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PRINCIPIOS DE LEGALIDAD PENAL (TAXATIVIDAD) Y
SEGURIDAD JURIDICA: CONSTITUCIONALIDAD DEL
PRECEPTO LEGAL QUE TIPIFICA COMO INFRACCION
EL INCUMPLIMIENTO DE TODAS LAS NORMAS OBLIGA-
TORIAS DE LA LEY QUE NO SEAN CONSTITUTIVAS DE
DELITO. COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL 14/2021, DE 28 DE ENERO. CUES-
TION DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 1478-2020.
(BOE NUM. 46, DE 23 DE FEBRERO DE 2021)*

MANUEL ALBA NAVARRO

Letrado de las Cortes Generales
hteps://orcid.org/0000-0002-8178-0226

RESUMEN

La sentencia desestima una cuestion de inconstitucionalidad planteada por el
Tribunal Supremo. Confirma la plena constitucionalidad de las restricciones
previstas en la ley electoral para la conocida como «jornada de reflexion.
Asimismo ratifica la adecuacion a la Constitucion espanola (CE) de las
disposiciones sancionadoras contenidas en dicha ley por ser conformes a la
seguridad juridica y al principio de legalidad penal. Confirma también que
la responsabilidad del director de un medio por lo publicado en el mismo es

conforme a la Constitucion.

* Enlace a la STC 14/2021, de 28 de enero: https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2021-2833
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MANUEL ALBA NAVARRO

Palabras clave: seguridad juridica, derecho de participacion, principio
de legalidad, libertad de informacion, limites a la campana y propaganda
electoral, responsabilidad del director de un medio de comunicacion.

Articulos clave: arts. 9.3, 20.1 d), 23.2, 24.2 y 25.1 CE, arts. 50.4, 53 y
153 LOREG, arts. 34 y 39 de la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa

e Imprenta.

Resoluciones relacionadas: STC 136/2011, STC 81/2020, STC 145/2013,
Sentencia del Tribunal Supremo de 14/02/1992, STC 246/1991, STC
172/1990, STC 14/1998.

[. ANTECEDENTES

El 20 de diciembre de 2017, jornada de reflexién previa a la celebra-
cién de las elecciones al Parlamento de Cataluna, que se celebraban al
dia siguiente, el diario ABC publicé una entrevista a la candidata de
Ciutadans-Partido de la Ciudadania, D." Inés Arrimadas, con anuncio
en portada y foto de la entrevistada.

Tras la denuncia del Partido Popular y la tramitacién del correspon-
diente expediente sancionador, la Junta Electoral Central resuelve el 14
de marzo de 2018 sancionar al director del diario con una multa de 1000
euros por incumplimiento de la obligacién de no realizar campana elec-
toral y no difundir propaganda electoral durante la jornada de reflexién
de las elecciones autonémicas de Cataluna de 2017, tipificada en el art. 53
de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General (LOREG) en relacién
con la obligacién recogida en el articulo 153.1 LOREG.

Interpuesto recurso ante la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, esta decide el 20
de febrero de 2020 plantear cuestién de inconstitucionalidad sobre los
siguientes extremos: «en relacién con el articulo 153.1 de la LOREG;
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COMENTARIO A LA STC 14/2021, DE 28 DE ENERO

con el articulo 153.1 en relacién con el articulo 53 y 50.4 LOREG y con
el articulo 153.1 en relacién con los articulos 53.1, 50.4 y 29 [sic] y 34
de la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de prensa e imprenta por infraccién
la garantia que deriva del mandato de taxatividad de las infracciones y
determinacién de las sanciones del articulo 25.1 CE y por vulneracién
auténoma del principio de seguridad juridica que garantiza el articulo
9.3 CE».

La lectura del auto deja claro que al Tribunal Supremo le ofrecia poca
duda la inconstitucionalidad de los articulos referidos. Por el contrario,
el Tribunal Constitucional, tras un pormenorizado andlisis de las nor-
mas y las circunstancias concurrentes en la cuestion, en el que se vierten
interesantes reflexiones sobre la funcién de las normas electorales y de
las autoridades encargadas de su aplicacion, desestima la cuestién de
inconstitucionalidad. A esta sentencia se formulan dos votos particulares.
El firmado por el magistrado Xiol y la magistrada Roca es concurrente
con el fallo y discrepa solamente en determinado aspecto de la ratio
decidendi. Por el contrario, el de la magistrada Balaguer constituye una
enmienda a la totalidad de la sentencia y su argumentacién.

II. COMENTARIO

A efectos de facilitar la comprensién del presente comentario se trans-
criben los articulos cuestionados de la LOREG.

Art. 153.1: Toda infraccién de las normas obligatorias establecidas en la
presente Ley que no constituya delito serd sancionada por la Junta Electoral
competente. La multa serd de 300 a 3.000 euros si se trata de autoridades o
funcionarios y de 100 a 1.000 si se realiza por particulares.

Art. 53: No puede difundirse propaganda electoral ni realizarse acto
alguno de campafa electoral una vez que ésta haya legalmente terminado
[..].

Art. 50.4: Se entiende por campafia electoral, a efectos de esta Ley, el
conjunto de actividades licitas llevada a cabo por los candidatos, parti-
dos, federaciones, coaliciones o agrupaciones en orden a la captacién de
sufragios.
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MANUEL ALBA NAVARRO

1. Sobre la posible vulneracién de los principios de legalidad penal
(art. 25.1 CE) y de seguridad juridica (art. 9.3 CE) en la que, a juicio del
Tribunal Supremo, estdn incursos los preceptos impugnados debido a la
falta de taxatividad y a los déficits de certeza y previsibilidad, el Tribunal
Constitucional comienza recordando en el fundamento juridico segundo
de la sentencia su doctrina sobre el principio de seguridad juridica.

A su juicio hay que analizar si estamos ante una eventual vulneracién
especifica del principio de legalidad penal proclamado en el art. 25.1
CE, cuya expresién doctrinal, tal y como aparece recogida en las SSTC
133/1987 y 215/2016, entre otras, exige el triple requisito de existencia de
ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex praevia)
y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado
(lex certa).

Se da, ademds, la circunstancia de que la remisién contenida en la
LOREG no lo es a otra norma de desarrollo, sino a los propios preceptos
de dicha ley. Acreditada la garantia formal por su rango de ley orgdnica,
que cubre con suficiencia el principio de reserva de ley en materia sancio-
nadora, la cuestién se centra en la garantia material, esto es, la exigencia
de predeterminacién normativa de las conductas infractoras y de las
sanciones correspondientes con la mayor precisién posible, para que los
ciudadanos puedan conocer de antemano el dmbito de lo proscrito y
prever, de esta manera, las consecuencias de sus acciones (F] 2).

Pues bien, el Tribunal Constitucional responde taxativamente a
dicha cuestién y afirma que «cabe estimar que las conductas obligatorias
estdn suficientemente definidas en la norma, lo que permite, a cualquier
observador medio, comprender e identificar con la necesaria y suficiente
precisién las eventuales conductas que se tipifican» (F] 3). Esto es tanto
mds predicable, anado yo, de quien en su condicién de director de un
importante diario nacional cuenta de oficio con un asesoramiento juridico
profesional y especializado, estando muy por encima del observador
medio de la cita. Por todo ello concluye que «desde la perspectiva de
la predeterminacién normativa de las conductas sancionadas, garantia
material contenida en el articulo 25.1 CE, no puede dirigirse reproche a
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COMENTARIO A LA STC 14/2021, DE 28 DE ENERO

la remisién que realiza el articulo 153.1 LOREG a aquellos otros preceptos
de la propia Ley Orgénica [...] pues no puede entenderse que la técnica de
la remisién que efecttia el precepto legal cuestionado impida conocer las
conductas sancionables, que serfan aquellas referidas al incumplimiento
de las obligaciones a que vienen sujetos los ciudadanos o los partidos
politicos en el dmbito electoral» (F] 3).

2. La siguiente tacha de inconstitucionalidad contenida en la cuestién
se refiere a la imprecisién en la determinacién de las conductas sancio-
nables contenidas en el art. 53 LOREG.

Lo primero que descarta el Tribunal es la imprecisién temporal,
puesto que la LOREG (art. 53) lo determina de una manera suficien-
temente precisa: «una vez que [la campana electoral] haya legalmente
terminado».

El Tribunal Constitucional admite que la difusién de propaganda
electoral es un concepto con cierto grado de indeterminacién. Pero,
acto seguido, sefiala con mucha razonabilidad que el empleo de con-
ceptos juridicos indeterminados en la normativa sancionadora no estd
vedado per se en la Constitucién. En concreto, la redaccién del art. 53
LOREG «es perfectamente inteligible, conforme a valores socialmente
arraigados, siendo razonablemente factible y previsible su concrecién
mediante criterios comunes a la experiencia humana y al uso coloquial
del lenguaje». Por ello concluye que «El precepto examinado, en lo que
se refiere a la conducta proscrita, y no obstante su apertura relativa, es lo
suficientemente preciso para poder descartar la vulneracién del principio
de taxatividad» (F] 3).

Mis tajante es atn el Tribunal en relacién con la interpretacién del
concepto de campana electoral. Considera que la definicién contenida
en el art. 50.4 LOREG no arroja duda alguna.

Por consiguiente, el juicio es claro: «[...] la norma obligatoria que se
considera infringida en el supuesto actual y recogida en el articulo 53
de la Ley, es clara y taxativa, por lo que es perfectamente previsible que
quien difunda propaganda electoral o realice actos de campana en la
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MANUEL ALBA NAVARRO

jornada de reflexién, es decir una vez terminada la campafa, pueda ser
sancionado» (FJ 3).

3. También considera el Tribunal Supremo que la falta de predetermi-
nacién de los autores de las infracciones aboca a interpretaciones analé-
gicas. A su entender, la aceptacién de que un medio de comunicacién se
encuentra en la definicién de los sujetos activos de la norma sancionadora,
ademds de incurrir en esa interpretacién analdgica, es incompatible con el
ejercicio por parte de las personas sancionadas del derecho fundamental
a la libertad de informacién del articulo 20.1 d) CE.

El Tribunal Constitucional recuerda, en primer lugar, algo tan obvio
como que la prohibicién de difusién de propaganda electoral en la deno-
minada «jornada de reflexién» es una prohibicién dirigida a todos, lo que
elimina la falta de predeterminacién de los autores.

En punto a la realizacién de actos de campana, el Alto Tribunal le
indica a la Sala de instancia que, precisamente, determinar si la conducta
objeto de sancién es 0 no un «acto de campana» es algo que le corres-
ponde al tribunal enjuiciador, propio de su competencia como érgano
dirimente del recurso, pero no le corresponde al Tribunal Constitucional
«interpretar la norma sancionadora, sino determinar si existe una falta
de predeterminacién de los autores de las infracciones de aquella norma;
algo que no cabe apreciar en el caso actual atendiendo a lo expresa y
claramente establecido en el articulo 50.5 LOREG».

4. En su planteamiento de la cuestion, el Tribunal Supremo entiende
que puede haber una vulneracién del principio de presuncién de ino-
cencia al trasladar de forma objetiva la responsabilidad al director de un
periédico obviando el derecho a la libertad de informacién del articulo
20.1 d) CE. A juicio de la Sala la resolucién impugnada sanciona a una
persona fisica distinta de la persona entrevistada, que es la que habria
realizado la conducta tipica de realizar actos de campana electoral en la
jornada de reflexién. Ello implica, ademds, apoyarse en una ley precons-
titucional como la Ley de Prensa e Imprenta de 1966.
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El Tribunal Constitucional realiza una extensa y documentada
recopilacién de su doctrina en punto a la exigencia constitucional del
principio de culpabilidad, que rige también en materia de infracciones
administrativas (F] 5). Acto seguido recuerda que «ello no impide que
nuestro Derecho administrativo admita la responsabilidad directa de las
personas juridicas, reconociéndoles, pues, capacidad infractora [...] Esta
construccién distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccién
a la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcién juridica a la
que responden estos sujetos» (FJ 5, recordando la doctrina contenida en
la STC 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2).

Reitera asimismo que ya en su lejana Sentencia 172/1990, de 12 de
noviembre, el Tribunal desestimé la pretensién de inconstitucionalidad al
considerar que «la responsabilidad civil solidaria, entre otros, del director
del medio periodistico y de la empresa editora se justifica en la culpa del
director o del editor, dado que ninguno de ellos son ajenos al contenido
de la informacién y opinién que el periédico difunde» (STC 172/1990,
FJ 5). De otro modo, viene a recordar el Tribunal, no se podrian restituir
el honor e intimidad de las personas, bienes también amparados por la
Constitucién. Por eso, concluye el Tribunal que «Es la infraccién, en su
caso, de sus deberes como director la que funda la sancidn, y, por tanto,
es su conducta la que se sanciona sin que pueda hablarse de una exigencia
de responsabilidad objetiva por los hechos de otros» (STC 14/2021, FJ 5).

Frente a la pretensién de una interpretacién expansiva y practica-
mente irrestricta del derecho a la informacién del art. 20.1 d) CE, que
luego serd llevada al paroxismo en el voto particular de la magistrada
Balaguer, el Tribunal Constitucional recuerda que, en efecto, «el derecho
de informacién debe prevalecer, salvo que resulte suficientemente acre-
ditado por la administracién electoral y, en su caso, por los tribunales,
que la finalidad principal de los actos comunicativos es la captacién de
sufragios en favor de una determinada opcién politica y en detrimento
del derecho fundamental de los demds participes en las elecciones a la
igualdad que en el acceso a los cargos publicos exige el articulo 23.2 CE»
(EJ 5). Esta cuestién debe resolverla el tribunal juzgador para el con-
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creto supuesto y, en su caso, el Tribunal Constitucional se pronunciard
mediante el eventual recurso de amparo, pero en ningin caso debe ser

objeto de resolucion via cuestién de inconstitucionalidad.

5. Respecto a la cuestién planteada sobre la supuesta indeterminacion
en la imposicion de las sanciones que afectarfa al art. 153.1, el Tribunal
es tajante, ya que este «define perfectamente la sancién que puede ser
impuesta a los infractores, lo cual supone respetar la necesaria correlacién
entre los actos o conductas tipificados como ilicitos administrativos y
las sanciones consiguientes a los mismos» (F] 6). Y «En consecuencia,
se cumplen las exigencias de predeterminacién normativa y certeza que
se derivan de los preceptos constitucionales, puesto que la decisién de
la administracién electoral sobre la graduacién de la sancién no es dis-
crecional» (FJ 6).

6. Por todo lo expuesto, el Tribunal desestima en su integridad la
cuestién de inconstitucionalidad y ratifica la plena constitucionalidad

de los preceptos impugnados.

7. A la sentencia se formulan dos votos particulares. El primero del
magistrado Xiol, al que se suma la magistrada Roca. El segundo de la
magistrada Balaguer. Muy diferentes en su sentido y razonabilidad.

El del Sr. Xiol, que es concurrente con el fallo, se limita a una parte
de su fundamentacién. A su juicio, tras una detallada fundamentacién
politico-filoséfica, la razén de la denominada «jornada de reflexién» no
es la argumentada en la sentencia como busqueda de la serenidad o
introspeccidn, sino que tiene «por objeto la garantia de la regularidad
del proceso electoral, de la protecciéon de la libertad de los electores
y de la igualdad de oportunidades entre las diferentes candidaturas».
Esta reflexién, que comparto plenamente, no la considero, sin embargo,

antitética con la fundamentacién mayoritaria sino, en todo caso, com-
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plementaria. Las normas, en una proporcién muy relevante, pueden ser
multifuncionales y estar ancladas en muy variadas razones.

Muy diferente es el voto particular de la Sra. Balaguer. En su opinién
«la jornada de reflexion es hoy anacrénica, carece de utilidad y supone
una restricciéon desproporcionada a la libertad de informacién» (3 a)).
Dado que el anacronismo o la falta de utilidad no estdn considerados
hasta hoy como causas de inconstitucionalidad, la magistrada se esfuerza
en explicar que lo errado de la sentencia es no centrarse en la libertad
de informacién del art. 20.1 d) CE. De haberlo hecho asi, la sentencia
tendria que haber sido estimatoria y declarar la inconstitucionalidad de
los preceptos cuestionados. En mi opinién, la magistrada, muy lejos de
hacer una ponderacién entre derechos fundamentales elemental en la
determinacién de los limites de los mismos conforme a reiterada juris-
prudencia del propio tribunal, considera el derecho de informacién como
un derecho practicamente irrestricto frente al que deben claudicar todos
los demds derechos en presencia. Se afirma en su voto particular que
la interpretacién del art. 20.1 d) «exige una rigurosa ponderacién de
cualquier norma o decisién que coarte su ejercicio», pero esta afirma-
cién se ve desmentida constantemente en su voto particular, que no
considero riguroso ni ponderado. Amén de una particular concepcién
de la inconstitucionalidad por obsolescencia que permitiria «plantearse
si no es sobrevenidamente constitucional» (2, iz fine, sic), la discrepante
considera que en la medida en que «la prensa ofrece una mayor garantia
de veracidad [...] los limites que se imponen al ejercicio del derecho
fundamental a la libertad de informacién por parte de la prensa en la
jornada de reflexién ya no son acordes con el articulo 20.1 d) CE» (3
a) in fine). Es verdaderamente llamativa y preocupante la generalidad y
falta de acotamiento de semejante afirmacién. Si la tesis de la magistrada
Balaguer hubiera sido mayoritaria, que afortunadamente no fue el caso,
hubiera sido perfectamente constitucional una entrevista exclusiva a los
Sres. Puigdemont o Junqueras en TV3 el dia anterior a los comicios.
O —;por qué no?— el mismo dia de la eleccién. Y, sin duda, el share de
audiencia hubiera sido estratosférico. En fin.
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El segundo gran motivo de discrepancia de la Sra. Balaguer es que la
sentencia haya avalado la constitucionalidad de determinados preceptos
de la Ley de Prensa e Imprenta de 1966 para justificar la responsabilidad
del director de la publicacién. Tras explicar, por si no fueran de puiblico
conocimiento, la fecha de aprobacién de la ley y las caracteristicas del
régimen que la aprob, afirma literalmente que «la situacién que ello crea
nos coloca ante una posicién que no dista mucho de la censura previa
proscrita por el articulo 20.2 CE, y algo asi, después de mds de cuarenta
afos de elecciones democrdticas en los que la prensa ha desempenado un
papel fundamental, sin el cual habria sido dificil el recto devenir de nues-
tro camino como Estado democritico, no puede tolerarse» (3). No consta
en ninguna parte de los autos o alegaciones que mediara depésito previo
de la publicacién ni autorizacién previa a la misma de la junta electoral
correspondiente, por lo que la analogia no deja de ser una afirmacién
ficticamente errénea y juridicamente insostenible, impropia de un texto
de esta naturaleza. A juicio de la magistrada «no resulta admisible que
una publicacién realizada en la jornada de reflexién se vea sancionada
porque pueda influir de alguna manera, aunque sea remotamente, en el
electorado» (3). Es precisamente lo infundado de esta afirmacién lo que
desmonta con suma pulcritud juridica y constitucional la mayoria en su
fallo. Quizd bastante mds consciente que la discrepante del peligro que
supone pasar de legislador negativo a directamente positivo.

La parte altima del voto de la magistrada Balaguer, contenida en el
apartado 4 del mismo, constituye un alegato politico contra la Ley de
Prensa e Imprenta de 1966, contra el régimen que la aprobé y todo lo cir-
cundante al mismo. Esta lanzada al toro muerto puede haber dejado muy
satisfecha a su autora, pero es imposible realizar un comentario juridico,
dado que ningtn fundamento relevante de esta indole se contiene en el
voto particular. Y, por supuesto, el Tribunal Constitucional en ningtin
momento, y tampoco en esta sentencia, ha avalado ni la bondad del
sistema franquista ni la integra constitucionalidad de la Ley de Prensa e
Imprenta de 1966. Dicho sea para tranquilidad de ciudadanos y juristas.
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[II. CONCLUSIONES

La STC 14/2021 viene a respaldar la conformidad con la Constitucién
del régimen sancionador contenido en el articulo 153 de la LOREG, y,
por ende, la competencia de las juntas electorales para la imposicién de
sanciones.

También constata la plena constitucionalidad de la coloquialmente
denominada «jornada de reflexién» prevista en el articulo 53 de la
LOREG en cuanto a las prohibiciones de difusién de propaganda elec-
toral o realizacién de actos de campana durante la misma. Aprovecha,
asimismo, para determinar el démbito subjetivo de los afectados por dicha
norma.

Este aval se produce por entender que no se han violentado ni el
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), ni el de legalidad penal
(art. 25 CE), ni el derecho de sufragio (art. 23 CE). Las restricciones al
derecho de informacién (art. 20.1 d)) se sitdan por el Tribunal dentro
del marco constitucional insito a cualquier derecho fundamental, que
en ningn caso son irrestrictos o ilimitados.

A mi entender se trata de una sentencia bien fundamentada que sittia
en sus justos términos el equilibrio entre los derechos fundamentales en
presencia. Esta opinién se ve fuertemente reforzada con la lectura del
voto discrepante de la magistrada Balaguer.
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RESUMEN

Los Parlamentos autondmicos, junto a funciones estrictamente constitucio-
nales o estatutarias, desarrollan otras de cardcter meramente instrumental o
administrativo, lo cual plantea interesantes problemas de encaje respecto a la
normativa bdsica estatal reguladora del régimen juridico del sector piiblico
(art. 149.1.18 CE). Tras un anterior pronunciamiento en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 100/2019, de 18 de julio, la resolucion comentada
incide nuevamente sobre dicha cuestion en linea de continuidad con la

doctrina precedente, pero deja muchas dudas en el aire.

Palabras clave: subvenciones, transparencia, bases estatales, autonomia

parlamentaria y parlamentos autondmicos.

* Enlace a la STC 37/2021, de 18 de febrero: https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2021-4512
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Articulos clave: art. 149.1.18 CE, art. 20.4 de la Ley General de Subvenciones
y disposicion adicional octava de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion piiblica y buen gobierno.

Resoluciones relacionadas: STC 100/2029, de 18 de julio, FJ 8, b); STC
45/2015, de 5 de marzo, FJ 4, y STC 14/2018, de 20 de enero, FJ 8.

[. ANTECEDENTES

La resolucién objeto del presente comentario tiene su origen en el con-
flicto positivo de competencias interpuesto por el Consejo de Gobierno
de la comunidad auténoma vasca contra varios preceptos del Real
Decreto 130/2019, de 8 de marzo, por el que se regula la Base de Datos
Nacional de Subvenciones y la publicidad de las subvenciones y demds
ayudas publicas. En el presente trabajo nos ceniremos a la impugnacién
del articulo 3.1 i fine, conectado con el art. 10.1, ambos del citado real
decreto, en cuanto incluye a las Asambleas Legislativas autonémicas
dentro de los sujetos obligados a facilitar informacién a la Base de Datos
Nacional de Subvenciones —-BDNS, en adelante—.

El fundamento del conflicto radica, a juicio de letrado autonémico,
en que ambas disposiciones vulneran las funciones propias del 6rgano
legislativo vasco, reguladas en el art. 15 del Estatuto de Autonomia, la
autonomia parlamentaria reconocida en el art. 71.2 de la Constitucién
espafola’, el art. 20.4 de la Ley General de Subvenciones —-LGS, en
adelante— y la disposicién adicional octava de la Ley 19/2013, de 9 de

' Llama la atencién que, de forma conjunta con el precepto constitucional, el
letrado recurrente no haya invocado el art. 27.1 del Estatuto de Autonomia de la co-
munidad auténoma vasca, donde se reconoce la autonomfa normativa, presupuestaria
y administrativa de su Parlamento (Sentencia del Tribunal Constitucional 38/2022,
de 11 de marzo, fundamento juridico [FJ] 3).
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diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno —LTIBG, en adelante—, siendo estas dos tltimas normas bdsicas.
Por contra, el abogado del Estado afirma que los articulos 20.4 de la
LGSy 6,7y 8 dela LTIBG obligan tanto a los érganos constitucionales
como a los legislativos autonémicos —respecto a estos tltimos, solo en sus
actividades sujetas a Derecho administrativo— a establecer un régimen de
publicidad activa sobre sus subvenciones. Por tanto, el precepto impug-
nado no implica mds que un desarrollo de dicho imperativo legal sin
menoscabo de la autonomia organizativa o reglamentaria de la Cdmara
vasca y, en consecuencia, no deberia ser declarado inconstitucional.

II. COMENTARIO

El primer extremo que nos llama la atencién es que la vulneracién
de la autonomia parlamentaria no haya sido recurrida por el Legislativo
vasco, sino por su Consejo de Gobierno. Ello es consecuencia de aplicar
el art. 73.1 de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional -LOTC, en adelante—, que restringe la legitimacién auto-
némica, en relacién con los conflictos positivos de competencia, al érgano
ejecutivo superior.” Dado el rango de la norma impugnada, no cabe
recurso de inconstitucionalidad sino conflicto competencial. Y, dentro de
este tltimo, la mencionada ley orgdnica no contempla la intervencién de
los Parlamentos autonémicos, lo cual da lugar a la paradoja de que, para
impugnar ante el supremo intérprete de nuestra Carta Magna una norma
reglamentaria vulneradora de la autonomia del Legislativo, se tenga que
ejercitar la oportuna accién por el Consejo de Gobierno’. Dicha solucién

® El legislador orgdnico regula la legitimacién de los conflictos de competencia por
remisién expresa del art. 162.2 de la Constitucién espafnola (CE).

? Idéntico criterio de interpretacion literal sigue el Tribunal Constitucional en sus
sentencias 223/2006, de 6 de julio, y 176/2019, de 18 de diciembre, cuando rechaza
la legitimaci6n a los Consejos de Gobierno autonémicos para interponer recursos de
inconstitucionalidad contra leyes aprobadas en los Parlamentos regionales.
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resulta harto censurable desde la perspectiva de la divisién de poderes,
aunque sea la que marque el ordenamiento vigente.

El Tribunal Constitucional, al analizar el presente conflicto, parte
de la premisa de que el titulo competencial afectado es el art. 149.1.18
de la Constitucién, por el que se atribuye al Estado la regulacién de las
bases del régimen juridico del sector publico. Dentro de las mismas
se incardinan los principios de transparencia y cooperacién entre las
Administraciones publicas (art. 3.1, letras c y k, de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico).

Con cardcter previo, en la delimitacién del objeto de la controver-
sia, la sentencia declara que de la misma debe excluirse el art. 10 del
real decreto, al no ser invocado por la representacién autonémica en el
requerimiento de incompetencia remitido al Gobierno de la nacién. Ello
determina la inadmisién de su impugnacién por imperativo del art. 63.3
de la LOTC (FJ 2, letra b).

Entrando en el fondo de la cuestidn, el fundamento juridico quinto
de esta resolucién fija una premisa y dos presupuestos necesarios para
su aplicacién.

La premisa consiste en que el Estado, dentro del dmbito que le reco-
noce el art. 149.1.18 de la Constitucién, puede aprobar normas bésicas
aplicables a entidades no incluidas dentro del concepto cldsico o tra-
dicional de Administracién publica, como sucede con las cdmaras de
comercio, los colegios profesionales, los entes instrumentales de Derecho
privado vinculados a las Administraciones —bajo la forma de sociedades
mercantiles o fundaciones con una participacién o financiacién piblica
mayoritaria— o, incluso, las personas fisicas o juridicas destinatarias de
fondos publicos. Dentro de este amplio elenco también se encuentran
los 6rganos legislativos de las comunidades auténomas.

La sentencia plantea dos interrogantes para aplicar dicha premisa: en
primer término, si una norma de rango reglamentario puede regular las
bases estatales que se aplican a los 6rganos legislativos de la comunidad
y, en segundo lugar, si el contenido de dichas bases respeta la autonomia
parlamentaria reconocida constitucional o estatutariamente.
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A pesar de lo expuesto, el Tribunal solo examinard el primero de los
requisitos sin entrar en el segundo siquiera para descartarlo por inob-
servancia del anterior’.

Concretamente, se razona que la regulacién bdsica estatal, en relacién
con el rango jerdrquico normativo, estd sujeta a un principio general y
a una excepcion. La regla general es que las normas bdsicas del Estado
deben recogerse en disposiciones con valor de ley, ya que de esta manera
se garantiza «una determinacién cierta y estable de los dmbitos respectivos
de ordenacién de las materias en las que concurren y se articulan las com-
petencias bésicas estatales y las legislativas y reglamentarias autonémicas
(STC 69/1988, FJ 5)» (Sentencia del Tribunal Constitucional 100/2019,
de 18 de julio, FJ 8, letra b). Sin embargo, también cabe que dichas bases
se contengan en disposiciones reglamentarias —e incluso en actos de
ejecucion— en determinados supuestos excepcionales: cuando se trate de
normas con un cardcter marcadamente técnico, o de cardcter cambiante
y coyuntural para las que sea inadecuado seguir el procedimiento legisla-
tivo por su tardanza y falta de flexibilidad o, finalmente, cuando resulte
indispensable para el cumplimiento de la finalidad prevista en las bases
en cuanto que la ley formal no constituye un instrumento apropiado,
debido a sus caracteristicas, para regular exhaustivamente determinados
aspectos bdsicos’.

Concluye el supremo intérprete de nuestra Constitucion que la norma
impugnada no puede incluirse en ninguna de las excepciones citadas, por
lo que, dada su carencia de rango legal, la misma no puede considerarse
como bdsica y, en consecuencia, debe ser declarado nulo e inconstitucio-

* Cosa que sf hizo la Sentencia del Tribunal Constitucional 100/2019, de 18 de
julio, FJ 8, letra b, in fine: «[...] por mds que el contenido material de la disciplina
establecida pueda respetar la autonomfia que tienen estatutariamente reconocidan.

> El Tribunal Constitucional se apoya en otras resoluciones precedentes, como
las sentencias 45/2015, de 5 de marzo, F] 4 y 14/2018, de 20 de febrero, FJ 8. Dicha
doctrina, ya sistematizada en la Sentencia 147/1991, de 9 de julio, FJ 4, letra ¢, ha sido
recientemente reiterada en la 68/2021, de 18 de marzo, FJ 5, letra c.
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nal el inciso «legislativos y» del art. 3.1 iz fine del Real Decreto 130/2019,
de 8 de marzo.

Ademds de lo escueto —aunque acertado— del razonamiento expuesto,
lo que probablemente m4s llama la atencién de la presente sentencia no
es lo que dice sino lo que omite.

Una primera cuestién es que no se haya hecho uso de la denominada
inconstitucionalidad por conexion (art. 39.1 de la LOTC) para declarar
también la nulidad del inciso, con idéntico tenor literal, que aparece en
el predmbulo del real decreto. Si bien es cierto que, por lo general, el
Tribunal Constitucional no admite que las exposiciones de motivos o
predmbulos sean objeto de recurso de inconstitucionalidad por carecer
de fuerza normativa —lo cual ha sido criticado por el exmagistrado Ollero
como un «planteamiento tedrico normativista» de cardcter excluyente—,
no lo es menos que, como excepcidn, se permite su anulacién por incons-
titucionalidad cuando «los conceptos y categorias que se contienen en
el predmbulo de una ley se proyecten sobre su articulado posterior, la
declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de uno o varios de los
preceptos impugnados de la misma ley prive al pdrrafo o apartado del
predmbulo que glose dicho precepto del valor juridico interpretativo
que le es caracteristico, pues un predimbulo no puede producir ese efecto
desde el momento en que la interpretacién que acoge ha sido declarada
constitucionalmente inadmisible por este tribunal» (Auto del Tribunal
Constitucional 95/2021, de 7 de octubre, F] tinico, con cita de abun-
dante jurisprudencia). De hecho, en el vigente preimbulo del real decreto
se mantiene la referencia a los érganos legislativos autonémicos como
obligados al deber de publicidad con la BDNS como objetivo niimero
3°) de su rediseno, lo cual implica una palmaria contradiccién con el
tenor literal del fallo.

Otro extremo interesante que no se aborda en la sentencia es la nece-
sidad de realizar, a los efectos de la aplicacién de las bases estatales
reguladas en el art. 149.1.18 de nuestra Carta Magna, un andlisis de las
diversas funciones que desarrollan los Legislativos autonémicos pues no
todas ellas entran dentro de dicha esfera competencial.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha tenido ocasién, en su
Auto de 25 de septiembre de 2007 (F] 2), Sentencia de 27 de noviembre
de 2019 (FJ 2) y posterior Auto de 29 de julio de 2019 (FJ 5), de pro-
nunciarse acerca de esta dicotomia de actividades que desarrollan las
Cémaras legislativas. Segtin la misma, podemos distinguir dos tipos de
funciones: por un lado, las estrictamente parlamentarias, constitucio-
nales o estatutarias y, del otro, las administrativas o instrumentales que
sirven de herramienta para el adecuado ejercicio de las anteriores. Mds
recientemente, la Sentencia del Tribunal Constitucional 137/2021, de
29 de junio, también se ha hecho eco de dicha doctrina en cuanto que
reconoce la posibilidad de que el Congreso de los Diputados desempene
actividades accesorias que no forman parte de las funciones parlamen-
tarias propiamente dichas (FJ 4, letra b).

Resulta, por tanto, imprescindible llevar a cabo una adecuada distin-
ci6n entre las actuaciones de los 6rganos parlamentarias sujetas a Derecho
administrativo y aquellas otras que tienen un cardcter estrictamente par-
lamentario. Esta puntualizacién es, ademds, de suma trascendencia en
el supuesto que contemplamos, puesto que el articulo 4, letra d, de la
LGS excluye expresamente las otorgadas a los grupos parlamentarios de
su dmbito de aplicacién, por lo que no tendria sentido incorporarlas a la
BNDS’. Asimismo, desde el prisma de la transparencia, no cabe obviar
que las exigencias de publicidad activa impuestas por la LTIBG se cifien
a las actividades de las Asambleas Legislativas sujetas al Derecho admi-
nistrativo (art. 2.1, letra f; en relacién con los articulos 5 y 6), pero dejan
fuera de su alcance la esfera propia del Derecho parlamentario donde
radican las funciones constitucionales o estatutarias de estos 6rganos’.

® Como acertadamente sefiala Revuelta de Rojas, 1. (2018, p. 125), la LGS, ademis
de no incluir a las Cortes Generales en su 4mbito subjetivo, también excluye expresa-
mente del objetivo las subvenciones a los grupos parlamentarios.

7 Asi lo ha confirmado la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2021
(Rec. 216/2019), en relacién con la denegacién de la informacién solicitada sobre el
Acuerdo de las Mesas del Congreso y el Senado que resuelve la impugnacién presen-
tada contra la lista de candidatos admitidos provisionalmente para formar parte del
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Como corolario de lo expuesto, resulta de todo punto inapropiado
implantar un régimen de publicidad, de forma general y sin nin-
guna matizacion, para todas las subvenciones que puedan otorgar los
Parlamentos autonémicos. Y ello porque habrd que distinguir entre las
que entren dentro del 4mbito puramente administrativo o instrumen-
tal de la actividad de estos 6rganos, como es el caso de las concedi-
das a proyectos de solidaridad, cooperacién internacional y emergencia
social —contempladas, por ejemplo, en el actual Acuerdo de la Mesa del
Parlamento de Andalucia de 30 de junio de 2021, y aquellas otras que
sean fruto de funciones propiamente parlamentarias, como las otorgadas
a los grupos parlamentarios, las cuales se rigen por el Reglamento de
cada Cdmara®. Las primeras si pueden estar sujetas a las bases estatales ya
que, seguin la disposicién adicional vigesimosegunda de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, las Asambleas
Legislativas de las comunidades auténomas deben respetar el marco
fijado por los principios que inspiran dicha ley. No obstante, las segundas
quedarfan extramuros de dichas bases, ya que no nos encontramos ante
subvenciones propiamente administrativas y, por tanto, resultan ajenas
al dmbito del art. 149.1.18 de la CE.

Por ultimo, se echa en falta una expresa declaracién del Tribunal
acerca de si el inciso impugnado respondia a las exigencias de respeto a
la autonomfa parlamentaria’. La cuestién dista mucho de ser baladi pues,
con independencia de que no se supere el canon de constitucionalidad
por razones formales, dicho pronunciamiento proporciona al legislador

Consejo de Administracion de Radiotelevision Espanola.

¥ Podemos citar, a titulo de ejemplo, el art. 25 del Reglamento del Parlamento de
Andalucia. Su apartado tercero establece la obligacién de publicar la contabilidad
especifica de dichas subvenciones en el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia
y en el Portal de Transparencia.

” En el bien entendido de que la autonomfa parlamentaria «<no supone una huida
del derecho, sino la existencia de un derecho propio elaborado por las Cdmaras, o

adoptado mediante importacién selectiva o remisién a otras normas» (Sentencia del
Tribunal Constitucional 38/2022, de 11 de marzo, F] 3).
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estatal —sin usurpar sus funciones— pistas ttiles sobre cémo abordar la
futura redaccién de las bases sobre esta materia.

Los articulos 4 y 5 del real decreto estatal contienen una regula-
cién bastante completa del contenido de la informacién que debe ser
suministrada y su procedimiento. Ello implica, a nuestro entender, una
vulneracién de la capacidad autonormativa de las Cdmaras autonémicas
para establecer, dentro de su Reglamento o en la normativa de desarrollo
del mismo, la forma concreta de suministrar dicha informacién y los
6rganos competentes para remitirla. Esta contradicciéon podria salvarse
afadiendo la expresion «con sujecién a su normativa especifica», u otra
similar, mds condescendiente con el principio de autonomia parlamenta-
ria. Con esta solucién, ademds, se darfa cumplimiento a la exigencia de
que los Legislativos autonémicos regulen en sus respectivos Reglamentos
la aplicacién concreta de las disposiciones en materia de transparencia e
informacién publica (disposicién adicional octava de la LTIBG).

ITI. CONCLUSIONES

— La normativa bdsica estatal, basdndose en el titulo competencial
del art. 149.1.18 de la Constitucién, puede extenderse a sujetos que
no sean Administracién publica en el sentido cldsico de la palabra,
entre los cuales se incluyen los 6rganos legislativos autonémicos.

— No obstante, dichas normas bdsicas deben cumplir dos requisitos:
que estén contenidas en normas de rango legal y respeten la auto-
nomfa parlamentaria estatutariamente reconocida a dichos 6rganos.

— En consecuencia, son inconstitucionales aquellas normas regla-
mentarias estatales que impongan una regulacién bdsica a los
Parlamentos autonémicos.
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RESUMEN

El Tribunal Constitucional, por la via del amparo, estimando la pretension
del recurrente, mediante su Sentencia 53/2021, de 15 de marzo, anula un
acuerdo de la Mesa de la Asamblea Regional de la Region de Murcia —y
el subsiguiente dictado en la solicitud de reconsideracion— que inadmitia
a trdmite una proposicion de ley, por entender que dichos acuerdos parla-
mentarios vulneraron el derecho del recurrente al ejercicio del cargo priblico
parlamentario con los requisitos que sefialan las leyes (art. 23.2 CE), en
conexidn con el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos priblicos
a través de sus representantes (art. 23.1 CE), en la medida en que carecian
de una motivacion formal y material, mds alld de expresar la conformidad

con el veto presupuestario formulado por el Consejo de Gobierno de la Region
de Murcia.

* Enlace a la STC 53/2021, de 15 de marzo: hteps://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2021-6599.
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El recurso de amparo le sirve al Alto Tribunal para exponer, una vez
mds —y ya son varias en los iiltimos tiempos—, su doctrina acerca del ius in
officium parlamentario, asi como para recordar la no tan frecuente de las
Jacultades de la Mesa, como drgano de gobierno parlamentario, en relacion
con el veto presupuestario gubernamental.

Palabras clave: Tribunal Constitucional, recurso de amparo, derecho de
representacion politica, derecho de participacion politica, ius in officium,
cargo piiblico parlamentario, proposicion de ley, veto presupuestario, Mesa.

Articulos clave: art. 23.1 y 2 CE y art. 120 del Reglamento de la Asamblea
Regional de Murcia.

Resoluciones relacionadas: STC 5/1983, de 4 de febrero; STC 32/1985, de
6 de marzo; STC 202/2014, de 15 de diciembre; STC 1/2015, de 19 de
enero, y STC 17/2019, de 11 de febrero.

I. ANTECEDENTES

En la sentencia que se analiza, el Tribunal Constitucional estima un
recurso de amparo parlamentario, presentado por el portavoz del Grupo
Parlamentario Podemos en la Asamblea Regional de Murcia, y anula
dos acuerdos de la Mesa de dicha Asamblea, de 6 de septiembre y de 28
de mayo de 2018, que inadmitieron a trdmite la proposicién de ley «de
modificacién de la Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los derechos y deberes
de los usuarios del sistema sanitario de la Comunidad Auténoma de
la Regién de Murcia», presentada por el referido grupo parlamentario.
Acogiendo las tesis del recurrente, el Tribunal Constitucional considera
que el érgano de gobierno parlamentario habia vulnerado los derechos
de representacién y de participacion politica, reconocidos en el articulo
23.1y 2 de la Constitucién espanola (CE), por cuanto la motivacién que
en dichos acuerdos se esgrimia —la conformidad con el veto presupues-
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tario expresado por el Consejo de Gobierno de la Regién de Murcia, al
amparo de la facultad reconocida en el articulo 120 del Reglamento de
la Asamblea— era insuficiente, formal y materialmente.

Varias cuestiones clave en el dmbito parlamentario analiza el Alto
Tribunal en el recurso de amparo que concluye con la Sentencia 53/2021,
de 15 de marzo, que se comenta: el contenido del 7us in officium parlamen-
tario, las facultades de la Mesa como érgano de gobierno parlamentario
y el veto presupuestario. A todas ellas nos referiremos por separado en
las lineas que siguen.

II. COMENTARIO

a) El ius in officium parlamentario

A propésito de este derecho, consagrado en el articulo 23.2 CE, existe
una larga, constante y consolidada doctrina constitucional, que se inicié
con las ya lejanas sentencias 5/1983, de 4 de febrero, y 32/1985, de 6 de
marzo, y que, a golpe de caso, se ha ido perfilando en el transcurrir de
los anos, si bien manteniendo en lo esencial las lineas definitorias que,
sobre el contenido y limites del derecho de representacién politica, se
fijaron en las senaladas sentencias.

El Tribunal Constitucional, en esta que se analiza, después de hacer
una breve mencién a la peculiar posicién de los amparos parlamentarios,
por la trascendencia general que tienen, desde el momento en que afectan
al derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos ptblicos a través
de sus representantes, y por cuanto se promueven sin haber contado con
una via judicial previa, pasa a detallar las caracteristicas que integran
el derecho de representacién politica o derecho de los parlamentarios a
ejercer su cargo; son, seguin las ha ido determinando la jurisprudencia
constitucional, bdsicamente, las tres siguientes:

— El derecho reconocido en el articulo 23.2 CE garantiza tanto el
acceso igualitario a las funciones y cargos publicos, como también
que quienes hayan accedido a los mismos se mantengan en ellos y
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los desempefen de conformidad con lo que la ley disponga. Esta
garantia tiene especial relevancia cuando —como es el caso— el
solicitante de amparo es un representante parlamentario en defensa
del ejercicio de sus funciones.

— Existe una conexién directa entre el derecho de los parlamen-
tarios a desempenar su cargo representativo (art. 23.2 CE) y el
que la Constitucién atribuye a los ciudadanos a participar en los
asuntos publicos (art. 23.1 CE), puesto que son primordialmente
los representantes politicos quienes dan efectividad al derecho de
aquellos —y lo actualizan—, de modo que ambos derechos, el del
ejercicio del cargo piblico representativo y el de participacién en
asuntos publicos de los ciudadanos, deben ser tenidos en cuenta
a la hora de enjuiciar la vulneracién de derechos fundamentales.

— No cualquier acto del érgano parlamentario que infrinja la lega-
lidad del 7us in officium —se trata de un derecho de configuracién
legal y son los reglamentos parlamentarios los que fijan y ordenan
los derechos y atribuciones de los parlamentarios que integran el
status propio de su cargo— resulta lesivo del derecho fundamental
reconocido en el articulo 23.2 CE, puesto que, a tales efectos,
solo poseen relevancia constitucional los derechos o facultades
atribuidos al representante que pertenezcan al nicleo de su funcién
representativa parlamentaria.

A partir de la exposicién de estas tres caracteristicas esenciales, pasa
el Tribunal Constitucional a examinar en qué medida, en el caso que
se somete a su consideracién, la actuacién de la Mesa de la Asamblea
Regional de Murcia, denegando la admisién a trdmite de la referida
iniciativa legislativa, incurre en una lesién del articulo 23.2 CE asi con-
cebido, por cuanto impide a un grupo parlamentario —Podemos en la
Asamblea Regional— el ejercicio de su funcién de representacién politica;
concluyendo —segtin el razonamiento que mds adelante detallaremos—
que existe, en efecto, una vulneracién del derecho de los demandantes,
al impedir el 6rgano parlamentario la tramitacién de una proposicién de
ley promovida por un determinado grupo parlamentario, cuando, segtin
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el propio Tribunal Constitucional ha sehalado en numerosas ocasiones,
las proposiciones de ley promovidas por los grupos parlamentarios son
la forma mds expresiva y sefalada de participacién de los parlamentarios
en la potestad legislativa de las Cdmaras, y esta, la mdxima expresién del
ejercicio de la soberania popular. De este modo, cuando el érgano de
gobierno de la Cdmara niega a un grupo parlamentario esta posibilidad,
estd afectando a su derecho, salvo que su actuacién de control se encuen-
tre debidamente justificada. De modo que la justificacién o motivacién
de la actuacién de la Mesa se convierte asi en capital para determinar si
existe o no vulneracién del derecho amparado por el articulo 23.2 CE.

Lo que, de seguido, lleva al Alto Tribunal a examinar cudles son las
facultades que, respecto del ejercicio de las funciones de los parlamen-
tarios, corresponden a la Mesa de la Asamblea Regional, en cuanto que
érgano de gobierno de la Asamblea Regional, y cudles sus motivaciones
para limitar tan importante facultad parlamentaria.

b) Las facultades de la Mesa como drgano de gobierno parlamentario

Antes de examinar este segundo aspecto que merece su atencion,
el Tribunal Constitucional reconoce su autolimitacién, en virtud del
principio de la autonomia de las Cdmaras, constitucionalmente reco-
nocida; quiere ello decir que la fiscalizacién que a esa Alta Institucién
corresponde no puede ir mds alld de la mera comprobacién de que los
acuerdos de la Asamblea Regional que motivan el recurso son arbitra-
rios o manifiestamente irrazonables, sin pretender, en modo alguno,
reemplazar con su actuacién jurisdiccional la voluntad del érgano de
gobierno parlamentario ni las funciones de calificacién que, en exclusiva,
le competen.

Partiendo de esta base de reconocimiento por el Alto Tribunal del
margen de actuacién de la Mesa, respecto del cual el érgano revisor solo
puede ejercer un control negativo, la cuestién por dilucidar se cine al
examen de las razones que la Mesa de la Asamblea esgrime para denegar
la tramitacién de la proposicion de ley en cuestién y a valorar si tales
razones son suficientes y razonables para limitar un derecho fundamental
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tan consustancial a la funcién parlamentaria como es el derecho recono-
cido en el articulo 23.2 CE.

En este sentido, la actuacién de la Mesa de la Asamblea Regional de
Murcia fue conforme a lo que establecia el articulo 120 del Reglamento de
la Asamblea Regional: solicité la conformidad del Consejo de Gobierno
para la admisién a trdmite de una proposicién de ley que estimé que
tendria repercusiones presupuestarias, en cuanto que su aplicacién
podria implicar un incremento de créditos y, manifestada la oposicién
del Consejo de Gobierno, se atuvo, en su acuerdo de inadmisién, a las

razones que el Ejecutivo esgrimid para ejercer su veto.

¢) El veto presupuestario gubernamental

También en relacién con la facultad de los Gobiernos de ejercer el veto
presupuestario —y en cuanto a las potestades de control de las Mesas de
los Parlamentos en relacién con ello— existe, desde antiguo, una conso-
lidada doctrina, aplicable tanto al Congreso de los Diputados respecto
del veto del Gobierno de la nacién como a las Asambleas autonémicas
respecto de los vetos de los Consejos de Gobierno respectivos.

Esta jurisprudencia, que también repasa el Tribunal Constitucional
en la sentencia de amparo que se analiza, se resume en los siguientes

puntos:

— Respecto del alcance temporal del veto presupuestario, este ha de
referirse al presupuesto en vigor, en coherencia con el principio de
anualidad presupuestaria, sin poder ejercerse con relacién a ejercicios
futuros respecto de los cuales el presupuesto no ha sido aprobado.

— En cuanto a la motivacién de la resolucién del Gobierno al hacer
uso de su facultad de veto, debe expresar la incidencia directa e
inmediata de la iniciativa de que se trate en el presupuesto, preci-
sando las concretas partidas que se verian afectadas, y sin perder
de vista el efecto restrictivo que el veto gubernamental tiene sobre

la propia funcién del Legislativo.
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En relacién con las facultades de control de la Mesa sobre la facultad
de veto del Gobierno, son de caricter reglado, no pueden responder
a criterios de oportunidad politica y tienen una doble vertiente:
formal y material. El control formal, el mds sencillo, se agota en
la verificacién de que el Gobierno ha dado respuesta, expresa y
motivada, en plazo, y de que concurre el presupuesto habilitante
(aumento de los créditos o disminucién de los ingresos) para la
manifestacion de su disconformidad. El control material implica,
en cambio, la comprobacién de la suficiencia de la justificacién del
Gobierno en relacién con la disconformidad a la tramitacién de
una iniciativa por la afectacién directa de los gastos o los ingresos.
En el caso de que la negativa del Gobierno resulte manifiestamente
infundada, la Mesa podrd hacer esta constatacidn, si bien, no
sustituir al Ejecutivo en el enjuiciamiento que le corresponde. Y,
en el caso de que la Mesa se muestre de acuerdo con el veto presi-
dencial, y, en consecuencia, decida inadmitir una proposicién de
ley por este motivo, su respuesta habrd de ser, asimismo, formal
y materialmente motivada, como corresponde al control ejercido,
pero nunca —la misma prevencién que existe para el Gobierno—
enmascarar un juicio sobre la oportunidad politica de la iniciativa,
porque ello supondria una lesién del derecho a ejercer la funcién

parlamentaria y, con ello, del derecho de participacién ciudadana.

A partir de estos pardmetros generales sobre el veto presupuestario

del Ejecutivo, el Tribunal Constitucional enjuicia la actuacién de la Mesa
de la Asamblea Regional de Murcia, a los efectos de discernir —y la res-
puesta, adelantamos, es afirmativa— si sus acuerdos de inadmisién de
la proposicién de ley presentada por el Grupo Parlamentario Podemos
vulneraron los derechos reconocidos en el articulo 23 CE, tal y como

alega la demanda de amparo.
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d) La interpretacion constitucional

Aun cuando el fallo de la sentencia es, como se acaba de anticipar,
estimatorio y, por tanto, reprueba la actuacién de la Asamblea Regional
y anula sus acuerdos de inadmisién de 6 de septiembre y de 28 de mayo
de 2018, es interesante hacer notar, antes de entrar a comentar la lesién
de los derechos de representacién y participacion politica, que, en contra
de lo que el recurrente sostuvo en su demanda de amparo, el Tribunal
Constitucional confirma la correccién de la actuacién de la Asamblea
Regional de Murcia en varios puntos:

— Primeramente, al recabar la conformidad del Consejo de Gobierno
de la Regién de Murcia para la admisién a tramite de la inicia-
tiva legislativa presentada, puesto que ello venia exigido por el
articulo 120 del Reglamento de la Asamblea, vigente en la fecha
de los hechos que se enjuiciaban. Este requerimiento al Gobierno
autonémico, en cumplimiento de un precepto reglamentario —
actuacidn, por otra parte, debida para la Mesa y que no puede,
por tanto, tildarse de inmotivada e irrazonable—, no resulta, en
modo alguno, lesivo para el derecho fundamental reconocido en
el articulo 23.2 CE.

— Tampoco resulta vulnerado tal derecho por el mero hecho de no
habérsele notificado al demandante el acuerdo de la Mesa de la
Asamblea de recabar el criterio del Ejecutivo autonémico, puesto
que, al margen de que dicha notificacién fuera o no exigible, lo
cierto es que en la Mesa de la Asamblea tenia representacion el
grupo parlamentario demandante, con lo que no puede negarse que
tuviera un cabal conocimiento del procedimiento que se seguia,

respecto del cual no objeté nada en aquel momento.

Si estuvo, pues, acertada la Mesa de la Asamblea en estas sus primeras
actuaciones, no lo estuvo, en cambio, en las subsiguientes que de estas
derivaron, y de ahi que sus acuerdos, denegando la admisién a tramite

de la proposicién de ley que present6 el Grupo Parlamentario Podemos,
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sean finalmente anulados por el Tribunal Constitucional, concediendo
el amparo a los demandantes, sobre la base de las siguientes razones:

— LaMesa de la Asamblea Regional, sin ulterior motivacién, se limité
a aceptar la esgrimida por el Consejo de Gobierno de la Regién de
Murcia, detallada en un informe negativo emitido por la Consejeria
de Salud, que fue, asimismo, trasladado a la Asamblea, acompa-
flando su manifestacién de disconformidad; una manifestacion
de disconformidad que la Mesa de dicho érgano consideré «una
explicacién razonadan.

— Sin embargo, las razones esgrimidas en dicho informe contravenian
en varios puntos la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional
respecto de los vetos presupuestarios gubernamentales y, al hacer-
las suyas, asimismo, la Mesa de la Asamblea la contravino en lo
siguiente:

* por un lado, la facultad de veto, ampliamente interpretada
desde el Ejecutivo autonémico, lejos de cenirse al dmbito del
presupuesto en curso, se extendié a supuestos que iban mds
alld del marco temporal anual, cuando la propia proposicién de
ley diferfa, en su disposicién final, la puesta en marcha de las
medidas que implicasen realizacién de gastos no presupuestados
al ejercicio siguiente;

* por otro lado, no se justificé de forma suficiente el impacto
directo —el aumento del gasto— de las medidas previstas en
la proposicién de ley en cuestion sobre las distintas partidas
presupuestarias del presupuesto vigente, que no se concretaron
ni detallaron;

* en fin, la motivacién respecto de la concurrencia del presupuesto
material habilitante de la facultad de veto —el incremento de
crédito no presupuestado— era abstracta y formalista («insufi-
ciencia presupuestaria en este ejercicio para implementar las
disposiciones de la proposicién de ley si fuera aprobada»), lo
que no se corresponde con el control formal y material que la
Mesa, en su funcién de calificacién y admisién a trdmite, estd
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obligada a realizar sobre el ejercicio de la referida facultad de
veto del Ejecutivo.

Por todo ello —concluye el Alto Tribunal-los acuerdos de la Mesa de
la Asamblea Regional de Murcia, de 6 de septiembre y de 28 de mayo de
2018, que denegaron la admisién a trimite de la proposicién de ley «de
modificacién de la Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los derechos y deberes
de los usuarios del sistema sanitario de la Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia», ocasionaron una limitacién contraria al ejercicio
de la vertiente esencial y mds genuina del 7us in officium parlamentario,
cual es la del derecho a la iniciativa legislativa y a que las proposiciones
de ley presentadas por los grupos parlamentarios puedan ser sometidas a
su toma en consideracién en el Pleno de la Cdmara. Y, en consecuencia,
causaron una vulneracién del derecho de participacién politica de los
parlamentarios, garantizado por el articulo 23.2 CE.

ITI. CONCLUSIONES

La Sentencia del Tribunal Constitucional 53/2021, de 15 de marzo,
como tantas otras previas, se enmarca en el contexto de la jurispru-
dencia constitucional acerca del szatus de cargo publico representativo
constitucionalmente relevante. Durante mds de dos décadas, a través del
cauce procesal abierto por el articulo 42 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional (LOTC), esta Alta Institucion ha venido enjuiciando el
correcto funcionamiento interno de los 6rganos legislativos y velando
para que no se coarten los derechos inherentes al cargo parlamentario,
esto es, los derechos de representacién politica y de participacién de los
ciudadanos, a su través, en los asuntos publicos, como manifestacién
primigenia de la soberania popular.

Tal labor de «fiscalizacién» de la vida interna de las Asambleas parla-
mentarias por el Alto Tribunal, en defensa de los derechos fundamentales
reconocidos en el articulo 23.1 y 2 CE y en garantia del funcionamiento
parlamentario plenamente democrdtico, ha ido permitiendo la creacién
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de un corpus jurisprudencial que complementa el escueto tenor literal
del citado precepto constitucional.

En este sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado —y con
sus pronunciamientos ha ido detallando— sobre muchas de las facultades
inherentes al cargo parlamentario; entre otras, las de intervencién en
los debates, de presentacién de enmiendas, de constitucién de grupos
parlamentarios, de ejercicio de control al Gobierno o de participacién
en el proceso legislativo, a través del ejercicio de la iniciativa legislativa,
como es el caso que se aborda en la sentencia que es objeto del presente
comentario.

Esta labor de salvaguarda del status parlamentario ha sido especial-
mente intensa en relacién con los derechos de las minorias politicas,
que han convertido la via de amparo del articulo 42 LOTC en su cauce
natural de defensa.

Por Gltimo, para terminar, conviene hacer un sucinto comentario
sobre la efectividad de la Sentencia 53/2021, de 15 de marzo.

Uno de los problemas tradicionales en los procesos de defensa de los
derechos que derivan del articulo 23.2 CE ha sido, precisamente, el de la
eficacia de la sentencia que pone fin a la causa, dado el tiempo que media
desde que se interpone el recurso hasta el momento en que se dicta el fallo
concediendo el amparo. Es muy frecuente que, en este lapso temporal, el
procedimiento parlamentario en cuestién haya concluido o que la legis-
latura haya llegado a su fin, lo que hace que los efectos de la sentencia
de amparo sean meramente declarativos; esto es, que se reconozca que
existié una lesion del derecho, pero sin que se asocien mds consecuencias
a la sentencia estimatoria ni se pueda llegar a producir una auténtica y
completa reparacion de tal lesion.

El caso que se analiza no iba a ser la excepcién a esta regla general: la
estimacién del amparo en una fecha en que la legislatura del Parlamento
autonémico ya estaba conclusa obliga al Tribunal Constitucional a reco-
nocer que «no cabe adoptar en el fallo de nuestra sentencia una medida
destinada al pleno restablecimiento del derecho vulnerado por la Mesa
de la Asamblea Regional de Murcia, de suerte que la pretensién del
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recurrente ha de quedar satisfecha mediante la declaracién de la lesién
de su derecho garantizado en el art. 23.2 CE, en relacién con el derecho
reconocido por el art. 23.1 CE, y la declaracién de nulidad de los acuerdos
parlamentarios que impidieron su ejercicio».
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RESUMEN

La sentencia abunda en el perfilamiento del contenido del derecho al ejer-
cicio de cargo piblico regulado en el articulo 23.2 de la Constitucion al
considerar que los 6rganos de gobierno de las Cdmaras no estdn vinculados
a una sola interpretacion juridica de las varias que puedan existir y, por
ello mismo, una interpretacion distinta de la de los recurrentes no vulnera
per se el niicleo de sus derechos como parlamentarios.

En este sentido, el Tribunal Constitucional subraya que no es posible que,
mediante la invocacién del derecho del articulo 23.2 de la Constitucion,
el Alto Tribunal pueda imponer su propio criterio sobre el de los drganos

* Enlace a la STC 66/2021, de 15 de marzo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2021-6612.
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competentes de las Cdmaras adoptados en el ejercicio de las facultades cons-
titucional y reglamentariamente encomendadas, lo que es una expresion de
respeto a la autonomia parlamentaria.

Por dltimo, el Tribunal Constitucional reitera su doctrina acerca de la
insuficiencia de una alegacion inconcreta y genérica sobre una hipotética
vulneracion del ius in officium sin explicitar en la demanda los términos
precisos en los que el contenido esencial de su derecho al ejercicio de cargo
piiblico se ha visto afectado.

Palabras clave: derecho al acceso a cargos piiblicos, derecho a participar en
asuntos piiblicos, ius in officium, inhabilitacion, incompatibilidad, cese,
propuesta de candidato para investidura, omision, via de hecho.

Articulos clave: arts. 23.2 y 152 de la Constitucion espanola, 6.2b) de la
Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, 67
de la Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Cataluna, 4 y 6 de la Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de
la presidencia y del gobierno de la Generalitat, 37, 42 y 149 del Reglamento
del Parlamento de Cataluna, 41.3 de la Ley 2/1979, de 3 de octubre, del

Tribunal Constitucional.

Resoluciones relacionadas: STC 81/1991, de 22 de abril, STC 129/2006, de
24 de abril, ATC 262/2007, de 25 de mayo, STC 10/2016, de 1 de febrero,
STC 78/2016, de 25 de abril, STC 96/2019, de 15 de julio, STC 159/2019,
de 12 de diciembre, STC 173/2020, de 19 de noviembre.

[. ANTECEDENTES

El 14 de febrero de 2020 treinta y dos diputados del grupo parla-
mentario Ciutadans del Parlamento de Catalufia formularon recurso
de amparo por vulneracién del 7us in officium como contenido esencial
del derecho al ejercicio de cargo publico reconocido por el articulo 23.2
de la Constitucién. Los recurrentes plantean que este derecho se vio
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afectado por los acuerdos adoptados por la Mesa del Parlamento en
sus sesiones de 14 y 27 de enero de 2020 que, de forma indirecta, les
obligaban a dirigir sus iniciativas de control y singularmente las pre-
guntas de contestacién oral a personas «que no pueden ser miembros
del Gobierno o presidente de la Generalitat, convirtiendo en “ineficaz”
o “quimérica” la propia finalidad de control». Los recurrentes consideran
que los mencionados acuerdos eluden anudar la inhabilitacién del pre-
sidente de la Generalidad, condenado a dicha pena por sentencia firme,
a la pérdida de la condicién de presidente, dado que entienden que la
pérdida de la condicién de diputado autonémico conlleva la pérdida de
la condicién de presidente en tanto en cuanto ser diputado autonémico
es condicién para ser presidente. También recurren la «decisién del presi-
dente del Parlamento de Catalufa de perturbar ilegitimamente al Grupo
Parlamentario de Ciutadans el ejercicio de la esencial funcién de control
e impulso de la accién del Govern de la Generalitat al obligar a dirigir
las preguntas de control al Presidente de la Generalitat a una persona
carente de capacidad juridica para ostentar dicho cargo» y la concreta
aplicacién de esta decisién a las pregunta sustanciadas en las sesiones
plenarias de los dias 11, 12 y 13 de enero de 2020.

II. COMENTARIO

El Tribunal Constitucional comienza los fundamentos juridicos de
su resolucién fijando los auténticos objetos y pretensiones de las partes
y, singularmente de la parte recurrente.

En este sentido, nos remitimos al apartado de Antecedentes en lo
relativo al objeto del recurso planteado por los demandantes de amparo.

Por su parte, el letrado del Parlamento de Catalufa solicita la deses-
timacion del recurso por varios motivos. En primer lugar, expone que la
pérdida de la condicién de diputado conlleva la de presidente puesto que
ser requisito de acceso al cargo no implica ser requisito para su permanen-
cia, este es, ademds, el sentido de un informe emitido por los Servicios
Juridicos del Parlamento el 13 de enero de 2020, con cardcter previo a
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las reuniones de la Mesa del Parlamento y que sirvié de fundamento
para la adopcién de sus acuerdos. En segundo lugar, expone que el tinico
acuerdo de la Mesa en su reunién de 14 de enero de 2020 fue el relativo
a formular recurso contencioso-administrativo contra el acuerdo de la
Junta Electoral Central nim. 2-2020, de 3 de enero, por el que se decidi6
que sobre la persona titular de la Presidencia de la Generalidad habia
sobrevenido una causa de inelegibilidad, por lo que ordené a la Junta
Electoral Provincial de Barcelona que decldrasela vacante y expidiese la
credencial al siguiente candidato de la lista por la que el afectado por la
inhabilitacién habia concurrido a las elecciones. Entiende el letrado del
Parlamento que dicho acuerdo no puede, en modo alguno, vulnerar el
ius in officium de los recurrentes. En tercer lugar, expresa que el acuerdo
adoptado por la Mesa en su sesién de 27 de enero de 2020 se cind o
tomar conocimiento de un escrito presentado por el secretario general
del Parlamento en el que anunciaba que darfa cumplimiento a un reque-
rimiento efectuado por la Junta Electoral Central el 23 de enero de 2020
para hacer efectivo su acuerdo de 3 de enero, por lo que entiende, una
vez mds, que dicho acuerdo no ha implicado impedimento alguno para
el ¢jercicio del cargo publico de los diputados recurrentes. Por dltimo,
afirma que los diputados recurrentes, tanto de forma individual como
en su condicién de integrantes de un grupo parlamentario han ejercido
la funcién de control sin cortapisa alguna.

El Ministerio Fiscal expone que el recurso, en el fondo, no se opone
a los acuerdos adoptados por la Mesa del Parlamento en las sesiones de
14 y 27 de enero de 2020 sino, precisamente, en lo que no se acordé en
dichas reuniones, es decir, en la omisién de un acuerdo que explicitase
que la pérdida de la condicién de diputado conllevaba indefectiblemente
la pérdida de la condicién de presidente de la Generalidad, por lo que,
en consecuencia, las preguntas debian dirigirse a quien no habia dejado
de ser presidente. Pese a entender que este es el petitum subyacente en el
recurso de amparo, el Ministerio Fiscal expresa que ese no es el recurso
formalmente planteado por lo que, ante la imposibilidad de reconstruir
la demanda, solicita la desestimacion del recurso.
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En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional al sub-
rayar la necesidad de depurar de imprecisiones el recurso planteado para
poder realizar un pronunciamiento sobre el fondo. En efecto, el recurso
se vertebra sobre la vinculacién de la pérdida de la condicién de diputado,
a causa de la inhabilitacién a la que habia sido condenado el entonces
titular de la Presidencia de la Generalidad, con la pérdida de la condicién
de presidente y, a su vez, con la vinculacién de esta circunstancia a una
supuesta vulneracién del derecho al ejercicio de la funcién de control
como parte del ius in officium.

Sin embargo, la auténtica pretensién de la demanda de amparo reside
en la omision de respuesta a la solicitud del propio grupo parlamentario
recurrente acerca de que la Mesa de la Cdmara o el propio presidente de la
misma procediesen a la declaracién de que el presidente de la Generalidad
habria incurrido en causa de cese y, por ello, era procedente el inicio de
los tramites para la consecucién de la investidura de un nuevo presidente
de la Generalidad.

Aparentemente, pues, nos encontrarfamos ante una omisién de los
6rganos de la Cdmara que habria implicado una vulneracién del derecho
a la representacion politica de los parlamentarios que los recurrentes con-
cretan en las sesiones de control que habrian tenido lugar los dias, 11,12 y
13 de enero de 2020. Esta posibilidad de afectacion al derecho al ejercicio
de cargos publicos por la via de omisién ha sido objeto de tratamiento por
parte el Tribunal Constitucional en STC 173/2020, de 19 de noviembre,
en la que considera insuficiente «una genérica e inconcreta denuncia de
vulneracién de las facultades parlamentarias vinculadas al nicleo del 7us
in officium protegido constitucionalmente a través del articulo 23.2 CE».

Sin embargo, el Tribunal Constitucional destruye esta apariencia de
omisién y pone el foco en el hecho de que, no solo no se trata de recurrir
los acuerdos de la Mesa del Parlamento de 14 y 27 de enero de 2020, es
que tampoco se trata de recurrir lo que la Mesa no acordé o sobre lo que
no se pronuncid, pese a haber sido solicitado, sino que lo que se recurre
no es mds que una discrepancia sobre si la pérdida de la condicién de
parlamentario autonémico conlleva o no, de forma automatica, la pérdida
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de la condicién de presidente de la Generalidad. Lo que, en definitiva,
se traduce en la solicitud de un pronunciamiento del propio Tribunal
Constitucional acerca de este extremo.

El Tribunal Constitucional aclara que el pronunciamiento que se
pretende no es una declaracién que le corresponda como maximo garante
del texto constitucional.

Asi, expone que la pretensién de los recurrentes de la vinculacién de
la pérdida de la condicién de diputado con la pérdida de la condicién
de presidente no es mds que una interpretacién juridica de las normas
aplicables que no excluye otras interpretaciones juridicas posibles. Otras
interpretaciones que, ademds, son bien conocidas por los recurrentes por
cuanto han sido contempladas por los propios Servicios Juridicos del
Parlamento en su informe de 13 de enero de 2020, que sostiene que si
bien ostentar la condicién de diputado es requisito necesario para obtener
las investidura, «una interpretacién sistemadtica, l6gica y gramatical del
Estatuto de Autonomia permite afirmar que la pérdida de la condicién
de diputado no afecta a la continuidad en el cargo del presidente de la
Generalitat», puesto que no hay norma alguna que establezca la vincula-
cién entre ambas condiciones para permanecer en el cargo de presidente
de la Generalidad, ya que dicha vinculacién solo se predica respecto del
acceso a dicho cargo.

En coherencia con este planteamiento, el Tribunal Constitucional
entiende que una mera discrepancia juridica no entrafa una vulneracién
del derecho a la representacion politica ni al ejercicio de cargo publico en
tanto en cuanto, de acuerdo con su muy reiterada y abundante doctrina
sobre el contenido del ius in officium de los cargos publicos representati-
vos, el derecho previsto en el articulo 23.2 de la Constitucién es un dere-
cho e configuracién legal sin que ello signifique que cualquier infraccién
de la legalidad implique automdticamente una lesién en el ejercicio del
mencionado derecho y que, en este sentido, solo tienen relevancia cons-
titucional aquellos derechos o facultades atribuidos a los cargos electos
representativos que pertenezcan al ndcleo de su funcién representativa
en tanto en cuanto ello supone no solo la defensa del derecho al ejerci-
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cio del cargo publico (articulo 23.2 de la Constitucién) sino también la
proteccion del derecho de los ciudadanos a la participacién en asuntos
publicos por medio de representantes (articulo 23.1 de la Constitucién).

Ademds, el Tribunal Constitucional no solo considera improcedente
el recurso por entender que los actos recurridos no afectan al contenido
esencial del derecho supuestamente vulnerado sino que, de forma muy
explicita, expresa que los 6rganos de gobierno de las Cdmaras parlamen-
tarias disponen de un margen de interpretacién de la legalidad parla-
mentaria que queda exento del juicio de constitucionalidad en lo relativo
a las decisiones parlamentarias sin fuerza de ley y ello por dos motivos:
en primer lugar, porque no es posible ampliar el dmbito de aplicacién
del articulo 42 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional para
incluir en el mismo acuerdos parlamentarios no susceptibles de vulnerar
derechos fundamentales, ya que nos encontrariamos ante un fraude de
ley y en segundo lugar, porque una actuacién en tal sentido por parte
del Alto Tribunal incurriria en una intromisién en la autonomia parla-
mentaria constitucionalmente reconocida, precisamente por parte del
érgano encargado de protegerla.

En esta sentencia, de forma muy clara, el Tribunal Constitucional
expresa que «no cabe que a través del derecho del articulo 23.2 CE, el
Tribunal Constitucional pueda hacer valer su criterio frente al adoptado
por los érganos competentes de la Cdmara en el ¢jercicio de las facultades
que tienen legal y constitucionalmente encomendadas». Esta afirmacién
no es sino un alegato en favor de la autonomia parlamentaria que, en
ese caso, se predica respecto de un parlamento autonémico, como lo
es el Parlamento de Cataluna, en términos de igualdad con las Cortes
Generales al mencionar las atribuciones constitucionales de los 6rganos
de gobierno. Este reconocimiento implicito no carece de relevancia por
cuanto, pese a la identidad de funciones de los parlamentos autonémicos
y estatal, no son pocos los operadores juridicos que dan tratamiento de
parlamentos capitidisminuidos a las asambleas legislativas de las comu-

nidades auténomas.
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[II. CONCLUSIONES

La resolucién objeto del presente comentario resuelve de forma ele-
gante, a la par que contundente, un recurso de amparo presentado de
forma instrumental y, por lo tanto, espuria, ya que su finalidad tltima no
era obtener el amparo constitucional con objeto de restablecer el derecho
supuestamente vulnerado sino, mds bien, obtener un pronunciamiento
constitucional acerca de si el presidente de la Generalidad podia conti-
nuar en el desempeno de su cargo después de haber perdido la condicién
de diputado. Con ello se poner en valor el contenido del articulo 41.3 de
la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.

Esta cuestién, como bien expresa nuestro Alto Tribunal no forma
parte de sus competencias sino de las de los érganos de gobierno del
Parlamento de Catalufia a quienes se protege en el dmbito de la autono-
mia parlamentaria para la adopcién de esta decisién y se reconoce un
margen de interpretacién de la normativa aplicable.

La sentencia reitera, una vez mds, la ya conocida jurisprudencia cons-
titucional segtin la cual el derecho de ejercicio de cargos publicos es un
derecho de configuracién legal que, no obstante, no queda vulnerado ni
afectado por las infracciones de legalidad que no afecten a su contenido
nuclear esencial.

La sentencia también abunda en la inviabilidad de la utilizacién del
articulo 42 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional para el enjui-
ciamiento de constitucionalidad de actos parlamentarios sin fuerza de ley.
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RESUMEN

El Tribunal Constitucional desestima el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por mds de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario VOX
en el Congreso contra el articulo 3 bis del Reglamento de la Junta General
del Principado de Asturias, confirmando la adecuacion de la disposicion
recurrida con lo dispuesto en los articulos 3.2 de la Constitucion espanola y
4 del Estatuto de Autonomia del Principado.

Palabras clave: régimen lingiiistico, cooficialidad, proteccion y promocion
de lenguas regionales, derecho a participar en los asuntos piiblicos, ius in
officium, mesa de la camara.

Articulos clave: arts. 3, 81.1 y 147.2 CE.

Resoluciones relacionadas: SSTC 82/1986, 27/1996, 165/2013.

* Enlace a la STC 75/2021, de 18 de marzo: https://www.boe.es/diario _boe/txt.
php?id=BOE-A-2021-6621.
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[. ANTECEDENTES

En su sesién celebrada los dias 30 de junio y 1 de julio de 2020,
el Pleno de la Junta General del Principado de Asturias aprobaba una
reforma del Reglamento de la Cimara por la que se introducia un nuevo
articulo 3 bis, que se reproduce a continuacién:

Articulo 3 bis.

1. En el marco de lo dispuesto por el Estatuto de Autonomia y, en su
caso, por la legislacién que lo desarrolle, tanto los Diputados en el ¢jerci-
cio de sus funciones parlamentarias como los miembros del Consejo de
Gobierno, los cargos y empleados publicos y cualquier persona que compa-
rezca ante la Cdmara, podrdn utilizar el bable/asturiano.

2. La Mesa de la Cdmara, oida la Junta de Portavoces, adoptard, en su
caso, los criterios oportunos a tal efecto.

La reforma se publicaba en el Diario Oficial del Principado de
Asturias el 20 de julio de 2020 (Boletin n.2 139), disponiendo su entrada
en vigor el dia siguiente al de su publicacién.

Mediante Providencia de 17 de noviembre de 2020, el Pleno del
Tribunal Constitucional admitia a trdmite el recurso de inconstitucio-
nalidad niim. 49112020, promovido por més de cincuenta diputados del
Grupo Parlamentario VOX.

La Sentencia, dictada el pasado 18 de marzo de 2021, desestima
en su integridad el recurso de inconstitucionalidad. Se formulan dos
votos particulares. El primero, de la magistrada Roca Trias, no com-
parte el sentido del fallo ni su argumentacién juridica. El del magistrado
Gonzdlez-Trevijano Sdnchez, por su parte, es de cardcter concurrente, si
bien discrepa de la fundamentacién juridica contenida en la resolucién.

II. COMENTARIO

1. Alegan los recurrentes en su escrito de interposicion que la reforma
del Reglamento parlamentario supone una infraccién de lo dispuesto en
los articulos 3.2 y 81.1 de la Constitucién espafola, asi como del articulo
4 del Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias. Adicionalmente,
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entienden que la modificacién reglamentaria también incide en el ius in
officium de los diputados de la Junta General al impedirles ejercer en su
plenitud las funciones inherentes a su cargo representativo.

El primero de los preceptos constitucionales aludidos remite a los
estatutos de autonomia la determinacién del cardcter cooficial de una
lengua espafola en el territorio de la respectiva comunidad auténoma.
Materia que forma parte del llamado «contenido posible» de los estatutos,
mis alld de las previsiones que, a tenor del articulo 147.2 CE, obliga-
toriamente deben incorporar las normas institucionales bdsicas de las
comunidades auténomas.

La declaracién de cooficialidad de una lengua constituye, pues, una
materia tipicamente estatutaria, sobre la que existe reserva de ley orgdnica
de conformidad con los articulos 81.1 y 147.3 CE. Aunque este tltimo
no ha sido expresamente invocado por los recurrentes, conviene sefialar
que ambos preceptos refieren a dos operaciones diferentes cuales son la
«aprobacién» y «reforma» de los estatutos de autonomia.

Sea como fuere, junto al articulo 3.2 CE, la referencia para el andli-
sis de la viabilidad constitucional del articulo 3 bis del Reglamento de
la Junta General ha de ser, desde luego, el Estatuto de Autonomia del
Principado de Asturias, norma integrante del bloque de la constitucio-
nalidad ex articulo 28.1 de la Ley 2/1979, de 3 octubre, del Tribunal
Constitucional.

Para la correcta comprensién del pronunciamiento del Alto Tribunal
examinado en el presente comentario, se transcribe el articulo 4 de la
norma estatutaria:

Articulo 4.
1. El bable gozard de proteccién. Se promoverd su uso, su difusién en
los medios de comunicacién y su ensefanza, respetando en todo caso las

variantes locales y la voluntariedad en su aprendizaje.
2. Una ley del Principado regulard la proteccidén, uso y promocidn del

bable.

La literalidad del precepto no deja lugar a dudas: el estatuto de auto-
nomia no configura un régimen de cooficialidad lingiiistica entre la
lengua castellana y el bable. Dentro de las —dos— opciones constitucio-
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nalmente legitimas que habilita el articulo 3 CE (la declaracién o no de
cooficialidad de una lengua regional) el legislador, autonémico y estatal
si se atiende a la conjuncién de voluntades propia de los procedimientos
de reforma estatutaria, no ha querido reconocer la cooficialidad de otra
lengua en el territorio de la comunidad auténoma. Al respecto ya se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional, entre otras, por STC 27/1996,
de 15 de febrero.

Ahora bien, la carencia del cardcter oficial del bable no impide que la
lengua no sea objeto de especial atencién por parte de los poderes publi-
cos. El propio apartado tercero del articulo 3 CE impone a estos el «res-
peto y proteccion de las distintas modalidades lingiiisticas de Espanan,
desde la perspectiva de su consideracién como «patrimonio culturaly.

Este es el sentido del articulo 4 del estatuto de autonomia arriba
reproducido: garantizar la proteccién del bable y promover su uso y difu-
sién en dmbitos especialmente cualificados —medios de comunicacién y
ensefianza—, remitiendo al legislador autonémico la concrecién de tales
extremos, lo que se ha llevado a la prictica mediante la aprobacién de
la Ley 1/1998, de 23 de marzo, de uso y promocién del bable/asturiano.

Similares previsiones encontramos en otros territorios del Estado en
los que existen y se emplean, con mayor o menor regularidad, lenguas
distintas del castellano, sin alcanzar el grado de cooficialidad. Baste sefia-
lar el ejemplo de la Comunidad Auténoma de Aragén. El articulo 7 de
su estatuto de autonomia (Ley Orgdnica 5/2007, de 20 de abril) aborda
las dlenguas y modalidades lingiiisticas propias de Aragén» —empleando
asi una terminologfa mds en linea con el articulo 3.3 CE— cuyo régimen
juridico se contiene en la Ley 3/2013, de 9 de mayo, de uso, proteccién y
promocion de las lenguas y modalidades lingiiisticas propias de Aragén.
También merece destacar, por la materia que aqui nos ocupa, el articulo
6 del Reglamento de las Cortes de Aragén de 2017, conforme al cual, las
Cortes «adaptardn sus actuaciones interna y externa, as{ como sus rela-
ciones con los ciudadanos, a las obligaciones derivadas de la legislacién
vigente en materia de lenguas y en virtud de lo dispuesto en el Estatuto
de Autonomia».
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En fin, sin 4nimo de exceder el objeto de este comentario, puede
sefalarse que la «realidad plurilingiie» de Espana también alcanza al
méximo drgano representativo de nuestro pais, las Cortes Generales, con-
cretamente a la Cdmara que tiene atribuida la representacion territorial, el
Senado, cuyo Reglamento reconoce, cierto que limitado a determinadas
iniciativas o intervenciones, el empleo de lenguas que tengan cardcter
oficial en alguna comunidad auténoma (arts. 11 bis, 20.3, 56 bis 9, 84.5,
191.2 y DA 42 y 59).

2. Examinado el marco normativo de referencia y comparado, pro-
cedemos a analizar a continuacién los argumentos aducidos por los
recurrentes. El primero y principal radica en la consideracién de que la
reforma del reglamento parlamentario, operada mediante la introduccién
de un nuevo articulo 3 bis, va mds alld de la promocién del uso del bable,
entrando de lleno en el 4mbito de la definicidn del estatuto juridico de la
cooficialidad de una lengua autonémica. Atribuir al bable la condicién de
lengua de uso normal en un poder publico como es el Parlamento, sostie-
nen, lo hace poseedor de una de las caracteristicas propias de las lenguas
oficiales. La reforma reglamentaria estarfa operando de este modo una
cooficialidad «encubierta», en ausencia de declaracién estatutaria expresa.

Adicionalmente, los recurrentes argumentan que el reconocimiento
de la eficacia juridica del bable en las sesiones parlamentarias podria debi-
litar el control que los diputados realizan del Gobierno y Administracién
autondémicas, afectando asi al nicleo de su funcién representativa reco-
nocida constitucionalmente (art. 23 CE). A esta conclusién llegan tras
afirmar que los diputados pueden no entender el bable, por no ser una
lengua de general conocimiento.

3. El Tribunal aborda el primer motivo de impugnacién afirmando
que el respeto de la diversidad lingiiistica de nuestro pais «constituye
un valor fundamental reconocido por la Constitucién como patrimonio
comun y expresién de la diversidad cultural de Espanan; realidad pluri-
lingiie de la que pueden extraerse una serie de consecuencias juridicas:
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i) la posible atribucion de cardcter oficial a las diversas lenguas espanolas;
ii) la proteccion efectiva de todas ellas; y iii) la configuracion de derechos y
deberes individuales en materia lingiiistica.
Por lo que se refiere a la declaracién de cooficialidad de una lengua,

el Tribunal afirma que dicha determinacién corresponde, en efecto, a
los estatutos de autonomia, de conformidad con el articulo 3.2 CE.
Ahora bien, con cita de su doctrina contenida en STC 82/1986, de 26
de junio, y otras posteriores (SSTC 134/1997 y 253/2005), recuerda que
la oficialidad de una lengua se desprende «de su reconocimiento por los
poderes publicos como medio normal de comunicacién en y entre ellos
y en su relacién con los sujetos privados, con plena validez y efectos
juridicos, independientemente de su realidad y peso como fenémeno
social». Prosigue sefialando que la cooficialidad

lo es con respecto a todos los poderes publicos radicados en el territorio

autondmico, sin exclusién ni de los entes locales ni de los érganos depen-

dientes de la administracién central, de modo que el ciudadano tiene dere-

cho a usar indistintamente el castellano o la lengua oficial propia de la

comunidad auténoma en sus relaciones con el conjunto de las instituciones

publicas que se ubican en el territorio de esa comunidad.

De lo anterior se concluye que la cooficialidad de una lengua espanola
en un determinado territorio autonémico deriva no solo de la expresa
atribucién de tal cardcter en el respectivo estatuto, sino también de su
empleo como medio de comunicacién normal y con eficacia juridica
plena frente a los poderes puiblicos. En definitiva, el andlisis de la cooficia-
lidad habria de atender tanto al aspecto juridico-formal (reconocimiento
estatutario de la lengua oficial) como al plano féctico-material (uso real
y efectivo de la lengua).

En segundo término, respecto de la proteccién de todas las lenguas
espafolas a que se refiere el articulo 3.3 CE, comprensiva de aquellas
realidades lingiiisticas no amparadas por el estatuto de la oficialidad en
el territorio de una comunidad auténoma, recuerda el Tribunal que el
precepto impone a los poderes piblicos «disponer las garantias tanto de
respeto como de proteccién oportunas, incluida la posible regulacién de
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su uso publico bajo determinadas circunstancias». Y esa proteccién es
independiente de lo establecido en el apartado segundo del articulo 3 CE.

En base al razonamiento expuesto, rechaza el Tribunal el primer
motivo de impugnacidn, al afirmar que el articulo 3 bis del Reglamento
de la Junta General «no tiene como resultado la atribucién de los efectos
propios de la oficialidad de una lengua propia, pues no reconoce al bable/
asturiano como “medio normal de comunicacién” ante todos los poderes
publicos radicados en el territorio autonémico, sino inicamente reconoce
determinados efectos» en sede parlamentaria. El precepto impugnado
no establece la cooficialidad del bable. Al contrario, tiene un alcance
limitado, el de la institucién parlamentaria, sin extender su eficacia a
las administraciones autonémica y local, ni a los érganos y organismos
dependientes de la Administracién General del Estado radicados en el
territorio del Principado de Asturias.

Las notas identificativas de la oficialidad de una lengua son sus efectos
generales ante todos los poderes publicos sitos en un territorio determi-
nado; eficacia general que es la que justifica «precisamente, que el apar-
tado 2 del articulo 3 CE remita para declarar expresa y formalmente la
cooficialidad a los estatutos de autonomian.

Tales notas no concurren en el supuesto sometido a consideracién
del Tribunal: el articulo 3 bis del Reglamento parlamentario se limita a
permitir la utilizacién del bable «tanto por los Diputados en el ejercicio
de sus funciones parlamentarias, como por los miembros del Consejo de
Gobierno, los cargos y empleados publicos y cualquier persona que com-
parezca ante la Cdmara». La prevision se incardina, pues, en el dmbito
de la «proteccién» (art. 3.3 CE), «uso» y «promocién» (art. 4 EE.AA. de
Asturias) de una lengua propia.

Y tanto mds importantes son esas medidas de promocién cuanto se
proyectan ante el érgano de representacién de la ciudadania, la Junta
General del Principado de Asturias, «foro de debate y participacién en el
que es especialmente adecuado que se garantice y visibilice» la realidad

plurilingiie de un territorio.
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Por otra parte, el mandato constitucional de respeto y proteccién
de las «<modalidades lingiiisticas de Espafia» del articulo 3.3 CE debe
interpretarse —como en general todo nuestro régimen juridico lingiiistico
(STC165/2013)— ala luz de la Carta Europea de las Lenguas Regionales
y Minoritarias, ratificada por el Estado espafiol el 2 de febrero de 2001.
Esta operacién ha de atender, ademds, a la Declaracién formulada por
el Estado en el Instrumento de ratificacién, segtin la cual «se entienden
por lenguas regionales o minoritarias, ademds de las reconocidas como
oficiales en los Estatutos de Autonomia, las que estos protegen y amparan
en los territorios donde tradicionalmente se hablany.

Pues bien, el articulo 10.2 de la Carta, ubicado en la parte I1I, relativa
a las medidas de fomento del uso de las lenguas regionales o minoritarias
en la vida publica, contempla, entre otras medidas, «el empleo por las
colectividades locales de lenguas regionales o minoritarias en los debates
de sus asambleas, sin excluir, no obstante, el empleo de la(s) lengua(s)
oficial(es) del Estado».

En definitiva, la disposicién del Reglamento de la Junta General
impugnada encontraria su fundamento en los articulos 3.3 de la
Constitucién (interpretado de conformidad con la Carta Europea de
Lenguas Regionales y Minoritarias) y 4 del Estatuto de Autonomia de
Asturias, debiendo rechazarse una pretendida cooficialidad encubierta
como finalidad o efecto de la reforma y, por ende, cualquier tacha de
inconstitucionalidad ex articulo 3.2 CE.

Para el magistrado Gonzalez-Trevijano, el razonamiento del Tribunal
no aparece suficientemente justificado. En su voto particular concurrente
afirma que la posible regulacién del uso putblico de lenguas no oficiales
bajo determinadas circunstancias a que se refiere la sentencia, constituye
«una expresién apodictica, que no precisa ni el alcance ni las circuns-
tancias de esa regulacién», a resultas de lo cual, el Tribunal no acierta a
distinguir con claridad entre el uso ptblico de lenguas oficiales y las que
carecen de dicho cardcter, esto es, «entre un régimen de cooficialidad y

otro de promocién y proteccién del uso de las lenguas».

64



COMENTARIO A LA STC 75/2021, DE 18 DE MARZO

4. El segundo motivo de impugnacién aludia a la posibilidad de que
los diputados de la Junta General pudieran no comprender las interven-
ciones de los comparecientes realizadas en bable, de lo que resultaria la
vulneracién de su derecho fundamental a la representacién politica (art.
23.1 CE) y, correlativamente, el de los ciudadanos a participar en las
funciones publicas a través de sus representantes (art. 23.2 CE).

Esta alegacién resulta igualmente desestimada. Afirma el Tribunal
que la eventual vulneracién del derecho fundamental que pudiera deri-
varse del nuevo precepto reglamentario, habida cuenta de que su regu-
lacién afecta al nuicleo del zus in officium de los diputados (facultades de
control del Ejecutivo y Administracién), puede quedar salvada por la pre-
visién recogida en el apartado 2 del propio articulo 3 bis del Reglamento.
Este precepto remite a la Mesa de la Cdmara, oida la Junta de Portavoces,
la adopcién de los criterios oportunos a tal efecto, esto es, dirigidos a
garantizar la utilizacion del bable, término que debe entenderse como
equivalente a una adecuada comunicacién bidireccional: posibilidad de
expresarse en bable y posibilidad de comprender al interlocutor.

Para que la «afectacién» no se convierta en «vulneracién» del derecho,
corresponde a la Mesa de la Junta General adoptar las medidas oportunas
«para impedir que el desconocimiento del bable por los representantes
suponga un obstdculo para el ejercicio de [sus] funciones de debate y
control». Del apartado 2 del articulo 3 bis parece extraer el Tribunal la
conclusién de que la decisién de la Mesa, acordando o no las medidas
oportunas, ha de considerarse preceptiva, ya que la prevision reglamen-
taria «impone» al érgano rector (adoptard) acordar una decisién al res-
pecto, que por lo demds, en linea con su reiterada jurisprudencia, debe
motivarse adecuadamente. No comparte esta afirmacién el magistrado
Gonzdlez-Trevijano, para quien la expresién literal del articulo 3.2 bis,
«en su caso», supone someter a la decisién discrecional de la Mesa la
posibilidad o no de la adopcién de los criterios oportunos, la fijacién de

su alcance y contenido y el objetivo perseguido con los mismos.
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5. En fin, debe hacerse una referencia al voto particular de la magis-
trada Roca Trias, discrepante con el fallo de la sentencia. En sintesis,
sostiene que la argumentacién ha prescindido del andlisis del «sentido y
finalidad» del precepto impugnado, que constituye el canon o forma de
enjuiciar ordinario del Tribunal segtin su propia jurisprudencia. Desde
esta Optica y frente a la mayorfa del 6rgano, la magistrada considera que la
reforma operada por el articulo 3 bis del Reglamento de la Junta General
«ha convertido el bable/asturiano en lengua cooficial “en” el Parlamento
asturiano, al otorgarle una cualidad o efecto no reconocido previamente
en su Estatuto y, por tanto, sin competencia para ello».

ITI. CoNcLUSION

La Sentencia 75/2021 respalda la plena conformidad del nuevo arti-
culo 3 bis del Reglamento de la Junta General del Principado de Asturias
con las normas integrantes del bloque de constitucionalidad examinadas.

Llega a dicha conclusién el Tribunal al afirmar que la disposicién
impugnada constituye una medida de «promocién y fomento» del bable/
asturiano, amparada en los articulos 3.3 de la Constitucién y 4 del
Estatuto de Autonomfa del Principado de Asturias, y no una actuacién
que encierre una declaracién de cooficialidad encubierta en contravencién
de lo dispuesto en el arts. 3.2 y 81.1 CE.

Medida, pues, juridicamente admisible, también desde la perspectiva
del zus in officium de los diputados del Parlamento asturiano, siempre que
la Mesa adopte las medidas oportunas para garantizar el pleno ejercicio
de sus derechos de representacién politica (art. 23 CE).
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RESUMEN

La presente sentencia resuelve un recurso de amparo electoral que aborda
los requisitos exigibles a los candidatos para las elecciones autondmicas de
la Comunidad de Madrid. La controversia se centra en la existencia o no
del requisito de inscripcion de los candidatos en el censo electoral vigente,
ademds de la necesaria vecindad administrativa. El juego de las diferentes
disposiciones normativas y las interpretaciones diversas, efectuadas por al
Administracion electoral y el drgano judicial de instancia, evidencian hasta
qué punto el derecho de sufragio pasivo, como derecho de configuracion
legal, requiere una continua interpretacion y puesta al dia. La decision del
Tribunal Constitucional, muy discutida, refleja una lectura formalista que
deja poco margen a los operadores electorales.

Palabras clave: Recurso de amparo electoral, derecho de sufragio, candida-
turas, censo electoral, elegibilidad, elecciones autondmicas.

* Enlace a la STC 76/2021, de 15 de abril: https://www.boe.es/diario _boe/txt.
php?id=BOE-A-2021-8342.
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Articulos clave: art. 23.2 CE, arts. 3, 7.2y 39 LOREG, arts. 2, 3y 4 LECM.

Resoluciones relacionadas: SSTC 25/1992, 144/1999 y 86/2003.

[. ANTECEDENTES

El acuerdo de proclamacién de las candidaturas electorales es uno
de los limitados actos del procedimiento electoral —junto con la procla-
macién de electos— susceptibles de recurso de amparo electoral ante el
Tribunal Constitucional. En estos casos nos encontramos con un pro-
cedimiento verdaderamente especial, tanto por su tratamiento procesal
como por su significacién. La perentoriedad de los plazos y la celeridad
en su tramitacién responden a la necesidad de resoluciones rdpidas dada
la dindmica preclusiva del proceso electoral.

La limitacién del objeto de cognicién conduce inevitablemente a la
restriccién de los sujetos legitimados para interponer el recurso. Estas
caracteristicas hacen del recurso de amparo electoral un mecanismo de
control de urgencia en el que el Tribunal Constitucional despliega la fun-
cién tipica de un Tribunal de garantias electorales (Caamano, 1997: 96).

Ademds, los recursos de amparo electoral se centran bdsicamente en
las eventuales vulneraciones del derecho de acceso en condiciones de
igualdad a los cargos publicos, con los requisitos que senalen las leyes
(art. 23.2 CE). Como derecho fundamental de configuracién legal, su
control se convierte en definitiva en un control de la legalidad electo-
ral. El TC ha venido verificando que se respeta no solo su ¢jercicio en
condiciones de igualdad, sino también que las normas que lo regulan
sean congruentes con la naturaleza de cargos publicos representativos y
que la interpretacion de las mismas sea la mds favorable al ejercicio del
derecho fundamental.

Si la presunta violacién del derecho procede del acuerdo de proclama-
cién de la junta electoral competente y el 6rgano judicial no la subsana,
el TC actia efectivamente como guardidn subsidiario y dltimo de los
derechos fundamentales. En cambio, si el objeto de impugnacién es la
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sentencia judicial el TC podrd apreciar tanto lesiones provocadas por
vicios in procedendo —vinculadas fundamentalmente al art. 24 CE-,
como errores in iudicando. Es en estos casos cuando el Tribunal revisa la
aplicacién de la norma electoral y su adecuada interpretacién conforme
a la Constitucién. Al actuar como instancia revisora de las actuaciones
del juez ordinario el amparo se convierte en una especie de institucién
de tipo casacional, en la que el TC cumple un papel de unificacién de
doctrina (Figueruelo, 1989: 143 y Caamafio, 1997: 116).

La sentencia que se comenta es una interesantisima muestra de las
especialidades del recurso de amparo electoral. Se trata de un recurso
contra la sentencia judicial que anula la proclamacién de dos candidatos
previamente acordada por la junta correspondiente. No son frecuentes
este tipo de recursos, pues la mayoria se dirigen contra las decisiones de
la Administracién electoral, confirmadas después en la jurisdiccién ordi-
naria. Junto a ello, el objeto del recurso, centrado en la inscripcién en el
censo de los candidatos, es un asunto relativamente poco tratado en sede
de amparo electoral, y menos atin en el marco de elecciones autonémicas,
en las que rige la normativa de cada comunidad auténoma. La senten-
cia, adoptada por la Sala Primera del Tribunal Constitucional, fue muy
discutida durante su deliberacién y cuenta con tres votos particulares
que reflejan la dificultad de dar por zanjada la problematica suscitada.

II. CoMENTARIO

Resumidamente, los hechos de los que trae causa el recurso son los
siguientes:

— El 10 de marzo se convocaron elecciones a la Asamblea de Madrid
(Decreto 15/2021, de 10 de marzo, BOCM, n° 59 de 11 de marzo de
2021) a celebrarse el 4 de mayo de 2021. El 2 de abril se publicaron
en el BOCM ne 79 las candidaturas proclamadas provisionalmente
por la Junta Electoral Provincial de Madrid (en adelante, JEP), en
las que figuraban como candidatos del Partido Popular Antonio
Canté (nimero 5) y Agustin Conde (nimero 23).
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— La representante general del PSOE de Madrid impugna la can-

didatura del Partido Popular por la inclusién de los mencionados
candidatos, entendiendo que resultan inelegibles por no figurar
inscritos en el censo electoral vigente a 1 de enero de 2021, fecha
en la que quedd cerrado para dichas elecciones. Se advierte que
el candidato Antonio Canté se empadroné en Madrid el 22 de
marzo de 2021, mientras que Agustin Conde lo hizo el 26 de
marzo de 2021.

La JEP rechaza la impugnacién del PSOE mediante los Acuerdos
16y 17, de 5y 6 de abril. Se consideré subsanado el vicio de falta
de certificacién del domicilio en la Comunidad de Madrid de
ambos candidatos con la presentacién de sus respectivos docu-
mentos nacionales de identidad, en los que constaba su domicilio
en la ciudad de Madrid. El 8 de abril se publica en el BOCM el
Acuerdo de proclamacién definitiva de candidaturas en la que estdn
incluidos los dos candidatos del Partido Popular en los nimeros
5 y 23 respectivamente.

La representacion del PSOE interpone recurso contencioso-electoral
contra el Acuerdo de la JEP solicitando su anulacién y la exclu-
sion de la lista electoral del Partido Popular de Antonio Canté y
Agustin Conde. Por sentencia de 11 de abril de 2021, el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nim. 5 de Madrid estim el
recurso, anulando parcialmente el Acuerdo de la JEP y acordando
que ambos candidatos debian ser excluidos de la candidatura por
ser inelegibles.

El razonamiento de la sentencia parte de que el derecho reconocido
en el art. 23.2 CE es de configuracién legal, de modo que la
normativa aplicable es la Ley 11/1986, Electoral de la Comunidad
de Madrid (en adelante, LECM) y supletoriamente la LOREG. El
art. 2.1 LECM establece que tendrdn derecho de sufragio todos los
espafoles mayores de edad que no hayan sido objeto de una condena
penal a la pena principal o accesoria de privaciéon del derecho
de sufragio (arts. 1 y 2 LOREG) y que ostenten la «condicién
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politica de ciudadanos de Madrid», lo que sucede cuando se tenga
la vecindad administrativa de cualquiera de los municipios de la
Comunidad de Madrid, que se adquiere en el mismo momento de
la inscripcién en el padrén. Los candidatos ostentan, al momento de
dictarse la sentencia, la condicién de ciudadanos de la Comunidad
de Madrid. Pero dicha condicién no les confiere, per se, el derecho
a ser elegibles en las elecciones a su asamblea legislativa del préximo
4 de mayo de 2021, porque para el ejercicio del derecho de sufragio
es indispensable «la inscripcién en el censo electoral vigente» (art.
2.2 LECM), siendo elegibles los ciudadanos que posean la condicién
de elector, que son quienes figuran en el censo electoral vigente
(art. 3.1 LECM) y no estén incursos en causa de inelegibilidad.
Es decir, para poder ser candidato ha de reunirse la condicién de
elector, esto es, se ha de estar inscrito en el censo electoral vigente.
La nocién de censo electoral vigente remite a la prevision del art.
39.1 LOREG.

Respecto de la prevision contenida en el art. 4.2 LECM, que
dispone que quienes «aspiren a ser proclamados candidatos y no
figuren incluidos en las listas del censo electoral vigente, referido
al territorio de la Comunidad de Madrid podrin serlo, siempre
que con la solicitud acrediten, de modo fehaciente, que retinen
todas las condiciones exigidas para ello», se advierte que no es pro-
piamente una excepcién, sino que permite a quien tenia derecho
a estar inscrito en el censo electoral (por residir habitualmente en
la Comunidad de Madrid en la fecha de cierre del censo electoral
aplicable a las elecciones), pero, que por cualquier razén no figura
inscrito en dicho censo electoral, la posibilidad de acreditar su
derecho a haber figurado inscrito en él, mediante cualesquiera
medios de prueba admitidos en derecho; pero, si no se tenia dere-
cho a estar incluido en el censo a la fecha de su cierre (1 de enero
de 2021), no se podrd concurrir a las elecciones (puesto que en

ningtin momento podrian haber sido electores).
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El Partido Popular y los candidatos excluidos interponen recurso de
amparo contra la sentencia del juzgado de lo contencioso-administrativo
que anula parcialmente la proclamacién de candidaturas y que funda-
mentan en la vulneracién de los arts. 23.1 y 23.2 y 24 CE'. Consideran
que el érgano judicial incurre en confusién cuando interpreta el orde-
namiento juridico aplicable generando dudas sobre tres aspectos: i)
los requisitos para la titularidad del derecho de sufragio y la inscripcién
censal, que es una mera condicién técnica general para su ejercicio; ii) la
inscripcién en el censo vigente y los requisitos para ser candidato, que en
este caso son ser espafol mayor de edad, no estar incurso en una causa
de inelegibilidad y tener residencia administrativa en la Comunidad
de Madrid; vy iii) el requisito temporal del censo y la acreditacién de
la vecindad administrativa, pues se pretende extrapolar el requisito de
censo electoral vigente a todos los requisitos de titularidad del derecho
de sufragio que deberian reunirse en la fecha de cierre censal.

Ademis, el 6rgano judicial se ha inclinado por la interpretacién
menos favorable al reconocimiento del derecho fundamental, pese a
admitir que existe un espacio indeterminado en la ley que ofrece dudas
interpretativas. Sefialan también que a los candidatos excluidos se les han
exigido requisitos que no habian sido requeridos previamente a ningtin
candidato, pues nunca antes la Administracién electoral ha exigido la
inscripcién censal como inexcusable para la validez de las candidaturas.

Presentan alegaciones la JEP, el Ministerio Fiscal y el PSOE. La JEP
indica que se pidi6 a los candidatos el documento nacional de identi-
dad, el certificado de empadronamiento o la certificacién censal para
constatar que se cumplen los requisitos que establece la ley (tener resi-
dencia administrativa en la Comunidad de Madrid). Entiende que las
condiciones a las que se refiere el art. 4.2 LECM se deben reunir en el
momento de solicitud de la candidatura, no antes. Se debe atender a
la condicién material de elegible, no a la inclusién formal en el censo.

1 . . . .
La queja relativa al art. 24.1 (no se ha dado traslado a los candidatos ni del
recurso interpuesto ni de la sentencia de instancia) carece de argumentacién y es
desestimada preliminarmente.
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Ademds, considera problemitica la remisién normativa que se pretende
aplicar, porque no existe laguna material en la LECM sobre los requisitos
para ser candidato y porque el resultado de esa integracién normativa es
limitado y restrictivo.

Tanto el Ministerio Fiscal como el PSOE solicitan la desestimacién
del recurso porque entienden que la interpretacién realizada por la sen-
tencia de instancia es acorde con la LECM y con el derecho de sufragio
pasivo del art. 23.2 CE.

Entrando ya en la fundamentacién juridica de la sentencia, el TC,
tras concretar el objeto del recurso y las pretensiones de las partes, repasa
su doctrina sobre el art. 23.2 CE, recordando que es un derecho de
configuracién legal en el que el legislador posee un amplio margen de
actuacion que deberd respetar, en todo caso, que su ejercicio se realice en
condiciones de igualdad, que la norma sea acorde con la naturaleza de
cargo representativo y que sea interpretada de la manera mds favorable
al ejercicio del derecho.

El problema que se suscita estriba, a juicio del Tribunal, en que la
resolucién judicial impugnada interpreta la legislacion electoral de modo
que a pesar de que los dos candidatos ostentan la vecindad administra-
tiva, no pueden serlo porque no tienen la condicién de electores inscritos
en el censo electoral vigente (segtin exige el art. 2.2. LECM). Y no cabe
subsanar esta carencia, pues solo cabria aplicar la prevision del art. 4.2
LECM si se cumplieran los requisitos para estar inscrito en el censo en
el momento de su cierre, dos meses antes de la convocatoria (FJ 4).

Al analizar la legislacién aplicable, el Tribunal entiende que del juego
de los articulos 2.1. y 3.1 LECM se desprende que para ser elegible es
necesario tener la condicién de elector. La elegibilidad, la capacidad para
ser elegible, es un derecho de quienes gozan ya de la capacidad juridica
para ser elector. Pese a que la inscripcién censal es meramente declara-
tiva, es un instrumento indispensable para el ejercicio del derecho de
sufragio. Y solo pueden reclamar amparo quienes gozan del derecho de
sufragio activo. En este caso, mds que ante una supuesto de inelegibili-
dad (condicién negativa), estarfamos ante un caso de falta de capacidad
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juridica para ser elegible. En este punto se invoca la STC 144/1999 (caso
Hormaechea) en la que se analizaba un caso de ausencia de capacidad
juridica para ser elector y elegible por condena penal. Se cita también
el caso resuelto en la STC 25/1992, en la que el TC advertia que «sélo
quienes puedan votar en las elecciones catalanas pueden ser presentados
como candidatos». Sin embargo, en aquel supuesto se rechazé la candi-
datura de los recurrentes porque carecian de residencia administrativa en
Catalufa, cuando la normativa aplicable lo considera requisito esencial
para ser elector (y, por tanto, elegible).

Dicho esto, entiende el Tribunal que los candidatos excluidos no
redinen los requisitos legales necesarios para el ejercicio del derecho de
sufragio activo, particularmente, estar inscrito en el censo electoral
vigente (art. 39.1 LOREG). De modo que no pueden ser elegibles si no
son electores. Y no lo son porque para ello hace falta «no solo ostentar
la titularidad del derecho de sufragio activo, sino, ademds, la capacidad
juridica para ejercerlo» (FJ 4 d).

Los recurrentes tratan de soslayar el anterior obstdculo alegando que
la inscripcién en el censo electoral no es un requisito necesario, pues su
falta puede ser suplida en los términos del art. 4.2 LECM (que repro-
duce el art. 7.2 LOREG). Dicha norma permite a los que aspiren a ser
proclamados candidatos «y no figuren incluidos en las listas del censo
electoral vigente, referido al territorio de la Comunidad de Madrid, que
puedan serlo, siempre que con la solicitud acrediten, de modo fehaciente,
que rednen todas las condiciones exigidas para ello». Se recuerdala STC
86/2003, en la que el candidato excluido —en elecciones a las Cortes de
Castilla y Ledn— carecifa de inscripcién censal y el TC entendi6 que el
certificado de empadronamiento era suficiente para reunir los requisitos
exigibles, a tenor de lo dispuesto en el art. 7.2 LOREG, aplicable al caso.

El TC no comparte esa interpretacién por dos razones: primero,
porque convertiria en meramente potestativa la regla del art. 2.2. LECM
que exige categéricamente la inscripcién en el censo. Segundo, porque la
prevision contenida en el art. 4.2. LECM estd pensada para los eventuales
errores censales que no pueden ser advertidos y subsanados mediante

74



COMENTARIO A LA STC 76/2021, DE 15 DE ABRIL

la certificacién censal. En el caso resuelto mediante STC 86/2003 el
candidato reunia los requisitos necesarios para ser elector y figurar inscrito
en el censo, pero el error censal solo podia ser advertido y subsanado
mediante la posibilidad contemplada en el art. 7.2 LOREG, que ofrece
la oportunidad de acreditar los requisitos al margen de la certificacién
censal.

Respecto a la necesidad de efectuar una interpretacién lo mds favo-
rable al ejercicio del derecho el TC sostiene que los derechos han de
ejercerse siempre en el marco establecido por la ley, cuyos limites no
pueden enervarse por la interpretacién mds favorable. En este caso la
normativa electoral es muy precisa, «de la que se deriva claramente en
qué términos han de ejercerse los derechos de sufragio activo y pasivo,
por lo que no ha lugar a desvirtuar o dejar sin ningn efecto las reglas
establecidas por el legislador so pretexto de la invocacién del principio
de interpretacién mds favorable» (F] 4 e).

Por tltimo, el Tribunal descarta que la doctrina de la Junta Electoral
Central sobre la documentacién que es necesario aportar junto con las
candidaturas, en relacién con la condicién de elegibilidad de los candida-
tos, permita variar la interpretacién acogida’. La Junta Electoral Central
dicté dos Instrucciones al desaparecer del Cédigo Penal las penas de
suspension e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio activo y
pasivo. Y en ese sentido, una vez que ya no quedaba reflejado en el censo
electoral las condenas a penas de inhabilitacion absoluta, de inhabilita-
cién especial para cargo publico o suspensién de cargo publico, carecia
de sentido exigir la inscripcién en el censo a los candidatos, bastando la
aportacién del documento nacional de identidad.

En concreto, la norma tercera de la Instruccién 1/1999 establece que
para las elecciones a las asambleas legislativas de las comunidades aut6-
nomas «las juntas electorales competentes se atendrdn, en cuanto a la
exigencia de que los candidatos no estén sujetos a penas que les inha-

? Instrucciones de 1/1999, de 15 de marzo de 1999, sobre elecciones locales y
europeas, y 1/2000, de 20 de enero, sobre elecciones generales.
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biliten para el acceso al correspondiente cargo electivo, a lo previsto al
respecto en la norma primera de la presente instruccidn, sin perjuicio de
lo que en cada eleccién a asamblea legislativa resulte exigible». A juicio
del TC, de este ultimo inciso «acaso cabe inferir la posibilidad de exi-
gencia de inscripcién en el censo electoral a quienes pretendan formar
parte de dichos cuerpos legislativos», concluyendo que habrd que estar,
en cada caso, a lo que determine la normativa aplicable a las elecciones
autondémicas, que en la Comunidad de Madrid implica la necesidad de
estar inscrito en el censo vigente.

Por tltimo, el Tribunal también desestima la queja relativa al acceso
en condiciones de igualdad a los cargos publicos electivos. Pese a que
los recurrentes entienden que se les han exigido requisitos que no se han
requerido en ninguin proceso electoral anterior, el Tribunal senala que los
requisitos existen y los demandantes pretenden que se prescinda de ellos
con el argumento de que no han sido exigidos previamente. Ademds,
utilizan un término de comparacién genérico, sin concretar, que impide
realizar un juicio de igualdad. La prictica previa no ajustada a la norma-
tiva no puede servir de base para aducir una vulneracién de la igualdad
que preconiza el art. 23.2 CE (F] 5).

Todas estas consideraciones llevan a desestimar el recurso.

Los tres votos particulares formulados por los magistrados Ollero
Tassara, Martinez-Vares Garcia y Montoya Melgar coinciden en advertir
que en el presente caso la normativa aplicable ni es clara ni es precisa,
sino que es ambigua y susceptible de diversas lecturas. El Tribunal no
se ha inclinado por la interpretacién mds favorable a la efectividad del
derecho fundamental, sino por un «planteamiento formalista y legalista»
de la cuestién (voto particular de Ollero Tassara) que lleva a «un sacrificio
innecesario y rigorista en el ejercicio del derecho de sufragio pasivo» (voto
particular de Martinez-Vares Garcia). La interpretacién mds favorable
al ejercicio del derecho debe llevar a entender que la LECM permite la
posibilidad de presentarse como candidato cuando, aun no estando ins-
crito en el censo electoral, se retine la condicién politica de ciudadano de
la Comunidad de Madrid a la fecha de presentacién de la candidatura.
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«Solo asi se puede entender que se utilice el tiempo presente “retinen” y
no el pasado “reunian”, que es el que deberia utilizarse si el cumplimiento
de los requisitos se proyectase al momento de cierre del censo electoral,
habida cuenta, ademds, de que «cualquier limitacién debe estar expresa-
mente prevista en la Ley» (voto particular de Martinez-Vares Garcia). En
definitiva, la mera existencia de esta interpretacion mds favorable deberia
llevar a la estimacién del recurso (voto particular de Montoya Melgar).

Tanto la fundamentacién de la sentencia como el fallo son cierta-
mente objetables, por varios motivos. A nuestro juicio, el Tribunal con-
funde la titularidad del derecho de sufragio activo —esto es, la capacidad
juridica para ser elector—y las condiciones para el ejercicio del mismo. No
en vano la LOREG y el resto de leyes electorales autonémicas separan
ambos conceptos y el propio TC reconoce que la inscripcién en el censo
es meramente declarativa y no constitutiva del derecho. Aun cuando se
pueda aceptar que la inscripcién en el censo es una condicién técnica
indispensable para ejercer el derecho de sufragio activo, ello no significa
que sea un «requisito legal necesario para tener capacidad juridica como
elector» (F] 4, pto. 4). Vincular los requisitos para tener capacidad juri-
dica como elector con las condiciones de ejercicio supone desconocer la
diferencia entre titularidad y ejercicio de los derechos. En este punto la
sentencia revela un salto argumental de dificil comprensién.

Por otra parte, la LECM es heredera, como muchas otras, de las
previsiones contenidas en la LOREG, las cuales reproduce en muchos
casos de manera literal. Para interpretarla es preciso contextualizar su
contenido y finalidad. El citado art. 7.2 LOREG tiene como antecedente
inmediato art. 3.2 del Real-Decreto ley de Normas Electorales de 1977
en el que se establecia: «No obstante lo dispuesto en el apartado anterior,
los que aspiren a ser proclamados candidatos y no figuren incluidos en
las listas del Censo Electoral podrin serlo, siempre que con la solicitud
acrediten de modo fehaciente que retinen todas y cada una de las demds
condiciones o requisitos exigidos para ello por estas normas» (cursiva
nuestra). La intencién de esta norma es clara, y es eximir del requisito
de inscripcién en el censo cuando los candidatos rednan las condiciones
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legales para serlo. La exigencia de inscripcién en el censo tenia entonces
la finalidad de comprobar que los candidatos no habian sido privados
por sentencia judicial del derecho de sufragio por condena penal.

El proyecto de ley electoral de la Comunidad de Madrid no incluia
en su version inicial el art. 4.2, sino que este fue afadido gracias a una
enmienda presentada por la Agrupacién del PDP. La explicacién era
clara: «[...] pudiera ser que alguien estuviera inscrito en el censo electoral
general y no lo estuviera en el censo relativo a la Comunidad de Madrid,
con lo cual, y en virtud de los articulos 1, 2 y 3 de este proyecto [...],
quedaria fuera de la posibilidad de ser elegido candidato, porque, tenemos
que ser conscientes de que hemos hecho electores y elegibles Gnicamente
a los ciudadanos que estén en el censo electoral de la Comunidad de
Madrid. Es un tema problemdtico este del censo; creemos que hay una
referencia expresa y genérica en la LOREG, pero que no estd de mis,
una vez que estd recogido en el pardgrafo 1 del articulo 7, recoger el 2,
cefido al tema de la Comunidad de Madrid, para evitar luego posibles
errores y dificultades a la hora de ser elegible [...]»".

Es decir, conscientes de la necesidad de que los candidatos tuvieran
la vecindad administrativa en la Comunidad de Madrid, y de que podria
darse el caso de candidatos no inscritos en el censo madrileno (aunque si
en el general) se le ofrece la posibilidad de demostrar de modo fehaciente
que tenfan esa residencia. Esa era, y no otra, la intencién del legislador.

Ya sea por inercia o por automatismo la mayoria de las leyes electorales
han recogido un articulo semejante al art. 7.2 LOREG, en el 4nimo de
facilitar a los candidatos el cumplimiento del requisito de residencia si
este no se ve reflejado en el censo correspondiente. Cuando el legislador
ha querido afadir el requisito de inscripcién censal para poder presen-
tarse como candidato lo ha hecho expresamente, pues no podria ser de
otro modo, tratdindose de un derecho fundamental. Este es el caso de
la Comunidad Foral de Navarra, la Ginica comunidad auténoma que lo

’ Intervencién del Sr. Gémez-Angulo Rodriguez en la Comisién de Presidencia
y Gobernacidn, Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid, Nam. 514, de 11 de
diciembre de 1986, p.10972.
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contempla (arts. 3 y 4 Ley electoral)’. Por lo tanto, la vinculacién del
derecho de sufragio pasivo a la necesaria inscripcién censal estd descar-
tada, salvo que la normativa electoral lo exija expresamente.

Por si estos motivos no fueran suficientes, la doctrina de la Junta
Electoral Central es bastante concluyente al respecto. La inscripcién
censal era un mecanismo dirigido a comprobar que no se carecia de
capacidad juridica para ser elector (y, por tanto, elegible) por condena
penal. Desparecidas esas penas del Cédigo Penal, ya no tenia sentido
requerir dicha inscripcién como documentacién necesaria para presentar
la candidatura, bastando una declaracién jurada de no estar sujeto penas
que inhabiliten para ser candidato (Abelldn, 2004: 286). El propio TC
acogi6 esta interpretacion en la citada STC 86/2003, cuando entendi6
que el certificado de empadronamiento era documento suficiente y un
medio apto en derecho para probar que se retinen las condiciones de
elegible, ya que la ley electoral no exigia especificamente el certificado
de inscripcién censal. En definitiva, solo puede concebirse la inscripcién
censal como requisito para ser candidato cuando asi lo establece la ley
de manera expresa (Garcia Escudero y Alvarez, 2017: 118).

Otro aspecto problemitico es el referido al censo electoral vigente.
Nuevamente hay que subrayar la necesidad de interpretar las normas
en su propio contexto y finalidad. No estd claro, como apuntaba la JEP
en las alegaciones presentadas, que la LECM requiera de la normativa
supletoria de la LOREG para cubrir alguna laguna legal en este sentido.
La remisién al art. 39.1 LOREG es, cuando menos, forzada. Pero resulta
desproporcionada cuando se aplica la nocién de censo electoral vigente
(dos meses antes de la convocatoria) para exigir la inscripcién censal
a los candidatos. Hacer depender la extensién y eficacia del derecho
fundamental de sufragio pasivo de las eventuales modulaciones que se

* El articulo 4 establece que «Serén elegibles todos los ciudadanos que tengan la
condicién de electores [...]» mientras que el articulo 3 sefiala que «Tendrdn la con-
dicién de electores quienes, a tenor de lo dispuesto en la Ley Orgénica del Régimen
Electoral General, gocen del derecho de sufragio activo y figuren inscritos en el Censo
Electoral tnico vigente correspondiente a cualquiera de los municipios de Navarra».
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hagan sobre el censo y su vigencia es restrictivo y problemdtico. Resulta
peligroso trasladar a las condiciones de elegibilidad una regulacién pen-
sada para el ejercicio (no la titularidad) del derecho de sufragio activo
en las elecciones generales y locales, en las que el lugar de residencia
es irrelevante. Todo ello sin tener en cuenta la voluntad del legislador

autonémico, que como se ha visto iba en sentido contrario.

[II. CONCLUSIONES

La controversia suscitada en el presente recurso es, a nuestro juicio,
de una enorme trascendencia. Afecta directamente a la delimitacién del
derecho de sufragio pasivo y puede condicionar la interpretacién de la
normativa electoral en un futuro. Solo por esta razén el Tribunal debe-
ria haber planteado la cuestién desde una posicién mds de principios
constitucionales y menos desde la literalidad de las normas. Normas —las
de la LECM—, que, por otra parte, son reproduccién de otras —las de la
LOREG- que estdn pensadas para supuestos diferentes y que requieren
de una adaptacién al contexto autonémico. El conflicto planteado en
este recurso, en el que es el juez el que anula la proclamacién de dos
candidatos, plantea dudas sobre la atribucién de estos asuntos a los juz-
gados de lo contencioso-administrativo. Cuestiones tan técnicas como
las abordadas en este caso requieren, en nuestra opinién, de decisiones
de érganos jurisdiccionales colegiados con una cierta especializacion.

Nunca antes las Juntas electorales competentes habian contem-
plado el requisito de inscripcién censal porque solo se comprobaba la
vecindad administrativa de los candidatos. La doctrina contenida en las
Instrucciones de la Junta Electoral Central es clara en este sentido, si se
interpreta como debe ser. Tras la derogacién de las penas privativas del
derecho de sufragio activo ya no tiene sentido la referencia a la inscrip-
cién en el censo. Existe una evidente conexion entre derecho de sufragio
activo y pasivo, pero solo en cuanto a la capacidad juridica, no en cuanto

al ejercicio, que es muy diferente. El censo es una herramienta, nunca
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puede ser considerado un requisito, al menos si no lo dispone el legislador
de manera clara y taxativa, como lo hace en Navarra.

Hasta ahora todas las sentencias del Tribunal Constitucional apoya-
ban esa lectura. El giro que se da con esta sentencia es incomprensible.
La argumentacién del Tribunal contiene fragmentos de otras sentencias
que en lo sustancial apoyan la interpretacién contraria a la acogida en la
sentencia (senaladamente, la STC 86/2003); encontramos saltos argu-
mentales que enlazan categorias sin justificacién conceptual aparente (se
va de la titularidad del derecho de sufragio a la capacidad juridica para ser
elector y de ahi a la vinculacién de la elegibilidad con la inscripcién en el
censo electoral vigente). La reiteracién de algunos pasajes y la invocacién
de casos que nada tienen que ver con el que es objeto de controversia
(por ejemplo, el caso Hormaechea, STC 144/1999) oscurecen la ratio
decidendiy denotan una cierta debilidad en los argumentos.

Las eventuales dudas que podria generar el marco normativo aplicable
a este supuesto se deberifan haber resuelto mediante una interpretacién
lo mds favorable al ejercicio del derecho fundamental. Sin embargo, se
han planteado dudas donde no las habia y se han resuelto del modo
mds restrictivo para el derecho fundamental. Lo peor es que en estos
recursos, en los que el Tribunal actia como instancia revisora y juez de
la legalidad, sus decisiones tienen efectos generales y son de obligado
cumplimiento en el futuro.
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RESUMEN

Las decisiones objeto de comentario declaran la constitucionalidad de diferentes
resoluciones relacionadas con el proceso secesionista ocurrido en Cataluna
entre 2014 y 2017. La STC 105/2021 declara no vulnerado el derecho al
acceso a los cargos piblicos (art. 53.2 CE) ni el derecho a la tutela judicial

* Trabajo realizado en el seno del Proyecto de investigacién financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacién que se titula asi: «El futuro proceso penal y el art.
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y Desarrollo 2020-115578 GB-100).

** Enlace a la STC 105/2021, de 11 de mayo: https://www.boe.es/diario _boe/txt.
php?id=BOE-A-2021-10018; a la STC 106/2021, de 11 de mayo: https://www.boe.
es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-10019; y a la STC 107/2021, de 13 de mayo:
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efectiva (art. 24.1 CE), por las decisiones de la Mesa del Congreso que pri-
vaba al procesado, miembro del Parlamento nacional, de ciertos derechos a
consecuencia de la suspension cautelar de sus funciones. Las SSTC 106/2021
y 107/2021 desestiman los recursos de amparo promovidos contra sendas
sentencias del Tribunal Supremo, que condenaron a los recurrentes como
autores de un delito de sedicion y de desobediencia.

Palabras clave: Suspension cautelar de las funciones de cargo pitblico, delito
de sedicion, derecho de acceso a los cargos representativos, derecho al juez
imparcial, derecho al juez predeterminado por la ley, principio de legalidad
penal, proporcionalidad, derecho a la prueba.

Articulos clave: art. 23.2 CE, art. 24.1 y 2 CE, art. 384 bis LECrim, art.
57.2 EACAt, art. 57 LOPJ, art. 17 LECrim, art. 272 LECrim, art. 544 CP.

Resoluciones relacionadas: STC 193/2020, STC 69/2021, STC 110/2019,
STC 34/2018, STC 215/2016, STC 34/2021, STC 49/1983, STC 51/1985,
STC 64/2001, STS24 459/2019, STS24 num. 177/2017.

I. ANTECEDENTES

Las Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC) 105/2021 y
106/2021 y 107/2021, del Pleno del Tribunal Constitucional, plantean
muchas e interesantes cuestiones, dentro de las diferentes derivadas
abiertas por el enjuiciamiento penal del conocido popularmente como
el procés, en los planos procesal y constitucional. Denominador comin de
estas tres sentencias de amparo son los acontecimientos que culminaron
en el referéndum ilegal del 1 de octubre de 2017, dentro del frustrado
proceso secesionista acometido en Cataluna en la década pasada, lo que
justifica su deliberacién y fallo con una diferencia de dos dias. No existe,
sin embargo, plena semejanza en los hechos sobre los que se sustenta cada
una de las demandas de amparo ni en cuanto al momento en el que se
produjeron los actos objeto de impugnacién.
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En el caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
105/2021, la impugnacién se dirige contra sendos acuerdos de la Mesa
del Congreso de los Diputados, anteriores a la sentencia de condena,
que especifican algunas consecuencias en el estatuto parlamentario del
recurrente a consecuencia de la suspensién cautelar de sus funciones
como diputado nacional, por aplicacién del art. 384 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim). Las SSTC 106 y 107/2021 se refieren
a condenas impuestas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en
referencia a hechos diferentes ocurridos con mds de tres afios de distancia
entre si: en el caso de la STC 106/2021, se deniega el amparo contra la
sentencia que condend al recurrente, como autor de un delito de sedicién,
como corresponsable de los hechos ocurridos en octubre de 2017; en la
STC 107/2021 se desestima la pretensién de amparo contra la condena
por un delito de desobediencia, impuesta por hechos ocurridos en 2014,
cuando el recurrente se negé, segtin los hechos probados, a dar efectivi-
dad a la orden de suspensién de un «proceso de participacién ciudadana»
al amparo de una legislacién autonémica en suspenso, por aplicacién del
art. 161.2 de la Constitucién espafiola (CE), inciso final, al estar recurrida
ante el Tribunal Constitucional por el Gobierno de la nacién.

II. COMENTARIO

a) Como decimos, en el asunto resuelto por la STC 105/2021, el
demandante de amparo, que habia sido suspendido en sus funciones par-
lamentarias como diputado del Parlamento autonémico de Cataluna, a
consecuencia de su procesamiento por Auto del magistrado instructor de
la causa especial 20907-2017 (la causa seguida ante el Tribunal Supremo
por los hechos del 1 de octubre de 2017), fue posteriormente proclamado
diputado del Congreso de los Diputados, al haber sido elegido en las
elecciones generales celebradas el 28 de abril de 2019. Tras concurrir a
la sesién constitutiva del Congreso, la Mesa recién constituida acords,
en sesién de 24 de mayo de 2019, declarar automdticamente suspendido
en el cargo, junto con otros procesados en la misma causa y también
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electos en el mismo proceso electoral, por «concurrir las circunstancias
necesarias para la aplicacién del articulo 384 bis LECrimb».

La demanda de amparo se dirigié contra los acuerdos de la Mesa
del Congreso de los Diputados que asi lo decidieron (de 5 de junio de
2019 y el que lo confirmé en reconsideracién, de 16 de julio de 2019),
los dos posteriores al acuerdo original de suspensién (de 24 de mayo
de 2019, confirmado el 11 de junio de 2019), cuya conformidad con la
Constitucién fue establecida ya por la STC 193/2020 (Pleno), de 17 de
diciembre. En los acuerdos recurridos en amparo se imponian limita-
ciones a algunos derechos derivados de la condicién de parlamentario: la
suspensién obsta el derecho a incorporarse en un grupo parlamentario
concreto, por lo que se adscribid, al recurrente en amparo y a los demds
afectados por el acuerdo, al Grupo Mixto, sin que ello sirviera a efectos
de ponderar su voto, asignacién de iniciativas, formulacién de preguntas
con respuesta oral, interpelaciones y proposiciones de ley y no de ley; se
les priva también de la posibilidad de formar parte de comisiones y de
subcomisiones; asimismo, los acuerdos impugnados decidieron descontar
los (cuatro) diputados suspendidos del niimero total de miembros del
Grupo Mixto, una vez se formalizara su incorporacién al mismo; dene-
gando el abono de las percepciones econdmicas propias de la condicién de
diputado mientras la suspensién se mantuviera, lo cual afectaba a la parte
proporcional de la subvencién correspondiente al grupo parlamentario
e implicaba la suspensién en la cobertura de proteccién social prevista
por el Reglamento de la Cdmara.

El Tribunal Constitucional centra el debate en las quejas auténomas
dirigidas contra los acuerdos de la Mesa impugnados en la demanda de
amparo, aplicando al caso la doctrina de la STC 69/2021, que resuelve
un recurso idéntico promovido por otro de los procesados, y descarta que
la Mesa careciera de competencia para adoptar los acuerdos impugnados
[F] 4, B) a)], pues si la Mesa es competente para acordar la suspensién
del art. 384 bis LECrim, no hay motivo para entender que no lo es para
determinar los efectos de la misma; ademds, se niega la inexistencia de
trdmite de audiencia de la Junta de Portavoces, pues esta fue oida antes
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de resolver la solicitud de reconsideracidn, lo que haria irrelevante, desde
el punto de vista constitucional, la falta de audiencia antes del acuerdo
de 5 de junio de 2019 [ STC 110/2019, F] 2 B a)].

El resto de las quejas de amparo, segin la sentencia, deben enmar-
carse en la queja de falta de motivacién y arbitrariedad de los acuerdos:
a este respecto, se parte del reconocimiento a la Mesa de «un margen
de aplicacién en la interpretacién de la legalidad parlamentaria que este
tribunal no puede desconocer» [STC 34/2018, FJ 3 ¢), con cita a su vez
de la STC 215/2016, de 15 de diciembre, FJ 5 b)], para concluirse que la
interpretacién dada no es irrazonable ni arbitraria, por mucho que no
sea la mds favorable al recurrente, en la hipétesis de que pudiera haber
otras posibles al amparo de la normativa aplicable, pues siguieron los
razonamientos expuestos en informes previos emitidos por la Secretaria
General del Congreso de los Diputados.

Por las mismas razones, se rechazan las quejas de amparo contra la
decisién de privar al recurrente de determinados derechos de cardcter
econémico, recordando que dicha pérdida es consecuencia légica de la
suspension de funciones acordada al amparo del art. 384 bis LECrim,
ya declarada conforme con la Constitucién: la suspension debe afectar
a todas las funciones y al ejercicio de los derechos y deberes propios del
cargo, desde la fecha en que se adquirié la condicién de diputado, sin
que haya razén para excluir los derechos de cardcter econémico cuya
privacién no vulnera el art. 23.2 CE (Auto del Tribunal Constitucional
334/1993, de 10 de noviembre, FJ 2), pues se impone por falta de ejercicio
de las funciones parlamentarias. Por idénticas razones, no se considera
lesiva del derecho fundamental la privacién del derecho de cotizacién a
la Seguridad Social o a disfrutar de una péliza de accidentes, derechos
que, aun reconocidos en el Reglamento del Congreso de los Diputados,
no forman parte del nicleo esencial del derecho fundamental de parti-
cipacién, del art. 23.2 CE.

b) Por su parte, en el recurso de amparo resuelto por la STC 106/2021
se impugna la sentencia que puso fin a la causa especial abierta por los
hechos ocurridos el 1 de octubre de 2017 (es decir, la Sentencia de la Sala
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Segunda del Tribunal Supremo (STS22) 459/2019, de 14 de octubre),
que condené al demandante de amparo, junto con otros, como autor
de un delito de sedicién, a una pena de prision e inhabilitacién absoluta
por diez anos y seis meses, con privacién de honores, empleos y cargos
publicos e incapacidad para ser elegido para cargo piblico durante el
tiempo de la condena, y el auto que desestimé los incidentes de nulidad
de actuaciones promovidos contra la sentencia de condena.

El tercero de los recurso de amparo (el resuelto por la igualmente
desestimatoria STC 107/2021, de 13 de mayo), se promovi6 contra otra
sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (la STS22 nim.
177/2017, de 22 de marzo, pronunciada en el seno de la causa especial
nim. 20249-2016), que condend al recurrente como autor responsable
de un delito de desobediencia (del art. 410 del Cédigo Penal [CP] a la
pena de cinco meses de multa e inhabilitacién especial para el ¢jercicio
de cargos publicos electivos. De acuerdo con los antecedentes de la sen-
tencia, el condenado, consejero de la Generalidad de Cataluna, desaten-
dié voluntariamente una providencia del Tribunal Constitucional que
habia suspendido la aplicacién de determinadas disposiciones autoné-
micas recurridas ante la jurisdiccién constitucional por el Gobierno de
la nacién, facilitando de forma «decisiva y contumaz» (segtin se dice en
los hechos probados de la sentencia impugnada) la celebracién de una
«consulta participativa popular» sin soporte legal sobre el «futuro politico
de Catalufa», ocurrida el 9 de noviembre de 2014. Estos y otros hechos
probados fueron determinantes de la condena por el Tribunal Supremo,
en la sentencia que se recurrié en amparo.

El recurso de amparo se fundaba en diversas vulneraciones de dere-
chos fundamentales, muchas coincidentes con las denunciadas en la STC
106/2021: vulneracién del derecho a la doble instancia penal, de su dere-
cho a la presuncién de inocencia y del art. 14 CE: estas tres quejas fueron
inadmitidas en la sentencia, al apreciarse que el recurrente no promovio,
como debia, el incidente de nulidad de actuaciones (art. 241 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial [LOPJ]), infringiendo la subsidiariedad del

recurso de amparo. Por ello, el objeto del amparo se reduce a alegada
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lesién del derecho a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes
(art. 24.2 CE), por la inadmisién de numerosas pruebas propuestas en
el escrito de conclusiones provisionales (entre ellas, la declaraciéon del
presidente del Gobierno, del ministro de Justicia y del fiscal general del
Estado).

Todas las quejas admitidas en los dos recursos fueron rechazadas.
La supuesta vulneracion del derecho al juez predeterminado por la ley
(en el Recurso de Amparo 1407/2020) se basaba en que, con arreglo al
Estatuto de Cataluna, la competencia correspondia al Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna, y no al Tribunal Supremo, pues los hechos se
cometieron alli y ninguno de los efectos delictivos se proyectaron fuera
del territorio de la comunidad auténoma. La STC 106/2021 desestima el
motivo aplicando idéntico criterio al de la STC 34/2021 recordando que
el derecho fundamental no se encamina a que el Tribunal Constitucional
sea la instancia final para resolver cuestiones o conflictos de competencia
(criterio sentado ya en la temprana STC 49/1983, de 1 de junio, FJ 8);
por ello, el derecho del art. 24.2 CE solo se veria afectado «cuando un
asunto se sustraiga indebida e injustificadamente de aquel al que la ley
lo atribuye para su conocimiento, manipulando el texto de las reglas
de distribucién de competencias con manifiesta arbitrariedad (FJ 3), lo
que a juicio del Alto tribunal no ocurre en el caso: aunque el recurrente
adquirié la condicién de aforado, segtin el art. 57.2 del Estatuto de
Autonomia de Catalufia cuando el hecho delictivo, o alguno de sus actos
de ¢jecucioén, se han cometido fuera de Catalufa la competencia objetiva
corresponde al Tribunal Supremo; eso ocurre en el caso, en el que se
acredita que parte de las acciones delictivas se dirigian a dar proyeccién
internacional al proceso secesionista (en la querella habia un apartado
de hechos bajo la ribrica «Aspectos internacionales de la declaracién de
independencia de Catalufia»); en consecuencia, la conclusién alcanzada
por la Sala no quiebra el canon constitucional de motivacién de la com-
petencia judicial, y fue extensamente justificada en varias resoluciones a

lo largo del procedimiento.
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La alegada vulneracién del derecho a la doble instancia penal (del art.
24.2 CE en relacién con el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos) es igualmente rechazada por la STC 106/2021: apli-
cando la doctrina pacifica del Tribunal (por todas, SSTC 51/1985, de 10
de abril, FJ 3; y 64/2001, de 17 de marzo, FJ 5), concluye que en casos de
aforamiento ante el Tribunal Supremo no es posible someter la causa a
un tribunal superior (lo que es ademds conforme con lo establecido por el
art. 2 del Protocolo adicional niim. 7 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que excepciona este supuesto de la regla general del doble
grado penal); es asi, incluso cuando, en atencién a las reglas procesales
de conexidn, el enjuiciamiento en tinica instancia se extiende a personas
no aforadas, en que la restriccién del derecho de estas a someter la decla-
racién de la pena y la culpabilidad ante un tribunal superior encuentra
justificacién suficiente en la aplicacién de la norma de conexién por
inescindibilidad en el enjuiciamiento de personas aforadas y no aforadas.

Sobre la supuesta vulneracién del derecho de defensa y a no ser dis-
criminado por razén de la lengua, al no haberse habilitado un sistema de
traduccién simultdnea para que los acusados y peritos pudieran declarar
en cataldn, la STC 106/2021 considera que la indefensién denunciada no
se produjo, porque a) todos los acusados afirmaron conocer y dominar
la lengua castellana, siendo el interrogatorio exigible en la lengua auto-
némica ex art. 24.1 CE solo en el caso de «ignorancia o conocimiento
precario de la lengua castellanar. A fortiori, todos los acusados rehusaron
la posibilidad de declarar en cataldn, lo que supone la inexistencia de
uno de los presupuestos de la indefension, dado que fue el propio recu-
rrente quien se colocé en la situacién que ahora denuncia. El hecho de
que tres de los testigos que solicitaron declarar en cataldn hubieran de
hacerlo en castellano no devalda, segtin la sentencia, la credibilidad de
los testigos, afirmacién que desconoce el grado de profesionalidad de
los magistrados integrantes de la Sala, cuando ademds la demanda de
amparo, en su queja, no especifica en que aspectos de la sentencia de
condena incidieron esas tres declaraciones.
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Sobre la alegada falta de imparcialidad del magistrado instructor por
la existencia de un posible interés directo o indirecto del instructor en la
causa, deducido de la inclusién en el auto de procesamiento de la expre-
sién «la estrategia que sufrimos» (como si se asimilara a las victimas de los
hechos), entiende la STC 106/2021 que se trata de una expresién inocua,
que no fue determinante para el auto de procesamiento, los escritos de
calificacién provisional ni la sentencia de condena. En relacién con la
falta de imparcialidad del magistrado que formo la seccién de apelacién
dentro de la Sala segunda, por el hecho de ser vicepresidente de una
asociacién judicial que habia emitido comunicados publicos en contra
del proceso secesionista, la STC 106/2021 decide inadmitir la queja por
concurrir el ébice de falta de denuncia previa en el proceso, dado que el
recurrente no promovié tempestivamente el incidente de recusacién del
art. 217 y ss. LOPJ, rechazdndose la alegacién de que la recusacién fue
promovida tan pronto como se tuvo noticia de la existencia de los comu-
nicados; se concluye, en cuanto al fondo de la alegacién, que la causa de
recusacién invocada solo puede ser eficaz por actos propios o expresiones
proferidas por aquel a quien se imputa la causa, lo que no se aprecia en
el caso, aunque pudiera conocer el contenido de los comunicados, sin
que el magistrado afectado participara en modo alguno en la sentencia
impugnada (pues solo resolvia apelaciones incidentales).

Tampoco carecen de imparcialidad los magistrados de la Sala senten-
ciadora que formaron parte del colegio que admitié a trimite la quere-
lla: segin la STC 106/2021, FJ 5, de los términos del auto de admisién
a trdmite de la querella no se deduce «una toma de posiciéon de los
magistrados sobre los hechos objeto de su enjuiciamiento, por lo que no
puede imputdrseles tacha de parcialidad alguna», ni matiz que suponga
un avance sobre la existencia del delito o la culpabilidad de los autores.
La demanda de amparo planted igualmente el interesante asunto de
si la cercania existente entre el magistrado instructor y el resto de los
integrantes («companeros») de la sala de enjuiciamiento afectaba a la
imparcialidad de estos, asi como el hecho de que el incidente de nulidad
de actuaciones fuera resuelto por los mismos magistrados: para la STC
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106/2021, el recurrente hace depender la alegada parcialidad del tribunal
de la aplicacién de la regla de competencia (juez predeterminado por la
ley), planteamiento erréneo, pues la imparcialidad no depende de que
los jueces formen parte de un mismo tribunal, siempre que haya un
deslinde entre quien instruye y quien juzga. Idéntico razonamiento se
emplea para descartar la falta de imparcialidad del tribunal que decide
el incidente de nulidad, pues de lo que se trata con él es de que el tribu-
nal que dicté la resolucién presuntamente nula pueda reconsiderar su
decision, lo que serfa inviable si se encomendase a otros magistrados. Por
tltimo, se descarta también la falta de imparcialidad del presidente del
tribunal sentenciador por haber sido mencionado en un texto de men-
sajerfa instantdnea de un tercero como parte de un pacto para presidir
el Consejo General del Poder Judicial, partiendo del hecho inobjetable
de que el propio presidente, Sr. Marchena, lo habia negado en un comu-
nicado publico; también se rechaza que la direccion de las sesiones del
juicio por el presidente fuera inquisitiva, alegacién que se basa en siete
episodios concretos ocurridos en el juicio; entre ellos, el uso de la facultad
de formular preguntas de oficio a los testigos (art. 708 LECrim), que
no implica vulnerar los limites del contradictorio ni merma de impar-
cialidad, cuando se refiere a hechos incorporados a las actuaciones en
los escritos de calificacién, considerando que en el ejercicio de dicha
potestad no se advierte acto de valoracién probatoria alguno por parte
del magistrado que afecte a su imparcialidad material.

La STC 106/2021 rechaza también las quejas de amparo por vulnera-
cién del derecho a la prueba, a la presuncién de inocencia y al principio
de legalidad penal. En relacién con el derecho a la utilizacién de los
medios de prueba pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE), el deman-
dante alegaba que no se le permitié incorporar un testimonio de unas
diligencias previas seguidas en un procedimiento en el que no fue parte
pero de las que dimand el material probatorio empleado por el fiscal en
su acusacién. Al no haber podido conocer y participar en actuaciones
instructoras que pudieran beneficiarle, dificilmente pudo «proponer la
préctica de medios de prueba, favorables a sus tesis, dimanantes de dili-
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gencias practicadas en instruccién», pero la STC 106/2021 considera,
razonablemente a nuestro entender, que la respuesta dada por la Sala
para rechazar dicha diligencia de prueba no fue irrazonable ni arbitraria,
pues se basa en la negativa a la incorporacién genérica de materiales de
otros procedimientos con objeto diferente a los enjuiciados, evitando asi,
en beneficio del derecho de defensa del acusado, mezclar documentos y
piezas de conviccién con otras diligencias que no tienen ese cardcter, a
pesar de estar documentadas. En referencia a la alegada imposibilidad
para contrastar las declaraciones testificales con la prueba documental
videogréfica, el Alto Tribunal considera que la negativa se encuentra den-
tro de los margenes de respeto del derecho fundamental, pues se fundé
razonadamente en que a) todos los interrogatorios de testigos fueron
contrastados y cruzados, b) no parecia necesario confrontar la declara-
cién de un testigo con el visionado de un video, pues dicho efecto pudo
obtenerse con la confrontacién con otros medios de prueba y ¢) ninguna
declaracién testifical fue determinante. En cuanto a la inadmisién de
la declaracién del Sr. Puigdemont como testigo, se avala el criterio de
la Sala segunda de que dicha declaracién pugnaria con su posicién pro-
cesal como encausado en situacién de rebeldia: sin que en ningtin caso
el demandante indique cudl es la concreta indefension sufrida por cada
prueba o diligencia denegada (argumento éste que sirve también para
rechazar idéntica queja en la STC 107/2021, FJ 4, i. f).

Tampoco hubo vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia,
por la posible influencia en el tribunal de manifestaciones externas de
distintos lideres politicos, cuestién ajena al proceso que no puede ser
enjuiciada en sede constitucional; ni del derecho al proceso con todas
las garantias, por el supuesto filtrado del texto de la sentencia antes de su
firma y notificacion, dado que no se puede tener por cierta la premisa de
la que parte el motivo de amparo, de que las informaciones aparecidas
en la prensa provengan de miembros del tribunal sentenciador.

El dltimo bloque de motivos de amparo se refiere a la vulneracién del
principio de legalidad penal, por no respetarse el principio de proporcio-
nalidad a la hora de individualizar la pena. Entiende la STC 106/2021 que
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la pena impuesta al demandante por el delito de sedicién cumple con la
exigencia de proporcionalidad, al tomar en consideracién, como elemen-
tos bdsicos, su protagonismo en las decisiones reglamentarias adoptadas y
su responsabilidad en la movilizacién tumultuaria (F] 10), asi como por
haber efectuado la debida ponderacién con otros derecho fundamentales
en juego, como el derecho a la libertad ideoldgica y de expresién y el
derecho de reunién (FJ 11.5.1): no hubo pues desequilibrio manifiesto
y no justificable entre la sancién impuesta y la finalidad de la norma
punitiva a que anteriormente se ha hecho referencia, en ponderacién con
los otros derechos que se invocan, cuyo limite de ejercicio se encuentra,
precisamente, en el respeto a la legalidad penal. Asimismo, se rechaza por
la sentencia que el tipo de sedicién del art. 544.1 CP carezca de la taxa-
tividad y claridad constitucionalmente exigible, al amparo del art. 25.1
CE; que se haya abandonado ad hoc el principio de accesoriedad limitada
en la participacién del demandante, dado que el Tribunal Constitucional
no puede entrar en si la respuesta penal dada por el Tribunal Supremo
era la mds ajustada a derecho, sino si la aplicada tenia razonablemente el
amparo de la norma legal: de nuevo, la cuestién de los limites del control
de motivacién por parte del Tribunal Constitucional y de la inexisten-
cia del «derecho al acierto» en la seleccién e interpretacién de la norma
aplicada, tantas veces proclamado por la doctrina constitucional. Y, en
tltimo término, se descarta que haya habido una interpretacién analdgica
a los hechos enjuiciados del delito de sedicién (FJ 11.4).

Es la del respeto del principio de legalidad penal y de la proporciona-
lidad de la pena en virtud de la gravedad de los hechos y la confluencia
del ejercicio de derechos fundamentales una cuestién dificil, tal vez la
mds espinosa de la sentencia, como acredita el hecho de que es este punto
concreto de la motivacién de la sentencia el que ha justificado la presenta-
cién de un voto particular discrepante por dos magistrados del tribunal,
que entienden que el fallo deberia haber sido estimatorio por vulneracién
del derecho a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), en relacién con
los derechos a la libertad personal (art. 17.1 CE), a la libertad ideolégica
(art. 16 CE), y de reunién (art. 21 CE), por haberse impuesto una pena
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desproporcionada. Los argumentos del voto particular son sugestivos,
pero creemos que no desvirtdan los contenidos en la sentencia (FJ 11)
como antecedente l6gico del fallo desestimatorio del amparo: como se

dice en el FJ 11.5.3, i. f.

no puede quedar amparado en una causa de exclusién de la antijuridicidad
el ataque concertado a las bases constitucionales del sistema, valiéndose
para ello de una multitud de personas convocadas para obstaculizar el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional y que son movilizadas para hacer posible
una votacion declarada ilegal por el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna.

No parece de recibo justificar la impunidad de ciertas acciones (ni
exigir la ponderacién de la pena a imponerse) porque sean consecuencia
del ejercicio de derechos fundamentales; cuando dicho ejercicio tenia
por finalidad, segin se reconoce en la sentencia condenatoria, garantizar
la impunidad o dificultar la persecucién de los hechos enjuiciados. En
esas condiciones, el comportamiento deja de hallarse bajo el soporte del
derecho fundamental de que se trate.

ITI. CONCLUSIONES

Dentro del comentario se anticipan ya las principales conclusiones.
Sin perjuicio de ello, queremos destacar cémo se pone de relieve, en las
tres resoluciones estudiadas, la complejidad de la labor acometida por el
Tribunal Supremo en el enjuiciamiento de las causas penales vinculadas
al denominado «procés», tanto por su novedad, como por la complejidad
de los hechos y la participacién de una diversidad de sujetos, algunos
con responsabilidades publicas y otros no, a lo que se debe sumar la
complicacién derivada del contexto de apoyo social del que gozaban los
enjuiciados y de la dificultad para el tribunal de sustraerse al encendido
debate politico que rodeé a los procesos.

También se manifiesta en el contenido de las demandas de amparo
que dieron lugar a las SSTC 106 y 107/2021, en las que se pone igual-
mente de relieve la dificil tarea y competencia técnica del Tribunal
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Constitucional, que da respuesta ordenada, cabal y completa a todos
los motivos de amparo invocados. Es dificil, aun asi, dar satisfaccién
a todas las partes implicadas; de hecho, el camino solo estd cerrado
en el plano nacional, pero quedan abiertas vias de impugnacién ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), cuyo resultado
es, para nosotros, impredecible. Hay algunos puntos de las dos senten-
cias —especialmente, de la STC 106/2021- en donde la argumentacién
del tribunal ha sido deliberadamente minuciosa, muy probablemente
con intencién de reforzar la solidez de la decisién y facilitar la labor del
TEDH ante la resolucién de las demandas pendientes. Pese a ello, hay
puntos muy sensibles: especialmente, lo concerniente a la imparcialidad
del Tribunal Supremo (sobre todo si atendemos a casos anteriores en que
el Estado espanol ha sido condenado: pensamos en el asunto Arnaldo
Otegi contra Espana); y también lo referente a la proporcionalidad de la
pena impuesta: no es infrecuente que los razonamientos contenidos en
los votos particulares de las sentencias de amparo puedan servir de orien-
tacién a las partes a la hora de acudir ante el Tribunal de Estrasburgo,
aunque creemos que los argumentos de la sentencia son suficientemente
s6lidos como para evitar su anulacién por el TEDH. Otra cosa es la
influencia que pueda tener otros factores externos al proceso, tales como
los decretos de indulto aprobados a favor de los condenados o la revisién
de la pena impuesta en el Cédigo Penal por los delitos de sedicién.
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RESUMEN

Estamos ante un pronunciamiento que, ademds de reiterar la asentada
doctrina del Tribunal Constitucional sobre los requisitos de los reales decre-
tos-leyes, concreta, al hilo de la interpretacion de los articulos 20.3 y 23.2
de la CE, el régimen juridico de los medios de comunicacion piiblica, com-
pletando las sentencias que se han dictado en esta materia, las mds recientes
los anos 2017 y 2018. Asimismo, la Sentencia define la posicion del Senado
dentro de la estructura constitucional en relacion con su participacion en
la funcion de control parlamentario de los medios de comunicacion que
recoge el mencionado articulo 20.3 de la CE, especialmente en el aspecto
relativo a la designacion de los miembros del Consejo de la Corporacion

* Enlace a la STC 134/2021, de 24 de junio: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2021-13018.
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RTVE, considerando la participacion de esta Cdmara un aspecto sustancial
de dicho control.

Palabras claves: reales decretos-leyes, medios de comunicacion social, Senado,

ius in officium.
Articulos clave: arts. 20, 23 y 86 CE.

Resoluciones relacionadas: dado que son innumerables las sentencias anteriores
que se relacionan con este pronunciamiento, enumeramos las mds recientes.
En relacion con los medios de comunicacion de titularidad piblica, SSTC
103 y 150/2017, y 20/2018. En relacion con la posicion constitucional del
Senado, SSTC 97/2002, 155/2005, 119/2011 y 136/2011. En relacién con
los reales decretos-leyes, SSTC 107/2015, 34 y 73/2017, y 61/2018.

[. ANTECEDENTES

La sentencia que aqui se comenta se dicté como consecuencia del
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mds de cincuenta dipu-
tados del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso contra el Real
Decreto-ley 4/2018, de 22 de junio, por el que se concreta, con cardcter
urgente, el régimen juridico aplicable a la designacién del Consejo de
Administracién de la Corporacién de RTVE y de su Presidente.

Su andlisis debe hacerse atendiendo al contexto en el que se dicté
el real decreto-ley que pretendia solucionar una situacién de parili-
sis en la designacién de un nuevo Consejo de Administracién de la
Corporacién RTVE, conforme a un procedimiento que las Cdmaras
debian haber regulado tras la aprobacién de la Ley 5/2017 (disposicién
transitoria segunda). Es decir, la norma gubernamental con rango de
ley se dicté para desbloquear (u obligar a las Cortes a desbloquear) una

concreta situaciéon que condenaba a un Consejo de Administracién de
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la Corporacién RTVE prorrogado, a continuar funcionando, si bien con
sus competencias mermadas al no tener presidente.

La Ley 5/ 2017, de 29 de septiembre, por la que se modifica la Ley
17/2006, de 5 de junio, de la radio y la televisién de titularidad estatal,
para recuperar la independencia de la Corporacién RTVE y el plura-
lismo en la eleccién parlamentaria de sus érganos, entré en vigor el 1 de
octubre de ese afio. Conforme a su disposicién transitoria segunda, el
nuevo procedimiento de designacién de los consejeros que sustituyera
al anterior consejo deberia haberse aprobado en el plazo de tres meses,
esto es, antes del 1 de enero de 2018. Sin embargo, las Cdmaras solo
dieron cumplimiento a su obligacién de establecer un procedimiento
de eleccién de los nuevos miembros del Consejo de Administracién de
la Corporacién RTVE en julio de 2018', al mismo tiempo que se estaba
desarrollando el procedimiento de eleccién que acabaria en el nombra-
miento de la administradora provisional tinica, conforme a lo dispuesto
en el real decreto-ley controvertido. Por otra parte, dicho procedimiento
aprobado por las Cdmaras, aunque se alargé hasta marzo de 2021, ya
habia concluido en el momento de dictarse la sentencia y, consecuente-
mente, se habia llevado a cabo conforme a una resolucién de las Mesas
del Congreso de los Diputados y del Senado que desarrollaba lo regulado
en la disposicién final primera del Real Decreto-Ley 4/2018.

La situacién de bloqueo en la renovacién del Consejo de
Administracién de la Corporacién RTVE llevé al Gobierno a la apro-
bacién de un régimen de eleccién alternativo y, en cierto modo, transi-
torio, que se recogia en un unico articulo, conforme al cual las Cdmaras
debian elegir en el plazo de quince dias naturales desde la entrada en
vigor del real decreto-ley, a los diez consejeros previstos en el apartado
1 del articulo 10 de la Ley 17/2006, y de acuerdo con el reparto entre
las Cdmaras, previsto en el apartado 1 del articulo 11 de esa misma ley.

' Resolucién de las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado, de 10 de
julio de 2018, por la que se aprueban las normas para la renovacién de los miembros
del Consejo de Administracién de la Corporacién RTVE (BOCG, Cortes Generales,
Serie A, ndm. 214, de 13 de julio de 2018).
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Asimismo, una vez elegidos los consejeros, el Congreso de los Diputados
designaria, en el mismo plazo de quince dias naturales, al consejero que
desempenaria el cargo de presidente de la Corporacién. Ello, claro estd,
regiria solo hasta que las Cortes Generales cumplieran con el mandato
de la disposicion transitoria segunda de la ley 5/2017.

Ademds, el decreto-ley, si bien mantenia el régimen de mayorias que la
ley establece para el nombramiento de los consejeros y presidente, intro-
ducfa, con el fin de cumplir con la situacién de urgencia, una reduccién
de los plazos y, lo que fue mds controvertido, dos reglas en los apartados
tercero y sexto por las que, por un lado, se sustituia al Senado para el caso
de que esta Cdmara no hubiera elegido en plazo a los consejeros que le
correspondian y, por otro, si fracasaba el procedimiento parlamentario
de designacién, el Gobierno asumia la competencia de proponer un
candidato que viniera a hacer las veces de Consejo de Administracién
y presidente de la Corporacién (denominado administrador provisio-
nal Gnico) y que debia ser elegido por el Congreso de los Diputados
por mayoria de dos tercios, en primera vuelta, o por mayoria absoluta,
en segunda. Finalmente, en la disposicién final primera, el Gobierno
aprovechaba para regular con cierto detalle los requisitos que presidi-
rian el procedimiento de designacién de los miembros del Consejo de
Administracién, condicionando con ello la regulacién que correspondia
dictar a las Cdmaras.

Asi las cosas, los recurrentes impugnaban el real decreto-ley en su
conjunto, fundamentando sus alegaciones en la vulneracién del articulo
806.1 CE al no existir el presupuesto habilitante para dictar aquella norma.
Pero ademds, se consideraba que el apartado tercero, en relacién con el
primero, y el apartado sexto del articulo tnico, asi como la disposicién
final primera del real decreto-ley, no respetaban los limites materiales
exigidos en el articulo 86 CE para este tipo de normas, al afectar al
derecho fundamental del articulo 20.3 CE y a las instituciones bdsicas
del Estado, en concreto al funcionamiento interno del Congreso de los

Diputados y del Senado.
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Asimismo, se consideraba por los demandantes que los apartados
primero y sexto del articulo inico eran contrarios al articulo 72 de la
CE, en conexién con el articulo 23.2 CE, por invadir la autonomia de las
Cortes Generales, en particular, la del Senado. Y, finalmente, reclamaban
la inconstitucionalidad del apartado segundo, tltimo inciso, y el apartado
primero de la disposicién final primera por vulneracién del articulo 72
CE, en relacién con los principios de proporcionalidad (articulo 9.3 CE),
del pluralismo politico (articulo 1.1 CE) y del sistema democrético de las
mayorias (articulo 79 CE).

El abogado del Estado, sin embargo, concluyé en sus alegaciones
que los presupuestos exigidos para dictar conforme a la Constitucién
un decreto-ley, esto es, la extraordinaria y urgente necesidad, y la cone-
xi6én de sentido o relacién de adecuacidn entre la situacién definida y las
medidas que se adoptan en la norma, quedaban probados. En efecto,
segun el defensor de la constitucionalidad del real decreto-ley, ante la
falta de designacién conforme al ordenamiento vigente de los miembros
del consejo y su presidente por las Cortes Generales, era evidente tanto
la urgente necesidad de que la Corporacién RTVE dispusiera de 6rga-
nos de gobierno capaces de hacer frente a su gestidn y de evitar que esta
situacion afectase a la correcta prestacion de un servicio pablico esencial,
como evidente era la existencia de una clara conexién de sentido entre el
articulo unico y la disposicién final primera, ya que ambas pretendian
lograr que el nombramiento ordinario de los 6rganos directivos se pro-
dujera a la mayor brevedad, de modo que el necesario pero excepcional
régimen del articulo inico se veia limitado al madximo por la disposicién
final cuestionada.

Defiende también la abogacia del Estado el respeto del decreto-ley
a los limites materiales a los que estdn sometidos este tipo de normas,
y ello porque no afecta a las Cdmaras (instituciones bdsicas del Estado)
ni a la reserva de reglamento parlamentario, justificando la pretericién
a la que se ve sometida el Senado en el bicameralismo imperfecto que
nuestra Constitucion ha disenado. Finalmente, rechaza los argumentos
de vulneracién del articulo 72 CE, en relacién con los principios de
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proporcionalidad (articulo 9.3 CE), del pluralismo politico (articulo 1.1
CE) y del sistema democrdtico de las mayorias (articulo 79 CE), pues
considera que el aval de las candidaturas por la mitad de los grupos
parlamentarios, ademds de ser una constante en la regulacién anterior,
otorga un plus democritico al procedimiento.

Sobre la base de argumentos no del todo pacificos, como lo demues-
tran los tres votos particulares formulados a la sentencia, y que se resumen
a continuacion, el Tribunal Constitucional vino solo a apreciar la incons-
titucionalidad y, consecuentemente, declaré la nulidad de la disposicién
final primera y del apartado tercero del articulo tnico, desestimando el
resto del recurso.

Por el contrario, el primero de estos votos particulares viene a con-
siderar que la inconstitucionalidad alegada del aparado tercero del arti-
culo tnico deberia predicarse también del apartado sexto, pero no por
vulneracién del derecho fundamental sino por obviar la reserva de ley
parlamentaria que determina el art 20.3 CE.

Segtin el voto particular nimero dos, dicho articulo 20.3 CE regula,
en su primer inciso, un mandato en relacién con el control parlamentario
de los medios publicos, mientras que, en su segundo inciso, regula lo
que si podria ser un derecho, esto es, la garantia de los grupos sociales y
politicos significativos para acceder a los medios de comunicacién social
dependientes del Estado, y considera que no se vulnera el articulo 86 CE,
pues la regulacién impugnada afecta al primero de los incisos, a diferencia
de lo que ocurria en la STC 20/2018, alegada en esta. Asimismo, este
voto particular del magistrado Conde-Pumpido Tourén sefiala que del
articulo 20.3 CE no se deduce que el control de los medios publicos tenga
que ser bicameral y, consecuentemente, considera perfectamente posible
un control ejercido solo por el Congreso de los Diputados. Con todo,
rechaza, muy especialmente, el cambio de criterio que cree observar en
la doctrina sobre el presupuesto habilitante de los decretos-leyes.

El tercero de los votos particulares también se refiere al cambio de
criterio jurisprudencial, esta vez en relacién con las SSTC 103 y 150/2017,
y discrepa de la conclusién a la que llega la actual sentencia al dictaminar
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que «no es posible regular por decreto-ley el régimen de intervencién
parlamentaria en el control de los medios de comunicacién de titularidad
publica por incidir en los limites materiales expuestos en el art. 86.1 CE»,
por referirse a «una afectacién prohibida de los derechos fundamentales»,
cuando, al entender de la magistrada Balaguer Callején, «el problema
aqui no es de derechos, sino de instituciones», lo que en cualquier caso
le lleva a considerar que «las facultades de control parlamentario de estas
instituciones forman parte de la funcién de control esencial de los 6rga-
nos de representacién parlamentaria (en este sentido, la STC 12/1982, de
31 de marzo), por lo que su afectacién también debe quedar extramuros

del 4mbito material permitido a los decretos-leyes».

II. COMENTARIO

La sentencia, cuyo comentario ahora nos ocupa, incide en diversos
aspectos de desigual novedad. Por un lado, y con cardcter prioritario,
se analiza la constitucionalidad de la norma impugnada a la luz de la
doctrina sobre los requisitos que se han de cumplir para «la utilizacién
del instrumento normativo de urgencia» pero, por otro, al enjuiciar la
norma, analiza la posicién institucional del Senado en el contexto del
bicameralismo imperfecto disenado por la Constitucidn, lo que a todas
luces es més inusual que los pronunciamientos sobre el cumplimiento
de los requisitos del articulo 86 CE sobre los que el Alto Tribunal ha
tenido numerosas ocasiones para pronunciarse. Es, asimismo, interesante
la doctrina que la sentencia y sus votos particulares desarrollan en torno
al articulo 20.3 de la CE, convirtiéndose este pronunciamiento en un
exponente destacado para su interpretacion. Finalmente, y con menor
relevancia pues la afeccién del Real Decreto-Ley 4/2018 en este punto es
solo incidental, el Tribunal expone también parte de su doctrina acunada

en torno al articulo 23.2 CE.
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1. La concurrencia formal del presupuesto habilitante de los reales decretos-leyes

En efecto, el Tribunal analiza, en primer lugar, si concurre o no el
presupuesto habilitante para aprobar un real decreto-ley, ya que dicho
enjuiciamiento incide directamente sobre la validez de la norma en fun-
cién de su propia forma de aprobacién y, por ello, de apreciarse su falta,
no serfa necesario entrar en el fondo del recurso.

Como ya hemos apuntado, en este extremo el Tribunal recurre a pro-
nunciamientos anteriores (SSTC 34 y 150/2017 o 61/2018) y recuerda que
el Gobierno es quien aprecia la extraordinaria y urgente necesidad pero,
matiza el Alto Tribunal, esta apreciacién «no constituye una cldusula
vacia de significado dentro de la cual el margen de apreciacién politica del
Gobierno se mueve libremente sin restriccién alguna», muy al contrario,
el presupuesto habilitante de extraordinaria y urgente necesidad es «un
verdadero limite juridico a la actuacién mediante decretos-leyes» cuya
apreciacion corresponde en primer término al Gobierno, al ejercer esta
potestad legislativa, y en segundo término, al Congreso de los Diputados,
como titular de la potestad de derogacién, convalidacién o tramita-
cién como proyecto de ley; mientras que al Tribunal Constitucional
corresponderd controlar que este juicio politico no desborde sus limites
juridicos.

Establecido pues el papel de cada uno de los actores en el proceso, el
Tribunal busca los elementos que le han de permitir ejercer su funcién
de garante, y para ello recurre, como en otras ocasiones, a la exposicién
de motivos, al debate parlamentario de la convalidacién y al expediente
de elaboracién de la norma impugnada, pues a ¢l no le corresponde
inferir la existencia del presupuesto habilitante, sino comprobar que este
se cumple conforme lo ha explicitado el Gobierno, que es quien debe
exponer claramente su existencia, sin que el Tribunal Constitucional
pueda presumir la concurrencia de aquel. Este razonamiento le permite
declarar la inconstitucionalidad formal de la disposicién final primera
del Real Decreto-Ley 4/2018, pues el Ejecutivo no hace alusién alguna,
ni en la exposicién de motivos, ni en el debate de convalidacién, ni en
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la memoria de impacto normativo, respecto de la urgencia de la medida
adoptada en esta disposicién final.

Ahora bien, la declaracién de inconstitucionalidad tiene solo efectos
declarativos y no afecta, como ya antes se ha dicho, al proceso de eleccién
del Consejo de Administracién de la Corporacién RTVE, concluido en
el momento de dictar la sentencia, y desarrollado conforme a lo estable-
cido en la Resolucién de las Mesas del Congreso de los Diputados y el
Senado, de 10 de julio de 2018 que, a su vez, se habia dictado al amparo
de la normativa contenida en la disposicién final declarada inconstitu-
cional. El Tribunal cierra cualquier posible via de cuestionamiento de
la resolucién y del procedimiento de eleccién que conforme a ella se ha
seguido, y ello es asi porque la resolucién no ha sido impugnada y «la
declaracién de inconstitucionalidad y nulidad, que se proyecta sobre
la disposicién final primera del Real Decreto-Ley 4/2018, no despliega
efecto alguno ni sobre la validez de la resolucién de 10 de julio, ni sobre
los nombramientos realizados con arreglo a la misma, sin perjuicio de que
las mesas del Congreso y del Senado pueden modificar dicha resolucién
si asi lo consideran oportuno».

En consecuencia, declarada la inconstitucionalidad de la disposicién
final primera, las Mesas de ambas Cdmaras ya no se ven condicionadas
por ella y pueden modificar o no su resolucion, siendo el tinico mandato
con el que cuentan el de que la seleccién habrd de hacerse por concurso
publico, con la participacién de un comité de expertos designados por
los grupos parlamentarios, que deben hacer publicos sus informes de
evaluacién, y remitirlos a la comisién competente para la correspondiente
audiencia de los candidatos.

2. La vulneracion de los limites materiales de los reales decretos-leyes en
relacion con el contenido del articulo 20.3 CE y la posicion constitucional

del Senado

Declarada pues la inconstitucionalidad de uno de los preceptos
impugnados por falta de cumplimiento del requisito formal que exige
al Ejecutivo exponer expresamente el presupuesto habilitante del real
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decreto-ley, y comprobado que este requisito formal si se cumple en
los demds preceptos de la norma, pasa el Tribunal a enjuiciar las tachas
de inconstitucionalidad alegadas respecto de articulo tnico, apartados
tercero (en relacién con el primero) y sexto.

En este caso, el Alto Tribunal, siguiendo una reiterada doctrina a
la que alude (SSTC 189/2005, 237/2012, 107/2015 y 73/2017) analiza,
en primer lugar, la alegacién referida a la «falta de respeto a los limites
materiales del articulo 86.1 CE», y deja para un momento posterior la
verificacion del «adecuado cumplimiento del requisito formal relativo a
la concurrencia del presupuesto habilitante» en el que entrard si, y solo
si, el precepto no vulnera los limites materiales del articulo 86.1 CE,
segtin el cual el decreto-ley no podri «afectar al ordenamiento de las
instituciones bésicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de
los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades
Auténomas ni al Derecho electoral general».

En este punto hemos de recordar que dos pronunciamientos anterio-
res del Tribunal, en concreto las SSTC 103 y 150/2017 han cerrado, no
sin cierta oposicién expresada en sus votos particulares, la posibilidad
de alegar que el real decreto-ley vulnera el articulo 86.1 CE por afec-
tar a la ordenacién de las instituciones bdsicas del Estado. En aquellos
pronunciamientos, por un lado, se rechazé otorgar tal consideracién a
los entes publicos de la radio y televisién (tanto estatales como autoné-
micos) y, por otro, se entendi6é que las modificaciones introducidas en
los sistemas de eleccién de los miembros de los consejos de dichos entes
no afectaban a «los elementos estructurales esenciales o generales» de
érganos que si son instituciones bdsicas (en aquellos pronunciamientos
las Corts Valencianes, y el Congreso de los Diputados y el Senado).
Consecuentemente, los recurrentes, en esta ocasion, alegan que la incons-
titucionalidad de la norma trae causa del incumplimiento de los limites
materiales del decreto-ley al afectar a los derechos, deberes y libertades de

los ciudadanos regulados en el Titulo I, en concreto, al derecho funda-
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mental del 20.3 de la CE?, por lo que el Tribunal Constitucional centra
su argumentacién en analizar los limites al decreto-ley del articulo 86.1
CE en lo tocante a dichos derechos, deberes y libertades, y en definir el
contenido, alcance y significado del articulo 20.3 de la CE.

Respecto del primero de estos aspectos, recuerda el Tribunal que estos
limites deben ser analizados bajo la premisa ya asentada segtin la cual
«afectar» es una nocién restrictiva que, por un lado, no debe reducir a la
nada la figura del decreto-ley y, por otro, no debe alterar ni el régimen
general ni los elementos esenciales de los derechos, deberes o libertades,
y como para lograr este adecuado equilibrio es imprescindible tener en
cuenta la concreta configuracion constitucional de estos derechos, deberes
o libertades afectados —ademds de la naturaleza y alcance de la concreta
regulacién de que se trate— el Tribunal pasa inmediatamente a delimitar
el contenido del articulo 20.3 CE’.

La delimitacién de este apartado 3 debe hacerse, como no podia ser
de otra forma, en el contexto de todo el articulo 20 CE que protege el
derecho fundamental de una comunicacién publica libre, sin la cual
quebraria el principio democrdtico. Esta proteccién de la comunicacién
libre lleva aparejada la garantia de derechos fundamentales comunes a
todos los ciudadanos, la interdiccién de determinadas actuaciones de
los poderes publicos (prohibicién de la censura previa o del secuestro
de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacién sin reso-
lucién judicial) y la necesidad de tener en consideracién a los medios de
comunicacién social y a los profesionales que lo sirven (STC 6/1981).
Es en este contexto en el que el apartado 3 del articulo 20 CE adquiere
todo su sentido.

Con este apartado, sefala el Tribunal, el constituyente presupone
la existencia de medios de comunicacién publicos, estableciéndose una

2 . . .
«Se invoca como conculcado el art. 20.3 CE, relativo al control parlamentario
de los medios de comunicacién puablicos».

3 o . :

«Por tanto, también debemos contrastar la regulacién contenida en los preceptos
impugnados con la configuracién constitucional del derecho protegido por el art.
20.3 CE».
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reserva de ley ordinaria para regular dos aspectos de estos medios putbli-
cos, siempre sobre la base del pluralismo social y lingiiistico. El primer
aspecto que la ley ha de regular es la organizacién y control parlamentario
de estos medios, el segundo aspecto, es la garantia de acceso a dichos
medios de los grupos sociales y politicos significativos, «asociando una
suerte de garantia institucional al ejercicio de las libertades informativas.

Se centra el Tribunal en esta sentencia (a diferencia de la de STC
20/2018) en el aspecto organizativo y de control, para afirmar que corres-
ponde al legislador el concreto disefio normativo de las modalidades de
control parlamentario sobre los medios de titularidad publica, siempre
con respeto a la autonomia parlamentaria. Afirma también que este con-
trol tiende a garantizar el mejor ejercicio de los derechos fundamentales
que son bdsicos para asegurar una opinién publica libre, y defiende «la
importancia que, en el ejercicio de la funcién de control, tiene el nom-
bramiento de quienes integran el consejo de administracién del ente
publico, tal y como se desprende del razonamiento contenido en la STC
150/2017, de 21 de diciembre». Es decir, la expresion «control parlamenta-
rio» hace también referencia al régimen de designacién de los 6rganos de
administracién de los medios de comunicacién publica, y entiende que la
expresion «parlamentario» alude a las Cortes Generales y, en consecuen-
cia, el régimen de designacién debe atender «al cardcter bicameral de las
Cortes Generales, sin perjuicio de que en las distintas concreciones de
tal régimen pueda plasmarse la distinta posicién que ocupan el Congreso
de los Diputados y el Senado en el sistema parlamentario caracterizado
por un notorio bicameralismo imperfecto».

Ahora bien ;jes constitucionalmente adecuado plasmar esta diferente
posicién constitucional entre ambas Cdmaras, mediante una medida
que implica la sustitucién de una de ellas en el proceso de eleccién
cuando este estd bloqueado? El Tribunal Constitucional parece claro en
su negativa: «el legislador, y mucho menos el Gobierno actuando como
tal, no es enteramente libre de todo limite constitucional a la hora de
decidir ante un supuesto excepcional». Sin embargo, en la sentencia solo
queda claro que no es constitucionalmente admisible privar al Senado
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mediante decreto-ley de su potestad de designacién de los miembros del
Consejo de Administracién de la Corporacién RTVE, pues esta potestad
de designacidn es un elemento sustancial del control parlamentario que
ejercen las Cdmaras, las dos, y es contenido esencial del apartado 3 del
articulo 20 CE. Como tal contenido esencial no puede abordarse por la
legislacién de urgencia.

Se superan pues los limites materiales del articulo 86.1 CE cuando se
alteran las modalidades de control disefiadas por el legislador en cumpli-
miento del articulo 20.3 CE, ya que, segtn lo califica el Alto Tribunal,
la intervencién de las dos Cdmaras en el proceso de designacién es un
aspecto sustancial del control parlamentario al que alude el precepto
y, en consecuencia, concluye que en la designacién de los miembros
del consejo deben concurrir ambas Cdmaras. No llega, sin embargo, a
pronunciarse si una ley parlamentaria podria otorgar solo al Congreso
de los Diputados esta funcién, aunque —y para afianzar su rechazo a la
utilizacién de la figura del decreto-ley con el fin de preterir la actuacién
del Senado— afirma la sentencia que al prescindirse de la Cimara Alta
en una funcién de defensa del interés puablico atribuido a las Cortes en
general, y en particular al Senado, se estd danando la garantia del plu-
ralismo politico que esta institucién representa y que es el fin tltimo, en
tanto que valor superior del ordenamiento juridico, del control al que
alude el articulo 20.3 CE. Parece pues que cualquier desarrollo normativo
del control parlamentario de la Corporacién RTVE ha de asegurar un
determinado papel al Senado, que no serd necesariamente igual al del
Congreso, pero que si debe existir en todo caso’.

Consecuentemente, se declara la inconstitucionalidad y nulidad del
apartado tercero del articulo tnico, si bien, nuevamente, con efectos

* Esta postura es rechazada por el voto particular nimero dos que expresamen-
te sefiala: «serfa ir demasiado lejos interpretar que cuando el art. 20.3 CE dispone
que la ley regulard el control parlamentario de los medios publicos estd disponiendo
que tenga que ser un control parlamentario bicameral. Creo que se cumple con la
Constitucién aunque el control de la RTVE se estableciese —por aquel a quien corres-
ponde hacerlo— que sea solo del Congreso y no del Senado».
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puramente declarativos pues esta norma serfa aplicable solo hasta el nom-
bramiento de los nuevos consejeros conforme al nuevo procedimiento,
por lo que al momento de dictarse la sentencia la disposicién ya no
tenfa vigencia. El Tribunal sefala ademds que la norma nunca llegé a
aplicarse, aunque, para ser mds precisos, deberiamos decir que nunca
llegé a desplegar todos sus efectos, pues el Congreso de los Diputados s
votd los candidatos del Senado pero no llegé a elegirlos por no alcanzar
la mayoria requerida, lo que propicié que el Gobierno propusiera y el
Congreso eligiera la que serfa administradora provisional tnica de la
Corporacién hasta marzo de 2021°.

No llega el Tribunal a la misma conclusién en relacién con los apar-
tados primero y sexto del articulo tinico, pues, sobre la base de la alega-
cién de vulneracién de derechos fundamentales y no de modificacién
de instituciones bdsicas, considera que no se estd «afectando» el conte-
nido esencial del articulo 20.3 CE cuando se excluye al Senado de las
funciones de eleccién del presidente de la Corporacién, pues asi ya se
contemplaba en la Ley 17/2006, o del administrador provisional anico,
puesto que el control parlamentario que exige la participacién de las dos
Cdmaras en el proceso de designacién del consejo, como sefialibamos,
no obliga a que este sea en plano de igualdad. Es mds, se considera por
el Alto Tribunal que el Senado, por el mero hecho de no participar en
estos procesos de designacién, no pierde completamente el papel que le
atribuyen el articulo 20.3 CE y la ley 17/2006 para ejercer el control de las
funciones de servicio publico de la Corporacién RTVE. En consecuen-
cia, concluye la sentencia que ninguno de estos dos apartados afectan al
contenido esencial del mencionado articulo 20.3 CE tal y como ha sido
definido en su ley de desarrollo, y no se vulneran, por tanto, los limites
materiales del articulo 86.1 CE.

Antes de seguir con el andlisis de la sentencia, si parece oportuno
destacar la trascendencia que tiene abandonar la alegacién de que la

> DS del Pleno del Congreso de los Diputados de 10 de julio de 2018. Sesién
plenaria n.° 131 (extraordinaria). DS del Pleno del Congreso de los Diputados de 16
de Julio de 2018. Sesién plenaria n.° 132 (extraordinaria).
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regulacién de la norma impugnada no afecta a las competencias del
Senado, en cuanto institucién bésica del Estado. En efecto, la norma
impugnada excluye al Senado de una de las funciones que la Constitucién
le atribuye en el articulo 20.3 CE, cual es la del control parlamentario de
los medios de titularidad publica, y ello porque, si bien es verdad que en
un sistema de bicameralismo imperfecto la ley podria optar por preterir
al Senado en el ejercicio de esta funcién y concedérsela al Congreso de
los Diputados, incluso en exclusiva, también lo es que esta posibilidad
solo podria hacerse por ley, y no por normas aprobadas por el Gobierno
aun cuando tengan rango de ley —asi parece que lo entienden los votos
particulares de la sentencia—. Sin embargo, inclinarse por esta opcién
llevaria a declarar inconstitucional no solo el apartado tres del articulo
Ginico, sino también muy probablemente el seis, pues en ambos casos
una norma, que aun teniendo rango de ley no es ley parlamentaria, estd
apartando a una institucion bdsica del Estado, el Senado, de una funcién
que ya tiene atribuida, esto es, la del control de los medios de comuni-
cacién publica y, en concreto, en una de las atribuciones esenciales de
esta funcién de control, cual es la participacién en el procedimiento de
designacién de los 6rganos de gobierno de la Corporacién.

Esta argumentacién desbarataria la afirmacién de la sentencia que
declara la constitucionalidad del apartado seis, justificdndolo en que
ya la ley de la RTVE reconoce la competencia exclusiva del Congreso
de los Diputados para nombrar al presidente de la Corporacién vy, en
consecuencia, también puede corresponder inicamente al Congreso de
los Diputados la competencia exclusiva de nombrar al administrador
provisional tinico, obviando el hecho de que este administrador no solo
sustituye al presidente sino que sustituye al consejo en su conjunto, por
lo que el apartado seis del Real Decreto-Ley 4/2018 si estaria hurtando
al Senado una competencia previamente atribuida y lo estaria haciendo
a través de un instrumento normativo inadecuado, por cuanto que la
Constitucién prohibe que el decreto-ley «afecte al ordenamiento de las

instituciones bdsicas del Estado».
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En todo caso, aceptado por la sentencia que los apartados primero
y sexto del articulo Gnico no desbordan los limites materiales del arti-
culo 86.1 CE, aquella analiza y llega a la conclusién de que también
existe el presupuesto habilitante de urgencia y necesidad y la conexién
de sentido de las medidas adoptadas por el articulo dnico del Real
Decreto-Ley 4/2018, que exige la doctrina constitucional dictada para
los decretos-leyes.

Asi, el Tribunal constata, por un lado, «la imposibilidad de renovacién
de los érganos de gobierno y administracién de la Corporacién RTVE
y el riesgo de parilisis en el funcionamiento ordinario del consejo por la
ausencia de un presidente, con plenas capacidades, teniendo en cuenta
que le corresponden las funciones de direccién ejecutiva ordinaria» y, por
otro, que dichas «medidas son, en principio, limitadas y temporales, pues
solo pretenden asegurar el funcionamiento adecuado de la Corporacién,
en tanto se constituye el nuevo consejo de administracién en la forma
prevista en la Ley 5/2017», para concluir «que las reformas que se pro-
ponen tratan de hacer frente a una situacién excepcional actuando para
evitar dificultades en el gobierno y gestién ordinaria de la Corporacién
RTVE (STC 150/2017, FJ 6) que pudieran poner en peligro que (dicha
Corporacién) cumpliera la funcién de servicio publico que tiene legal-
mente atribuiday.

Ademds, y por lo que al presupuesto habilitante de la conexién de sen-
tido se refiere, siguiendo su propia doctrina, segtin la cual se ha de acudir
a un doble criterio —de contenido y de estructura— para valorar su exis-
tencia, el Tribunal Constitucional, tras afirmar que no le corresponde a él
hacer juicios de oportunidad politica respecto de las medidas aprobadas,
sino que le corresponde realizar un mero control externo que le permita
asegurar la constitucionalidad de las medidas controvertidas en este caso,
tras dicha afirmacién decfamos, concluye que se puede considerar que no
se ha vulnerado la conexién de sentido entre las medidas adoptadas en
este articulo Unico y la situacién de extraordinaria y urgente necesidad
expuesta. Asimismo, afirma que respecto a la renovacién del Consejo de
Administracién y del presidente de la Corporacién RTVE, la reforma

112



COMENTARIO A LA STC 134/2021, DE 24 DE JUNIO

se ajusta a los objetivos que la propia exposicién de motivos de la norma
dice perseguir. Y, finalmente, confirma que las medidas adoptadas en
el articulo tGnico del real decreto-ley impugnado «son coherentes con la
eventual situacién de proceder a la mencionada renovacién y modifican
de modo inmediato la situacién juridica existente». Se rechaza, pues, la
inconstitucionalidad de estos apartados.

3. Sobre la posible vulneracion del articulo 23.2 CE

Queda ya solo por analizar la tacha de inconstitucionalidad alegada
por los recurrentes en relacién con la posicién de los grupos parlamenta-
rios en la propuesta de candidaturas a la Corporacién RTVE y el ejercicio
del derecho del articulo 23.2 CE por los senadores (Fundamento Juridico
6 de la sentencia).

En efecto, el Gltimo de los fundamentos juridicos de esta sentencia
examina y considera legitimo el requisito del apartado segundo del arti-
culo dnico por el que, en el supuesto de no alcanzarse la mayoria de dos
tercios en primera votacion para la eleccién de los consejeros de RTVE,
se exige que se sometan a votacién solo las candidaturas que cuenten con
el apoyo de la mitad de los grupos parlamentarios. Y ello porque, frente
a la alegacién de vulneracién del derecho de voto recogido en el articulo
23.2 CE, el Tribunal entiende que esta medida no afecta al régimen de
votacion, sino a un requisito previo que han de cumplir las propuestas
que se someten a la consideracién de las Cdmaras, y que son legitimas
por cuanto se dirigen a garantizar y preservar el pluralismo politico.

También rechaza el Alto Tribunal la alegacién que se formula, otra
vez en relacién con el controvertido apartado sexto del articulo tnico,
segun la cual esta regulacién supone una injerencia ilegitima en el art 72
CE y una lesién del articulo 23.2 CE «en la medida en que los senadores
pierden todo un haz de funciones de control de los medios de comuni-
cacién social dependientes del Estado, funciones inherentes al ejercicio
del cargo para el que han sido elegidos democrdticamente».

El Tribunal recurre a lo expresado en su anterior STC 150/2017 para
entender que este apartado no regula materias que forman parte de la
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autonomia parlamentaria del articulo 72 CE, y centra su argumenta-
cién mds detallada en rechazar la lesién del articulo 23.2 CE pues, a
su entender, este apartado sexto no deja de ser mds que un reflejo del
bicameralismo imperfecto que nuestra constitucion reconoce y que, en
algunas ocasiones, emana directamente del articulado de la carta magna
y, en otras, como en este caso, lo hace del legislador ordinario.

Las atribuciones que puedan corresponder a las Cdmaras para la
eleccién del administrador tnico entran dentro del margen de configu-
racién que corresponde al legislador en lo que al control parlamentario
del ente publico en general se refiere y, en particular, a la vertiente de
este control relativa a la eleccién de los érganos de direccién, y dentro de
este margen el legislador puede establecer diferencias entre cimaras otor-
gando mayor protagonismo al Congreso de los Diputados, lo cual por s
mismo no altera la posicién del Senado. En definitiva, para el Tribunal,
esta cuestion no afecta al nucleo esencial de la funcién parlamentaria
representativa que reconoce el articulo 23.2 CE, al igual que tampoco
afectaba al nicleo esencial del articulo 20.3 CE.

Ademds, de este ultimo razonamiento quizd se pueda intuir, pero
solo intuir, que para el Tribunal el apartado sexto en ningin caso afecta
a la posicién institucional del Senado, ya que su papel, como garante
de una opinién publica libre, estd suficientemente regulado a través de
otras vertientes de esa funcién de control y, en consecuencia, el real
decreto-ley en este punto no estd «afectando» —en el sentido de su doc-
trina de los decretos-leyes— a la regulacién de las instituciones bédsicas
del Estado, pudiendo el Gobierno, en el ¢jercido de su funcién legislativa
excepcional, modular dicha competencia del Senado en tanto en cuanto
que es la segunda Cdmara de una estructura constitucional basada en el
bicameralismo imperfecto. La lastima es que el Tribunal no argumenta
suficientemente esta afirmacion y exclusivamente la basa en equiparar
la figura del administrador provisional tnico y la del presidente de la
Corporacic')n cuando, como ya hemos visto, esta equiparacién no es del

todo cierta.
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[II. CONCLUSIONES

Dos son las principales conclusiones que sacamos de este pronun-
ciamiento, mds alld de que la sentencia aborde los requisitos que deben
cumplir los decretos-leyes al hilo del contenido del articulo 20.3 CE vy,
mds tangencialmente, del 23.2 CE.

La primera conclusién que observamos es que el Tribunal aborda
aspectos que afectan al régimen juridico de los medios de comunicacién
publica, completando pronunciamientos anteriores y precisando aspectos
que permiten dibujar mejor el sistema que la Constitucién ha querido
establecer en relacién con los medios de comunicacién en general, y
con los de titularidad publica en particular; recordemos, sin 4nimo de
agotar las referencias, las SSTC 6/1981, 12 y 74/1982, 35/1983, 106/1986,
206/1990, 119/1991, 31 y 127/1994, 73/2014, y las mds recientes SSTC 103
y 150/2017, y 20/2018.

Por su parte, la segunda conclusion a la que llegamos tras el andlisis
de la sentencia es la muy interesante, a nuestro entender, graduacién que
hace el Tribunal de la participacién del Senado, como segunda Cdmara,
en la organizacién y control de los medios de titularidad publica, pues,
al fin y al cabo, admitir o no la pretericién de esta Cdmara en la elec-
cién del administrador provisional tinico es consecuencia de un balance
entre lo que ha de considerarse como contenido esencial del 20.3 CE y
el bicameralismo imperfecto.

El control parlamentario, como funcién que corresponde a ambas
cdmaras, estd plenamente reconocido por el Tribunal, que también reco-
noce que dentro del concepto de control parlamentario se incluye el
proceso de designacién de los 6rganos de administracién y, por tanto, el
Congteso y el Senado deben participar en esta designacién. No obstante,
el reconocimiento del bicameralismo imperfecto justifica que el grado
de participacién del Senado en el proceso de control, y en el concreto
aspecto de este referido a la designacién de los érganos de direccidn,
aunque siempre deba existir, puede ser menor, y legitima al legislador a
modularlo, siempre que no deje vacia de contenido la expresién «control
parlamentario» contenida en el articulo 20.3 CE.
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Estamos ante uno de los pocos pronunciamientos en los que el
Tribunal Constitucional interpreta y acota las funciones del Senado en
comparacién al Congreso. En ocasiones anteriores lo hizo respecto de
la funcién legislativa del articulo 90 CE (SSTC 97/2002, 119/2011 y
136/2011) y en relacién con su participacién en la autorizacién de tratados
internacionales del articulo 94.1 CE (STC 155/2005). En esta ocasidn, el
alto Tribunal se pronuncia sobre el papel del Senado en relacién con una
competencia residual de las cdmaras, la del control de los medios de titu-
laridad publica en su concreta vertiente de la designacién de miembros,
que a su vez se incardina en la cada vez mds comiin funcién de propuesta
de nombramiento, designacién o eleccién de personas para ocupar car-
gos publicos en 6rganos constitucionales y otros 6rganos estatales (en
este sentido, el Tribunal Constitucional también ha reconocido como
competencia del Senado la propuesta de nombramiento de miembros del
CGP]J en la STC 191/2016). Pero lo que a nuestro entender resulta mds
novedoso es que en este caso el Tribunal reconoce que, en ocasiones, una
ley (incluso un decreto-ley) puede concretar este bicameralismo imper-
fecto, regulando de forma diferente las competencias de las dos cdmaras
aun cuando dichas diferencias no se derivan directamente de un concreto
precepto constitucional, sino que lo hacen del sistema parlamentario que
el constituyente disend en su dia.
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RESUMEN

La sentencia se refiere al acuerdo de la Mesa del Congreso de los Diputados
de 15 de noviembre de 2018, que desestimaba la solicitud de reconsideracion
presentada contra el acuerdo del mismo drgano de gobierno de la Cdmara de
31 de octubre de 2018, que deniega la autorizacion para celebrar en la Sala
Constitucional del Congreso un encuentro de parlamentarios en el marco,
aungue de forma paralela, a la [43.% Conferencia Europea de Solidaridad y
Apoyo al Pueblo Saharaui (EUCOCQ)], que tuvo lugar en Madyrid los dias
16 y 17 de noviembre de 2018. En la misma, el Tribunal Constitucional
precisa el contenido del derecho al ejercicio de cargos piiblicos, para concluir
que no forma parte de este el derecho a disponer de las salas del Congreso de
los Diputados para la celebracion de reuniones que no se refieran al ejercicio
de funciones parlamentarias propiamente dichas, desestimando el recurso
de amparo.

* Enlace a la STC 137/2021, de 29 de junio: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2021-13021.
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Palabras clave: ius in officium, funciones de la Mesa de la Cdmara, recurso
de amparo parlamentario.

Articulos clave: arts. 23 y 71.4 CE.

Resoluciones relacionadas: SSTC 46/2014, de 27 de febrero, 1/2015, de 19
de enero, 109/2016, de 7 de junio, 110/2019, de 2 de octubre, 159/2019,
de 12 de diciembre, 24/2020, de 13 de febrero, 68/2020, de 29 de junio y
69/2021 de 18 de marzo.

[. ANTECEDENTES

El dia 16 de octubre de 2018, los portavoces de los grupos parlamen-
tarios Mixto, Ciudadanos y GP UP-EC-EM, tres diputados y los coor-
dinadores del intergrupo por el Sdhara Occidental, solicitaron a la Mesa
del Congreso de los Diputados el uso de la Sala Constitucional durante la
manana del viernes 16 de noviembre para la celebracién de un encuentro
de parlamentarios espafoles, asi como de Francia, Italia, Dinamarca,
Suecia, Suiza, Argelia, Sudéfrica y Mauritania, bajo el marco, aunque de
forma paralela, a la celebracién de la EUCOCO, celebrada en Madrid
los dias 16 y 17 de noviembre de 2018.

La Mesa de la Cdmara, previa solicitud de informe a la Secretaria
General acerca de la naturaleza del citado intergrupo, los precedentes
existentes en cuanto a reuniones similares que se hayan podido celebrar
en la Cdmara, asi como la posicién de Espafia en el asunto de fondo,
acordd denegar la celebracién de dicho encuentro el 30 de octubre de
2018. Los Grupos Parlamentarios Confederal de Unidos Podemos- En
Comu Podem-En Marea, Esquerra Republicana, Vasco (EAJ-PNV) y
Mixto solicitaron a la Mesa la reconsideraciéon de su acuerdo, lo que la
Mesa desestimé por acuerdo de 13 de noviembre de 2018. Contra dichos
acuerdos, el portavoz y un diputado del Grupo Parlamentario Confederal
de Unidos Podemos- En Comi Podem-En Marea del Congreso de los
Diputados presentaron un recurso de amparo alegando la vulneracién
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del articulo 23.2 de la Constitucién Espafiola (CE) en relacién con el
articulo 23.1 CE por denegar, sin motivo ni fundamento alguno, la
autorizacién de la celebracién citada.

La Seccién Cuarta del Tribunal admitié a tramite el recurso de
amparo, apreciando como motivo de especial trascendencia constitu-
cional el hecho de que planteaba un problema o afectaba a un derecho
fundamental sobre el que no habia doctrina del Tribunal.

La Letrada de las Cortes Generales, por su parte, solicité la inad-
misién de la demanda de amparo por mutacién subjetiva del ejercicio
de la accién y consiguiente falta de legitimacién, asi como por falta de
agotamiento de la via previa exigida en el articulo 42 de la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional (LOTC). Con caricter subsidiario, soli-
citd su desestimacion, por entender que la utilizacién de las salas de la
Cdmara no forma parte del contenido del articulo 23 CE vy, por tanto,
no es susceptible de proteccién mediante el recurso de amparo. Dicho
recurso solo podria estimarse si el acuerdo de la Mesa hubiera impedido
el ejercicio de una funcién constitucional, siendo asi que el acuerdo que
deniega una sala a los diputados es una competencia administrativa de
la Mesa, amparada en las funciones que le otorga el articulo 31.1.1° del
Reglamento del Congreso de los Diputados.

Por tltimo, el Ministerio fiscal, se pronuncié a favor de la estimacién
del recurso de amparo, porque los acuerdos carecen de motivacién y se
ha vulnerado el articulo 23.2 CE, al haberse contrariado la naturaleza

de la representacién o la igualdad de sus representantes.

II. COMENTARIO

Por medio de la presente sentencia, el Tribunal Constitucional ha
hecho un estudio del 7us in officium, para concluir que la solicitud reali-
zada para la utilizacién de las dependencias del Congreso realizar actos
que no se refieran al ejercicio de funciones parlamentarias propiamente

dichas, quedan fuera del recurso de amparo.
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Antes de centrarnos en el estudio de la sentencia, debe precisarse qué
se entiende como intergrupo parlamentario. En este sentido, la «Nota
sobre la celebracién de un acto en el Congreso de los Diputados de
manera paralela a la celebracién de la EUCOCOp, de la Direccién de
Relaciones Internacionales del Congreso de los Diputados, que fue soli-
citada por la Mesa a los efectos de adoptar su decision, senala que los
intergrupos parlamentarios «son entidades que retinen a miembros de
diversos grupos parlamentarios orientadas a promover determinadas cau-
sas 0 analizar cuestiones concretas de la politica nacional e internacional».
Estos se caracterizan por la informalidad en su funcionamiento, cardcter
no oficial, carencia de respaldo institucional y falta de reconocimiento
reglamentario, sin que muchas de sus reuniones sean notificadas a la
Cémara, desconociéndolas esta. Por lo tanto, se trata de agrupaciones,
carentes de reconocimiento por los Reglamentos de las Cdmaras, que se
retinen y funcionan al margen de los mismos.

Durante la XII legislatura, en la que se produjo la situacién que dio
lugar a la sentencia comentada, se constituyeron intergrupos de muy
diversa naturaleza. Asi, en el Ambito de las relaciones internacionales,
destacan intergrupos de amistad con Israel, con Palestina, con Guinea
Ecuatorial o el propio intergrupo por el Sdhara Occidental, si bien tam-
bién se crearon intergrupos dedicados a cuestiones de politica interior,
como el intergrupo sobre poblacién, desarrollo y salud reproductiva,
entre otros.

Sentado lo anterior, es preciso referirse brevemente al hecho de que,
como cuestion previa, el Tribunal Constitucional analiza la falta de iden-
tidad entre los diputados que solicitaron el uso de la Sala Constitucional
del Congreso, los diputados que plantearon la solicitud de reconsidera-
cién del acuerdo de 31 de octubre de 2018 y los que finalmente interpu-
sieron el recurso de amparo. En este sentido, hace alusién a la Sentencia
del Tribunal Constitucional (STC) 24/2020, que se pronunciaba sobre
la legitimacién en el dmbito del recurso de amparo del art. 42 LOTC,
concluyendo que debe existir una identidad entre los diputados que
constituyeron una agrupacién ocasional para el ejercicio de una deter-
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minada iniciativa parlamentaria, en niimero y con las exigencias que
para promover dicha iniciativa determina el Reglamento de la Cdmara,
y aquellos que posteriormente interpusieron el correspondiente recurso
de amparo. En relacién con el caso en cuestidn, la facultad de solicitar
una sala corresponde a los diputados y a los grupos, sin establecerse
ninguna exigencia especifica en cuanto a su titularidad (de acuerdo con
el «Régimen de los espacios de uso comuin de la Cdmara», criterios de 8
de octubre de 2012, actualizados a fecha de 4 de marzo de 2014). En la
medida en que los diputados recurrentes en amparo habian presentado
la solicitud de uso de sala y plantearon la reconsideracién a su denega-
cién, se entiende que estdn legitimados para interponer el recurso ante el
Tribunal Constitucional, con independencia de que a la solicitud inicial y
a la reconsideracién se sumaran otros diputados y grupos parlamentarios.

Senalada la cuestién previa, pasamos al andlisis del principal pro-
blema que se plantea en la sentencia, relativo a la naturaleza del derecho a
utilizar las salas del Congreso de los Diputados. A tal efecto, debe partirse
de que las Cortes Generales, ejercen las funciones que la Constitucién (en
particular, el art. 66.2) y los Reglamentos de las Cdmaras les atribuyen.
Para ejercerlas adecuadamente la jurisprudencia constitucional ha elabo-
rado la conocida doctrina del ius in officium, que implica que el articulo
23 CE no se limita a consagrar el derecho fundamental de acceder a los
cargos publicos en condiciones de igualdad, sino que comprende también
una garantia de desarrollo pleno de la funcién representativa.

Debe tenerse en cuenta, por otro lado, que, para el ¢jercicio de las
funciones parlamentarias, los diputados y senadores deben contar con
medios personales y materiales suficientes, como se desprende del art.
71.1 CE en relacién de la asignacién de los parlamentarios, asi como de
la autonomia financiera y administrativa o de personal de las Cdmaras
del art. 72 CE. En consecuencia, la cuestién basica a dilucidar en el caso
que nos ocupa, es si la posibilidad de disponer de medios materiales de los
parlamentarios se incluye en el nicleo de funciones que la jurisprudencia
entiende que forman parte del derecho al ejercicio al cargo publico, pues
solo en la medida en que la denegacién de la Mesa afecte al citado dere-
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cho, reconocido en el art. 23.2 CE, cabe presentar un recurso de amparo
en virtud del art. 42 LOTC, mientras que, en caso contrario, se trataria
de una cuestién interna de la Cdmara, siendo aplicable la doctrina de
los interna corporis acta.

Para pronunciarse sobre dicha cuestién, lo primero serfa precisar qué
ha de entenderse por ius in officium. Asi, segin reiterada doctrina juris-
prudencial, frente a la consideracién tradicional de los actos no legisla-
tivos del Parlamento como actos puramente internos, se ha reconocido
que los mismos estdn sometidos a la Constitucién y, por tanto, sujetos
a un eventual control de su constitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional, siendo asi que el derecho fundamental que este debe
garantizar es el de participacién politica recogido en el art. 23.2 CE. La
doctrina anterior se condensa, ademds de en otras, en la STC 69/2021,
de 18 de marzo, Fundamentos Juridicos (FFJ]) 4 y 5 C, de la que se
desprende que el derecho a acceder a los cargos publicos de naturaleza
representativa implica también el de mantenerse en ellos y desempenar-
los de acuerdo con la ley, sin constricciones o perturbaciones ilegitimas.
Cuando se trata de tales cargos representativos, el derecho enunciado
en el articulo 23.3 CE ha de ponerse en conexién con el de todos los
ciudadanos a participar en los asuntos publicos por medio de sus repre-
sentantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio uni-
versal (art. 23.1 CE). Tal y como se desprende del inciso final del art.
23.2 CE, dicho derecho es de configuracién legal, por lo que la ley, en
este caso, los Reglamentos parlamentarios, son los que se encargan de
precisar qué derechos y facultades corresponden a los distintos cargos
publicos y pasan a integrarse, en consecuencia, en el ius in officium, por
cuyo ejercicio deben ademis velar los 6rganos de las Cimaras y, en tltima
instancia, el Tribunal Constitucional.

Ahora bien, no cualesquiera funciones que se realicen por parte de
los parlamentarios afectan al derecho al ejercicio del cargo publico. Asi,
la STC 159/2019, de 12 de diciembre, Fundamento Juridico (FJ]) 5 ¢
sefiala que «La Constitucién no ha asumido en el articulo 23.2 CE un
genérico derecho fundamental al respeto de todos y cada uno de los
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derechos y facultades del estatuto del parlamentario, sino tan sélo el de
aquellos que pudiéramos considerar pertenecientes al niicleo de la funcién
representativa, como son, principalmente, los que tienen relacién directa
con el ejercicio de las potestades legislativas y de control de la accién del
gobierno». Siendo un derecho de configuracién legal, este se desarrolla en
los Reglamentos parlamentarios, donde el derecho al ¢jercicio del cargo
publico se plasma en una serie de iniciativas parlamentarias tales como
la presentacién de preguntas, interpelaciones, proposiciones no de ley,
comparecencias, proposiciones de ley, enmiendas, etc.). En este caso, la
celebracién de la sesién para la cual se solicitd la sala, constituye un acto
de un intergrupo parlamentario realizado al margen de las funciones que
se reconocen por el Reglamento a los diputados. Por otro lado, el acuerdo
de la Mesa en ningiin caso impedia que la citada reunién se pudiese cele-
brar en otro lugar, ni impedia a los Diputados que asistiesen a la misma.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasio-
nes en relacién con los derechos econémicos de los diputados y con los
medios materiales y personales de los grupos parlamentarios previstos en
el reglamento de la Cdmara, concluyendo que los derechos de contenido
econémico no forman parte del nicleo esencial del ius in officium del
diputado, si bien en algunas ocasiones ha precisado que la privacién de
dichos derechos podria comportar la vulneracién del art. 23.2 CE cuando
se impida el ejercicio de las funciones que tiene encomendadas (STC
69/2021, FJ 5 C). Asf, lo ha entendido, en particular, en relacién con la
privacién de la asignacién de los diputados prevista en el articulo 71.4
CE, como instrumento para el ejercicio de las funciones parlamentarias,
que comportard la vulneracién del art. 23.2 CE cuando esta le impida
el ejercicio de sus funciones.

Sin embargo, como se ha expuesto, la solicitud cursada por el Grupo
Interparlamentario no se encontraba en este supuesto, toda vez que la
peticién de sala por la misma no comportaba el ejercicio de una de las
funciones parlamentarias referidas, a través de los instrumentos previstos
en el Reglamento. «En resumen, ni la Constitucién ni el Reglamento
de la Cdmara establecen el derecho a disponer de cualquier sala del
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Congreso de los Diputados para la celebraciéon de reuniones que no se
refieran al ejercicio de funciones parlamentarias propiamente dichas.
Por lo tanto, los acuerdos impugnados no contravienen previsiones ni
de la Constitucién Espanola ni del Reglamento de la Cdmara sobre
dotacién de medios personales y materiales a los diputados y a los gru-
pos parlamentarios; tampoco se trata de un supuesto en el que se hayan
denegado medios, recursos o espacios para que los diputados o los grupos
parlamentarios pudieran desarrollar las funciones que forman parte del
nicleo esencial de su funcién representativa, sino que lo que se solicité
fue la disposicién de un espacio de la Cdmara para una reunién de
parlamentarios ajena a las funciones del Congreso (articulo 66.2 CE
y Reglamento del Congreso de los Diputados RCD). Por lo tanto, no
resulté afectado el articulo 23 CE.

La posibilidad del uso de una sala seria, en todo caso, accesoria al
ejercicio de la funcién parlamentaria y su denegacién serfa, en su caso,
una cuestion de legalidad ordinaria [en este sentido, STC 69/2021, FJ 5
O)” [STC 137/2019, fj 3 b)]».

A mayor abundamiento, debe afadirse que el articulo 67.3 de la
Constitucién sefiala que «Las reuniones de Parlamentarios que se celebren
sin convocatoria reglamentaria no vinculardn a las Cdmaras, y no podrin
ejercer sus funciones ni ostentar sus privilegios». Si los intergrupos no
estdn reconocidos reglamentariamente y sus reuniones se producen al
margen de la regulacién existente, parece claro que, en modo alguno,
dicha reunién implica el ejercicio de las funciones de las Cdmaras.

Tras indicar que la posibilidad de usar una sala no forma parte del 7us
in officium, el Tribunal Constitucional plantea que la cuestién analizada
en esta sentencia es por tanto un asunto administrativo de la Cdmara.
En este sentido, precisamente figuraba entre los asuntos administrativos
sometidos a la Mesa, la cual goza de la facultad de «adoptar cuantas
decisiones y medidas requieran la organizacién del trabajo y el régimen
y gobierno interiores de la Cdmara» (art. 31.1.1° RCD). Este precepto estd
conectado con la autonomia parlamentaria reconocida en el articulo 72
de la Constitucién y que tradicionalmente se otorgaba a la Comisién de
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Gobierno Interior, de la cual el vigente Reglamento ha optado por pres-
cindir. Al tratarse de una solitud de naturaleza no parlamentaria, no se
aplica al caso en cuestién la doctrina jurisprudencial relativa al alcance
de las funciones de la Mesa de calificacién y admisién a trdmite de los
escritos y documentos de naturaleza parlamentaria.

Dicho lo anterior, los criterios que adopte la Mesa en relacién con las
salas del Congreso de los Diputados se enmarcan en la Ley de Patrimonio
de las Administraciones Publicas, aplicable a las Cortes Generales en
virtud de su disposicién adicional primera, referida a la afectacién de
los bienes del Patrimonio del Estado a los érganos constitucionales y su
utilizacién. En este sentido, deben tenerse en cuenta, en primer lugar, el
articulo 6 de dicha ley, que prevé el principio de la aplicacién efectiva al
uso general o al servicio pablico, sin mds excepciones que las derivadas de
razones de interés publico debidamente justificadas. En segundo lugar, el
articulo 88 dispone que «los bienes destinados a otros servicios publicos
se utilizardn de conformidad con lo previsto en el acto de afectacién o
adscripcion vy, en su defecto, por lo establecido en esta ley y sus disposi-
ciones de desarrollo». Finalmente, el articulo 90.3 de la ley, referido a las
autorizaciones especiales de uso sobre bienes afectados, sefala que «... no
se sujetardn a los requisitos previstos en el apartado 1 de este articulo, las
autorizaciones de uso por plazo inferior a 30 dias, o para la organizacién
de conferencias, seminarios, presentaciones y otros eventos. El 6rgano
competente deberd fijar en el acto de autorizacién, tanto las condiciones
de utilizacién del inmueble, estableciendo lo necesario para que la misma
no interfiera su uso por los rganos administrativos que lo tuvieran afec-
tado o adscrito, como la contraprestacién a satisfacer por el solicitante,
de acuerdo con lo senalado en el apartado 5 del articulo 92 de esta ley».

Con respeto a la citada regulacion, para el ¢jercicio de estas funciones
en materia de gobierno interior, la Mesa suele seguir diversos criterios,
de manera que, en el momento de plantearse el hecho controvertido, era
de aplicacién el «Régimen de los espacios de uso comin de la Cdmaray,

criterios de 8 de octubre de 2012, actualizados a fecha de 4 de marzo
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de 2014. En lo que a la celebracién de actos en la Cdmara se refiere, este
régimen establecia lo siguiente:

«Cuando un Grupo Parlamentario o un Diputado deseen celebrar en
una Sala de Comisién o similar un acto, presentacién, jornada o actividad
andloga, dirigird un escrito a la Mesa del Congreso con indicacién del dia,
hora, naturaleza y programa de la actividad.

La Mesa decidird sobre la autorizacién del acto atendidas las circuns-
tancias de la solicitud, su incidencia en la actividad parlamentaria y otros
criterios relevantes.

En ningtin caso podrd darse publicidad a la actividad solicitada con
cardcter previo a la autorizacién por la Mesa.

Una vez concedida la autorizacién, la organizacién y el desarrollo
del acto se ajustardn en todo caso a las directrices fijadas por la Cimara
con cardcter general, que serdn comunicadas a los organizadores por el
correspondiente departamento de la Secretaria General. El desconoci-
miento o incumplimiento de aquellos podrd dar lugar a la revocacién
de la autorizacién»

A la vista de lo expuesto, puede concluirse que el uso normal del edi-
ficio parlamentario serd el que es conforme con el destino del ejercicio de
las funciones parlamentarias, sin que exista un derecho exigible para otros
usos del inmueble de la Cdmara, es decir, para el ejercicio de actividades
ajenas a las funciones de las Cdmaras, sino que serd la Cimara quien
discrecionalmente lo deba autorizar, conforme a los criterios expuestos,
que la propia Mesa decidié adoptar.

Los demandantes alegan, por otro lado, que los acuerdos carecen de
toda motivacién. Aunque el control de la discrecionalidad del acuerdo
de la Mesa corresponderia, en su caso, a la jurisdiccién ordinaria conten-
cioso-administrativa, el Tribunal Constitucional senala que

como se afirmé en la STC 110/2019, de 2 de octubre, FJ 4, «es doctrina
constitucional constante que la motivacién que los demandantes echan en
falta solo es un imperativo constitucional cuando los actos controvertidos
hayan sido restrictivos del ius in officium de los representantes (por todas
las multiples resoluciones en este sentido, STC 32/2017, de 27 de febrero,

FJ 5)». Asimismo, el Tribunal Constitucional, «ante la denuncia de falta de
motivacién de acuerdos de érganos de las diferentes cdmaras ha entendido
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que la misma ha podido ser expresada tanto en el acuerdo inicial, como
en la contestacién a la solicitud de reconsideracién (en este sentido, STC
173/2020, de 19 de noviembre, FJ 3), y también en el acta de la reunién
en la que se adopté el correspondiente acuerdo (STC 110/2019, de 2 de
octubre, FJ 4)» [STC 69/2021, F] 5 B)].

En el caso controvertido, tras la solicitud realizada por diversos dipu-
tados para el uso de la Sala Constitucional, la Mesa opté por solicitar
un informe a la Secretaria General del Congreso de los Diputados sobre
este asunto, emitiéndose la «Nota sobre la celebracién de un acto en el
Congreso de los Diputados de manera paralela a la celebraciéon de la
EUCOCO» por la Direccién de Relaciones Internacionales del Congreso
de los Diputados a la que ya se ha hecho alusién.

La Mesa solicit6 en el informe, entre otros aspectos, la posicién de
Espafia en la materia controvertida, puesto que la sala se solicitaba para
la realizacién de un acto para el apoyo al Pueblo Saharaui. Debe tenerse
en cuenta que las funciones de las Cortes Generales deben en todo caso
respetar la Constitucién y el articulo 97 CE atribuye al Gobierno la
direccién de la politica exterior. En este sentido, el Ministerio de Asuntos
Exteriores, Unién Europea y Cooperacién comunicé su criterio el jueves
25 de octubre de 2018, expresando su parecer desfavorable. En concreto,
la posicién del Gobierno de Espana en torno al contencioso del Sdhara
Occidental trataba en aquel momento de mantener diversos equilibrios.
Partiendo de la premisa de que los denominados «Acuerdos de Madrid»
de noviembre de 1975 no otorgan a Marruecos derechos soberanos sobre
el territorio saharaui, Espana no habia aceptado formalmente la anexién
por parte de Marruecos del territorio saharaui, pero tampoco reconocido
la Republica Arabe Saharaui Democritica (en lo sucesivo, RASD) como
sujeto de Derecho Internacional. La posicion oficial expresada publica-
mente es la siguiente. «Espana apoya una solucién politica, justa, duradera
y mutuamente aceptable que prevea la libre determinacién del pueblo
saharaui en el marco de los principios y propdsitos de la Carta de las
Naciones Unidas. Espana apoya el papel central de las Naciones Unidas
en la bisqueda de una solucién y mantiene su compromiso humanitario
con el pueblo del Sahara Occidental, siendo el primer donante bilateral
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de ayuda a los campamentos de refugiados». En relacién con lo anterior,
las Cortes Generales mantenian la celebracién de un Foro Parlamentario
con la Cdmara de Representantes y la Cdmara de Consejeros del Reino de
Marruecos, y en la cuarta edicién del Foro, celebrada en Madrid en abril
de 2018, la delegacién marroqui puso de manifiesto su malestar por diver-
sas actuaciones emprendidas en el Parlamento espanol que implicaban un
apoyo a las posiciones defendidas por la RASD y el Frente Polisario. A la
vista de lo expuesto cabe concluir que, por supuesto, las Cortes Generales
en el ejercicio de sus funciones pueden y deben controlar al Gobierno
en materia de politica exterior, pero ello debe llevarse a cabo a través de
los instrumentos reconocidos en la Constitucién y desarrollados por el
Reglamento de la Cdmara, sin que se reconozca por dichas normas que
tales funciones se realicen mediante reuniones interparlamentarias.

A la vista del informe de la Secretaria General, la Mesa finalmente
adoptd la decisién de denegar la solicitud de los diputados, como consta
en el acta de la Mesa de 30 de octubre de 2018. Concluye el alto tribunal
desestimando el recurso, pues «En definitiva, al haber adoptado la Mesa
una decisién en el ¢jercicio de la funcién que le corresponde en materia de
gobierno interior que no afect6 a ningtin derecho de los parlamentarios,
ninguna lesién de derechos se derivaria de la misma, razén por la que la
decisién adoptada en los acuerdos impugnados ha de ser respetado por
este tribunal, “para no convertirse en una instancia revisora de contiendas
sin contenido constitucional” (en este sentido, STC 68/2020, de 29 de
junio, FJ 4)».

III. CONCLUSIONES

De esta sentencia hemos de concluir que los derechos a medios mate-
riales de los diputados no forman parte del ntcleo esencial del 7us in
officium, salvo cuando la privacién de derechos impida el ejercicio de las
funciones que tienen encomendadas (STC 69/2021, FJ 5 C). Por ello, la
denegacién por la Mesa de la Cdmara a la solicitud realizada por diver-
sos parlamentarios para la celebracién en la Sala Constitucional de un
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encuentro de parlamentarios espafoles y de Francia, Italia, Dinamarca,
Suecia, Suiza, Argelia, Sudéfrica y Mauritania, bajo el marco aunque
de forma paralela a la EUCOCO, asunto de naturaleza administrativa
y no parlamentaria, no vulnera el articulo 23.2 CE, desestimando en
consecuencia el Tribunal Constitucional el recurso de amparo. En este
sentido, si bien se trata de un acto realizado por los parlamentarios,
no forma parte del elenco de instrumentos que los Reglamentos de las
Cdmaras ponen a su disposicién, que son los que garantiza el articulo
23.2 CE como derecho de configuracién legal. Por lo demds, el acuerdo
que concede o deniega la solicitud es un acto de cardcter administrativo
y no parlamentario, sin que sea, por tanto, de aplicacién a este supuesto
la doctrina jurisprudencial existente sobre el alcance de las funciones de
la Mesa de calificacién y admisién a trdmite de los escritos y documentos
de naturaleza parlamentaria.
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RESUMEN

Se realiza un comentario a la STC 148/2021, de 14 de julio, en relacion
con la declaracion del estado de alarma en marzo de 2020, a la STC
183/2021 que declara inconstitucional la prorroga de los seis meses del estado

* Enlace a la STC 148/2021, de 14 de julio: https://www.boe.es/buscar/doc.php?i-
d=BOE-A-2021-13032; a la STC 183/2021, de 27 de octubre: https://www.boe.es/
diario _boe/txt.php?id=BOE-A-2021-19512; y a la STC 168/2021, de 5 de octubre:
hetps://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-A-2021-18371.
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de alarma, asi como el nombramiento de autoridades competentes delegadas,
y enlazando estos comentarios con el contenido de la STC 168/2021 en rela-
cion con el recurso de amparo presentado contra el Acuerdo de la Mesa del
Congreso de 19 de marzo de 2020. La primera sentencia, adoptada por la
exigua mayoria de seis votos a favor y cinco en contra (posiciones contrarias
que se han traducido en los correspondientes votos particulares), declara
inconstitucional parte del Real Decreto 463/2020 y los términos «modificar
0 ampliar» del apartado 6 del articulo 10, en la redaccion resultante del
articulo vinico, apartado 2, del Real Decreto 465/2020. La segunda STC
estima parcialmente el recurso de inconstitucionalidad contra varios pre-
ceptos del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declaré
el segundo estado de alarma; contra varios apartados de la Resolucion de
29 de octubre de 2020, del Congreso de los Diputados y contra el art. 2, la
disposicion transitoria vinica y disposicion final primera del Real Decreto
956/2020, de 3 de noviembre, por el que se prorrogs el estado de alarma por
el Real Decreto 926/2020. La sentencia declara la inconstitucionalidad de
la prorroga de los seis meses y el nombramiento de autoridades competentes
delegadas fijada en la norma impugnada.

Y la tercera STC seniala que la declaracion del estado de alarma, como
la de cualquiera de los otros dos estados de excepcion y de sitio, no puede en
ningin caso interrumpir el funcionamiento de ninguno de los poderes cons-
titucionales del Estado y, de modo particular, el Congreso de los Diputados.

Palabras clave: Constitucion espanola, estado de alarma, derechos
[fundamentales.

Articulos clave: arts. 17.1, 19.1, 21, 25, 35, 38, 43, 55.1 y 116 CE.

Resoluciones relacionadas: STC 83/2016, de 28 de abril (BOE num. 131,
de 31 de mayo de 2016).
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[. ANTECEDENTES

La sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021 (STC 148/2021)
declarando inconstitucional parte del decreto del Gobierno que proclamé
el estado de alarma en marzo de 2020 en el supuesto de crisis sanitaria
por la pandemia del coronavirus COVID-19 y la sentencia del Tribunal
Constitucional 183/2021 (STC 183/2021) declarando inconstitucional la
prérroga de seis meses y el nombramiento de autoridades competentes
delegadas fijada en el Real Decreto 926/2020 del segundo estado de
alarma han reabierto la polémica acerca de la utilizacién de ese recurso,
asi como de algunas otras cuestiones en los dificiles momentos que nos
han tocado vivir.

A estas resoluciones ha de sumarse la sentencia del Tribunal
Constitucional 168/2021 (STC 168/2021) que resuelve en recurso de
amparo presentado por el Grupo Parlamentario VOX en el Congreso
contra el Acuerdo de la Mesa del Congreso de 19 de marzo de 2020,
que acordd la suspensién, desde la citada fecha, del cémputo de los
plazos reglamentarios que afectaban a las iniciativas que se encontraran
en tramitacién en la citada Cdmara hasta que la Mesa levantara dicha
suspension, asi como de los plazos administrativos y de prescripcién y
caducidad de los procedimientos administrativos del Congreso de los

Diputados.

1. Antecedentes a la Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021

La STC 148/2021 resuelve el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por més de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Vox
del Congreso de los Diputados contra las siguientes disposiciones. En
primer lugar, contra los articulos 7, 9, 10 y 11 del Real Decreto (RD)
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
En segundo lugar, contra el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, por
el que se modificé el anterior. En tercer lugar, contra los Reales Decretos

476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril, y 492/2020, de 24
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de abril, por los que se prorrogé el estado de alarma declarado por el
Real Decreto 463/2020. Y, finalmente, en cuarto lugar, contra la Orden
SND/298/2020, de 29 de marzo, por la que se establecen medidas excep-
cionales en relacién con los velatorios y ceremonias ftinebres para limitar
la propagacién y el contagio por el COVID-I9.

En el fallo se inadmite la pretension de inconstitucionalidad de esta
tltima norma, orden que no puede ser enjuiciada por el cauce del recurso
de inconstitucionalidad, por lo que nos centraremos con exclusividad en
las cuestiones que afectan al Real Decreto 463/2020 y a las prorrogas
que contienen los subsiguientes reales decretos.

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasio-
nada por el COVID-19, se fundamenta en que la Organizacién Mundial
de la Salud (OMYS), en fecha 11 de marzo de 2020, considera la situacién
de emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 como
pandemia internacional. Y afiade la exposicién de motivos de la norma
que el fin de las medidas previstas se encuadra en la accién decidida del
Gobierno para proteger la salud y seguridad de los ciudadanos, contener
la progresién de la enfermedad y reforzar el sistema de salud publica.
Asi, considera que las medidas temporales de cardcter extraordinario
que ya se han adoptado por todos los niveles de gobierno deben ahora
intensificarse sin demora para prevenir y contener el virus y mitigar el
impacto sanitario, social y econémico. Es decir, de dicho texto se deduce
que el Estado asume un papel protagonista en defensa de la salud de
los espafioles y que, a través de dicha centralizacion de las facultades, se
pretende intensificar la lucha contra la pandemia.

Finaliza la exposicién de motivos estableciendo que las medidas que
se contienen en el presente real decreto son las imprescindibles para hacer
frente a la situacion, resultan proporcionadas a la extrema gravedad de la
misma y no suponen la suspensién de ningtin derecho fundamental, tal
y como prevé el articulo 55 de la Constitucién espanola (CE).

Por tanto, el hecho que fundamenta la declaracién del estado de
alarma y legitima al Gobierno para hacerlo, conforme a las dos nor-
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mas citadas, serfa la consideracién de la crisis sanitaria como pandemia
internacional, es decir, la previsién contenida en el articulo 4 de la Ley
Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y
sitio (en adelante LOAES), que dispone que el Gobierno podrd declarar
el estado de alarma, en todo o parte del territorio nacional, cuando se
produzcan crisis sanitarias, tales como epidemias, anadiéndose, ademds,
la también contenida en la letra d) del mismo articulo 4: situaciones de
desabastecimiento de productos de primera necesidad. Se trataria de lo
que la doctrina ha denominado emergencias de naturaleza no politica o
situaciones de anomalia social, para diferenciar la alarma de los estados de
excepcidn y sitio que si suelen basarse en un supuesto de hecho derivado
de decisiones o actuaciones con motivacién politica.

Asi, el real decreto se dicta al amparo de la existencia no ya de una
epidemia, sino de una pandemia [articulo 4 b], y del previsible desa-
bastecimiento que la misma puede provocar en productos de primera
necesidad [articulo 4 dJ.

La figura normativa a la que recurre el Gobierno, el real decreto, es la
prevista en el articulo 6.1 LOAES, de tal manera que la intervencién del
Congreso de los Diputados no es precisa en ese momento, disponiendo
el articulo 116.2 CE que en el plazo mdximo de quince dias se dard
cuenta a dicha Cdmara, sin cuya autorizacién no podrd ser prorrogado
dicho plazo.

Esa declaracién del estado de alarma, realizada mediante el RD
463/2020, de 14 de marzo, supuso la adopcién de medidas especial-
mente polémicas: limitacién de la libertad de circulacién de las personas
(articulo 7 RD 463/2020); requisas temporales y prestaciones personales
obligatorias (articulo 8 RD 463/2020); medidas que se complementan
por otras dirigidas a sectores especificos de la actividad productiva (tales
como el educativo, el sanitario, el energético, el de los transportes o el
de la cultura) que se explicitan en los articulos 9 a 19 RD 463/2020.
Terminaba el decreto con una brevisima referencia al régimen sancio-
nador aplicable, contenida en el articulo 20 RD 463/2020.
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2. Antecedentes a la Sentencia del Tribunal Constitucional 183/2021

Por su parte, la STC 183/2021 resuelve el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto también por mds de cincuenta diputados del Grupo
Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados contra tres disposi-
ciones. En primer lugar, contra los articulos 2, apartados 2 y 3; 5; 6; 7;
8; 9; 10 y 14 del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se
declara el estado de alarma para contener la propagacién de infecciones
causadas por el SARS-CoV-2. En segundo lugar, contra los articulos 2,
4y 5 de la Resolucién de 29 de octubre de 2020, del Congreso de los
Diputados, por la que se ordena la publicacién del Acuerdo de autoriza-
cién de la prérroga del estado de alarma declarado por el Real Decreto
926/2020. Entienden los recurrentes que es inconstitucional la referencia
a la delegacién por parte del Gobierno de la Nacién en los Presidentes
autonémicos de las decisiones relativas a la implantacién del Estado
de alarma, asi como a la habilitacién a estas autoridades competentes
delegadas para dictar las normas para aplicar las medidas del estado de
alarma. Afadiendo ademds que la autorizacién de la prérroga deja la
eficacia de la totalidad de las medidas del estado de alarma y la efectiva
restriccion/suspension de los derechos fundamentales a la decisién de esa
“autoridad competente delegada”.

Y, en tercer lugar, el recurso de inconstitucionalidad se dirige contra el
articulo 2, la disposicién transitoria inica y la disposicién final primera,
apartados 1, 2 y 3, del Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por
el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, prorroga que se extenderia desde las 00:00
horas del 9 de noviembre de 2020 hasta las 00:00 horas del 9 de mayo
de 2021.

3. Antecedentes a la Sentencia del Tribunal Constitucional 168/2021

Finalmente, la tltima STC 168/2021 resuelve el recurso de amparo
presentado contra el Acuerdo de la Mesa del Congreso de 19 de marzo
de 2020 que decidi6 suspender desde ese dia el cémputo de los plazos
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reglamentarios que afectaban a las iniciativas que se encontraban en
tramitacién en la Cdmara hasta que la Mesa levantara la suspension.
Incluimos esta tltima STC puesto que forma parte de un mismo hilo
conductor de los asuntos que vamos a tratar: la importancia del control
parlamentario al Gobierno en momentos de crisis.

En el comentario que realizaremos a continuacién sobre las SSTC
nos centraremos con exclusividad en aquellas cuestiones que nos parecen
relevantes en los pronunciamientos del Tribunal, pronunciamientos que
son complejos y han levantado algunas criticas solventes, puesto que son
dificiles interpretar en alguna de sus partes.

II. COMENTARIO

1. Comentario a la STC 148/2021

La sentencia, adoptada por la mayoria de seis votos a favor y cinco en
contra (posiciones contrarias que se han traducido en los correspondien-
tes votos particulares), declara inconstitucional parte del Real Decreto
463/2020 y los términos «modificar, ampliar o» del apartado 6 del arti-
culo 10, en la redaccién resultante del articulo Gnico, apartado 2, del
Real Decreto 465/2020.

La declaracién de inconstitucionalidad afecta a los apartados 1, 3y 5
del articulo 7 del Real Decreto 463/2020, relativos a la limitacién de la
libertad de circulacién de las personas, pues, en palabras del Tribunal,
el precepto «toma como punto de partida una prohibicién general, para
introducir determinadas excepciones a esa restriccién generalizada. Se
emplea asi la técnica tipica de la suspensién del derecho, introduciendo las
excepciones absolutamente indispensables para garantizar la subsistencia
de los ciudadanos, actividades excepcionadas que, ademds, “deberdn
realizarse individualmente™.

Esta primera sentencia puede ser comentada alrededor de tres grandes
temas. En primer lugar, en relacién con si estamos ante una restricciéon
o una suspensién de un derecho fundamental. En segundo lugar, si se
debfa haber declarado o no el estado de excepcion en vez del estado de
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alarma. Y, en tercer lugar, acerca de la importancia de la labor de control
del Congtreso de los Diputados en la declaracién de un estado excepcional
(aspecto que retoman las otras dos sentencias comentadas).

En primer lugar, acerca de si el confinamiento declarado por el Real
Decreto 463/2020 supuso la suspensién de un derecho fundamental
(libertad circulatoria del articulo 19 CE), que solo podria haberse acor-
dado por el cauce de la declaracién de estado de excepcién, pero no por
la de estado de alarma. Tengamos en cuenta que la declaracién de estado
de alarma se acuerda por el Gobierno y se comunica al Congreso de los
Diputados, mientras que la declaracién de estado de excepcién exige que
el Gobierno solicite previa autorizacién a la Cdmara.

Anteriormente, ya el Tribunal Constitucional en la STC 83/2016, dic-
tada en relacién con el estado de alarma que se declar6 en 2010, afirmaba
que «la declaracién del estado de alarma no permite la suspensién de
ningun derecho fundamental (articulo 55.1 CE contrario sensu), aunque
st la adopcion de medidas que puedan suponer limitaciones o restriccio-
nes a su ejercicio» (FJ 8). Las medidas adoptadas por el RD 463/2020,
definidas en la exposicién de motivos como las «imprescindibles para
hacer frente a la situacién», son consideradas por el Gobierno como
«proporcionadas a la extrema gravedad de la misma y no suponen la
suspensién de ningtn derecho fundamental, tal y como prevé el articulo
55 de la Constitucién».

Esta cuestién es, creemos, una de las claves de la STC que estamos
comentando (FJ 5): «Esa es, pues, la cuestién que corresponde dilucidar
ahora: en qué medida el “derecho a [...] circular por el territorio nacio-
nal” garantizado en el articulo 19 CE se ve (simplemente) limitado, o
(directamente) suspendido, en el sentido de que cesa pro tempore en su
contenido protector, por una disposicién que prescribe, literalmente,
que durante la vigencia del estado de alarma “las personas inicamente
podran circular por las vias de uso puablico para la realizacién de [ciertas]
actividades” alli definidas; especificando, ademds, que tales actividades
“deberdn realizarse individualmente, salvo que se acompane a personas
con discapacidad, menores, mayores o por otra causa justificada™. Y
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concluye el Tribunal indicando que «las restricciones que el Decreto
ahora controvertido proyecta sobre el concreto derecho a la libertad de
circulacién pueden llegar a considerarse como una suspensién del mismo,
constitucionalmente proscrita.

En segundo lugar, debemos comentar el contenido de la STC en lo
que se refiere a si se debia haber declarado o no el estado de excepcién
en vez del estado de alarma. Este punto es el que se desprende como
mds polémico en las deliberaciones del Tribunal, pues varios de los votos
particulares hacen referencia a la cuestién.

El Tribunal Constitucional, en este dilema, no se cifie a su papel de
legislador negativo, sino que va més alld sefalando que deberia haberse
declarado el estado de excepcién y no el de alarma. Creemos que, en
un asunto de tanta relevancia como es este, hubiera sido preferible que
el Tribunal limitara su actuacién estimando o no si efectivamente las
medidas tomadas por el Gobierno podian ser inconstitucionales en un
estado de alarma, pues peligroso es adentrase en un terreno problemdtico
y en el que la doctrina tampoco se ha manifestado de manera undnime.

Este peligro queda especialmente patente cuando la funcién del
Tribunal trasciende la de mero legislador negativo para transformarse
en un auténtico legislador positivo que da contenido expreso a la
Constitucién. Para Aragén Reyes (1988: 40) ese actuar puede provo-
car, lisa y llanamente, «un activismo del Tribunal» incompatible con el
principio democrético, puesto que «es el legislador (y no el Tribunal)
el poder constituido llamado a proyectar (que no es exactamente desa-
rrollar) legislativamente la Constitucién [...] y el legislador no es poder
constituyente, pero el Tribunal tampoco». El Tribunal Constitucional
es el supremo intérprete de la Constitucion, su intérprete politico es el
legislador, en este caso el Gobierno, autor del decreto cuestionado, y a esa
interpretaciéon puede imponerse la del Tribunal, porque aquella sea juri-
dicamente incorrecta, no porque sea materialmente amplia. Mdxime en
este caso, cuando, una vez apreciado que existia una suspensién material

del derecho de circulacién, la cuestién sobre si podia o debia el Gobierno
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declarar el estado de excepcién ante la situacién creada por la COVID-19
era ya completamente irrelevante para el fallo.

Sobre este punto indica la STC: «En la distincién que aqui ahora
mds interesa, entre el estado de alarma y el de excepcidn, la primera de
esas perspectivas permite apreciar que ambos estados son declarados
por el Gobierno, si bien “dando cuenta al Congreso” (en la alarma) o
“previa autorizacién del Congreso” (en el estado de excepcién: articulo
116.2 y 3 CE). La segunda, que en la alarma solo cabe limitar derechos;
en excepcion (y sitio), cabe suspenderlos» (FJ 3).

Y continta sehalando: «En este sentido, una primera aproximacién
general permite apreciar que el concepto de “limitacién” (o “restric-
cién”) es mds amplio que el de “suspensioén”, como género y especie:
toda suspensién es una limitacién, pero no toda limitacién implica una
suspension. La suspension es, pues, una limitacién (o restriccién) espe-
cialmente cualificada, segin resulta tanto del lenguaje habitual como
del jurl’dico» (FJ 3)

Efectivamente, parece que han de estar en perfecta concordancia
tanto un tipo de declaracién con otra como las medidas adoptadas,
pues «no basta con que las medidas extraordinarias establecidas en un
decreto de alarma encuentren acomodo, en abstracto, en lo previsto en la
LOAES», pues «es preciso que las limitaciones exorbitantes de derechos
fundamentales que asi puedan disponerse, y que no pueden suponer la
suspensién de los mismos, se atemperen a las exigencias de la proporcio-
nalidad: en otro caso, los derechos quedarian a merced de la apreciacién
de oportunidad de los 6rganos politicos siempre que las medidas adopta-
das fueran reconducibles a los tipos genéricos de intervencion previstos,
en términos no taxativos, en la Ley Orgdnica» (FJ 3).

Y, sobre este punto, termina el Tribunal senalando que «ante el estado
de alarma, por contraste, los derechos no pueden suspenderse, pero son
eventualmente limitables, incluso de modo extraordinario, a resultas de
las medidas contempladas en esta Ley Orgdnica; si bien cuentan adicio-
nalmente con la defensa que aporta el principio de proporcionalidad»

(EJ 3).
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Y finalmente, en tercer lugar, nos detendremos en los argumentos
del Tribunal acerca dela importancia de la labor de control del Congreso
de los Diputados en la declaracién de un estado excepcional, labor que
creemos que se ha obviado y a la que el Tribunal también realiza una
especial mencion.

El sistema parlamentario que nuestra Constitucién crea se asienta
sobre la doble confianza de Cortes y Gobierno. Asi, desde su origen, a
partir de la investidura del presidente del Gobierno, regulada en el arti-
culo 99 CE, el Ejecutivo debe contar con la confianza del Congreso de
los Diputados para existir como tal. Ademds, el Gobierno ha de seguir
contando a lo largo de todo su mandato con la confianza parlamentaria,
puesto que las Cortes controlan politicamente al Gobierno y garantizan,
en su faceta de impulso politico, que se respete el pluralismo. Este plu-
ralismo significa, en el 4mbito parlamentario, garantia de participacién
en la funcién de control y en las restantes competencias de los grupos
parlamentarios, al margen del niimero de sus miembros. En este sentido,
las Cortes Generales se encargan de marcar los limites, condicionar y
controlar la actuacién del Gobierno.

Sobre el concepto de control y sobre lo que es y no es el control parla-
mentario del Gobierno se ha escrito mucho y desde distintas perspectivas.
Sefala Santaolalla Lépez (1990: 240 y 241) que «el control constituye
una actividad que un sujeto (controlante) ejerce sobre otro (controlado)
para la tutela de ciertos valores que el primero tiene el deber de proteger,
actividad que puede consistir en la verificacién de si se han respetado los
valores o principios protegidos y en la adopcién de medidas sancionato-
rias o correctivas en caso contrario.

Asi, el control parlamentario es l6gica consecuencia de la existencia de
una relacién bdsica que liga de forma directa e inexcusable al Gobierno
con el Parlamento en el régimen parlamentario. Es fruto del principio
en virtud del cual la actividad del Gobierno descansa en la confianza
parlamentaria, de que precisa de una mayoria en el Congreso para existir,
y, consecuentemente, estd sometido a responsabilidad politica (Sdnchez

de Dios, 1995: 36).
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Los instrumentos de control politico ordinario se atribuyen a ambas
Cdmaras por igual, pero algunos de ellos se confieren con exclusividad
al Congreso de los Diputados. Estos tltimos los podemos clasificar en
cuatro grupos. En primer lugar, con relacién a la actividad legislativa
encontramos la intervencién del Congreso en la convalidacién o dero-
gacion de los decretos leyes dictados por el Gobierno (articulo 86 CE).
En segundo lugar, la autorizacién previa para la realizacién de tratados
internacionales (articulo 94.1 CE). En tercer lugar, la intervencién del
Congreso en las declaraciones de los estados de excepcién y sitio (articulo
116.3 y 4 CE). Y, en tltimo lugar, la autorizacién previa del Congreso para
la celebracién de un referéndum de caricter consultivo (articulo 94 CE).

En relacién con este tema dice el Tribunal que la «Ley Orgdnica
no impone que las medidas acordadas por el Gobierno queden siem-
pre directa y exhaustivamente disciplinadas por el decreto que instaure
el estado de alarma, sin remision a disposiciones o actos ulteriores; ni
descarta, tampoco, su posible modificacién. Prevé, antes bien, que “el
Gobierno también dard cuenta al Congreso de los Diputados de los decre-
tos que dicte durante la vigencia del estado de alarma en relacién con
este” (art. 8.2)» (FJ 9). Y nos recuerda algo esencial en este asunto, que
«el Gobierno debe inexcusablemente dar cuenta inmediata al Congreso
de los Diputados del decreto por el que declare el estado de alarma», pues
esa comunicacion «propicia un control parlamentario (de naturaleza poli-
tica), que quedaria privado de sentido si el propio Consejo de Ministros
pudiera modificar o ampliar, sin nueva comunicacién al Congreso, el
contenido del decreto dictado o apoderar a otras autoridades, desde un
principio o mds tarde, para efectuar tal cambio o ampliacién. En ambas
hipétesis se malograria tanto la debida informacién a los representantes
de la ciudadania sobre el alcance efectivo de la alarma constitucional,
como el control parlamentario que la Constitucién recoge para los esta-
dos de crisis (art. 116.5 y 6), el cual no puede soslayarse» (FJ 9).

Y eso ha fallado en este caso, puesto que «el apoderamiento al titular
de un departamento ministerial para alterar (no solo en sentido restric-
tivo: “modificar, ampliar o restringir”) lo dispuesto por el Consejo de
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Ministros en el real decreto, le permitié intensificar o extender las limi-
taciones ya establecidas a la libertad de empresa de las que se informé
al Congreso; o, en otras palabras, reducir los mirgenes previamente
fijados en los que esa libertad se mantenia, facultades todas ellas solo al
alcance del Gobierno mismo, que “responde solidariamente de su gestién
politica ante el Congreso de los Diputados” (art. 108 CE)», entendiendo
ademds que «dicha habilitacién permitié, en definitiva, que la libertad
de empresa fuera limitada mds alld de lo previsto en los apartados 1, 3 y
4 del Real Decreto sin la correspondiente dacién de cuentas al Congreso
de los Diputados; garantia de orden politico de la que no cabe en modo
alguno prescindir». En definitiva, el precepto impugnado malograria ese
control y permitia al Gobierno soslayar «tanto la debida informacién a
los representantes de la ciudadania sobre el alcance efectivo de la alarma
constitucional, como el control parlamentario que la Constitucién recoge
para los estados de crisis (art. 116.5 y 6)» (F] 9).

Sobre este primer pronunciamiento del Tribunal Constitucional se
emiten cinco votos particulares. Emite voto particular, en primer lugar, el
presidente, Juan José Gonzdlez Rivas, solo en relacién con la inconstitu-
cionalidad de los apartados 1, 3 y 5 del articulo 7. Entiende el magistrado
que «suspender los derechos fundamentales supone sustituir su vigencia
por el régimen juridico que, a juicio del poder piblico habilitado para
ello, conviene a la situacién de emergencia. Es claro que, en este caso,
no se ha adoptado una decisién formal de esta clase, con lo que ninguno
de los derechos fundamentales ha sido suspendido en sentido propio».
Y afade que «la sentencia de la mayoria centra las consecuencias de la
vigencia del articulo 19 CE en atribuir un valor sustantivo al concepto
“suspensién de los derechos fundamentales”. No advierte con ello, a mi
modo de ver, que en este contexto de los estados de emergencia la figura
de la suspensién tiene un contenido eminentemente formal».

El magistrado Ollero Tassara discrepa «de la consideracién mayori-
taria de que, dada la intensidad de la limitacién de derechos producida,

habria tenido lugar de hecho una auténtica suspensién de los mismos,
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que debiera haber obligado constitucionalmente a declarar un estado de
excepcion».

Por su parte, el magistrado Juan Antonio Xiol Rios sostiene que «la
calificacién de estos estados como de “alarma” de “excepcién” o de “sitio”
que realiza este precepto constitucional no se efectia atendiendo a una
diferente graduacién de la crisis, sino a la causa que la provoca» y anade
que las restricciones establecidas no pueden ser calificadas como una
«suspensién» de derechos fundamentales, sino como una «imitacién»,
aunque esta restricciéon pueda ser tan intensa que pueda conllevar, en
determinados supuestos, «un vaciamiento de hecho» del derecho o su
privacion.

Argumenta el magistrado Cédndido Conde-Pumpido en su voto par-
ticular que la sentencia genera un grave problema politico y de salud al
desarmar al Estado frente a las pandemias, y sefiala que «la sentencia de
la mayoria pretende que el régimen de garantias de los derechos limi-
tados para hacer frente a la pandemia, en este caso el derecho a la libre
circulacién sea el propio del estado de excepcién, donde las garantias
constitucionales desparecen, en lugar de aquel donde ello no ocurre, el
estado de alarma». Sefala también que «la construccién doctrinal de la
sentencia podria suscitar en un inadvertido lector la impresién de que
lo que se consigue con la misma es una mejor garantia de los derechos,
pues se somete al Gobierno a un control parlamentario desde el primer
momento en el que se produce la restriccién de aquellos. Sin embargo,
nada mds alejado de la realidad, la construccién lo que permite es que se
debiliten las garantias constitucionales de los derechos a cambio de que la
supresién constitucional de los mismos sea autorizada por el Parlamenton.

Para la magistrada Maria Luisa Balaguer, el Tribunal deberia haber
utilizado la prueba de proporcionalidad para avalar el confinamiento,
puesto que «en la medida en que no es viable declarar simultdneamente
el estado de alarma y el estado de excepcién, una vez que el Tribunal
Constitucional ha entendido que debi6 optarse por el de excepcién para
imponer la medida del confinamiento domiciliario, lo légico hubiera
sido declarar inconstitucional la totalidad del Real Decreto». Y anade
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«si la forma elegida era constitucionalmente inviable, lo era con cardcter
general, porque las medidas no podian fragmentarse, utilizando el estado
de excepcién para las suspensivas de derechos y el estado de alarma
para las meramente limitativas. En suma, o todo es inconstitucional por
inadecuacién del estado excepcional identificado, o nada lo es, habida
cuenta de la imposibilidad de disociar las medidas adoptadas en varios
instrumentos normativos distintos.

2. Comentario a la STC 183/2021

La segunda STC que comentamos declara la inconstitucionalidad de
parte del Real Decreto 926/2020 en relacién a la competencia de lo que
la norma denomina “autoridades competentes delegadas™ del Acuerdo
del Pleno del Congreso de autorizacién de la prérroga del estado de
alarma y en concordancia con la declaracién de inconstitucionalidad de
parte del Real Decreto 926/2020, también declara inconstitucional el
Real Decreto 956/2020. Sobre el pronunciamiento general se formulan
también cuatro votos particulares a lo que haremos una breve referencia.

La STC utiliza la doctrina del TC contenida en la STC 148/2021 en
relacién al tema de la suspensién o limitacién de derechos entendiendo
en este sentido que «dichas limitaciones deberdn respetar, en todo caso,
los principios de legalidad y de proporcionalidad, ya que de lo contrario
el derecho afectado quedaria inerme ante el poder publico, y ya se ha
dicho que ante el estado de alarma los derechos fundamentales subsisten»
(F] 3 B).

En relacién a la pretensién de los recurrentes de que se declararan
inconstitucionales determinadas medidas contenidas en el Real Decreto
926/2020, puesto que podian ser inconstitucionales por afectar a dere-
chos fundamentales, el TC desestima esa pretension, entendiendo asi
ajustadas a la Constitucién y entendiendo, por tanto, que no vulneran
derechos fundamentales ninguna de las medidas adoptadas: ni la limi-
tacién de la circulacién de personas en horario nocturno (FJ 4), ni la
limitacién de entrada y salida de personas en comunidades y ciudades
auténomas o en dmbitos territoriales inferiores (F] 5), ni la limitacién
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de la permanencia de grupos de personas en espacios publicos y priva-
dos (FJ 6), ni la limitacién de la permanencia de personas en lugares de
culto (FJ 7).

A continuacién, la STC se dedica al andlisis de tres asuntos que
vamos a estudiar con mds detenimiento. En primer lugar, en relacién
a la duracién de la prérroga del estado de alarma; en segundo lugar, en
relacién a la “rendicién de cuentas” al Congreso de los Diputados; y, en
tercer lugar, sobre la designacion de Autoridades competentes delegadas.

En primer lugar, en relacién a la duracién de la prérroga del estado
de alarma, indica el Tribunal que «en términos juridico-constitucionales
(...) la determinacién parlamentaria del plazo de prérroga de un estado
de alarma supone, que, a la vista de las circunstancias concurrentes en
el momento de autorizar la prérroga, el Congreso establezca un limite
temporal a aquella y que, a su finalizacién, deba someterse a la nueva
valoracién y decisién politica de la Cdmara la eventual prolongacién, con
unas u otras condiciones, del estado de alarma, si el Ejecutivo llegara
a considerar insuficiente el tiempo concedido o, lo que es lo mismo, la
efectividad hasta el momento alcanzada de las medidas en su dia auto-
rizadas» (F] 8 C).

Senala, eso si la STC, que «en cada caso concreto y en funcién de
aquel tipo de anormalidad y de las circunstancias concurrentes, la dura-
cién de la prérroga serd algo que —en ausencia de aquellos limites legales-
corresponde a la apreciacion del Congreso, ya lo sea por propia iniciativa
o a solicitud del Gobierno, debiendo, por ello, delimitar temporalmente
aquel periodo de prérroga para, de ese modo, proceder a una nueva
intervencién decisoria cuando tenga lugar una eventual reiteracién guber-
namental de solicitud de autorizacién para el mantenimiento, mediante
otra proérroga, del estado de alarma» (FJ 8 C).

Aunque la LOAES si fija la duracién del estado de alarma en quince
dias «ni el texto constitucional ni tampoco el legislador orgdnico han
establecido expresamente un plazo taxativo para la duracién de la pré-
rroga del estado de alarma, de tal manera que, en principio, el Congreso
de los Diputados puede, por si o en atencién a lo que interese el Gobierno,
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establecer un determinado periodo de tiempo para la duracién de la pré-
rroga solicitada» (FJ 8 D). Por eso preocupa especialmente al Tribunal
tanto «el excesivo periodo de duracién de la prérroga autorizada, que
privaria al Congreso de toda posibilidad de reconsideracién periédica de
la evolucién del estado de alarma durante los seis meses de pervivencia
del mismo; y, de otro lado, la falta de correspondencia de dicho periodo
de tiempo con las medidas a aplicar para revertir la situacién de grave
alteracién de la normalidad apreciada» (FJ 8 D).

Por todas estas consideraciones el Tribunal senala de manera con-
tundente que «no puede calificarse de razonable o fundada la fijacién de
la duracién de una prérroga por tiempo de seis meses que el Congreso
establecid sin certeza alguna acerca de qué medidas iban a ser aplicadas,
cudndo iban a ser aplicadas y por cudnto tiempo serian efectivas en unas
partes u otras de todo el territorio nacional al que el estado de alarma
se extendié», indicando que «no es su duracién, por si sola y sin mds,
lo que merece censura constitucional, sino el cardcter no razonable o
infundado» (FJ 8 E). Y critica duramente el Tribunal que «la duracién
de la prérroga del estado de alarma se acordé sin fundamento discernible
y en detrimento, por ello, de la irrenunciable potestad constitucional del
Congreso de los Diputados para decidir en el curso de la emergencia, a
solicitud del Gobierno, sobre la continuidad y condiciones del estado de
alarma, intervencién decisoria que viene impuesta por la Constitucién»
(F] 8 E).

En segundo lugar, en relacién a la “rendicién de cuentas” al Congreso
de los Diputados, «el Ejecutivo, en cuanto Autoridad competente (art.
7 LOAES), transmite al Congreso los datos y conocimientos sobre el
estado de la gestién de la “crisis” que, bien por iniciativa propia, bien a
requerimiento de la Cdmara, aquél estd obligado a hacerle llegar» (F]
9 A). Ya nos hemos referido con anterioridad a la importancia que en
momentos de crisis sea el Congreso el que ejerza con toda intensidad
sus funciones de control de la actividad del Gobierno, funcién que tiene

especial sentido en esos momentos y que ademds exige que el Congreso
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esté debidamente informado de la situacién que se producia y de las
medidas concretas que el Gobierno iba tomando.

No olvidemos la relevancia en el émbito del control parlamentario de
la comprobacién de la eficacia y eficiencia de la actuacién gubernamental,
vinculando este aspecto con la exigencia de transparencia, que supone
un incremento en la informacién que transmiten los poderes publicos
y por ende un incremento también en los controles. En todos los casos,
el control requiere informacién. Para poder enjuiciar una actuacién hay
que saber en qué ha consistido ésta, en qué circunstancias se ha desarro-
llado y que otras posibilidades de actuacién existia. Ambas funciones,
la de control y la informativa, son auxiliares, en tanto se cubren con
los mismos procedimientos parlamentarios. La diferencia bdsica entre
ambas estd en los criterios de utilizacion: la informativa se destina a la
vigilancia y conocimiento de la labor gubernamental, mientras que el
control aporta una vision critica de los asuntos cuestionados. Y «en el
transcurso de un episodio de grave alteracién de la normalidad como es,
en el caso de autos, el del estado de alarma declarado por causa de una
pandemia, forma parte de los deberes del Ejecutivo el de “rendir cuen-
tas” al Congreso de los Diputados de “los datos y gestiones” que aquél
realice para combatir la situacién de crisis e informar de la evolucién de
las medidas que esté aplicando para revertir aquella situacién» (F] 9 A).

Segtin las disposiciones del Real Decreto 956/2020 el Presidente del
Gobierno y el Ministro de Sanidad tenian la obligacién de comparecer
cada dos y un mes respectivamente en la Cdmara, disposicién que el
Tribunal no estima inconstitucional porque «se limitaba a establecer un
marco temporal de regularidad en el cumplimiento de la obligacién del
Presidente del Gobierno y del Ministro de Sanidad de rendir cuenta al
Congreso de la evolucién de la pandemia y de los “datos” y “gestiones”
que realizaran» (F] 9 B).

Finalmente, y, en tercer lugar, la STC se pronuncia sobre la desig-
naci6n de Autoridades competentes delegadas vinculando esta cuestién
a la imposibilidad de que el Congreso pudiera ejercer sus funciones de
control sobre el Gobierno al haber este delegado sus funciones. Recuerda
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el Tribunal que «en el caso del estado de alarma, Gobierno y Congreso de
los Diputados asumen, (...), el encargo constitucional de ser, el primero,
la “Autoridad competente” para la declaracién inicial y para gestionar,
en todo momento, la situacién de crisis provocada por la grave alteracién
de la normalidad que haya determinado aquella declaracién inicial y, en
su caso, la prérroga del estado de alarma. Al segundo le corresponde el
control politico de aquella gestién, a través del doble instrumento de la
comunicacién de la declaracién inicial que debe hacerle el Ejecutivo y
del més reforzado de la autorizacién para el inicio de la prérroga de aquel
estado y, en su caso, de posteriores reconsideraciones de aquella, cuando
se prevea que tales periodos de prolongacion resulten “indispensables”
para el restablecimiento de la normalidad» (FJ 10 C).

Y concluye el Tribunal en este punto que, «asi las cosas, el Congreso
quedé privado primero, y se desapoderé después, de su potestad, ni
suprimible ni renunciable, para fiscalizar y supervisar la actuacién de
las autoridades gubernativas durante la prérroga acordada (art. 116.5 CE
y arts. 1.4 y 8 LOAES). Quien podria ser controlado por la Cdmara (el
Gobierno ante ella responsable) quedé desprovisto de atribuciones en
orden a la puesta en prictica de unas medidas u otras. Quienes si fueron
apoderados en su lugar a tal efecto (los presidentes de las comunidades
auténomas y ciudades con estatuto de autonomia) no estaban sujetos al
control politico del Congreso, sino, eventualmente, al de las asambleas
legislativas respectivas» (EJ 10 D).

Como hemos sefialado anteriormente a la presente STC se han pre-
sentado cuatro votos particulares.

El primero de ello, emitido por la magistrada Maria Luisa Balaguer
Callején, remitiéndose en parte al que ya formulé en relacién con la STC
148/2021, explica su desacuerdo tanto a la cuestién de las autoridades
delegadas como la extensién de la prérroga. En relacién a lo primero
recuerda la magistrada que «si la finalidad de la declaracién de cualquier
estado de urgencia es adoptar medias para recuperar lo antes posible el
estado de normalidad constitucional, parece razonable sostener que tales
medidas sean lo menos perturbadoras posible del modelo de distribucién
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de poderes 16 (horizontal, vertical y territorial) que se haya llegado a
configurar en una situacién de estabilidad constitucional». En relacién
con «la extension de la prérroga a seis meses, debiera haber sido evaluada
evitando toda consideracién de oportunidad politica y evitando la cone-
xi6n del juicio de constitucionalidad con el contenido de las medidas
adoptadas y su mayor o menor grado de delegacién».

El segundo de los votos particulares lo formula el magistrado Candido
Conde-Pumpido, que entiende «que el plazo de duracién de la prérroga
previsto en el acuerdo parlamentario satisface el juicio de proporcionali-
dad al tratarse de un plazo cierto y ajustado a las circunstancias derivadas
de la situacién de emergencia provocada por la pandemia, explicitadas en
la decisién del Congreso de los Diputados. Plazo de seis meses que, por
otra parte, no ha de entenderse como rigido, puesto que, si la situacién
de crisis desapareciera, su desactivacién deberia ser automdtica en aplica-
cién de los principios de necesidad y proporcionalidad (art. 1.2 LOAES),
bajo el control parlamentario en todo caso» Tampoco estd de acuerdo
en la inconstitucionalidad de la STC sobre la delegacion realizada, pues
en un Estado autonémico se «permite la delegacién en los presidentes
de las comunidades auténomas, tanto en el caso de estados de alarma
territorializados como en el caso de estados de alarma que afecten a la
totalidad del territorio».

El magistrado Juan Antonio Xiol Rios emite el tercero de los votos
particulares. Se remite también al voto particular que emitié en relacién
con la STC 148/2021 y anade su discrepancia tanto con el punto de
partida dialéctico de la sentencia, como con el contenido de la argu-
mentacién. Asi indica que «las reglas del discurso dialéctico exigian,
tal como plantea la demanda, resolver en primer término la cuestién
relacionada con el alcance y la constitucionalidad del real decreto y de
la delegacién en los presidentes de las comunidades auténomas; y solo
después, en el caso de que se aceptase su constitucionalidad, examinar
la constitucionalidad de las medidas desde el punto de vista de la lega-

lidad constitucional y de su proporcionalidad; y, en Gltimo término, la
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procedencia o no de la prérroga desde el punto de vista constitucional
en atencidn a las condiciones en que tuvo lugar.

Finalmente emite voto particular el Presidente Juan José Gonzdlez
Rivas, que discrepa especialmente sobre la interpretacién que en la sen-
tencia se contiene de la prérroga del estado de alarma. Y en su opinién
si «existié una conexién razonable entre la duracién prevista de seis
meses y las circunstancias que concurrian en aquel momento histérico
con la coyuntura de emergencia» y «el Congreso de los Diputados no
resulté privado de los instrumentos de fiscalizacién durante la vigencia
del estado de alarma prorrogado». Igualmente entiende que «el decreto
autorizatorio de la prérroga no ejercité una transferencia de titularidad
atributiva de competencias, sino una mera delegacién, manteniendo los
controles propios de la autoridad delegante que era el Gobierno y que
podia revocar en cualquier momento».

3. Comentario a la STC 168/2021

Finalmente, el Acuerdo de la Mesa del Congreso de 19 de marzo de
2020 que decidi6 suspender el cémputo de los plazos reglamentarios que
afectaban a las iniciativas que se encontraban en tramitacién motivé la
presentacién de un recurso de amparo que se resolvié en la tercera de
las sentencias que estamos comentando. La Mesa levanté la suspensién
el 7 de abril de 2020 y comunicé que entendia que la suspensién que se
habia producido era «una medida adecuada y proporcionada a las circuns-
tancias sanitarias y de salud publica concurrentes». El Tribunal otorga
el amparo a los recurrentes entendiendo que dicha suspensién vulnerd
el derecho fundamental de participacién politica de los recurrentes (art.
23 CE). A estos efectos recuerda el Tribunal su doctrina sobre «el “ius
in officium” del parlamentario, cualquiera que sea el érgano legislativo
al que pertenezca», entendiendo «que el art. 23.2 CE es un derecho de
configuracién legal, cuyo contenido se extiende al acceso y permanencia
en el ejercicio del cargo publico, asi como a desempenarlo de acuerdo
con la ley, sin constricciones o perturbaciones ilegitimas, correspon-
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diendo establecer su delimitacién, sentido y alcance a los reglamentos
parlamentarios» (FJ 3 B).

Y el Tribunal relaciona ese derecho fundamental con la importan-
tisima funcién parlamentaria que tienen las Cortes Generales: el con-
trol politico del Gobierno y, en el caso concreto, del Congreso de los
Diputados la funcién de exigencia de responsabilidad politica.

Asi, indica el Tribunal que «en el estado de alarma, el ejercicio del
derecho de participacién politica de los diputados del Congreso debe
estar, en todo caso, garantizado y, de modo especial, la funcién de con-
trolar y, en su caso, exigir al Gobierno la responsabilidad politica a que
hubiera lugar, haciéndolo a través de los instrumentos que le reconoce el
Titulo V CE y mediante el procedimiento que establezca el Reglamento
de la Cdmara para cada caso» (F] 3B). Esto es especialmente relevante. El
sistema parlamentario que nuestra Constitucién crea se asienta sobre la
doble confianza Parlamento-Gobierno. Desde su origen, desde la inves-
tidura del Presidente del Gobierno (art. 99 CE), el ejecutivo debe contar
con la confianza del Congreso de los Diputados para existir como tal.
Ademis, el Gobierno ha de seguir contando a lo largo de todo su man-
dato con la confianza parlamentaria, puesto que las Cortes controlan
politicamente al Gobierno y garantizan, en su faceta de impulso politico,
que se respete el pluralismo.

Y el ejercicio de esa funcién de control es esencial, incluso en los
momentos extraordinarios que suponen la declaracién del estado de
alarma. Asf indica el Tribunal «si la proclamacién de alguno de los tres
estados “no modifica” la responsabilidad politica del Gobierno y corres-
ponde al Congreso de los Diputados la exigencia de tal responsabilidad
a aquél por la gestién de sus funciones, potestades o atribuciones, sin
distincién de situaciones, los diputados, en el ejercicio de su derecho
de participacién politica, tienen, como una de sus mds caracterizadas
funciones, la de controlar y, en su caso, exigir responsabilidad politica al
Gobierno por su gestién, porque la Constitucién (art. 116.6 CE) no ha
establecido modulaciones ni alteraciones en su configuracién o intensidad
a aquella responsabilidad» (F] 3 B). El incierto papel de las minorias en
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las Cortes, incluso de la oposicién, y la rigida disciplina de los grupos
parlamentarios estdn modificando la forma de ejercer las funciones par-
lamentarias, y de manera grave esa situacién se ha modificado durante la
vigencia del estado de alarma. Con cardcter general, los grupos minori-
tarios en las Cdmaras, no han sido alternativa de gobierno y, por ello, a
veces ni siquiera se ha contado con ellos para establecer acuerdos, salvo
que sea imprescindible su apoyo a la hora de formar Gobierno. Parece
que ha primado exclusivamente la matemdtica, de tal forma, que el obje-
tivo del acuerdo no ha sido tanto el contenido, sino el nimero de votos
necesario para que cualquier iniciativa fuera aprobada.

Por ello, el Tribunal recuerda que el funcionamiento del Congreso
de los Diputados, junto con el de los demds poderes constitucionales del
Estado, «no podrd[n] interrumpirse durante la vigencia de estos estados
excepcionales (arts. 116.5 CE y 1.4 LOAES) y, como hemos sefialado
anteriormente, la citada Cdmara disponia de medios alternativos para
asegurar la continuidad de su funcionamiento durante la vigencia del
estado de alarma, por lo que aquel argumento no puede justificar la
decisién de interrumpir temporalmente la actividad parlamentaria de
la Cdmara» (F] 5 B).

Ademds de esa exigencia Constitucional del art. 116. 5 CE relativa
a que el Congreso debe seguir funcionando, el precepto senala que «no
podré procederse a la disolucién del Congreso mientras estén declarados
algunos de los estados comprendidos en el presente articulo, quedando
automdticamente convocadas las Cdmaras si no estuvieren en periodo
de sesiones». Aunque la Constitucién solo se refiere al Congreso, la doc-
trina entiende que la esa imposibilidad de disolucién alcanza también al
Senado, puesto que el precepto continua refiriéndose a que «las Cdmaras
quedardn automdticamente convocadas si no estuvieran en periodo de
sesiones. Y asf recordamos al hilo de esta situacién que «las cldusulas
tendentes a garantizar la existencia y la presencia del Parlamento tienen
particular sentido en todos aquellos casos en los que el estado excepcio-
nal puede ser declarado, aunque sea provisionalmente, por el Gobierno

(Cruz Villaldn, 1984: 131).
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La finalidad de los instrumentos de control es conseguir que el pueblo
tenga noticia de las actividades del Gobierno, y que se adquiera acerca
de esas actividades una visién critica. Y esa finalidad adquiere especial
notabilidad en momentos graves, puesto que «la funcién constitucional
de control que debe ser ¢jercitada con la mdxima intensidad durante un
estado excepcional, como en este caso el estado de alarma, para garan-
tizar de ese modo los derechos de los ciudadanos y el propio Estado de
Derecho» (F] 5B). El pluralismo significa, en el 4mbito parlamentario,
garantia de participacién en el control y en las restantes competencias
parlamentarias de los Grupos, al margen del nimero de miembros. En
cierto sentido, las Cortes Generales se encargan de marcar los limites,
condicionar y controlar la actuacién del Gobierno.

En cuanto a los votos particulares, el primero formulado por la magis-
trada Balaguer Callején, al que se adhiere el magistrado Xiol Rios, mani-
fiesta su desacuerdo en el otorgamiento del amparo puesto que entiende
que la Mesa actdo adoptando una medida utilizando el principio de
proporcionalidad puesto que «la limitacién del ejercicio del derecho a
la participacién politica tiene una finalidad que no sélo ha de reputarse
como legitima, sino que ademds tiene cobertura constitucional bastante
en los arts. 15 CE (garantia de la integridad fisica de las personas) y 43
CE (proteccién de la salud), ambos tan intensamente conectados que es
dificil imaginarlos por separado, mdxime en circunstancias pandémicas».

El segundo de los votos particulares lo formula el magistrado Conde-
Pumpido Tourén que utiliza un argumento similar en cuanto al canon
de proporcionalidad y entiende ademds que «la funcién de control al
Gobierno, por exigencia del art. 116 CE, es, a mi juicio, la que debe ser
salvaguardada con mayor intensidad durante la vigencia del estado de
alarma, y esta funcién no decayd, ni sufrié interferencia grave, durante
el breve periodo de suspensién de los plazos de tramitaciény.

Finalmente, el tercer voto particular lo formula el Presidente Juan
José Gonzdlez Rivas, en el que manifiesta que su primera discrepancia
hace referencia a una cuestién metodolégica puesto que «la sentencia
reconoce explicitamente el andlisis de inconstitucionalidad de la Decisién
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de la Mesa del Congreso de 19 de marzo de 2020 y nulidad, lo que
supone realizar un examen de tipo abstracto sobre la conformidad con
la Constitucién de la Decisién de 19 de marzo de 2020» y anade que
«esta constriccion del derecho a la participacién politica, considerada en
las condiciones de los meses de marzo y abril de 2020, aparece propor-
cionada al logro de los bienes juridicos ya referidos al configurarse como
una regla general y no como una previsién absoluta».

ITI. CONCLUSIONES

Las SSTC que estamos comentando suponen un hito en la interpre-
tacién de una parte de la Constitucién que, era pricticamente inédita
hasta el ano 2020, cuando se declaré el estado de alarma en un supuesto
radicalmente diferente al de ahora. Asi, la falta de una completa doctrina
jurisprudencial sobre la materia es comprensible, ya que se trata de una
figura juridica que, por suerte, ha gozado de escaso protagonismo en
nuestra realidad constitucional.

La situacién que se estd viviendo en Espafa con la epidemia COVID-
19 y la consiguiente crisis sanitaria estd generando dudas acerca de si la
declaracién del estado de alarma que se produjo el 14 de marzo y sus
sucesivas prorrogas han estado poniendo en un auténtico brete a nuestro
sistema constitucional, esto es, como recientemente en la prensa el profe-
sor Manuel Aragén ha sefialado, si «estd siendo utilizado por el gobierno
de manera exorbitante».

Hace ya afios que el profesor Cruz Villalén, al que hemos citado
anteriormente, trataba el tema del control jurisdiccional de los actos
de declaracién de los estados excepcionales entendiendo que eran actos
politicos y que, por ello, ese control sélo adquiriria pleno sentido «en
supuestos extremos de evidente arbitrariedad por parte de los poderes
publicos en la apreciacién de la situacién» (1984, p. 140). Aun asi, anadia
«el derecho excepcional se mueve, con frecuencia, dentro de situaciones
limite, de tal modo que, cuando bajo estas circunstancias, los poderes
publicos se sitdan patentemente fuera de la constitucionalidad, no hay
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que esperar milagros de un Tribunal Constitucional» (1984, p. 141). Y
creo que con estas Sentencias del Tribunal se hacen realidad las aprecia-
ciones del ex Presidente del Tribunal Constitucional.

Con las sentencias comentadas algunas cuestiones han podido quedar
efectivamente aclaradas. Asi, las declaraciones de constitucionalidad de
algunas de las medidas adoptadas por el Gobierno en la declaracién del
estado de alarma esclarecen el panorama acerca del alcance de la “sus-
pensién” o de la “limitacién de derechos”. La necesidad de los Estados de
tener una normativa excepcional se pone de manifiesto desde los inicios
del constitucionalismo, y esa alteracién entre los poderes del Estado
es aceptada, con cautelas, constitucionalmente. Por eso, «el gobierno
de crisis significa la sustitucién temporal de la técnica que distribuye
el poder entre varios detentadores dotados de mutuos controles por la
concentracion consciente del poder en manos del detentador guberna-
mental, asi como la suspensién de los normales controles interorgdnicos
de la asamblea frente al ejecutivo durante la duracién del periodo de
excepcién» (Loewenstein, 1964: 285).

Y también es importante que con estas resoluciones el Tribunal
Constitucional ponga el acento en la importancia del control parlamen-
tario de los actos del Gobierno. En esta linea la Constitucién espanola
de 1978 distribuye, entre distintos érganos de poder, las potestades cons-
titucionales, estableciendo un equilibrio fundamentado, en dltimo tér-
mino, en la idea de balances y contrapesos. Un marco que requiere para
el funcionamiento regular de las instituciones, tanto el cumplimiento
de las competencias propias como el respeto al ejercicio de las funciones
de los otros 6rganos, es decir, el sometimiento al reparto competencial
establecido en la propia Constitucién. Senala Astarloa (2017:445) que
«la funcién de control es decisiva para los Parlamentos actuales y por
eso todo el mundo coincide en que es preciso acumular el mdximo de
instrumentos para que la supervision y la rendicién publica de cuentas
de los Gobiernos sea lo mds exhaustiva posible». Y esto es especialmente

relevante en los momentos de declaracién de cualquiera de los estados
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excepcionales. Cuando el funcionamiento regular de las instituciones no
es posible es cuando se producen los conflictos y los desacuerdos.

Sin embargo, a la vista de los fallos del Tribunal son muchos atin los
aspectos que siguen quedando oscuros. Un estado de alarma como el que
hemos vivido produce una alteracién del marco constitucional de distri-
bucién del poder entre el Gobierno y las Cortes Generales, y también el
dmbito de las relaciones entre el Estado y las comunidades auténomas,
puesto que la declaracién del estado de alarma supone una alteracién
del marco constitucional de las competencias. Como indicaba Aragén
recientemente «ante esa catdstrofe es que los sistemas constitucionales
tienen, por fortuna, medios previstos para hacerle frente, como son los
del Derecho de excepcién» (2020:2), aunque bien es cierto que la reali-
dad ha excedido con mucho a las previsiones constitucionales y legales.

Es significativo resaltar que los contenidos de las SSTC no resuelven
el debate que se habia producido en el mundo juridico y politico sobre la
adecuada utilizacién por parte del Gobierno, no ya de la declaracién del
estado de alarma, sino de si las medidas eran las proporcionales. Debate
que ademds se ha incrementado por el contenido de los votos particulares
discrepantes de algunos de los magistrados constitucionales. Todos los
votos, utilizando diferentes argumentos, coinciden en considerar que
todas las medidas deberian haber sido declaradas constitucionales, pues
no son suspensiones, sino limitaciones de derechos fundamentales, y que
por lo tanto fueron debidamente adoptadas bajo el estado de alarma.

La ingente labor normativa del Gobierno y de las comunidades aut4-
nomas ha sido en multiples casos realizada con precipitacién y con cierta
inadecuacion, a esto se suma que la conversién de los Decretos Leyes
en leyes ordinarias se estd haciendo de manera poco reflexiva, con un
resultado preocupante. Aunque esperamos que no suceda en un futuro
préximo, podemos pensar que situaciones como las que hemos vivido
pueden volver a repetirse. Por eso, parece esencial actuar ya, modificando
y adecuando con lo que se ha vivido y con la jurisprudencia constitucio-
nal, las dos leyes que podrian ser utilizadas en estos casos, que siguen tal
como fueron aprobadas hace ya unos cuantos lustros: la Ley Organica
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4/1981, de los Estados de Alarma, Excepcién y Sitio y la Ley Orgdnica
3/1986 de Medidas Especiales en Materia de Salud Pdblica. Espafia no
se constituye en un Estado de Derecho entendido de forma aislada, sino,
antes bien, en un Estado social y democrético de Derecho. Consecuencia
de ello es que la Constitucién desea no solo un Estado sometido al
Derecho, sino que este Derecho incorpore un amplio régimen de dere-
chos y libertades ciudadanas que constituyan una efectiva garantia de
los individuos frente al ejercicio del poder: solo asi la inviolabilidad de la
esfera individual se encuentra plenamente asegurada. En mi opinién, la
polémica juridica que existe sobre si debia ser estado de alarma o estado
de excepcidn y sobre si las medidas que se han adoptado suponen sus-
pensién o no de derechos fundamentales tiene una importancia limitada.

Como hemos ido indicando todos «los sistemas juridicos, por lo
general, permiten la adopcién de medidas excepcionales para actuar en
situaciones de emergencia, sin embargo, la adopcién de dichas medidas
y su impacto en el goce de los derechos humanos debe estar regulada
estrictamente» (Goig Martinez, 2009: 294, 295). Lo esencial es que el
respeto de los poderes publicos al Estado de Derecho tiene verdadero
significado para el ciudadano en los momentos excepcionales, pero tam-
bién en el inmediato restablecimiento de la normalidad constitucional,
buscando vias alternativas lo antes posible, no dilatando la declaracién
del estado excepcional.

El Estado de Derecho y el cumplimiento de las normas, es uno de
los pilares de todo sistema constitucional, por eso debe ser defendido
incluso en situaciones excepcionales. Ademds, esa excepcién no debe ser
entendida como «algo extrafio al Estado de Derecho, sino como un meca-
nismo de cardcter extraordinario que se necesita para su defensa» (Goig
Martinez, 2009: 273). Ademds, no debemos olvidar que el principio de
sometimiento de la Administracién a la legalidad estd prescrito en el art.
116.6 CE en estos términos: «La declaracién de los estados de alarma, de
excepcidn y de sitio no modificardn el principio de responsabilidad del

Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucién y en las leyes.
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RESUMEN

Esta sentencia viene a consolidar la doctrina ya establecida en anteriores
Sentencias, remitiéndose en concreto a las Sentencias 71/1994 y 11/2020,
acerca de que la aplicacion a cargos parlamentarios de la medida de suspension
contemplada en el articulo 384 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim) no vulnera los derechos reconocidos en el articulo 23.2 CE. La
[rase que podria resumir la sentencia es que resultaria insélito «que una per-
sona procesada por un delito de rebelion, y que se encuentra en situacion de
rebeldia por haberse sustraido a la accion de la Justicia, eludiendo al tiempo
la decision de prision, pueda pretender el ejercicio de funciones piiblicas en
el dmbito de jurisdiccion de nuestros Tribunales». La conclusion tajante es
que «No existe razén ninguna que justifique que puedan ejercer funciones

* Enlace a la STC 171/2021, de 7 de octubre: https://www.boe.es/diario _boe/txt.
php?id=BOE-A-2021-18374.
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pitblicas quienes se encuentran en la situacion procesal contemplada en el
articulo 384 bis». Visto asi, el articulo 384 bis estd introduciendo un nuevo
requisito negativo para poder ejercer la funcion parlamentaria: no hallarse
en situacion de prision provisional por aquellos delitos definidos en la norma.

Palabras clave: suspension del cargo parlamentario, medida cautelar, delito
de rebelion, auto de procesamiento firme, prision provisional.

Articulos clave: 23.2 de la Constitucion espanola; 21 y 101 del Reglamento
del Congreso de los Diputados; 22, 101 y 102 del Reglamento del Senado;
25y 241 a 243 del Reglamento del Parlament de Catalunya; y 384 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Resoluciones relacionadas: Autos de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de fechas 9 de julio 2018, 20 de febrero de 2019, 10 de julio de 2019 y 14
de octubre de 2019, en la causa especial niim. 20907-2017; SSTC 71/1994,
11/2020, 30/2020, 38/2020, 97/2020, 193/2020, 194/2020, 69/2021,
90/2021 y 105/2021.

I. ANTECEDENTES

El presente recurso de amparo se interpone por D. Carles Puigdemont
i Casemajé contra una serie de resoluciones judiciales recaidas en la causa
especial nim. 20907-2017, seguida ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, por delitos de rebelién, sedicién, malversacién de caudales
publicos y desobediencia. En concreto, se interpone contra el Auto de
fecha 9 de julio 2018 y los Autos de 20 de febrero de 2019 y de 10 de julio
de 2019, que confirman el primero en reforma y en apelacién, respec-
tivamente. En dicho Auto de 9 de julio de 2018 se declaré concluso el
sumario en la causa especial, remitiendo los autos al Tribunal Supremo.
En esa misma resolucién, el magistrado instructor comunica a la Mesa
del Parlamento de Catalufia que los procesados, entre ellos el aqui recu-
rrente, «han quedado suspendidos —automdticamente y por imperio del
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articulo 384 bis de la LECrim— en las funciones y cargos publicos que
estaban desempefando, habiendo de proceder la Mesa del Parlamento
a adoptar las medidas precisas para la plena efectividad de la previsién
legal». También se comunica a la Mesa del Parlamento de Catalufa que
«cualquier alteracién procesal que suponga la desaparicién de alguno
de los presupuestos normativos determinantes de la suspensién de estos
procesados, se participard a la Cdmara legislativa, también a los efectos
oportunos». Por tltimo, y en lo que hace a la suspensién, se participa a
la Mesa que «no existe impedimento procesal para que los cargos y fun-
ciones publicas que corresponden a los procesados puedan ser ejercidos
de manera plena, pero limitada al tiempo de la eventual suspensidn,
por otros integrantes de sus respectivas candidaturas, si el Parlamento

contemplara adoptar tal decisién».

II. CoMENTARIO

1. La evolucion de la figura de la suspension del cargo parlamentario. La
progresiva judicializacion del estatuto del parlamentario al margen de la

regulacion de los reglamentos parlamentarios

Nos encontramos ante un nuevo episodio judicial derivado del pro-
cesamiento del Sr. Puigdemont i Casemajé, en el marco del denominado
proceso al proces, que no termina aqui ya que las tltimas resoluciones
conocidas del Tribunal Constitucional son de marzo de 2022 que otor-
gan un aval general al fallo del Tribunal Supremo de 14 de octubre de
2019, ahora pendientes de recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Los hechos a los que se refiere la sentencia se remontan al 30 de
octubre de 2017, cuando el Fiscal General del Estado interpone querella
por los mencionados delitos. En el apartado I de los antecedentes de la
sentencia se relacionan los distintos hechos que se extienden durante
casi dos anos, desde esa fecha de octubre de 2017 hasta julio de 2019,
interponiéndose el recurso de amparo en septiembre de 2019.
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No vamos aqui a detenernos en examinar el complejo curso procesal
seguido, con multiples impugnaciones cruzadas, todas ellas relaciona-
das en los antecedentes de la sentencia, sino que nos centraremos en la
cuestion especifica sobre la que trata este recurso de amparo relativa a la
aplicacién del mencionado articulo 384 bis LECrim.

Lo primero que se debe decir es que, aunque se trata de un amparo
frente a una decisién judicial y no parlamentaria, la repercusién que
tiene esta sentencia en el ambito del derecho parlamentario es evidente.
La principal cuestién controvertida que se analiza en la sentencia es la
suspensién del cargo parlamentario, cuestién que, desde luego, forma
parte intrinseca del denominado estatuto de los parlamentarios, como
una materia reservada a los reglamentos parlamentarios, en los cuales
se han de regular las condiciones de acceso y pérdida de la condicién
de miembro del Parlamento y las causas de suspensién de sus derechos
parlamentarios.

Pues bien, aunque los reglamentos parlamentarios prevén causas
internas de suspension de la condicién de sus miembros, generalmente
asociadas a infraccién de las normas disciplinarias, cada vez es més fre-
cuente que la suspensién de la condicién de parlamentario derive de
decisiones judiciales, sobre todo en aplicacién de un precepto, que cada
vez estd cobrando mayor protagonismo, el articulo 384 bis LECrim.
La peculiaridad de dicho precepto es que permite la suspensién antes
de que recaiga sentencia siempre que haya un auto de procesamiento
firme y decretada la prisién previsional por alguno de los delitos que
se definen en el precepto. En concreto, dispone que «Firme un auto de
procesamiento y decretada la prisién provisional por delito cometido
por persona integrada o relacionada con bandas armadas o individuos
terroristas o rebeldes, el procesado que estuviere ostentando funcién o
cargo publico quedard automdticamente suspendido en el ejercicio del
mismo mientras dure la situacién de prisiény.

Como vamos a ver a continuacion, esta regulacién del articulo 384

bis LECrim sobrepasa y va mds alld de la regulacién contenida en los
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reglamentos parlamentarios, que o se quedan cortas, o entran en con-
tradiccién con él.

Es cierto que la causa de suspensién por decisién judicial se suele
contemplar en los reglamentos parlamentarios. Sin embargo, no se
regula de forma del todo coherente con el articulo 384 bis LECrim.
Examinemos tres casos principales, el Congreso de los Diputados, el
Senado y el Parlament de Catalunya. Asi, el articulo 21.2 del Reglamento
del Congreso de los Diputados (RCD) se refiere a que «El Diputado
quedard suspendido en sus derechos, prerrogativas y deberes parlamen-
tarios cuando una sentencia firme condenatoria lo comporte o cuando
su cumplimiento implique la imposibilidad de ejercer la funcién parla-
mentaria». Solo contempla, por tanto, la suspension por sentencia con-
denatoria firme, pero no antes por auto de procesamiento, por lo que no
recoge el supuesto del articulo 384 bis LECrim, aunque si que respeta
el automatismo de la decisién judicial, pues no prevé la participacién de
ningtin érgano parlamentario que tenga luego que pronunciarse sobre
la suspensién y aprobarla, como luego veremos que ocurre en el caso del
Reglamento del Parlament cataldn.

Por lo que se refiere al Reglamento del Senado (RS), es curioso que no
contiene un articulo que contemple la suspensién por decisién judicial,
ni antes ni después de la sentencia. Solo contempla en el articulo 22.2
la suspensién pero en el caso de senadores con previa concesién de un
suplicatorio, y firme ya el auto de procesamiento y acordada la prisién
provisional, lo cual no es el mismo supuesto que el que se comenta en
esta sentencia donde evidentemente no hubo suplicatorio, no solo por
pertenecer el recurrente a un parlamento autonémico, en el que no se
exige suplicatorio, sino porque no era todavia parlamentario cuando
comenzé el juicio oral, que es el momento que se considera limite para
pedir el suplicatorio.

La regulacién del Reglamento del Parlament de Catalunya (RPC),
que era la que resultaba de aplicacién al recurrente, aunque es mds avan-
zada que la del Congreso porque recoge el supuesto de suspensién por
auto de procesamiento, antes de la sentencia, no es del todo compatible
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con el articulo 384 bis LECrim. El articulo 25 del Reglamento establece:
«1. Los diputados del Parlamento pueden ser suspendidos de sus derechos
y deberes parlamentarios, previo dictamen motivado de la Comisién del
Estatuto de los Diputados, en los siguientes casos: a) Si es firme el auto
de procesamiento o de apertura de juicio oral y el Pleno del Parlamento
lo acuerda por mayoria absoluta, dada la naturaleza de los hechos impu-
tados. b) Por acuerdo del Pleno, adoptado por mayoria absoluta, si han
sido condenados por sentencia firme a una pena de privacién de libertad
que imposibilite su asistencia a las sesiones plenarias.

Como se ve, en el caso cataldn, se contemplan dos momentos pro-
cesales distintos para acordar la suspensién: un momento inicial, con el
auto de procesamiento firme o con la apertura del juicio oral, que recoge
el supuesto del articulo 384 bis LECrim, y un momento posterior, que
coincide con el dnico supuesto que contempla el RCD, con la senten-
cia condenatoria. Destaca que en el Parlament cataldn, a diferencia del
Congreso de los Diputados, la suspension no deriva automdticamente
de la decisién judicial, sino que es necesario una intermediacién par-
lamentaria, incompatible con el automatismo de la decisién judicial,
mediante la intervencién de dos 6rganos parlamentarios: el previo dicta-
men de la Comisién del Estatuto de los Diputados y el acuerdo del Pleno.
Asimismo, se prevé un supuesto que llama la atencién. La posibilidad
de que la suspensién sea pedida, a titulo individual, por un diputado
afectado, con la conformidad del portavoz de su grupo parlamentario.
En este caso la Comisién del Estatuto de los Diputados debe emitir un
dictamen y la Mesa del Parlamento, no el Pleno, debe resolver la solicitud.

Es curioso que esta causa de suspensién por la via del articulo 384
bis LECrim se estd imponiendo frente a las cldsicas causas de suspensién
basadas en infracciones de las normas disciplinarias internas (las que se
recogen en el articulo 101 RCD por remisién del articulo 21.1.1.°) que
apenas se aplican. Esto pone de manifiesto que, frente a la concepcién
cldsica de que el parlamento es quien controla el estatuto de sus miem-

bros, bdsicamente a través de las normas de disciplina, cada vez es mds
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frecuente que decisiones judiciales ad extra sean las que vengan a deter-
minar si un diputado puede o no ¢jercer su condicién.

El érgano judicial, cada vez con mds frecuencia, pasa ahora a con-
dicionar el funcionamiento y composicién de la Cdmara al suspender
la condicién de parlamentario de uno de sus miembros, superdndose
una cierta visién estdtica del principio de separacién de poderes, que no
admitirfa o verfa con bastante recelo este tipo de interferencias judiciales,
aplicadas ademds directamente sin ningun filtro parlamentario.

La razén de este cambio de dindmica se debe buscar, sin duda, en
el incremento de causas judiciales que afectan a parlamentarios. Esta
tendencia de judicializacién de la vida parlamentaria es muy interesante
y ha sido objeto de extensa literatura (Shapiro, Stone Sweet, Ferejohn
y Pasquino). Shapiro (2004) acuna el término «jurisprudencia politica»
para referirse al escrutinio judicial de partidos y politicos y al modo en
que los tribunales reglamentan la vida politica y resuelven conflictos
esencialmente politicos.

Debido a esta judicializacién de la vida politica, se estd asistiendo a
un cambio muy importante en el modo de relacién entre Parlamento y
Poder Judicial que también afecta a la propia concepcién del Parlamento
y del mandato representativo.

En una concepcién judicialista del parlamento, como la que ahora
vemos que sucede, el principio representativo pierde fuerza, cede ante el
control judicial. El cargo parlamentario, por mucho que sea la expresién
directa de la voluntad de los ciudadanos, no es intangible, se puede perder
o poner su ejercicio en suspenso por una decisién ajena a la Cdmara.

El principio representativo pierde también frente al Estado de dere-
cho. Antes que el mantenimiento de un Parlamento con la composicién
decidida por los ciudadanos, prevalece el imperio de la ley, cuyo cumpli-
miento debe quedar garantizado precisamente por el Poder Judicial como
dice el articulo 117.1 de la Constitucién. Podriamos decir que prevalece
el articulo 9.3 de la Constitucién que proclama el principio de legalidad

frente a los articulos que proclaman la representatividad de los cuerpos
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legislativos, bien sean las Cortes Generales (articulo 66.1) o las asambleas
autondmicas (articulo 152).

Una concepcidn excesivamente soberanista del Parlamento llevaria
a la tesis de que solo el Parlamento, en cuanto representacién de los ciu-
dadanos, puede decidir algo tan grave como la suspensién o expulsién
de sus miembros que encarnan esa representacién. A esta idea responde
una regulacién, que ahora casi parece inocente, como la contenida en el
articulo 101 RCD, que establece las causas en las que el diputado puede
ser suspendido en su condicién por razones disciplinarias, todas ellas
relacionadas con el orden y el comportamiento en la sede parlamentaria.
En el mismo sentido, los casos de suspension del ejercicio de la funcién
parlamentaria previstos en los articulos 101.3 y 102 RS.

La regulacién en el RPC, aunque es ligeramente distinta, llega al
mismo efecto. Es cierto que el articulo 25, que regula la suspensién
de la condicién de parlamentario no contempla que la infraccién de la
disciplina pueda conllevar la suspensién de la condicién de diputado, e
incluso alude expresamente en el apartado 3 a que nunca la suspensién
podra considerarse como una sancién parlamentaria. En coherencia con
ello, en el Titulo VII del Reglamento, donde se regula la disciplina, las
tinicas sanciones que se contemplan, segin los distintos casos, son la
privacién de derechos econémicos, la mencién en el acta de la sesién, la
privacién del uso de la palabra, la expulsién de la reunién.

Sin embargo, aunque con diferente nombre, regula en los articulos
241y 242, como hace el articulo 101 RCD, supuestos de suspensién
asociados a infracciones disciplinarias que tienen el mismo efecto de
suspensién que el articulo 101 RCD. La tnica diferencia es que no los
llama supuestos de suspension de la condicién de parlamentario, sino
de «exclusién temporal en el ¢jercicio de la funcién parlamentaria». Sin
embargo, el efecto de suspension es idéntico, como lo corrobora el arti-
culo 243, segtin el cual «la exclusiéon temporal del ejercicio de la funcién
parlamentaria comporta la pérdida de las asignaciones, las dietas y las

indemnizaciones, y la suspension de los derechos y deberes inherentes a
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la actividad parlamentaria, pero no afecta sus prerrogativas ni los demds
derechos y deberes».

En todo caso, como decimos, estos supuestos internos de suspension
son ahora sobrepasados por los nuevos casos de suspensiones de la con-
dicién de parlamentarios por causas judiciales ad extra, que nada tienen
que ver con estos supuestos cldsicos que contienen los reglamentos parla-
mentarios limitados solo a la visién de la conducta interna o disciplinaria
del parlamentario. Asi lo demuestra no solo la sentencia que estamos
comentado, sino una ya larga lista de sentencias relacionadas con distin-
tos implicados en el proces. Por citar las que han afectado al Congreso
de los Diputados, los casos de las Sentencias del Tribunal Constitucional
(SSTC) 97/2020, 193/2020, 194/2020, 69/2021, 90/2021 y 105/2021 en
los recursos de amparo de los Sres. D. Jordi Sdnchez i Picanyol, D. Jordi
Turull i Negre, D. Josep Rull i Andreu contra diversos acuerdos de la
Mesa del Congreso de los Diputados en relaciéon con la suspensién de
su condicién de diputados.

Lo nuevo de estos casos de suspensiones es que se refieren a personas
con procesos penales pendientes cuando acceden a la condicién parla-
mentaria, de forma que las decisiones judiciales que se puedan tomar en
esos procesos pueden llegar a afectar a su condicién de parlamentario.
La diferencia con el suplicatorio es clara. En estos casos, las personas ya
estdn incursas en procesos penales cuando acceden a la condicién de
parlamentario, mientras que en el caso del suplicatorio se refiere a un
proceso penal que se inicia siendo ya la persona miembro del Parlamento.

Si antafio la principal forma de relacién entre Parlamento y Poder
Judicial era el suplicatorio, ahora lo son este tipo de medidas penales. Si
comparamos ambas situaciones, es clara la distinta situacién en que nos
encontramos respecto a la relacién entre ambos poderes. El suplicatorio,
aunque sin duda es una medida de injerencia en la vida de la Cdmara, en
realidad es plenamente respetuosa hacia la voluntad de la Cdmara. Se pide
permiso a la Cdmara para poder procesar al parlamentario. Las medidas
penales que ahora se adoptan, comparadas con el suplicatorio, son mucho
mds violentas contra la Cdmara. Se aplican ex Jege, directamente, sin
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pedir ningtn permiso a la Cdmara y ello a pesar de que, en su efecto,
son mucho mds graves que el suplicatorio ya que éste no supone que, por
su mera concesion, el parlamentario quede automdticamente suspendido
en sus funciones, sino que las puede seguir ejerciendo con normalidad.

Prueba de ello es que el articulo 21.1.2.2 RCD prevé que solo quedard
suspendido, si luego de ser concedido el suplicatorio y firme el auto
de procesamiento, se halla en una situacién de prisién provisional. Es
decir, la suspensién es posterior al suplicatorio solo si de él se deriva una
situacién de prision provisional. Es curioso que, en este aspecto, el arti-
culo 21.1.2.2 RCD esconde una aplicacién indirecta del articulo 384 bis
LECrim, asociando suspensién a auto de procesamiento y de forma auto-
madtica. En cambio, el articulo 22.6 RS, aunque prevé el mismo supuesto
de suspension tras el suplicatorio, no respeta el automatismo, ya que una
vez concedido el suplicatorio y firme el auto de procesamiento, debe ser
el Pleno del Senado quien pueda acordar la suspensiéon del senador. En
el caso del RPC, no hay una previsién de este tipo de suspensién post
suplicatorio, ya que esta figura no se aplica.

Por lo tanto, vemos que este articulo 384 bis LECrim representa un
nuevo modelo de relaciones entre el Parlamento y el Poder Judicial, que
se viene a caracterizar por una intromisién mucho mds traumdtica del
Derecho Penal en la vida parlamentaria, alterando las clésicas previsiones
reglamentarias.

2. La constitucionalidad de la aplicacion del articulo 384 bis de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en relacion con el articulo 23.2 CE (la STC
71/1994)

Llegamos asi al examen de constitucionalidad de la aplicacién del
articulo 384 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim). Este
precepto, en su aplicacién por los tribunales, y no es éste el primer caso, se
estd convirtiendo en la principal arma que, al margen de los reglamentos
parlamentarios, estd siendo utilizada para suspender el cargo parlamen-
tario, hasta el punto de que podriamos decir que este articulo 384 bis
se estd convirtiendo en una especie de norma parlamentaria encubierta
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o paraparlamentaria. Los reglamentos parlamentarios no realizan una
remision a esta norma, ni la mencionan pero, sin duda, un articulo como
el 21 del RCD o el 25 del RPC no se pueden entender sin ser completados
con el articulo 384 bis LECrim.

Recordemos los motivos en los que el Auto de 10 de julio de 2019 de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que desestima el recurso de ape-
lacién contra el Auto de 20 de febrero de 2019, sustenta la suspensién del
recurrente como diputado del Parlamento de Catalufia, y que se recogen

en el apartado 2 j) de los antecedentes de la sentencia que comentamos:

1) La medida de suspensién ha de afectar a los procesados que lo
hayan sido por aparecer relacionados con rebeldes (en el sentido de
presuntos participes en un delito de rebelién).

2)  Sejustifica en este marco una medida provisional como la de sus-
pensién dirigida frente a quienes hayan sido objeto de acto firme
de procesamiento.

3)  Elsupuesto contemplado en el art. 384 bis LECrim, puede ser visto
por el legislador, como inconciliable con la permanencia del procesado
por estos delitos en el desempeno de funciones o cargos publicos.

4)  El articulo 384 bis LECrim no vulnera el derecho a la presuncién
de inocencia reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucion
Espanola (CE).

5) El derecho a la permanencia en el cargo publico lo es mientras no
aparezcan elementos o circunstancias que hacen decaer este dere-
cho, como aqui ocurre con las consecuencias legales del art. 384
bis LECrim.

6) No existe impedimento procesal para que los cargos y funciones
publicas que corresponden a los procesados puedan ser ejercidos de
manera plena, pero temporal, por otros integrantes de sus respecti-
vas candidaturas, si tal decisién se contemplara por el parlamento.

7)  Existe auto de procesamiento firme de 21 de marzo de 2018 por
delito de rebelidn, ya que la sala de apelacién confirmé el auto de
procesamiento el 26 de junio de 2018.
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8)

9)

10)

11)

12)

13)

No se formula en la resolucién recurrida un alcance extensivo del
art. 384 bis LECrim, porque no se condiciona la aplicacién de la
medida al empleo de armas en la comisién del delito, cumpliéndose
las exigencias normativas con la presunta satisfaccién de los elementos
tipicos correspondientes a cada una de las figuras delictivas que el
articulo 384 bis LECrim contempla.

A pesar de la expresién «mientras dure la situacién de prisién» del
art. 384 bis LECrim, ello no supone la exigencia de que se haya
materializado la privacién de libertad para la aplicacién del precepro.
La medida de suspensién no es una pena de inhabilitacién absoluta
anticipada, sino una medida cautelar que no supone la privacién
indefinida del cargo publico, sino recuperable en tanto en cuanto
se alce la medida o se dicte la absolucidn, y que ello sea 0 no posible
en este caso, tiene que ver con la conducta del recurrente.

La norma aplicable al caso es el art. 384 bis LECrim y no la normativa
del Parlamento de Catalufia que como norma administrativa, no
puede posicionarse como ley especial desplazando la norma procesal
penal y en clara oposicién interpretativa a la misma.

La Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 71/1994 , de 3
de marzo ya determiné que el art. 384 bis LECrim no suponia
vulneracién del derecho de acceso, «en condiciones de igualdad, a
las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefalen las
leyes» reconocido en el art. 23.2 CE.

La medida de suspensién opera ex lege, pero no por ello es despro-
porcionada, porque la proporcionalidad de la medida se cohonesta
con la gravedad de los hechos que constan en el procedimiento,
asi como con las circunstancias especificas del caso que rodean al
recurrente en amparo, en particular su posicién de rebeldia procesal.

Como cuestién procesal previa, se contesta por la sentencia a la solici-

tud de la demanda de planteamiento de cuestién prejudicial previa sobre

el articulo 384 bis LECrim. La respuesta de la sentencia (Fundamento

Juridico [F]J] 4) es que «este tribunal considera improcedente tal plan-
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teamiento, al no albergar dudas sobre la compatibilidad del art. 384
bis LECrim con el art. 24.2 CE, incluso interpretado a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que invoca
el recurrente en amparo. El tema quedé resuelto en la STC 97/2020, a
cuyo fundamento juridico 5 se hace referencia expresa en este punto, sin
perjuicio de lo que se dird sucesivamente en relacién con la denuncia de
la vulneracién del art. 24.2 CE por los autos que conforman el objeto
del presente recurso de amparon.

En dicha STC 97/2020, a la que se remite el Tribunal, que se referia al
recurso de amparo 5196/2019 interpuesto por D. Jordi Sdnchez i Picanyol
contra acuerdos de la Mesa del Congreso de los Diputados de suspensién
de su condicién de diputado, en el FJ5, se alude a que «Este tribunal ha
tenido ya ocasién de pronunciarse sobre el cardcter y la constitucionalidad
de la medida prescrita en el precepto legal de referencia», citando la STC
71/1994, de 3 de marzo, Fundamentos Juridicos (FFJ]) 6y 7, la STC
11/2020, de 28 de enero, FFJ] 7 a9, y la STC 38/2020, de 25 de febrero,
FJ 6, y pasa a sintetizar tal jurisprudencia sobre el mencionado precepto:

A. Por lo que hace a la naturaleza y alcance de la medida que aqui aplicé
la mesa del Congreso de los Diputados es de recordar lo siguiente: (i) la
suspension que impone este precepto no tiene cardcter punitivo o sancio-
nador [SSTC 71/1994 , EJ 7; 11/2020 , F] 9 B), y 38/2020], y constituye un
efecto inmediatamente ligado por la Ley procesal a la adopcién de sendos
autos de procesamiento y de prisién provisional que afecten a imputados
que estén integrados o relacionados con «bandas armadas o individuos terro-
ristas o rebeldes» [SSTC 71/1994 , FJ 6; 11/2020 , F] 7 b), y 38/2020 , de
25 de febrero]; (ii) la medida es provisional, vinculada como estd a aque-
llas resoluciones judiciales y a su mantenimiento, y surge automdticamente
de la propia ley, sin dejar margen alguno en su aplicacién a los «érganos
destinatarios de la norma», mds alld de la verificacién de la concurrencia
de sus presupuestos procesales (SSTC 71/1994 , FJ 6; 11/2020 , FJ 8,y
30/2020 , de 25 de febrero); (iii) esta suspension ex lege del ejercicio de
la funcién o cargo publicos no trae causa de lo previsto en el articulo 55
CE, en cualquiera de sus dos apartados (capitulo V del titulo primero de la
Constitucién: «De la suspension de derechos y libertades»), sino que engarza

directamente con los derechos del articulo 23.2 CE, en tanto que derechos

de configuracién legal, [SSTC 71/1994 , FJ 6, y 11/2020, F] 9 B) a)l; y (iv)
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la restriccion asi establecida por el legislador es también aplicable, conforme
a su tenor literal y significado gramatical, a los procesados en firme y en
prisién provisional por su presunta participacién en un delito de rebelién
[STC 11/2020 , EJ 9 B) b)].

B. La STC 71/1994 aprecié ya la constitucionalidad, en el marco de lo
entonces planteado, del articulo 384 bis y a tal pronunciamiento se han
referido, las recientes SSTC 11/2020 , FJ 8, y 38/2020 de 25 de febrero. La
conclusién a la que llegd aquella primera sentencia es del mayor relieve, en
orden a lo que también hoy, de manera indirecta, se argumenta en contra
y a favor de la validez del precepto legal, por mds que este debate constitu-
cional muestre, en el presente procedimiento, algunos matices singulares
que habrdn de ser objeto, en los fundamentos que siguen, de consideracién
especifica. Basta ahora con recordar que el tribunal valoré entonces que la
norma controvertida en aquel recurso de inconstitucionalidad no entraba en
colisién con los derechos fundamentales enunciados en los articulos 23.2,
en cuanto a la permanencia en el ejercicio de la funcién o cargo publico,
con especial referencia a los cargos de naturaleza representativa y 24.2, en
relacién con la presuncién de inocencia, de la Constitucién: (i) constaté
el tribunal, por lo que refiere al primero de estos derechos, que la medida
de suspensién impuesta en el precepto impugnado «ha de afectar, precisa
y exclusivamente, a los procesados y presos que lo hayan sido por apare-
cer —sin perjuicio de lo que resulte del juicio oral— como integrados o
relacionados “con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes”, es
decir, previa la “imputacién formal y provisional de criminalidad” [...] por
delitos que conllevan “un desafio mismo a la esencia del Estado democra-
tico” [...]», de tal modo que «[l]a excepcional amenaza que esta actividad
criminal conlleva para nuestro Estado democrdtico de Derecho justifica,
sin duda, una medida provisional» como la controvertida, con la conclusién
de que el supuesto contemplado en el articulo 384 bis bien podia ser visto
por el legislador «como inconciliable con la permanencia del procesado
por estos delitos en el desempefo de funciones o cargos publicos o, mds
sencillamente, como incompatible con la concesién de cualquier permiso
de salida de prisién para la realizacién de actos concretos que supongan
gjercicio de tal funcién o cargo»; en definitiva —anadié el Tribunal— «la
regla enjuiciada no viene sino a prescribir, en negativo, uno de los “requisi-
tos” para el mantenimiento en el ejercicio de una funcién o cargo publico,
concretamente el no encontrarse en situacion de prisién provisional como
consecuencia del procesamiento» por tales delitos, «una condicidn, en suma,
cuya legitimidad y proporcionalidad no la hace contraria al contenido de
los derechos fundamentales reconocidos en el art. 23.2 CE», FJ 6, razona-



COMENTARIO A LA STC 171/2021, DE 7 DE OCTUBRE

miento al que se refiere, asimismo, la STC 11/2020 , FJ 8, donde se afiade,
en coherencia con lo transcrito, que «la exigencia de proporcionalidad se
cumple en la configuracién legal de los supuestos ante los que nace la restric-
cién», de modo que «la exigencia de motivacién de los actos aplicativos de la
norma se proyecta Unicamente sobre el juicio relativo a la existencia de sus
presupuestos legales»; (ii) por lo que hace al examen de la norma legal a la
luz de la presuncién de inocencia, el tribunal, tras recordar que esta garantia
constitucional permanece viva cuando se ha dictado un procesamiento y es
compatible con la adopcién de medidas cautelares, vino a concluir que «la
norma constitucional que reconoce este derecho fundamental (art. 24.2 CE)
no resulta canon adecuado para el enjuiciamiento del art. 384 bis LECrim,
pues ni la medida de suspension en ¢l prevista constituye pena alguna ni su
adopcién, por lo mismo, queda condicionada por la realizacién de actividad
probatoria de cargo» FJ 7, apreciacion que ha de entenderse en el contexto
del procedimiento entonces resuelto y ante el argumento impugnatorio de
que la medida de suspensién solo podria imponerse como pena accesoria y
al término de un proceso en el que, mediante prueba de cargo, se hubiera
destruido la invocada presuncion de inocencia.»

Esta es, pues, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la consti-
tucionalidad del articulo 384 bis LECrim, en relacién con el articulo 23.
2 CE, de la que ha de partirse a la hora de comentar la Sentencia 17/2021.

A continuacién, la sentencia pasa a analizar si ha sido correcta la
aplicacién concreta que en este caso se ha realizado del articulo 384 bis

LECrim.

3. El control por parte del Tribunal Constitucional de la aplicacion al caso
concreto

Si bien el argumento principal de la demanda es la vulneracién del
articulo 23.2 de la Constitucién por la suspensién de la condicién de
diputado autonémico en aplicacién del articulo 384 bis LECrim, tam-
bién invocaba, por conexidn, la vulneracién de otros derechos: (i) al juez
ordinario predeterminado por la ley (articulos 24 de la CE, 47 y 48 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCYP); (ii) a la tutela
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judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE, en relacién con los arts. 47
y 48 CDFUE, art. 6 CEDH, art. 14 PIDCYP y art. 10 de la Declaracién
universal de derechos humanos); (iii) a un juez imparcial y a un proceso
con todas las garantias (art. 24 CE), y (iv) a la legalidad de las infracciones
penales (art. 25.1 CE), por falta de relevancia penal de los hechos objeto
de enjuiciamiento. Sin embargo, la sentencia excluye del conocimiento
del Tribunal todas estas alegaciones relativas al procesamiento del recu-
rrente y centra el objeto del recurso solo a la vulneracién del derecho
fundamental que se le reconoce en el articulo 23.2 CE (FFJ] 1y 2).
Asimismo, hay que referirse a que, como cuestién procesal previa,
se planted la eventual pérdida sobrevenida del objeto del recurso de
amparo (FJ 3). Debe senalarse que, con posterioridad a la interposicién
del recurso de amparo, pero antes de su admisién a trdmite, y mediante
auto fechado el 14 de octubre de 2019, el magistrado instructor de la causa
especial nim. 20907-2017, dejé sin efecto la aplicacién al recurrente del
articulo 384 bis LECrim, en atencién al contenido de la sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo nim. 459/2019, de 14 de octubre
de 2019. Esto supuso que la suspensién del recurrente en su cargo de
parlamentario en el Parlamento de Catalufia comenzé el 9 de julio de
2018 y cesé el 14 de octubre de 2019. Ello, sin embargo, se entiende que
no supone la pérdida sobrevenida del objeto del recurso, como se alegé
por el Ministerio Fiscal, y asi se razona en la sentencia (F] 3), al consi-
derarse que, en todo caso, durante ese tiempo la medida de suspensién
acordada en aplicacién del articulo 384 bis LECrim estuvo desplegando
efectos y también porque la decision de dejar sin efecto la medida cautelar
tampoco vino a suponer la reparacién por el propio érgano judicial de
los derechos fundamentales que se invocan como vulnerados en amparo.
Al abordar ya en su FJ 6 la cuestién principal de la demanda respecto
a si, en este caso concreto, la aplicacién de mencionado precepto 384 bis
LECrim ha vulnerado el articulo 23.2 CE, se realiza una remisién a la
STC11/2020. En este sentido, esta sentencia 171/2021 no aporta doctrina
nueva sobre la cuestidn, recogiendo lo ya dicho en pronunciamientos
anteriores y sirviendo para consolidar un cuerpo doctrinal que, de nuevo,
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se va a repetir en otros pronunciamientos posteriores que hemos citado
en el apartado de resoluciones relacionadas.

El FJ 6, que es el central de la sentencia, se remite, como decimos,
a lo dicho por la STC 11/2020. Se analizan las distintas alegaciones de
la demanda por las que se considera que ha habido en este caso una
indebida aplicacién del articulo 384 bis que ha vulnerado sus derechos
reconocidos en el articulo 23.2 CE, ello derivado de cuatro hechos: de
que (i) el auto de procesamiento no puede considerarse como auto firme,
(ii) de la inconveniente aplicacién a las conductas imputadas al recurrente
del tipo de rebelién, (iii) de la falta de concurrencia de la situacién de
prisién provisional, y (iv) del hecho de convertir la medida cautelar en
una pena de inhabilitacién anticipada inaplicando lo previsto en el arti-
culo 25.1 a) del RPC.

La sentencia se va pronunciando sobre cada una de estas cuestiones,
desestimdndolas, si bien previamente advierte el Tribunal de sus limites
respecto al control que puede hacer de la aplicacién del articulo 384 bis,
debido al automatismo de su aplicacién, senalando que «En el caso del
articulo 384 bis LECrim, la limitacién del ¢jercicio del cargo pablico que
implica la suspensién aparece indeclinablemente unida a la concurrencia
de los presupuestos a los que la norma liga tal medida: el procesamiento
firme y prision provisional por razén de los delitos senalados en la norma.
El control que puede realizar el Tribunal es meramente formal, verifi-
cando si las resoluciones judiciales que se impugnan constatan o no la
concurrencia de los presupuestos procesales, con una fundamentacién
razonable».

Partiendo de esta premisa, el Tribunal va analizando las alegaciones
de la demanda.

(1) La firmeza del auto de procesamiento

Respecto a la cuestién relativa a la falta de firmeza del auto de pro-
cesamiento, senala que

ya respondié el FJ 9 de la STC 11/2020, a cuya argumentacion se hace
remisién expresa. En aquel momento se dio por ajustada a la Constitucién
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la respuesta ofrecida por el Tribunal Supremo en relacién con este extremo,
considerdndola suficiente, objetiva y razonable. Y el mismo juicio cabe for-
mular en este caso, porque la argumentacién del Tribunal Supremo es sus-
tancialmente la misma, cuando considera que «en auto de fecha 26 de junio
de 2018, desestimé los recursos interpuestos y confirmé el procesamiento
por este delito de los encausados anteriormente sefialados, ganando de este
modo firmeza la resolucién [...] Concretamente, en auto de fecha 3 de
noviembre de 2017 se acord$ la prisién provisional de Carles Puigdemont,
Antonio Comin y Clara Ponsati, adoptdndose igual decisién respecto de
Marta Rovira i Vergés en auto de 23 de marzo de 2018, pese a que tales
procesados no se encuentren materialmente confinados todavia en ningtin
centro penitenciario al haber eludido la accién de la Justicia y haber buscado
refugio en terceros paises.

Sefalado lo anterior, entiende el Tribunal, y asi se reitera ahora,

que la naturaleza del auto de procesamiento, por un lado, y la propia medida
cautelar de suspensién evidencia que la nocién de firmeza que trata de
hacer valer el recurrente en amparo no se adecta a la caracteristica de pro-
visionalidad que es predicable del contenido de tales decisiones judiciales.
La firmeza exigida por el art. 384 bis LECrim, no tiene el significado de
invariabilidad material de la calificacién juridica que estd en la base de la
adopcién de la medida cautelar, sino que equivale a imposibilidad formal de
interponer recurso frente a ella. La STC 11/2020, de 28 de enero, lo expresa
de este modo en su FJ 9: «La nota de provisionalidad, que define la medida
prevista en el art. 384 bis LECrim, aparece también en los presupuestos
procesales que determinan su vigencia: la situacion de prisién provisional,
medida caracterizada por su modificabilidad [por todas, STC 29/2019, de
28 de febrero, F] 3 a)] y la calificacién juridica expresada en la imputacién
precisa y formal en que el procesamiento consiste, susceptible de ser revi-
sada durante todo el curso de la causa hasta el dictado de la sentencia firme
(STC 27/2019, FJ 7, antes citada). En conclusién, la provisionalidad de la
calificacion juridica contenida en el auto de procesamiento no contradice la
nocién de firmeza, en cuanto este concepto cobra todo su sentido al hacerse
equivalente a inimpugnabilidad formal de tal resolucién judicial, cuando
contra ella no cabe recurso alguno, bien por haber dejado trascurrir el plazo
para recurrir bien por haberse rechazado el tltimo recurso disponible segiin
la legislacién procesal.

Por tanto, concluye el Tribunal que el auto de procesamiento era
firme, y que ello justificaba la adopcién de la medida cautelar.
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(i) Aplicacion a las conductas imputadas al recurrente del tipo de rebelion

Respecto a la cuestién relativa a la inconveniente aplicacién a las
conductas imputadas al recurrente del tipo de rebelién, la sentencia se
remite al fundamento juridico 9 B) de la STC 11/2020, que se detiene
en una queja equivalente a la que se plantea en el recurso de amparo que
ahora nos ocupa.

En aquel caso, como en este, se cuestionaba que concurriese el presu-
puesto legal consistente en que el procesamiento y la prisién provisional
tengan su causa en la imputacién de un «delito cometido por persona
integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o
rebeldes». Y en aquel pronunciamiento, que reitera ahora la sentencia,
se concluye que la argumentacién de las resoluciones impugnadas para
justificar que efectivamente se habian cometido los delitos a que podia
asociarse la imposicion de la medida cautelar, habia sido suficiente, razo-
nada y razonable. Partiendo de que no se cuestiona la concurrencia de
los extremos ficticos que sustentan las decisiones de procesamiento y
de adopcién de las medidas cautelares y de que no es posible pronun-
ciarse sobre la calificacién juridica provisional de los hechos, al amparo
del principio de legalidad penal (art. 25.1 CE), porque esto supondria
adelantar un juicio que no corresponde realizar en este momento por
resultar prematuro, es preciso concluir que la interpretacién formulada
por el Tribunal Supremo respecto de la expresion «individuos rebeldes»
contenida en el art. 384 bis LECrim, supera el canon de control cons-
titucional aplicable.

Respecto a la conexién de la aplicacion del articulo 384 bis LECrim
a los procesados por rebeldia, el auto de 10 de julio dice literalmente, y
tras formular una remisién expresa a los pronunciamientos bdsicos del
auto de fecha 9 de julio de 2018: «La medida de suspension ha de afectar,
precisa y exclusivamente, a los procesados y presos que lo hayan sido por
aparecer —sin perjuicio de lo que resulte del juicio oral- como integrados
o relacionados «con rebeldes», es decir, previa la «imputacién formal y
provisional de criminalidad» (STC 218/1989, fundamento juridico 4) por
delitos que conllevan «un desafio mismo a la esencia del Estado democri-
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tico» (STC 89/1993)». Y afiade: «en lo que respecta a los supuestos para los
que resulta aplicable la medida de suspensién, aun cuando el recurrente
ha sido también declarado en rebeldia, la expresién rebeldes contenida
en el articulo 384 bis de la LECrim hace referencia a los presuntos par-
ticipes en un delito de rebelién, esto es, en los términos del Tribunal
Constitucional anteriormente destacados, «previa la imputacién formal y
provisional de criminalidad, por delitos que conllevan un desafio mismo
a la esencia del Estado democrdtico». En modo alguno se condiciona la
aplicacién de la medida al empleo de armas en la comisién del delito,
cumpliéndose las exigencias normativas con la presunta satisfaccién de
los elementos tipicos correspondientes a cada una de las figuras delictivas
que el articulo 384 bis contemplay.

Haciendo remisién expresa y completa al fundamento juridico 9 B)
de la STC11/2020, y trayendo al enjuiciamiento presente el que se realizé
entonces, el Tribunal concluye que «la argumentacién empleada sobre
este presupuesto legal, relativo a la causa o razén del procesamiento,
respeta la literalidad de la norma y atiende a la naturaleza e importancia
del delito en el contexto de cuya persecucidn se inserta esta medida pro-
visional, delito que conlleva «un desafio mismo a la esencia del Estado
democritico» (STC 71/1994, F] 6), que era imputado a algunas de las
personas que ostentaban los mds altos cargos publicos en la Comunidad
Auténoma de Catalufa y cuya lesividad ha sido destacada en multiples
resoluciones a las que se remite el propio Tribunal Supremo, lo que
cumple con el canon constitucional que resulta aplicable».

(i1i) Falta de concurrencia de la situacion de prision provisional

En relacién con la falta de concurrencia de la situacién de prisién
provisional, la sentencia entiende que la interpretacién del articulo 384
bis LECrim efectuada por el Tribunal Supremo en el auto de procesa-
miento de 10 de julio de 2019 es suficiente, razonada y razonable, ausente
de quiebras légicas, de arbitrariedad y de error.

El auto impugnado sostiene que
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la ley no exige la materializacién de la privacion de libertad para la apli-
cacién del precepto. La norma procesal es clara al establecer las exigencias
para que opere la medida cautelar de una manera automdtica, exigiendo que
se haya decretado la prisién provisional contra el procesado por rebeldia.
El inciso tltimo del articulo que se analiza no modifica el contenido sus-
tantivo de los requisitos, resultando evidente que la concreta redaccion de
la acotacién descansa en lo insdlito que resulta que una persona procesada
por un delito de rebelién, y que se encuentra en situacion de rebeldia por
haberse sustraido a la accién de la Justicia, eludiendo al tiempo la decisién
de prisién, pueda pretender el ejercicio de funciones publicas en el 4mbito de
jurisdiccién de nuestros Tribunales. No existe razén ninguna que justifique
que puedan ¢jercer funciones publicas quienes se encuentran en la situacién
procesal contemplada en el articulo 384 bis. La situacién de prisién a la que
se refiere el art. 384 bis LECrim se refiere a la procesal, que en este caso ya
estd adoptada, no a la material, que no puede adoptarse ante la huida de
los recurrentes de la accién de la justicia, pero la situacién del acuerdo de
prisién estd adoptada. Cuestién distinta es que no pueda ejecutarse por la
situacién voluntaria de fuga de los recurrentes.

Y continua:

Frente a lo que el recurrente sostiene la inexistencia de la materializacién
de la situacién de prisién provocada por el propio recurrente no puede ser
una situacién planteada que pretenda beneficiarle por ser contradictio in ter-
minis, por alegar una situacién buscada de propésito, y que no es obstdculo
para aplicar consecuencias relacionadas con una medida de prisién provi-
sional, que el recurrente elude por no comparecer y ponerse a disposicién
del Tribunal. Pretender no aplicar el recurrente una medida ex lege del art.
384 bis LECrim por una obstruccién del mismo a su obligatoria compare-
cencia es un alegato que provoca un rechazo en s mismo, por ser una auto
obstaculizacién del recurrente a la orden judicial de comparecencia. En la
literatura griega se llama Oximoron, que consiste en usar dos conceptos
de significado opuesto en una sola expresién, y ello es lo que ocurre con el
recurso en este caso. La prisidn preventiva es una situacion procesal en los
casos en los que, como el presente, no se han llevado a cabo por sustraerse
el recurrente a la accién de la justicia. La situacién de prisién conlleva una
determinacién automdtica de la suspensién del empleo o cargo publico, y no
optativa en su decision del instructor. La ratio essendi de la norma estd clara,
porque, por un lado, el funcionario en prisién provisional no puede ostentar
en ese periodo cargo publico, sin perjuicio de su recuperacién cuando se
adopten la recuperacién de su estatus, en su caso, por el instructor. Y es su
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incomparecencia lo que, ademds, no permite modificar su situacién procesal
de prisién. Una cosa es la materializacién fisica de la medida de prisién, y
otra la situacién procesal de la misma. Y el art. 384 bis LECrim no puede
entenderse aplicable solo a los que se encuentran solo en prisién fisica y no
procesal, y «en beneficio» de los que estdn en situacién de rebeldia, ya que
de ser asi provocarfa un beneficio la fuga y no ponerse a disposicién del
tribunal, y un perjuicio hacerlo. La norma no puede otorgar en este caso un
distinto tratamiento en la medida de suspensién del cargo publico.

Pues bien, de la lectura de los pdrrafos transcritos se deduce, para el
Tribunal Constitucional, que la interpretacién formulada por el Tribunal
Supremo no puede ser tachada de arbitraria o errénea, y resulta razonable,
porque coloca en idéntica posicidn, respecto de la medida cautelar de
suspension, a quienes han decidido sujetarse y a quienes han decidido
sustraerse a la accién de la justicia, entrando los primeros en prision para
cumplir la medida preventiva vinculada a la suspensién y huyendo los
segundos de esa eventualidad. Lo que no hubiera tenido sentido alguno,
es negar esta aplicacién equivalente, a través de una interpretacion extra-
vagante de la norma, colocando en mejor posicién a quien no cumple la
medida provisional de privacién de libertad que a quien si lo hace. Como
afirma el Ministerio Fiscal, el articulo 384 bis no puede entenderse como
un precepto que distingue entre el preso provisional y el fugado, para
favorecer al segundo cuando incumple su deber de sujecién al proceso.
Lo que el articulo 384 bis LECrim establece es que la prisién provisional
esté «decretada» y no que se haya materializado el ingreso en prision,
porque efectivamente se haya cumplido la orden.

(iv) Conversion de la medida cautelar en una pena de inbabilitacion anti-
cipada inaplicando lo previsto en el articulo 25.1 a) del RPC

Finalmente, respecto a que esta suspensién pretende convertirse en
una pena de inhabilitacién anticipada prescindiendo de lo dispuesto en
el articulo 25.1 a) del RPC, el Tribunal se remite a lo dispuesto en el
fundamento juridico 7 de la STC 11/2020:

a) El precepto legal no configura una suspensién del derecho fundamen-
tal reconocido en el art. 23.2 CE en el sentido del art. 55 CE, en cualquiera

182



COMENTARIO A LA STC 171/2021, DE 7 DE OCTUBRE

de sus dos apartados. Por el contrario, se engarza directamente en los dere-
chos del art. 23.2 CE como derechos de configuracién legal (<os requisitos
que sefalen las leyes»), pues «[e]n definitiva, la regla enjuiciada no viene sino
a prescribir, en negativo, uno de los “requisitos” para el mantenimiento en el
ejercicio de una funcién o cargo publico, concretamente el no encontrarse
en situacién de prisién provisional como consecuencia del procesamiento
por delito por persona integrada o relacionada con bandas armadas o indi-
viduos terroristas o rebeldes».

b) La medida en cuestién no es auténoma, sino que surge de la confluen-
cia de dos factores: la situacion de prisién provisional; y el procesamiento
por delito cometido por persona integrada o relacionada «con bandas arma-
das o individuos terroristas o rebeldes».

(i) Respecto del primer elemento, se razona que la medida «se hace
depender de algo que no es sino, materialmente, una suspension del goce de
la libertad personal». En efecto, la suspension en el ejercicio de la funcién o
cargo publico solo tiene lugar una vez «decretada la prisién provisional», de
tal modo que, ademds, aquella solo se mantiene «mientras dure la situacién
de prisién». Sin que el derecho a la libertad personal, como tal derecho fun-
damental, sea «suspendido», la situacién de prisién provisional, legalmente
acordada, implica una medida cautelar particularmente gravosa para uno
de los derechos fundamentales mds preciados de la persona.

(ii) Respecto del segundo, se dice: «no cabe [...] hacer abstraccién de la
naturaleza de los delitos en el contexto de cuya persecucién esta medida se
inserta. La medida de suspensién que enjuiciamos ha de afectar, precisa y
exclusivamente, a los procesados y presos que lo hayan sido por aparecer —sin
perjuicio de lo que resulte del juicio oral- como integrados o relacionados
“con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes”, es decir, pre-
via la “imputacién formal y provisional de criminalidad” (STC 218/1989,
fundamento juridico 4) por delitos que conllevan “un desafio mismo a la
esencia del Estado democritico” (STC 89/1993, fundamento juridico 3),
tal como ha encontrado reflejo en el propio texto constitucional. La excep-
cional amenaza que esta actividad criminal conlleva para nuestro Estado
democritico de Derecho justifica, sin duda, una medida provisional como
lo es la prevista en el precepto impugnado, dirigida frente a quienes —sin
perjuicio de lo que resulte del juicio oral— han sido objeto de un acto firme
de procesamiento».

(iii) Finalmente, concluye reconociendo la legitimidad constitucional de
la medida en funcién de la conjuncién de estos dos elementos o factores. Y
senala que «el supuesto contemplado en el art. 384 bis LECrim, por tanto,
bien puede ser visto por el legislador, como inconciliable con la permanencia
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del procesado por estos delitos en el desempeno de funciones o cargos publi-
cos 0, mds sencillamente, como incompatible con la concesién de cualquier
permiso de salida de prisién para la eventual realizacién de actos concretos
que supongan ejercicio de tal funcién o cargo». El requisito negativo de no
hallarse en situacién de prisién provisional por aquellos delitos es «una con-
dicién, en suma, cuya legitimidad y proporcionalidad no la hace contraria al
contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 23.2 CE».

A partir de lo expuesto, la STC 97/2020, de 21 de julio, que el
Tribunal considera plenamente aplicable en todos sus argumentos al
supuesto actual, especifica que ni el articulo 384 bis LECrim establece
sancién o pena alguna, ni su aplicacién ha deparado la condena del recu-
rrente, porque el precepto legal no es norma punitiva, sino «establecedora
de una medida provisional vinculada, de manera inmediata y necesaria,
a otras previas —procesamiento firme y prisién provisional— adoptadas
por la autoridad judicial» [F] 5 B)]. Pero tampoco ha sufrido el recu-
rrente dano alguno en el derecho fundamental que invoca por haber sido
tratado como culpable en las resoluciones impugnadas ni por conllevar
tal trato, objetivamente, la propia disposicién que impuso su suspensiéon
como diputado. De un lado porque el articulo 384 bis LECrim es de
aplicacién inmediata y necesaria cuando concurran los presupuestos en
él fijados, y de otro porque las resoluciones impugnadas no hacen sino
verificar el cumplimiento de dichos presupuestos [STC 97/2020, FJ 5
C)]. De todo lo cual, cabe deducir que no ha habido ninguna infraccién
del articulo 25 del RPC, ya que la norma penal se aplica al margen del
mismo.

ITI. CONCLUSIONES

De la doctrina expuesta se pueden extraer las siguientes conclusiones
de interés desde el punto de vista parlamentario, dejando al margen las
que se refieren a cuestiones de tipo procesal o penal respecto a la aplica-
cién de los tipos delictivos.

La primera, y como ya quedé tempranamente dicho por la STC
71/1994 la aplicacién del articulo 384 bis LECrim a los parlamentarios,
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si concurren los requisitos exigidos por el precepto, no supone una vul-
neracion de sus derechos representativos reconocidos en el articulo 23.2
CE. El paso del tiempo desde ese inicial pronunciamiento y los nuevos
casos producidos, no han hecho variar esta conclusién, sino que la han
reafirmado.

Ello es asi por las siguientes razones. Los derechos reconocidos en
el articulo 23 no son absolutos sino de configuracién legal, sujetos a los
limites legales que se establezcan. La permanencia en el cargo solo se da
mientras no aparezcan elementos o circunstancias, previstos legalmente,
que hagan decaer este derecho. Pues bien, el articulo 384 bis LECrim es
uno de estos supuestos que ahora forman parte de la configuracién legal
del articulo 23.2 CE.

Existe una causa, que casi se puede considerar de tipo ético o moral,
que justifica una medida como la contemplada en el articulo 384 LECrim
por la que se suspende el ejercicio del cargo parlamentario. Repugna o
resulta inconciliable con los valores publicos que alguien condenado por
alguno de estos delitos que atentan a los pilares del sistema constitucional
y politico, ¢jerza un cargo piblico. Una imputacién formal y provisional
de criminalidad por delitos que conllevan «un desafio mismo a la esencia
del Estado democrdtico», como es el de rebelién, justifica por si solo la
adopcién de la medida provisional. Es decir, en la causa de aplicacién del
articulo 384 bis LECrim hay un reproche de tipo moral, que parte del
principio indiscutible de la ejemplaridad que ha de tener quien ejerce un
cargo publico y de la contradiccién en que se incurre, si quien combate
el orden constitucional, ejerce un cargo dentro de ese orden. La palabra
usada por la sentencia es «insélito». Resultaria insélito «que una persona
procesada por un delito de rebelién, y que se encuentra en situacién de
rebeldia por haberse sustraido a la accién de la Justicia, eludiendo al
tiempo la decisién de prisién, pueda pretender el ejercicio de funciones
publicas en el dmbito de jurisdiccién de nuestros Tribunales». La con-
clusién tajante, que podria servir para resumir toda la sentencia, es que

«No existe razdn ninguna que justiﬁque que puedan ejercer funciones
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publicas quienes se encuentran en la situacién procesal contemplada en
el articulo 384 bis.

A la vez, hay un indiscutible interés en preservar nuestro orden cons-
titucional frente a la amenaza que supondria para ese orden que alguien
condenado por uno de esos delitos que atentan a la esencia del Estado,
pudiera salir de prisién para ejercer un cargo publico.

Ademds, se considera que esta medida de suspensién, dada su natu-
raleza cautelar y provisional, es proporcionada, porque no supone una
pena de inhabilitacién permanente ni una privacién definitiva del cargo
publico, sino que éste es recuperable en cuanto se alce la medida o se dicta
la absolucién. Que después esto suceda o no, dependerd de la conducta
del procesado.

La medida es también proporcionada porque no impide que, mien-
tras el diputado esté suspendido, otro pueda ejercer sus funciones, si asi
se prevé esta solucién en los reglamentos parlamentarios. Sin embargo,
como se ha senalado, la ausencia de un mecanismo de sustitucién de los
parlamentarios suspendidos provoca inevitablemente una alteracién en la
composicién de la Cdmara tal y como surgi6 de las urnas, lo que puede
acabar incidiendo a la postre en la conformacién de la voluntad popular
(Gémez Corona, 2020, p. 201).

Asi, en el caso que nos ocupa, el RPC, no prevé ningtin mecanismo
de sustitucion. Se tuvo que adoptar un acuerdo ad hoc del Pleno que
permitiera la sustitucién durante un tiempo indefinido de los seis dipu-
tados suspendidos de sus funciones por el juez Llarena, entre los cuales se
encontraba el aqui recurrente. La cuestién fue polémica, en el sentido de
si tal acuerdo debia adoptarse por el Pleno por mayoria simple o mayoria
absoluta. Finalmente, se decidié que fuera por mayoria simple, segtin el
criterio del Secretario General de la Cdmara que, de esta forma, corregia
el criterio del Letrado Mayor del Parlament, que habia advertido que el
acuerdo necesitaba mayoria absoluta (El Pais, 2018).

El dictamen aprobado en la Comisién del Estatuto de los Diputados,
que se sometié al Pleno, acordaba que «mientras dure la situacién juri-
dica actual y no se resuelvan los recursos presentados por sus defensas,
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los derechos parlamentarios de los diputados podrin ser ejercidos por
el miembro de su grupo parlamentario que los interesados designen».

Otra conclusién importante, a nuestro juicio, es la prevalencia de la
norma criminal frente a la norma parlamentaria. Como dice el Tribunal,
el articulo 384 bis LECrim desplaza al articulo 25 del RPC que no
puede considerarse ley especial frente a la norma procesal penal y menos
si la contradice. Ya vimos que el articulo 25 prevé la participacién de
la Comisién del Estatuto del Diputado y del Pleno para acordar la sus-
pension. La doctrina que se establece en esta sentencia, con apoyo en las
anteriores, proclama el automatismo en la aplicacion del articulo 384
bis LECrim, sin dejar margen alguno en su aplicacién a ningtin érgano
parlamentario, mds alld de la estricta verificacién de la concurrencia de
sus presupuestos procesales. Un articulo como el 25 del Reglamento
cataldn, que exige que la suspensién acordada por el érgano judicial sea
dictaminada por una comisién y aprobada por el pleno, es incompatible
con el automatismo del 384 bis. Lo mismo ocurrié en el Senado cuando
se planted la suspensién de Romeva, poniéndose de manifiesto la laguna
del Reglamento sobre esta cuestin, ya que solo prevé la suspension res-
pecto a senadores a los que se les haya concedido previamente suplicato-
rio. Se concluyé que el articulo 384 bis ha de operar automdticamente,
aunque el Reglamento no prevea este supuesto de suspension respecto a
senadores a los que no se les concedié suplicatorio (20 minutos, 2019).

Para el Tribunal, aunque la medida opere automdticamente, ello no es
desproporcionado, porque la proporcionalidad de la medida se cohonesta
con la gravedad de los hechos y, mds ain, en el caso concreto de este
amparo, dada las circunstancias especificas que rodeaban al recurrente,
en posicién de rebeldia procesal, siendo claro de nuevo el principio de que
nadie puede alegar a su favor la propia culpa o torpeza («nemo auditur
propriam turpitudinem allegan»). Quien infringe la norma, estando en
fuga, no puede pretender sacar de la situacion ilegal (la fuga), un bene-
ficio (la no aplicacion de la medida de suspensidn).

La figura griega del oximoron que el propio Tribunal Constitucional
utiliza para describir el caso, nos ha de servir para concluir este comen-
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tario. El oximoron es una contradictio in terminis o un absurdo. A una
palabra se le aplica un epiteto que parece contradecirla, por ejemplo un
oximoron es «luz oscura». En este caso, aunque el Tribunal no formule
expresamente el oximoron, éste podria ser «diputado rebelde». Ambos
términos resultan contradictorios, nunca podria ejercer de diputado un
procesado por rebeldia.
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LA FALTA DE TRANSPOSICION DE UNA DIRECTIVA EURO-
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RESUMEN

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea condena al Reino de Esparia a
pagar una suma a tanto alzado y una multa coercitiva diaria, al amparo del
articulo 260.3 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, por no
transponer en plazo la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la proteccidn de las personas
[isicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las
autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccion
0 enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales,
y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la Decision
Marco 2008/977/JAI del Consejo. El Tribunal estima asi el recurso de la
Comision Europea y desestima la alegacion principal del Reino de Espana,
por la que la exigencia de ley orgianica y el largo periodo del Gobierno en
[funciones justifican el retraso en la transposicion de esta directiva, y ello

* Enlace para consultar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 25 de febrero de 2015 en el Asunto C-658/19: https://curia.curopa.eu/juris/liste.
jsfelanguage=es&jur=C%2CT %2CF&num=C-658/19.
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deberia conllevar la no imposicion de una suma a tanto alzado y la reduccion
de la multa coercitiva diaria solicitada por la Comisién.

Palabras clave: Tribunal de Justicia de la Union Europea, transposicion de
directiva, ley orgdnica, Gobierno en funciones, procedimiento de infraccion
de la Comision Europea, suma a tanto alzado, multa coercitiva.

Articulo clave: art. 260.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea.

Resoluciones relacionadas: STJUE de 8 de julio de 2019, C-543/17; STJUE
de 16 de julio de 2020, C-549/18; STJUE de 16 de julio de 2020, C-550/18.

[. ANTECEDENTES

En esta sentencia (en adelante, STJUE), el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea examina el recurso de la Comisién Europea interpuesto
contra el Reino de Espafa por no transponer en plazo la Directiva (UE)
2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tra-
tamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes
para fines de prevencién, investigacion, deteccién o enjuiciamiento de
infracciones penales o de ejecucién de sanciones penales, y a la libre
circulacién de dichos datos y por la que se deroga la Decisién Marco
2008/977/JAI del Consejo (en adelante, Directiva 2016/680).

El articulo 63.1 de esta directiva dispone lo siguiente:

Los Estados miembros adoptardn y publicardn, a mds tardar el 6 de
mayo de 2018, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva.
Comunicardn inmediatamente a la Comision el texto de dichas disposicio-
nes. Aplicardn dichas disposiciones a partir del 6 de mayo de 2018.

Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, estas hardn
referencia a la presente Directiva o irdn acompanadas de dicha referencia en
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su publicacién oficial. Los Estados miembros establecerdn las modalidades
de la mencionada referencia.

Espana no adopté las disposiciones necesarias para su transposiciéon
en el plazo indicado, por lo que la Comisién Europea le remitié un
escrito de requerimiento el 20 de julio de 2018. La respuesta espafola
lleg6 el 26 de septiembre de 2018, sin que hiciera constar medida alguna
de transposicién, por lo que la Comisién remitié a este Estado un dic-
tamen motivado el 25 de enero de 2019, para adoptar tales medidas en
el plazo de dos meses a partir de su recepcién. Con ello la Comisién se
atenfa a lo dispuesto en el articulo 258 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (en adelante, TFUE), que tiene el siguiente tenor:

Si la Comisién estimare que un Estado miembro ha incumplido una
de las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados, emitird un
dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado
la posibilidad de presentar sus observaciones.

Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo

determinado por la Comisién, ésta podrd recurrir al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

Se iniciaba por tanto el procedimiento de infraccién contemplado
en el TFUE ante los incumplimientos de sus obligaciones comunitarias
por parte de los Estados miembros, incumplimiento que efectivamente
comprende la falta de transposicién de una directiva, como se deriva del
articulo 288 del mismo. De hecho, desde su Comunicacién — Derecho
de la UE: mejores resultados gracias a su mejor aplicacién (2017/C 18/02),
la Comisién Europea ha elevado el grado de importancia de la obliga-
cién de transposicion de directivas, de manera que el incumplimiento
de la misma puede llevarla a interponer el correspondiente recurso ante
el TJUE solicitando la imposicién al Estado incumplidor tanto de una
suma a tanto alzado como de una multa coercitiva, a diferencia de la prac-
tica seguida anteriormente. Ello se ampara en el articulo 260.3 TFUE,
segun el cual:

Cuando la Comisién presente un recurso ante el Tribunal de Justicia de

la Unién Europea en virtud del articulo 258 por considerar que el Estado
miembro afectado ha incumplido la obligacién de informar sobre las medi-
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das de transposicién de una directiva adoptada con arreglo a un procedi-
miento legislativo, podrd, si lo considera oportuno, indicar el importe de la
suma a tanto alzado o de la multa coercitiva que deba ser pagada por dicho
Estado y que considere adaptado a las circunstancias.

Si el Tribunal comprueba la existencia del incumplimiento, podrd
imponer al Estado miembro afectado el pago de una suma a tanto alzado
o de una multa coercitiva dentro del limite del importe indicado por la
Comisién. La obligacién de pago surtird efecto en la fecha fijada por el
Tribunal en la sentencia.

Siguiendo estas previsiones, y en la medida en que en su respuesta
al dictamen motivado de la Comisién, de 27 de marzo de 2019, Espafa
tampoco hizo constar la efectiva transposicién de la Directiva 2016/680,
la Comisién interpuso el correspondiente recurso el 4 de septiembre de
2019. En la presente sentencia, el TJUE lo estima entonces integramente,
por lo que condena a este Estado al pago tanto de una suma a tanto
alzado, de 15000 000 de euros, como de una multa coercitiva diaria, de
89000 euros, esta tltima desde la fecha del pronunciamiento hasta que
se comunique la necesaria transposicién. Para ello, el TJUE desestima
los argumentos expuestos por el Reino de Espana, recordando su anterior
jurisprudencia y en particular la mds reciente por la que este tipo de fallo
ya ha afectado a otros Estados miembros, siendo la primera vez que recae
sobre el nuestro en aplicacién del articulo 260.3 TFUE.

Nos interesa destacar por tanto, en el comentario que sigue, la grave-
dad de una sentencia inédita en nuestro pais, cuyo fallo se podria haber
evitado si la necesaria transposicién de esta directiva, que como hemos
indicado data de 2016, hubiese seguido un procedimiento distinto a
efectos de culminar antes de dictarse esta sentencia. Para ello, nos vamos
a centrar sobre todo en lo atinente a la participacién parlamentaria,
dejando de lado otras consideraciones de esta sentencia relativas a la
interpretacién del derecho de la Unién Europea. Y es que es precisamente
dicho enfoque parlamentario el que nos puede ofrecer un posible replan-
teamiento de la transposicién de directivas como esta, para cambiar en
parte la visién que se suele tener de este proceso y que puede conllevar
su retraso, como aqui ha sucedido.
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II. COMENTARIO

Siguiendo lo esbozado anteriormente, procede estructurar el comen-
tario propiamente dicho en dos apartados: el primero referido especi-
ficamente a las alegaciones de Espafia en este asunto, en conexién con
la actuacién de las instituciones europeas; y el segundo referido mds
especificamente a los hechos internos, y cémo los mismos podrian haber
llevado a un planteamiento distinto, desde ese punto de vista interno, de
la obligacién de transposicién de la Directiva 2016/680. Este segundo
apartado implica resituar en su justo lugar, por asi decir, la visién objetiva
(o factica) y la subjetiva (o valorativa) de dicha transposicion.

1. Alegaciones del Reino de Espana

Como se recoge en el punto 14 de esta sentencia, las alegaciones
de esta parte, para justificar la falta de transposicién de la Directiva
2016/680, se basan en que «una serie de circunstancias muy excepcionales
han retrasado las actividades del Gobierno y del Parlamento nacional
con vistas a la adopcién de las medidas de transposicién necesarias».
El Estado espanol se adelanta al TJUE al recordar que, conforme a la
jurisprudencia de este tltimo, «un Estado miembro no puede alegar
disposiciones, practicas ni circunstancias de su ordenamiento juridico
interno para justificar un incumplimiento de las obligaciones derivadas
del Derecho de la Unién como la falta de transposicién de una directiva
dentro del plazo fijado» (asi lo recoge a su vez la sentencia en su punto
19). Pero entiende la parte pasiva que estas circunstancias si deben ser
tenidas en cuenta a la hora de valorar las sanciones que se impongan por
el incumplimiento.

Sobre esto dltimo, el Reino de Espafa alega, asi en el punto 26, que
«teniendo en cuenta la situacién gubernamental en esa fecha» (en alu-
sién al escrito de requerimiento), «en la que el Gobierno solo estaba en
funciones hasta la toma de posesién del nuevo Gobierno, y las caracte-
risticas del sistema parlamentario espafiol, la interposicién de un recurso
por incumplimiento acompanado de una pretensién de condena a una
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multa coercitiva y a una suma a tanto alzado [...] constituye un grave
precedente que puede afectar a los derechos de los Estados miembros».
Para esto dltimo se apoya esencialmente en el reconocimiento de la iden-
tidad nacional de los mismos conforme al articulo 4.2 del Tratado de la
Unién Europea (en adelante, TUE).

Mds precisamente, al plantear sus alegaciones frente a las pretensiones
sancionadoras de la Comisién, en el punto 46, el Reino de Espafa con-
sidera «que, en el caso de autos, por una parte, para respetar el articulo
4 TUE, apartado 2, es desproporcionado obligarle a pagar una multa
coercitiva diaria, cuando el Gobierno no disponia de una mayoria en
el Congreso de los Diputados y estaba solo en funciones. No obstante,
si hubiera de imponerse tal multa coercitiva, para garantizar el cardcter
proporcionado y razonable, deberia calcularse su importe en el periodo
comprendido entre la fecha de constitucién de un Gobierno en plenitud
de funciones y la fecha de ejecucién completa de la sentenciav.

En el punto 47 anade esta parte «que debe tenerse en cuenta que,
debido a que el plazo para responder al escrito de requerimiento expiraba
un mes antes de la disolucién de las Cortes Generales, era imposible
poner fin al incumplimiento reprochado recurriendo al procedimiento
legislativo ordinario para adoptar las disposiciones necesarias». El Reino
de Espana entiende entonces que «se debe evitar que, a raiz del presente
asunto, la Comisién pueda utilizar el procedimiento del articulo 260
TFUE, apartado 3, de manera que afecte desproporcionadamente al
funcionamiento constitucional de los Estados miembros. En consecuen-
cia, considera que, en el caso de autos, la condena al pago de una suma
a tanto alzado no es razonable y que el pago de una multa coercitiva
diaria es suficienten.

En fin, en lo que aqui interesa destaca el punto 48, donde el Reino de
Espana alega que, en caso de que el TJUE considere procedente la suma
a tanto alzado, «el importe propuesto por la Comisién es desproporcio-
nado. Entre los factores que debe tener en cuenta el Tribunal de Justicia
al fijar la suma a tanto alzado figuran elementos como la gravedad de
la infraccién constatada y el periodo durante el que esta ha persistido.
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Por lo que respecta al periodo de la infraccién, dicho Estado miembro
considera que, para respetar las exigencias del articulo 4 TUE, apartado
2, deben excluirse los periodos durante los cuales el Gobierno estuviera
solo en funciones. En el presente asunto, sostiene que el periodo trans-
currido a partir del 4 de marzo de 2019 no debe tenerse en cuenta para
determinar la duracién de la infraccién».

Al margen de la jurisprudencia ya aludida del TJUE, por la que estas
consideraciones no pueden evitar la eventual declaracién del incumpli-
miento, en toda esta argumentacién subyace un presupuesto comun, y
es el impedimento durante un cierto tiempo para que el Gobierno, y a
continuacién las Cortes Generales, puedan desarrollar el procedimiento
necesario para transponer la Directiva 2016/680. Al respecto hay que
recordar dos extremos. Por un lado, hablamos de una directiva que, como
su propio titulo indica y como se regula a partir de su articulo 1, afecta
a determinados derechos fundamentales, y en particular al derecho a la
proteccién de los datos personales. Entra entonces en juego, para su plena
transposicion, lo dispuesto en el articulo 81 de nuestra Constitucidn,
segun el cual:

1. Son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos fun-
damentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos
de Autonomia y el régimen electoral general y las demds previstas en la
Constitucién.

2. La aprobacién, modificacién o derogacion de las leyes orgdnicas exi-

gird mayoria absoluta del Congreso, en una votacién final sobre el conjunto
del proyecto.

La ley para transponer la citada directiva debe entonces tener natura-
leza orgdnica, y por tanto requiere la aprobacién del Congreso, por mayo-
ria absoluta. En suma, no se podia transponer esta directiva mediante
otro tipo de norma con rango de ley, siendo habitual la transposicién a
través de decretos-leyes, sino que necesariamente debia aprobarse una ley
parlamentaria. Podriamos entrar a valorar hasta qué punto, en aquellas
materias reservadas a la ley, el principio de reserva de ley se cumple con
igual plenitud mediante un decreto-ley y mediante una ley: desde el
punto de vista formal ambas son normas con rango de ley, pero desde
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el punto de vista material se ha argumentado que solo la ley parlamen-
taria permite realizar la participacién democrdtica que también seria
consustancial al principio de reserva de ley (Matia Portilla, 1999: 52).
Mis alld de esta critica que no procede desarrollar aqui, por exceder los
limites de este comentario, insistimos en que en este caso debia aprobarse
necesariamente una ley parlamentaria.
Sin embargo, por otro lado, el articulo 21.5 de la Ley 50/1997, de 27

de noviembre, del Gobierno, establece lo siguiente:

5. El Gobierno en funciones no podrd 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.

No podia por tanto presentarse el proyecto de ley correspondiente,
para transponer la Directiva 2016/680, durante todo el periodo en que
el Gobierno estuvo en funciones. Antes de entrar en el detalle de este
periodo, en el segundo apartado de este comentario, procede recordar
aqui que esta eventualidad del Gobierno en funciones también se ha ale-
gado por Espafa en otros recursos interpuestos por la Comision Europea
ante el TTUE. Cabe recordar en particular los recursos del 28 de febrero
de 2018, dada la falta de transposicién de dos Directivas en materia de
contratacién publica (asuntos C-164/18 y C-165/18 respectivamente). Pero
en ese caso la materia, si bien reservada a la ley, no estaba reservada a ley
orgdnica, por lo que ante el retraso de la tramitacién parlamentaria y el
incumplimiento del plazo de transposicién, el Gobierno pudo aprobar
un real decreto-ley (Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medi-
das urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol
diversas directivas de la Unién Europea en el dmbito de la contratacién
publica en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos
de pensiones; del dmbito tributario y de litigios fiscales), antes de dictarse
la sentencia del TJUE, que acordé entonces el archivo de ambos asuntos.

Hay que tener en cuenta ademds que en ambos casos la Comisién
Europea solo pretendi6 la imposicién de una multa coercitiva, y por ello
desisti6 de sus recursos una vez comunicada la transposicién mediante
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el citado real decreto-ley, siguiendo lo dispuesto en el punto 22 de la
Comunicacién de la Comisién — Aplicacién del articulo 260, apartado
3, del TFUE (2011/C 12/01). Pero al haber solicitado en el presente caso
tanto la imposicién de una suma a tanto alzado como de una multa coer-
citiva, siguiendo su otra Comunicacién antedicha, la Comisién no podria
haber desistido de su recurso aunque la transposicién de la Directiva
2016/680 se hubiera efectuado después de su interposicién, y antes del
pronunciamiento final del TJUE.

En otras palabras, en este caso el Gobierno, cuando estuvo ya cons-
tituido, no podia atender tardiamente la obligacién de transposicién
mediante la aprobacién de un real decreto-ley por dos razones: la primera
porque la reserva de ley orgdnica imponia la aprobacién de una ley par-
lamentaria, y la segunda porque la rdpida aprobacién de un hipotético
real decreto-ley posterior a la interposicién del recurso, el 4 de septiembre
de 2019, no habria llevado al desistimiento de la Comisién. Esta tltima
consideracion es de indole procesal y, mantenido el recurso, en todo caso
si habria afectado al fallo del TJUE (en concreto al importe de las san-
ciones). Pero es importante destacarlo aqui porque refuerza la idea de que
la transposicion de esta directiva era prioritaria, tanto mds cuanto ya se
conocia, desde 2017, el nuevo criterio de la Comisién Europea al respecto.

Por ello, el TJUE desestima las alegaciones del Reino de Espafia en
esta sentencia. Para ello insiste, a lo largo de la misma, que en todo caso
se cumplen los requisitos del articulo 260.3 TFUE. Destaca al respecto
su punto 37, donde el Tribunal estima que «las consideraciones que lle-
varon a la Comisién a interponer un recurso por incumplimiento contra
el Reino de Espafa, en la fecha que eligié, no pueden menoscabar la
aplicabilidad del articulo 260 TFUE, apartado 3, ni la admisibilidad de
la accién ejercitada con arreglo a esta disposicién», en relacién a los hitos
temporales del procedimiento de transposicién. En este sentido, como
recoge la STJUE en sus puntos 58 y 59, el incumplimiento de Espana en
este caso ha perdurado y, por tanto, en la medida en que es aplicable el
articulo 260.3 TFUE, también es id6nea la imposicién de la suma a tanto
alzado y de la multa coercitiva solicitadas por la Comisién. Concluye en
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su punto 78 que las circunstancias alegadas por Espafa no pueden ser
atenuantes, y de ahi las sanciones apreciadas, justificadas tanto por la
gravedad como por la prolongacién del incumplimiento.

2. Vision objetiva y subjetiva del procedimiento de transposicion

A partir de lo comentado en el anterior apartado, destaca la impor-
tancia temporal del procedimiento de transposicién, de los hechos que
deberian haber llevado a la misma, aunque finalmente no se haya cum-
plido a tiempo. Y es que, a la vista de la jurisprudencia del TTUE y de la
importancia de la obligacién de transposicién, el plazo para cumplirla
deberia haberse observado con rigor. En cualquier caso, antes de abordar
la visién mds subjetiva (o valorativa) de este procedimiento de transpo-
sicién, donde se puede entrar a valorar su tiempo y forma mds idéneos,
procede referir con una visién mds objetiva (o fictica), los pasos que
dio el Gobierno para transponer la Directiva 2016/680, segin su propia
situacion, como Gobierno en funciones o como Gobierno ya constituido.

El Gobierno perseguia la transposicién de la Directiva 2016/680 gra-
cias al anteproyecto de Ley Orgdnica de proteccién de datos personales
tratados para fines de prevencién, deteccidn, investigacioén o enjuicia-
miento de infracciones penales y de ejecucién de sanciones penales, asi
como de proteccién y prevencion frente a las amenazas contra la segu-
ridad publica, que fue remitido al Consejo de Estado para su dictamen
preceptivo (siguiendo el articulo 21.2 de la Ley Orgédnica 3/1980, de 22
de abril, del Consejo de Estado) el dia 3 de noviembre de 2020, dictamen
que fue aprobado el 28 de enero de 2021. A ello precedieron diversos
trdmites e informes (siguiendo lo establecido en el articulo 26 de la ya
citada Ley del Gobierno, pero también en la normativa especifica respecto
a los informes que deben recabarse para la tramitacién de anteproyectos
de ley), todos ellos desarrollados a lo largo del ano 2020. Asi lo recoge el
propio Consejo de Estado en su dictamen, partiendo de la propia toma
de conocimiento de este anteproyecto de ley por el Consejo de Ministros,
el 10 de marzo.
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En suma, todo este procedimiento administrativo solo se inicié en
2020, para concluir entrado ya el afio 2021, antes de remitirse el corres-
pondiente Proyecto de Ley Orgénica de proteccion de datos personales
tratados para fines de prevencién, deteccién, investigacién y enjuicia-
miento de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales, al
Congreso de los Diputados, el 11 de febrero. Sin embargo, la directiva a
transponer mediante esta normativa databa de 2016, y su plazo de trans-
posicién finalizaba el 6 de mayo de 2018. Pasaron por tanto unos cuatro
afos desde la aprobacién de la directiva hasta que se inicié el procedi-
miento propiamente dicho conducente a su tramitacién, procedimiento
que ademds, durante su primer afo aproximadamente, solo pudo abarcar
sus fases prelegislativas, ya que la tramitacién parlamentaria no arrancé
hasta febrero de 2021.

El Reino de Espana, como vimos en el anterior apartado, centraria
sus alegaciones, para justificar dicho retraso, en el periodo del Gobierno
en funciones. El mismo deriva de la prevision del articulo 101 de nuestra
Constitucién, segun el cual:

1. El Gobierno cesa tras la celebracién de elecciones generales, en los
casos de pérdida de la confianza parlamentaria previstos en la Constitucion,
o por dimisién o fallecimiento de su Presidente.

2. El Gobierno cesante continuard en funciones hasta la toma de pose-

sién del nuevo Gobierno.

Aunque este precepto marca el inicio del Gobierno en funciones,
entre otras causas, en la celebracién de elecciones generales, en lo que
aqui interesa su actividad queda limitada desde la previa disolucién de
las Cdmaras, ya que desde ese momento no puede presentar proyectos
de ley al Congtreso. Y este periodo se extenderia hasta la constitucién del
nuevo Gobierno, cuando ya puede ejercer de nuevo dicha facultad. Se
puede marcar tal momento en el nombramiento del nuevo presidente
del Gobierno, investido por el Congreso, sin perjuicio de que los tri-
mites previos a la presentacion de un proyecto de ley, que en parte ya
hemos mencionado, exigen que también estén operativos el Consejo de
Ministros y los departamentos ministeriales implicados.
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Pero, como minimo, los periodos del Gobierno en funciones en el
marco temporal aplicable fueron los siguientes: desde la aprobacién de
la Directiva 2016/680, pues entonces el Gobierno ya estaba en funcio-
nes, hasta al menos el 30 de octubre de 2016, cuando por Real Decreto
414/2016 se nombra presidente del Gobierno a don Mariano Rajoy Brey;
y posteriormente desde el 4 de marzo de 2019, en que se disolvieron el
Congreso de los Diputados y el Senado, hasta el 7 de enero de 2020,
cuando por Real Decreto 1/2020 se nombra presidente del Gobierno a
don Pedro Sdnchez Pérez-Castején. Cabe recordar ademds que, en ambos
periodos, se incluyé otra disolucién de las Cdmaras y convocatoria de
elecciones, pero en cualquier caso los periodos totales de Gobierno «en
funciones» abarcarian las fechas indicadas. En otras palabras, en este
tiempo, el Gobierno no estuvo limitado entre el 30 de octubre de 2016 y
el 4 de marzo de 2019, por lo que Gnicamente en ese periodo podria haber
presentado el correspondiente proyecto de ley. A ello habria que sumar
la mocién de censura aprobada el 1 de junio de 2018, con el consiguiente
cambio de Gobierno, lo cual afecté l6gicamente a su iniciativa politica.

Al respecto llaman con todo la atencién dos variantes. Por un lado, sin
perjuicio de que determinados trdmites se iniciaron antes del 1 de junio de
2018 para la preparacién del texto necesario a efectos de transposicién, no
hay alusion a ellos en la sentencia aqui comentada, por lo que el cambio
de Gobierno redujo el tiempo efectivo de transposicién entre el verano de
2018 y el 4 de marzo de 2019, y posteriormente a partir del 7 de enero de
2020. Por otro lado, este dltimo limite no se pudo prever por el Reino de
Espana en la respuesta al dictamen motivado de la Comisién Europea,
puesto que, en el mismo, su prevision era concluir el procedimiento
administrativo necesario a finales de julio de 2019, y el procedimiento
parlamentario en marzo de 2020. Ahora bien, como ya se ha dicho, el
proyecto de ley correspondiente no se sometié al Congreso hasta febrero
de 2021, apenas unos dias antes de que se dictara esta sentencia.

Lo dicho hasta ahora nos conduce a una observacién ineludible, y es
que el procedimiento para la transposicién de la Directiva 2016/680 se
vio retrasado y condicionado por las circunstancias del Gobierno espafiol,
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aun sabiendo que esta transposicién, ademds de obligatoria, requerfa el
concurso de las Cortes Generales. Pero entonces cabe plantearse, y con
ello entramos en una visién mds valorativa, si este procedimiento no se
podria haber concebido de otra forma para asegurar su cumplimiento,
con independencia de las circunstancias del Gobierno. Y aqui necesaria-
mente debe traerse a colacién la Sentencia del Tribunal Constitucional
124/2018, de 14 de noviembre, ya muy comentada. Nos interesa ahora
simplemente recordar que la misma confirmé la posibilidad de que las
Cémaras, aun estando el Gobierno en funciones, pudieran desarrollar
sus funciones. Y en particular, como también ha confirmado la Secretaria
General del Congteso, ello incluye la presentacién y tramitacién de pro-
posiciones de ley (Secretaria General del Congreso de los Diputados,
2020: 400-401).

En efecto, no hay limite que impida que la transposicién de una
directiva, en materia reservada a la ley, y a fortiori en materia reservada
a ley orgdnica, se realice mediante la aprobacién de una proposicién de
ley. Ello tinicamente podria entrar en contradiccién con la direccién de
la politica interior y exterior que le corresponde al Gobierno en virtud
del articulo 97 de la Constitucidn, y en concreto con su protagonismo en
la formacién y aplicacién del derecho de la Unién Europea. Pero no es
una contradiccién normativa, sino, por asi decir, politica. Un cambio de
visién politica, con pleno respeto a lo establecido en nuestra Constitucién
y en los Reglamentos parlamentarios, podria llevar a defender que la
transposicién de una directiva se concluya mediante este otro procedi-
miento. Ello permitiria su consecucién, al menos parcial, con indepen-
dencia de las circunstancias de un Gobierno que, en este caso ademds, ya
eran conocidas en el momento de la aprobacién de la Directiva 2016/680.

Sobre esta consideracién cabe precisar dos puntos. El primero es que
la caducidad de las iniciativas parlamentarias impuesta por el articulo 207
del Reglamento del Congreso habria llevado también a la caducidad de
esta hipotética proposicion de ley en caso de disolverse las Cdmaras. Pero
la primera disolucién de esta naturaleza que se produjo con posterioridad
a la aprobacién de la Directiva 2016/680 fue el 4 de marzo de 2019, por
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tanto después de transcurrido su plazo de transposicién y dando tiempo
suficiente, @ priori, para concluir la tramitacién. El segundo es que la
presentacién y eventual tramitacién de una proposicién de ley no exigiria
los tramites e informes que si exigen los proyectos de ley, antes esbozados,
y que también conllevaron un retraso en la presentacién del correspon-
diente proyecto de ley para la transposicién de la Directiva 2016/680.
En suma, la presentacién de una proposicién de ley para la transposicién
de esta directiva, una vez aprobada, podria haber permitido concluir la
transposicién en plazo y evitar las sanciones que por su incumplimiento
se han impuesto a Espana.

[II. CONCLUSIONES

La sentencia aqui comentada se apoya en el articulo 260.3 TFUE
para imponer una suma a tanto alzado y una multa coercitiva al Reino de
Espana, dada su falta de transposicién en plazo de la Directiva 2016/680.
Tal fallo resulta justificado tanto por la importancia de la obligacién
de transposicién como por la prolongacién en el incumplimiento de
la misma, y deriva de la desestimacién de las alegaciones del Reino de
Espana, referidas esencialmente a la exigencia de ley orgdnica y al periodo
de Gobierno en funciones para justificar el retraso en la transposicion.
Con todo, llama la atencién una de las expresiones contenidas en tales
alegaciones, la referente a las «caracteristicas del sistema parlamentario
espanol». Precisamente, un correcto entendimiento de nuestro sistema
parlamentario podria llevar a otorgar el protagonismo en este procedi-
mento a las Cortes Generales, en la medida en que la aprobacién de una
ley orgdnica exige su concurso, pero también en la medida en que esta
transposicién se podria cumplir mediante la presentacién y aprobacién
de una proposicién de ley.

En efecto, esta tramitacion alternativa, en este caso concreto, podria
haber acelerado el procedimiento de transposicion y, quizd, haber evitado
una condena tan ejemplar. Ello implicaria un cierto cambio de visién
del procedimiento de transposicién de una directiva de esta naturaleza,
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pero esta otra visién estaria plenamente justificada. De hecho, retomando
otra de las alegaciones del Reino de Espafa en este recurso, la referencia
a la identidad nacional protegida por el articulo 4.2 TUE, al margen de
que no suele apreciarse por el TJUE, no resultaria procedente en este
caso, por existir cauces internos que podrian haber permitido la trans-
posicién en plazo de la Directiva 2016/680. En este sentido, el Reino de
Espana alegé igualmente que no podia cumplir en el plazo de dos meses
otorgado por la Comisién en su dictamen motivado, plazo que concluia
el 25 de marzo de 2019, por producirse poco antes la disolucién de las
Camaras. Pero este plazo ya suponia una extension del plazo inicial de
transposicion, y el TJUE tiene declarado que el incumplimiento puede
apreciarse ya una vez transcurrido ese plazo inicial (asi en el punto 36
de esta sentencia). Es mds, ya en su sentencia de 18 de diciembre de 1997,
asunto C-129/96, el TJUE advirtié que un Estado miembro puede (y
debe) adoptar las medidas de transposicién necesarias desde la aproba-
cién de la norma a transponer, para asegurar su cumplimiento en plazo.

En suma, este plazo de transposicién no se cumplid, cuando este caso,
dadas la naturaleza y la fecha de aprobacién de la Directiva 2016/680,
podria haber llevado a plantear de otra forma, desde su inicio, el proce-
dimiento para cumplir esa transposicién. Finalmente si se aprobaria la
norma correspondiente: la Ley Orgdnica 7/2021, de 26 de mayo, de pro-
teccion de datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion,
investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucién de
sanciones penales. Con su comunicacién se pudo poner fin al pago de la
multa coercitiva diaria impuesta por el TJUE. Asi pues, la tramitacién
parlamentaria, que incluy6 ademds la aprobacién de enmiendas por el
Senado y su consiguiente remisién al Congreso, duré poco mds de tres
meses, desde la presentacién del texto hasta su aprobacién. Existen por
tanto sobradas razones para considerar la participacién parlamentaria no
como un obstdculo, sino como un apoyo para la transposicién en plazo
de directivas que, como la Directiva 2016/680, exigen la intervencién

de las Cortes Generales: por todo ello conviene separar los casos que

203



IGNACIO NAVARRO MEJIA

requieren esta intervencién de los que corresponden por definicién al

Gobierno (Bueno y Vicente, 2006: 45-46).
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