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DISCURSO-PROGRAMA* DEL SR. PRESIDENTE
DEL EJECUTIVO (FRANCISCO PI Y MARGALL) EN
LAS CORTES CONSTITUYENTES DE LA REPUBLI-
CA ESPANOLA EL 13 DE JUNIO DE 1873 (DIARIO DE
SESIONES, NUMERO 13, PP. 137-140) (SE ACOMPA-
NA COMENTARIO «ECLOSION DE LIBERTADES Y
CONFLICTOS IMPLACABLES: EL GOBIERNO DE PI
Y MARGALL EN LAS ENCRUCIJADAS DE 1873», DE
JUAN SISINIO PEREZ-GARZON)

SPEECH-PROGRAM BY MR. PRESIDENT OF THE EXECUTIVE
(FRANCISCO PI' Y MARGALL) IN THE CONSTITUENT COURTS
OF THE SPANISH REPUBLIC ON JUNE 13, 1873 (SESSIONS DIARY
OF CONGRESS, NUMBER 13, PP. 137-140) (INCLUDING JUAN
SISINIO PEREZ-GARZON’S COMMENTARY: “THE EMERGENCE OF
FREEDOMS AND RELENTLESS CONFLICT: THE GOVERNMENT OF
PIY MARGALL AT THE CROSSROADS OF 1873”)

Francisco P11 MARGALL
Presidente del Poder Ejecutivo
de la Primera Republica espafiola

El Sr. Presidente del PODER EJECUTIVO (Pi y Margall):
Pido la palabra.

El Sr. VICEPRESIDENTE (Palanca): El Sr. Presidente del
Poder ejecutivo tiene la palabra.

El Sr. Presidente del PODER EJECUTIVO (Piy Margall): Se-
nores Diputados, el miércoles os prometi que hoy viernes presentaria
el programa del nuevo Gobierno; vengo 4 cumplir la palabra que os
tengo dada.

Grande es la tarea que habeis echado sobre nuestros hombros;
tarea sin duda superior & nuestras fuerzas. La voluntad, sin embargo,

" Se ha reproducido literalmente el texto publicado en el Diario de Sesiones mencio-
nado en el titulo.
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puede mucho, y nosotros tenemos una voluntad firme y decidida
para conjurar los peligros de la situacion presente. jQué de dificul-
tades rodean al actual Gobierno! jQué de dificultades rodean 4 estas
mismas Cortes, de las cuales el Gobierno emana! Volved los ojos &
vuestro alrededor, y os encontrareis casi solos. Los antiguos partidos
monarquicos se retrajeron y no quisieron tomar parte en las pasadas
elecciones.

Ya sabeis lo que significa en Espafia el retraimiento: la cons-
piracion primero; mas tarde la guerra. Yo estoy en que la Republica
tiene fuerza bastante para desconcertar las maquinaciones de todos
sus enemigos; pero con una condicion: con la de que no perdamos
el tiempo en cuestiones estériles; de que no nos dividamos, de que
estemos unidos como un solo hombre, de que aceleremos la cons-
titucion de la Republica espafiola. Si nos dividimos en bandos, si
consumimos nuestras fuerzas en cuestiones estériles, no os quejéis
de los conspiradores; los primeros conspiradores sereis vosotros.
((Bien, bien.)

Antes de venir al Parlamento habia ya presumido que el parti-
do republicano se dividiria en fracciones; pero no pude jamas calcular
que se dividiera antes que se discutieran las altas cuestiones politicas
0 las econdmicas, que son tan graves como las politicas.

No comprendo, francamente, que cuando no hemos tocado
todavia ninguna cuestion importante, cuando no hemos examinado
ninguna de las bases sobre que hemos de asentar la constitucion
definitiva de la Republica, estemos ya divididos y haya cierto encar-
nizamiento entre los unos y los otros, como si se tratara, no de hijos
de una misma familia, sino de grandes ¢ implacables enemigos.

A juzgar por las sesiones pasadas, cualquiera hubiera dicho,
no que estaban de una parte los republicanos mas 6 menos templados,
y de la otra los mas 6 menos ardientes, sino que de una parte estaban
los carlistas y de la otra los federales.

Hay necesidad de que volvamos sobre nosotros mismos, y
comprendiendo la gravedad de la situacion, hagamos un esfuerzo para
que esta cese. Mafana no falten quizd motivos para que haya centro,
derecho ¢ izquierda; pero aun entonces, preciso es que los republica-
nos sepamos tratarnos los unos a los otros con la consideracion que

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 19-57
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nos debemos. Y ya que nos dividimos, sea por cuestiones de principios
6 de conducta, jamds por meras cuestiones de personas.

El Gobierno se propone hacer todo lo posible para que esto
suceda; y al efecto entiende que hay que satisfacer las necesidades
que todos sentimos y realizar las reformas a que todos aspiramos.

Tenemos, Sres. Diputados, una verdadera guerra civil: la te-
nemos en las provincias del Norte y del Oriente, y aunque de menos
importancia, en algunas provincias del centro. No se trata de una
de esas insurrecciones pasajeras, por que ha pasado tantas veces
la Nacion espafiola; se trata de una guerra tenaz y persistente, que
lleva mas de un afo de existencia, tienen su direccidn, cuenta con
una verdadera organizacidén administrativa, recauda contribuciones
y presenta un Estado enfrente del Estado; de una guerra que asola
nuestros campos, rompe nuestros puentes, interrumpe nuestras vias
férreas, corta los telégrafos y nos incomunica en cierto modo con el
resto de Europa.

La primera necesidad, la mas universalmente sentida, es poner
término 4 esa guerra. (Bien, bien.)

(Qué debemos hacer para conseguirlo? Ante todo, contener
la indisciplina del ejército, sin la cual es completamente imposible
destruir las facciones. Para contener esa indisciplina, es preciso cas-
tigar con mano fuerte, no solo 4 los soldados que se insubordinen,
sino también 4 los jefes y oficiales que no sepan morir en sus puestos
para contener la insubordinacion de sus tropas. (Bien, bien. — Varias
voces: A los jefes. Otras voces: A todos.)

Quéjanse esos jefes y oficiales de que en las cosas de la guerra
hay cierta arbitrariedad, gran falta de justicia; y debemos hacer que
la justicia reine en el ejército, como en todos los ramos de la admi-
nistracion publica. (Bien, bien.)

Los hombres que se baten contra nuestros enemigos, merecen
recompensa, pidanla 6 no los interesados, propoénganla 6 no sus jefes.
Asi, una de las primeras medidas que adoptaremos es que todos los
jefes y oficiales que lleven mas de un afio en campana y se hayan
batido lealmente contra los insurrectos, obtengan una recompensa,
si no han obtenido otra gracia del Gobierno.

Por otra parte, es preciso evitar para lo sucesivo que los as-
censos se dén al favor ¢ por antojo de los Ministros. Deben darse en

Revista de las Cortes Generales
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juicio contradictorio, y al efecto establecer tribunales de honor en los
diversos cuerpos del ejército. (Aplausos.) Lograremos de esta manera,
no solo que haya completa justicia en las armas, sino también que el
ejército comprenda que debe ser el ejército, no de tal ¢ cual partido,
sino de la nacion espainola. (Prolongados aplausos.)

Estamos dispuestos 4 llevar la justicia hasta tal punto, que
hasta se revisen las hojas de servicio. (Nuevos y nutridos aplausos.)

No basta, sin embargo, sefiores, que pensemos en el ejército
de hoy; conviene pensar ademas en las dificultades de mafiana. Todos
vosotros sabéis que estan para cumplir 18.000 soldados, y que hay
necesidad de que los repongamos con arreglo 4 la nueva ley de reem-
plazo, segtn la cual han cambiado completamente las condiciones del
ejército. Segun ésta, ha de haber un ejército activo, compuesto solo
de voluntarios, y una reserva en que deben entrar todos los mozos de
20 afios. Desde el Ministerio de la Gobernacion, al que pertenece este
ramo, he trabajado por acelerar el alistamiento, que estd ya hecho y
casi ultimado en todos los pueblos de Espafia, y dentro de breves dias
todos los hombres utiles para la reserva ingresaran en los respectivos
cuadros. Hay absoluta necesidad de que se organice la reserva, y se
la organice perfectamente, para que tengamos medios de terminar la
guerra.

Pero ;bastard esto? Entiendo, sefiores, que cuando se trata
de un pais en guerra no es posible aplicar 4 la guerra las leyes y las
garantias de la paz. (Bien, muy bien.) No sé de ningtin pueblo culto,
no s¢ de ningun pueblo libre, donde 4 la guerra se hayan dejado de
aplicar las leyes de la guerra. (Aplausos.) Nosotros vendremos aqui &
pediros lelamente medidas extraordinarias. (Nuevos aplausos.)

Todo esto, sefiores, trae consigo grandes dificu8ltades: cal-
culad cuanto no deben haber aumentado el presupuesto las muchas
necesidades de la guerra civil. El presupuesto de la guerra es hoy, en
efecto, grande; exige cada dia grandes gastos el continuo movimiento
de las tropas.

De otro lado, ya sabéis que por leyes de la anterior Asamblea el
soldado cobra doble haber del que antes cobraba. Agregad 4 esto que
hemos debido armar batallones de francos y movilizar voluntarios.
Calculad cuales no habran sido nuestras dificultades, cuando ademas
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hemos encontrado exhaustas las arcas del Tesoro, y los parques sin
armas.

Esto nos trae como por la mano 4 la cuestiéon de Hacienda.

Al llegar 4 la cuestion de Hacienda, apenas tiene uno valor para
decir lo que debe. Con pensar que al fin del mes de Junio el déficit del
Tesoro llegara 4 546 millones de pesetas, 6 sea 4 2.200 millones de
reales; con saber que los vencimientos del mismo mes importan 153
millones de pesetas, y no tenemos recursos mas que por la suma de 32
millones, resultando por lo tanto un déficit de 121 millones, facilmente
comprenderéis cudn grave y dificil es la situacidon de la Hacienda.

(Qué podemos hacer nosotros? No podemos ni siquiera pre-
sentaros el presupuesto del afio economico de 1873 a 1874, porque
,qué presupuesto hemos de hacer sin que sepamos cudles son las
funciones propias del Estado, las de la provincia y las del municipio?
(No comprendéis que la organizacion del presupuesto dependera de
la forma de la Republica, es decir, de las atribuciones que reservéis
al centro federal? No podemos presentaros un plan de Hacienda,
interin no esté formulada la Constitucion politica. Lo que si podemos
y estamos resueltos 4 hacer, es desbrozar el camino al futuro Ministro
de Hacienda, es resolver hasta donde podamos la cuestion de la
deuda flotante, la cual, ya que no desaparezca, cosa de todo punto
imposible, haremos al menos que se la organice, para que, después
de la Constitucion politica, pueda abordarse y resolverse el problema
de la Hacienda.

Entonces sera cuando podamos lograr la nivelacion del pre-
supuesto, que no cabe nivelar presupuestos donde el Ministro de
Hacienda vive agobiado de continuo por los vencimientos del Tesoro;
donde tiene que hacer frente 4 una deuda flotante enorme, y apenas
tiene tiempo para ir buscando el dinero bastante & cubrir las grandes
atenciones del dia. Entre tanto, castigaremos severamente los dife-
rentes presupuestos de los Ministerios y reduciremos los gastos 4
su minima expresion, para que se vea que en situacion tan apurada
hacemos los mayores sacrificios por aligerar la carga de los pueblos.

Todos vosotros sabéis que los republicanos tenemos un sis-
tema tributario nuestro, y empefiada la palabra de realizarlo; pero
[es posible que pensemos en reducir las rentas, cuando ni aun con
todas las existentes podemos cubrir las atenciones del Estado? ;No
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comprendéis que, si esto hiciéramos, la necesidad, que es casi siempre
superior 4 las leyes, vendria pronto a restablecer las rentas en el sery
estado que antes tenian? ;Qué sucedid con la contribucion de consu-
mos? La habéis abolido en 1854, y las Cortes Constituyentes en 1855
se vieron obligadas 4 establecerla; la habéis abolido en 1868, y las
Cortes en 1870 tuvieron que autorizar a los pueblos para establecerla
con arbitrio municipal.

Esto os prueba que cuando la necesidad de las cosas exige que
una contribucion exista, aunque vosotros la declaréis abolida, renace;
y para que esto no suceda, lo mas conveniente es empezar por reducir
los gastos con arreglo al estado de la riqueza publica.

Solo entonces seran duraderas las reformas, que es 4 lo que
aspiramos y consagramos nuestras tareas.

Debemos entrar ademas en otra indole de reformas.

Las Cortes de 1869 proclamaron la absoluta libertad de cultos,
y la consecuencia légica, la consecuencia obligada de esa libertad es
la independencia completa de la Iglesia y del Estado. (Bien, bien.)
Desde el momento en que en un pueblo hay absoluta libertad de
cultos, las Iglesias todas pasan 4 ser meras asociaciones, sujetas 4 las
leyes generales del Estado. En esto, por cierto, no ganara solamente el
Estado, sino también la Iglesia. La Iglesia hoy, 4 pesar de sus alardes
de independencia, no puede leer en Espaifia una bula de su Pontifice
sin el pase del Estado, ni nombrar por si misma 4 sus Obispos, ni
establecer las ensefianzas que la convienen; al paso que después de
esta reforma sera completamente libre para regirse como quiera, sin
necesidad de que el Estado intervenga en sus actos.

Cierto que el Estado no la dara entonces las subvenciones
que antes; pero la Iglesia encontrara, de seguro, en la caridad de sus
creyentes los medios necesarios para hacer frente a sus obligaciones.
Y si llegara un dia en que esta Iglesia se revelara contra el Estado; si
llegase un dia en que abusara de la Independencia que tratamos de
darla; como habria perdido el caracter que hoy tiene, y no seria mas
que una asociacion como otra cualquiera tendriamos el derecho de
coger al mds alto de los poderes y colocar en el banquillo como al
ultimo de los culpables. (4plausos.)

Otra de las reformas que necesitamos con urgencia, es la de
la ensefianza. En las anteriores Cortes ya los republicanos quisimos
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establecer la ensefianza gratuita y obligatoria. Encontramos graves
dificultades, porque se nos decia que no se puede obligar 4 un padre
4 que ensefie a sus hijos. jVano sofisma que es bien facil destruir!
(Pues qué, todas las leyes del mundo no obligan a los padres a que
alimenten a sus hijos? Las leyes imponen esta obligacion 4 los padres
y a los abuelos, y cuando estos faltan, la imponen a las madres.

Como se puede obligar 4 los padres 4 que alimenten & los hijos,
se los puede obligar & que les dén ensefanza. El hombre ;se alimenta a
casos solo de pan? ;No necesita del alimento material, del intelectual
y del moral, atendida a su triple naturaleza? Estamos decididos & hacer
todo lo posible para establecer la ensefianza gratuita y obligatoria.

Pasando ya de la Peninsula 4 nuestras provincias de América,
debo deciros que, si queremos conservar la integridad del territorio,
entendemos que no se la puede conservar con el actual régimen.
(Aplausos.)

Nos hemos encerrado aqui en un circulo vicioso; no podemos
llevar 4 nuestras provincias de América las libertades que tenemos
en la Peninsula, porque se creeria que obedeciamos 4 la presion de
los insurrectos, y los insurrectos por su parte dicen que no pueden
deponer las armas porque la Patria les niega las libertades concedidas
a los peninsulares, libertades que son inherentes & la personalidad
humana. Por este camino no es posible llegar 4 ninguna parte. Hemos
sostenido que las libertades individuales son anteriores y superiores
4 toda ley escrita y forman parte de nuestra propia personalidad;
y donde quiera que haya hombres sometidos 4 nuestras leyes, alli
debemos llevar nuestras libertades.

(Como quereis, Sres. Diputados, que haya paz en nuestras
provincias de América bajo el régimen actual? ;Ignorais acaso que
los naturales de nuestras provincias americanas se educan los mas,
bien en las Universidades de los Estados-Unidos, bien en las de
Espafia? Vienen 4 estas Universidades, respiran el aire de la libertad,
se impregnan de nuestros sentimientos, participan de nuestras luchas;
Ly quereis luego que, al volver 4 sus hogares, vean con calma que alli
domina un régimen completamente distinto?

Debemos llevar también a cabo la obra de la abolicion de la es-
clavitud. La esclavitud es ahora mas dura para los cubanos que antes,
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porque tienen el ejemplo de Puerto-Rico, donde se han emancipado
40.000 esclavos.

De las reformas politicas vengamos 4 las sociales. Supongo,
Sres. Diputados, que os habreis fijado en el caracter de las revo-
luciones politicas; todas entrafian una revolucion econdémica. Son
las revoluciones politicas, en su fondo, una guerra de clase & clase:
es decir, un esfuerzo de las clases inferiores para subir al nivel de
las superiores. ;Qué ha sido esa larga série de luchas politicas que
consumid las fuerzas de la Republica romana durante siete siglos?
No fué mas que la guerra de la plebe contra el patriciado; no fué mas
que el deseo de la plebe de elevar su condicion al nivel de la de los
patricios. ;/Qué ha sido durante la Edad Media esa larga lucha de
las Comunidades, que ha traido perturbada durante dos siglos toda
Europa? No ha sido mas que la guerra de las clases medias contra las
aristocraticas; es decir, el deseo de las clases medias de elevarse al
nivel de la nobleza. Esta revolucion tuvo su crisis suprema en 1789,y
desde entonces toma vida el cuarto estado. Las clases jornaleras tienen
hoy el mismo instinto, los mismos deseos, las mismas aspiraciones
que tuvieron las clases medias.

Y bien, nosotros no podemos resolver todos los grandes
problemas que esto trae consigo; pero ;quién duda que podemos
hacer algo en este sentido? ;Quién duda que podemos cuando menos
realizar las reformas verificadas en otros pueblos que por cierto no
pueden ser calificados de utdpicos, ni decir que se dejan arrastrar
por la fuerza de las teorias? Ninguno de vosotros ignora lo que pasa
hoy en Europa; entre jornaleros y capitalistas hay una lucha que se
verifica de diversas maneras, pero que se revela principalmente por la
huelgas, medio esencialmente perturbador, que trae consigo grandes
alarmas; medio que no hace mas que complicar el problema, puesto
que dificultando la produccion, disminuye la riqueza y se resuelve en
contra de los mismos que le emplean. ;No hemos de poder convertir
esta lucha en otra mas legal y pacifica? Sustituyamos 4 las huelgas
los jurados mistos, compuestos de obreros y fabricantes, para resolver
todos los problemas relativos 4 las condiciones del trabajo. Estos
jurados han nacido espontaneamente en nuestro pueblo; los tenemos
establecidos en diversos puntos; no tenemos mas que sancionar la
obra de la espontaneidad social. Debemos tambien velar por que
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los nifios no sean victimas, ya de la codicia, ya de la miseria de sus
padres; debemos evitar que se atrofien y enerven en los talleres por
entrar en ellos antes de la edad necesaria para sobrellevar tan rudas
tareas. Hemos de dictar condiciones para los nifos que entren en las
fabricas, y sobre todo, hacer que el trabajo no impida su desarrollo
intelectual, que por desgracia es muy escaso en las clases jornaleras.

Ningun pais del mundo puede estar interesado en que su raza
degenere: todos los paises del mundo estan, por lo contrario, interesa-
dos en que las razas conserven y aun aumenten su pujanza y sus brios,
para que los hombres sean ciudadanos tutiles y miembros activos de
la gran familia humana.Y esto no es posible alcanzarlo sin leyes que
defiendan a los nifios contra los abusos de sus padres.

Queremos realizar ademas otro pensamiento que abrigaba
ya el anterior Gabinete. A nuestro parecer, es necesario cambiar, en
beneficio de las clases jornaleras, la forma de venta de los bienes
nacionales. Ya cuando se traté de venderlos en 1836, hubo una voz
autorizada que manifesto la necesidad de que estos bienes se cedieran,
no a titulo de venta, sino a censo.

Si entonces hubiera creido al que esto decia, jcudn distinta no
seria hoy la situacion de la Nacion espafiola! jCuantos millares de
propietarios no habria hoy completamente identificados con la revo-
lucion, que la hubieran defendido 4 toda costa, asi como hoy estan,
por desgracia, apegados a las antiguas tradiciones y 4 las antiguas
ideas, siendo auxiliares y complices de la rebelion de D. Carlos! Si
entonces se hubiera dado las tierras a censo, si se las hubiera puesto
al alcance de las tltimas clases sociales, esas clases jornaleras serian
hoy la base y el sosten de la obra revolucionaria, mientras que hoy en
los campos son sus mas decididos enemigos.

Pensamos, por lo tanto, cambiar la forma de enajenacion de
esos bienes, haciendo que en vez de vendérselos, se los dé & censo
reservativo, con facultad en los jornaleros para ir redimiendo el censo
por pequenas partes, a fin de que pronto sean propietarios de sus
tierras en pleno alodio.

Pudiera hablaros, Sres. Diputados, de otras muchas reformas;
pero creo que bastan las dichas para el tiempo que podemos emplear
en realizarlas. ;Qué podremos hacer sobre esto desde el momento
en que entremos en la discusion de la Constitucion politica de la
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Republica? Faltame ahora solamente deciros que es necesario que
acelereis la obra de esa Constitucion; que es necesario que no perdais
momento; que debeis nombrar, si es posible, hoy mismo la comision
que ha de redactar el proyecto y la que debe demarcar los futuros
Estados federales. Solo constituyendo rapidamente la Republica; solo
dando & conocer que la Republica no es un peligro; solo haciendo
comprender 4 todo el mundo que la federacion no compromete la
unidad nacional, peligro que algunos temen y otros afectan temer;
solo asi conseguiremos que los pueblos de Europa tengan el respeto
debido a la Republica espaiola y empiecen por reconocerla.

Caminamos & este fin, y no perdonaremos medio para alcan-
zarlo lo més pronto posible. Nuestro &nimo es que todos los pueblos
entiendan que no solo no somos un peligro para los demas, sino que
no lo somos ni aun para nosotros mismos.

Y si vosotros, recordando las palabras que os he dirigido, por
mas que salgan de labios desautorizados, en vez de consumiros en
luchas estériles entrais en cuestiones de verdadera importancia para
la vida de la Nacion, yo os lo aseguro, se salvard la Republica, por
grandes y poderosos que sean sus enemigos. (Aplausos.)

Retrato de Francisco Pi y Margall, Enrique Esteban y Vicente, h. 1873.
© Congreso de los Diputados, Departamento de Archivo.
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I. INTRODUCCION: UN SEXENIO DE REGENERACION DEMOCRATICA

El destronamiento de Isabel Il en septiembre de 1868 se ha
catalogado como «revolucion gloriosa» porque cambid drasticamente
la vida politica sin cataclismos violentos. Abrid las compuertas a unas
libertades que, proclamadas por la Constitucion de 1812, habian sido
domefiadas por unas clases propietarias que, desde la guerra civil y
revolucion liberal de 1833-1839, se habian erigido en monopoliza-
doras de derechos politicos y econdmicos.

Se inauguro asi, en 1868, la etapa calificada como «sexenio
democratico», un momento de euforia colectiva impulsada por el
afan de regeneracion nacional al grito de «abajo lo existente» y «viva
Espaiia con honra». Por primera vez en Espafia se proclamaba por
doquier que los derechos humanos eran «imprescriptibles, inaliena-
bles e ilegislables», que la soberania era nacional sdlo si era popular
y democratica, que la cultura era tan libre como plural, que toda la
sociedad debia organizarse sobre principios de justicia y organiza-
cion equitativa de esa riqueza definida como nacional, pero siempre
acaparada por unos pocos.

Dicho lema de «regeneracion nacional» abarcaba desde la
cuestion de los sefiorios y el reparto de tierras, pendientes desde las
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Cortes de Cadiz, hasta las demandas surgidas al no cumplirse la igual-
dad prometida, como era el caso del sufragio universal masculino,
las quintas o los impuestos sobre el consumo, junto a los acumulados
durante las décadas de Gobiernos moderados, marcados por la corrup-
cion y las restricciones en libertades, todo esto sin contar que desde
1837 habia quedado pendiente de resolver el estatuto y los derechos
de las colonias, foco de conflicto por la tendencias independentistas
y por la existencia de un persistente trafico ilegal de esclavos, y, por
tanto, de una esclavitud contraria a los principios liberales. Desde
1866 se sumo, ademas, el impacto de una crisis economica con efectos
sociales que incrementaron el malestar con un partido moderado
descompuesto, cercado por las conspiraciones del partido progresista,
mientras se expandian los republicanos entre las capas populares con
una prensa y propaganda crecientes.

Miles de personas se lanzaron aquel septiembre de 1868
a las calles, en manifestaciones, en barricadas, armandose como
«Voluntarios de la Libertad» para defender a sus lideres politicos,
progresistas y republicanos, constituidos en juntas soberanas en apoyo
del pronunciamiento militar. Se forz6 asi el exilio de una reina que
solo gobernaba con las camarillas e intereses de su familia. Fue
una fiesta politica con amplias promesas populares y también de
modernizacion cultural con una generacidon de intelectuales cuyo
compromiso democratico marcaria a las siguientes generaciones de
1898 y de 1914.

Ahora bien, el cimulo de programas, propuestas y aspiraciones
se convirtié en un torrente de contradicciones que se hizo norma
de la vida politica. En practicamente todos los casos, con el comun
denominador de considerar legitimo el recurso a la violencia politica
en nombre del pueblo o de la nacion. Pueblo, patria o nacion se
habian convertido en argumentos legitimadores y soberanos para
exigir el cumplimiento de una determinada opcion sociopolitica. Por
un lado, el tradicionalismo reaccionario, encarnado por los carlistas,
contd con suficiente capacidad para convertirse en fuerza militar
y desencadenar una guerra, mientras las opciones del liberalismo
conservador pudieron conspirar con decisivos mandos militares para
«pronunciarse». Los actores mds revolucionarios, por su parte, jus-
tificaron la insurreccion armada como defensa contra la «tirania»
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y el medio para alcanzar sus metas. A esto se sumo que, al grito de
libertad, se desencadeno una larga guerra en Cuba que, unida al poder
de los negreros, embarrancé a todos los Gobiernos por el coste de esa
guerra y por el objetivo democratico de abolir la lacra de la esclavitud.

En definitiva, el nuevo régimen democratico mostrd ser una
realidad tan inédita como abrumadora o excitante para cuantos actores
se implicaron en una direccion u otra. Se trato de articular por primera
vez, mediante el voto universal masculino y la eclosion de periddicos,
mitines y protestas, la conciencia generalizada de unos derechos
ciudadanos incuestionables. Pero simultaneamente el propio Estado
se convirtio en objeto de un debate organizativo en el que todavia
seguimos enraizados en cuantos asuntos emergieron con motivo del
federalismo.

Por otra parte, el transcurrir de las inestables politicas de-
mocraticas desemboc6, de modo no previsto, en la proclamacion
parlamentaria y pacifica de una republica tan cargada de esperanzas
como de antagonismos. Asi fue como en 1873 se conjuntaron de modo
violento las mas graves discrepancias fraguadas durante décadas y ya
preanunciadas desde los sucesivos enfrentamiento e insurrecciones
desde 1869'. En este sentido, es importante despojar al afio 1873 de
las excesivas interpretaciones maniqueas que se han vertido hasta
hoy mismo sobre la experiencia republicana. Estan muy alejadas de
la necesaria ecuanimidad analitica, mientras que, en contrapartida,
ya contamos con una renovada y sélida historiografia, imprescindi-
ble para desentranar la complejidad de aquellos afios democraticos,
incluyendo el intento de organizar un Estado republicano federal. En
efecto, las novedades politicas, sociales y culturales de aquel sexenio
tuvieron un largo recorrido historico y en bastantes asuntos sus ecos
llegan hasta el presente, sin duda?.

! El presente texto se apoya en anteriores trabajos que se referencian en la bibliografia
final: Pérez Garzon (2011; y 2015).

2 De las importantes investigaciones sobre el Sexenio Democratico y, en concreto,
sobre la Primera Republica, se relacionan en la bibliografia final un elenco de publicaciones
que, aun siendo incompleto, se consideran imprescindibles tanto por lo que estas paginas
le deben como por el calibre innovador de sus aportaciones, que van desde las clasicas de
J. Trias y C. A. M. Hennessy hasta las de J. A. Piqueras, A. Duarte, E. Higueras o la mas
reciente de J. Moisand.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 19-57



32 ECLOSION DE LIBERTADES Y CONFLICTOS IMPLACABLES...

II. UNA REPUBLICA CON PARTIDARIOS ENFRENTADOS Y ADVERSARIOS
PODEROSOS

La proclamacion de la republica en Espafia tuvo tal repercusion
internacional que, hasta Walt Whitman, considerado el poeta de la
democracia, en su poema Spain, 1873-74, saludd al nuevo Gobierno
como «un relampago deslumbrante» por encima de «plomizas nubes»
y «de entre restos feudales y esqueletos amontonados de reyes» de
la vieja Europa, el destello de un «nuevo renacer de la Libertad»,
aunque, de modo clarividente, el poeta se interrogaba si «las nubes
[volverian a] cerrarse de nuevo» por mas que la Libertad, aclamada
con mayusculas, mostrase su «rostro inmortal»*.

Sin afan de explicar los entramados de aquel momento, con-
viene recordar algunos hechos poco subrayados en los relatos al uso
sobre la Republica. Asi, la tenaz presion de los negreros, organizados
como Liga Nacional, fue decisiva para desencadenar la abdicacion
del rey Amadeo. Logicamente, semejante vacio de poder paralizd
los planes del Gobierno de Ruiz Zorrilla, en concreto el de abolir
la esclavitud en Puerto Rico como primer paso, con el apoyo de los
republicanos federales. La abdicacion tuvo como respuesta inmediata
la reunion conjunta del Congreso y el Senado que, por 258 votos
contra 32, opto por organizar el Estado como republica gobernada
por un poder ejecutivo con Estanislao Figueras de presidente, Emilio
Castelar en Estado, Francisco Pi y Margall en Gobernacion, Nicolas
Salmerdén Alonso en Gracia y Justicia, José Echegaray en Hacienda,
Fernando Ferndndez de Cordova en Guerra, José M.? Beranger y Ruiz
de Apodaca en Marina, Manuel Becerra en Fomento y Francisco
Salmeron Alonso en Ultramar.

Ahora bien, la mayoria absoluta de las Cortes (274 de un total
de 391 escanos) pertenecia al Partido Radical liderado por Manuel
Ruiz Zorrilla, mientras que el Partido Republicano Federal, la segunda
fuerza, con 78 diputados, se encontraba sin un liderazgo oficial,

* Pedro A. GARCIA BILBAO, «11 de febrero 1873 — Aniversario de la 1.* Republi-
ca Espafiola / A ESPANA Y SU REPUBLICA, el poema de WALT WHITMAN (Spain
1873-1874)», Sociologia critica: https://sociologiacritica.es/2012/02/12/11-de-febrero-ani-
versario-de-la-1a-republica-espanola-a-espana-y-su-republica-el-poema-de-walt-whitman-
spain-1873-1874-pedro-a-garcia-bilbao/
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porque, desde noviembre de 1872 no se habia logrado el consenso
necesario entre los intransigentes, partidarios de la insurreccion in-
mediata, y los afines a Pi y Margall, Castelar, Salmeron y Figueras
partidarios de afianzar y actuar siempre dentro de la legalidad, sin
recurrir a la violencia (Hennessy, 2010).

Se habia votado una republica sin definir su estructura. Se de-
cidiria en una Asamblea constituyente cuyas elecciones se convocaron
para mayo. Incluso dentro del Partido Republicano Federal, no habia
un proyecto univoco, porque habia distintos contenidos bajo el mismo
epigrafe de federal interpretado no solo como forma de organizacion
territorial del poder, sino que albergaba un fuerte contenido social
(Higueras, 2016; Nieto, 2021; Vilches, 2023). Para los sectores cam-
pesinos mas desfavorecidos «La Federal» significaba el reparto de la
propiedad, o, al menos, replantear la estructura de la riqueza agricola,
soporte de vida de la mayor parte de la poblacion. Para otro amplio
abanico de clases populares suponia el derecho al trabajo y menores
cargas contributivas, mientras grupos minoritarios de obreros, como
los internacionalistas, o de intelectuales y profesionales, concebian
«La Federal» como la ocasion para implantar las utopias sociales que
predicaban (Trias, 1974; Catalinas y Echenagusia, 2012).

Las discrepancias entre los republicanos se pusieron de mani-
fiesto desde el primer dia. Fue proclamarse la republica y automatica-
mente se crearon juntas revolucionarias que, asumiendo la «soberania
popular» en cada provincia, al grito de «la Republica para los republi-
canosy, echaron de los ayuntamientos a los radicales de Ruiz Zorrilla,
con cuyos votos precisamente se habia proclamado esa republica. Asi,
en lugar de ampliar las bases sociales del nuevo régimen, se desprecid
a los «nuevos republicanosy y los federales monopolizaron los puestos
publicos. A ese control de los ayuntamientos se sumaron los intentos
de controlar los nombramientos en el Ejército, lo que ya provoco la
caida del primer gabinete de coalicion el 24 de febrero.

Simultaneamente, estos ayuntamientos republicanos tomaron
medidas como la ocupacion de tierras o la abolicion de las quintas y
de los impuestos al consumo... Por ejemplo, en Mélaga se incendiaron
las aduanas, o en Montilla los campesinos saquearon la casa del
alcalde el 12 de febrero, quemaron los archivos locales y mataron
a varios empleados municipales. Sucesos como estos ldgicamente
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permitieron a la prensa monarquica propagar que la republica era
sinébnimo de caos, como si esto mismo, por ejemplo, no hubiera
pasado ya en numerosas poblaciones durante el reinado de Isabel I,
incluso cuando en Loja, feudo de Narvaez, ocurri6 la sublevacion de
miles de campesinos en 1861—

Lo cierto es que sectores muy activos de obreros de Cataluna
o Valencia y de jornaleros en Andalucia o de menestrales en Madrid
y en otras ciudades pensaron «La Federal» como un «nuevo orden de
cosas» que permitiria «la armonia social», tal y como se predicaba
desde la prensa republicana. Para el historiador José M.? Jover no se
trataba tanto de luchas de clases, sino de un ideario de «humanismo
popular» que, defendido, sobre todo, por Piy Margall, trataba de orga-
nizar el poder desde abajo, con el soporte de la fraternidad ciudadana
de personas y pueblos (Jover, 1976). Sin embargo, muy pronto surgio
un grave conflicto, el 21 de febrero, a los diez dias de proclamarse la
republica, cuando las diputaciones catalanas acordaron constituirse
en Estado catalan, quitaron a los militares el mando y trataron de
convertir el Ejército en una fuerza de voluntarios.

Por otra parte, entre los partidarios de la republica fue cons-
tante el enfrentamiento de los partidarios de la insurreccidon contra
los defensores de la via legal, y dentro de estos segundos, a su vez,
emergieron importantes discrepancias sobre cuestiones sociales y de
organizacion del federalismo. Por eso es importante subrayar el frac-
cionamiento del federalismo como factor determinante de la debilidad
de una republica cuyos apoyos se manifestaron tan enemistados entre
si que sus diferencias se convirtieron en antagonismos incapacitantes.
Esa autodestruccion interna, reconocida y lamentada por el propio Pi
y Margall al formar Gobierno, contribuyo6 tanto como la oposicion
a derribar el nuevo régimen. Las palabras de Pi y Margall ante la
Asamblea constituyente fueron categdricas al denunciar que el grado
de «encarnizamiento» entre los federales era tal que parecian «no
hijos de una misma familia, sino grandes e implacables enemigos».

En contrapartida, la oposicion a la republica contd con una
base socioldgica de clases propietarias bien organizadas pues, gracias
al sufragio censitario durante el reinado de Isabel II, ya contaban con
sus redes bien asentadas en torno a los partidos liberales de moderados
y progresistas. Mantenian importantes diferencias, pero coincidian en
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rechazar las reformas politicas y sociales previstas por los republica-
nos. Ademas, contaban con la ctiipula del Ejército, como asi ocurriria,
primero con el general Pavia disolviendo las Cortes constituyentes en
enero de 1874 y entregando el poder al persistente general Serrano
y al progresista Sagasta, y luego, con el general Martinez Campos,
restaurando en diciembre de ese mismo afo la monarquia bajo las
riendas del conservador Canovas del Castillo.

Dentro de este bloque sociopolitico, el grupo de hacendados
esclavistas no cesd de entorpecer el desarrollo de los Gobiernos
republicanos. Incluso prestd notables sumas de dinero al Ejército
carlista para que se armara con capacidad para poner en jaque a la
republica. Por su parte, los carlistas convirtieron su guerra en una
cruzada religiosa al enarbolar el catolicismo como bandera contra
una republica a la que acusaron de atea y anticlerical. Todo esto
sin olvidar que tanto el general Serrano como el lider conservador
Cénovas estaban politicamente unidos al citado grupo de negreros. En
concreto, el esclavista Zulueta desempend un papel decisivo en mover,
con el marqués de Manzanedo, los hilos entre la gran aristocracia y
las clases propietarias con las élites conservadoras, constitucionalistas
y radicales en estos dos afios republicanos de 1873 y 1874 (Piqueras,
1992, pp. 353-367).

Se le sum¢ a la republica la adversidad de la desconfianza in-
ternacional. Estaban muy recientes los acontecimientos de la Comuna
de Paris y solo los Estados Unidos y Suiza reconocieron un sistema
que consideraban de plena normalidad. Hasta el otofio de 1874 no
empezo6 a llegar el reconocimiento de los paises europeos, cuando ya
la republica habia reprimido los atisbos del internacionalismo y se
habian arrinconado las propuestas sociales de los federales.

III. P1y MARGALL, MINISTRO DE GOBERNACION: ORDEN, LIBERTAD Y
FEDERACION

El primer Gobierno fue de coalicion de radicales con repu-
blicanos y ahi precisamente Pi y Margall, auténtico cerebro del fe-
deralismo, tuvo la responsabilidad nada menos que de Gobernacion.
Junto a €1, Figueras, Castelar o los hermanos Salmeron integraron un
gabinete de altura intelectual y solidez politica. Sin embargo, pronto
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los acontecimientos desbordaron los planteamientos del Gobierno.
No procede detallarlos al completo, baste recordar los dilemas y
contratiempos a los que se enfrentd Pi y Margall como ministro y
lider federal. Contd con tres poderes cruciales: la organizaciéon y
direccion de las milicias ciudadanas ahora intituladas «Voluntarios de
la Republica», fue el jefe de las comunicaciones telegraficas y dispuso
el proceso electoral constituyente.

Ahora bien, su primera medida, la disolucion de las juntas re-
volucionarias y la reposicion de los ayuntamientos cesados ya implicd
la primera desilusion para los federales intransigentes. De inmediato,
nombro 38 gobernadores civiles para reemplazar a los radicales del
partido de Ruiz Zorrilla. Ademas, tras decretarse el 22 de febrero la
tan ansiada abolicion de nuevas quintas, como también de la matricula
de mar (sistema de reclutamiento que tenia injustamente cautiva a la
poblacién marinera en su edad productiva), rescaté el cuerpo de los
Voluntarios de la Libertad, disuelto a fines de 1868 por el Gobierno
provisional creado con la «revolucion gloriosa». Ahora los organizd
como Voluntarios de la Republica, encuadrados bajo las érdenes del
ministerio de Gobernacion. Sin embargo, la disolucidon del Ejército
permanente, como querian los intransigentes, no fue posible con dos
guerras en activo, la carlista y la cubana.

Hubo, por tanto, dos fuerzas armadas, la milicia voluntaria
integrada por jornaleros y parados cuya oficialidad era electa por ellos
mismos, y la tropa permanente, sometida a una jerarquia de militares
en su mayoria partidarios de la monarquia. Faltaron fondos para armar
con eficacia a unos y otros, a pesar de vender las minas de Riotinto.
A esto se sumo el agravio entre ambas fuerzas, al dotar con mayor
paga a los voluntarios que a la tropa del Ejército. Los Voluntarios
de la Republica se convirtieron, sin duda, en plataformas armadas
para empujar reformas sociales en las que convergieron federales e
internacionalistas, aunque estos ultimo fueron nicleos reducidos, pero
con un eco especialmente intenso en ciertos sucesos y poblaciones.

En todo caso, el control de esta fuerza armada fue decisiva para
Pi y Margall al provocar una crisis de Gobierno de la que surgi6 un
nuevo gabinete de mayoria federal, con solo dos ministros radicales.
Sin embargo, las discordias sociopoliticas en el seno de los Volun-
tarios de la Republica crearon obstaculos nada desdenables para el
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Gobierno. Por ejemplo, en Malaga los internacionalistas desbordaron
a los federales, se impusieron al Ejército y solo por la intervencion de
Castelar se restablecio la legalidad, pero el resultado de mas de diez
mil trabajadores armados con cargo a un impuesto que el ayuntamien-
to republicano habia decretado para las clases propietarias supuso que
esta ciudad quedase en la practica al margen del control del Gobierno
de Madrid. En Barcelona, un conflicto similar se aparco con la inter-
mediacion de Figueras y el miedo a la cercania de las tropas carlistas,
pero ahi se mantuvo como reto la propuesta de un Estado catalan, a la
espera de lo que se aprobara en la Asamblea parlamentaria.

Por otra parte, y en paralelo, el campo entré en ebullicion
desde la Galicia forera a los arrendatarios y aparceros de Valencia y
Catalufia, incluyendo una alta conflictividad mas intensa y extensa por
Andalucia y Extremadura, donde los jornaleros ocuparon las tierras
de sefiorio de duques y marqueses o las tierras antes comunales. Asi,
tal y como se constataria durante el levantamiento cantonal, entre
los federales de toda la geografia espafiola se considero prioritario,
por un lado, la abolicion de los vestigios feudales sefioriales y, por
otro, el reparto de la riqueza agricola. Respecto a la esclavitud, al fin
se abolio, aunque indemnizando a los «propietarios», en marzo de
1873 en Puerto Rico, por 214 votos contra 12, y treinta mil esclavos
quedaron libres, declarando ademas vigente en la isla el primer titulo
de la Constitucion de 1869.

Todos estos acontecimientos y decisiones incrementaron el
panico entre las clases propietarias. Exiliaron sus capitales y se exi-
liaron ellas mismas a Biarritz, a conspirar contra la republica. Antes
lo intentaron desde dentro. Asi, cuando la Asamblea se cerrd en marzo
para dar paso a las elecciones constituyentes de mayo, se produjo una
fuerte discrepancia en la formacion de la Comision permanente que,
en representacion del poder soberano del legislativo, debia controlar
al poder ejecutivo. Dicha Comision era de mayoria radical y el 17 de
abril censur6 al Gobierno por no mantener el orden publico ni lograr
el reconocimiento internacional de la republica. Trat6 de convocar a la
Asamblea en pleno para formar un nuevo Gobierno con mayoria radi-
cal, con la idea de que lo presidiera el general Serrano. Sin embargo,
Piy Margall, con las milicias de Voluntarios a sus 6érdenes, desbarato

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 19-57



38 ECLOSION DE LIBERTADES Y CONFLICTOS IMPLACABLES...

tales planes, forzo la dimisidén de Pavia como capitan general, lo sus-
tituyo6 por Hidalgo y logrd que se disolviera la Asamblea por decreto.

Se puede discutir si estos hechos fueron en realidad el fracaso
del golpe de Estado militar organizado por los radicales con el general
Serrano a la cabeza, o el éxito del golpe de Estado de Pi con los
Voluntarios de la Republica que, al disolver el poder legislativo,
puso todo el poder en manos del ejecutivo. El hecho es que se habia
roto la alianza con la radicales y algunos de sus lideres, junto con
destacados conservadores, se fueron al destierro voluntariamente,
como el general Serrano que se refugid en la embajada britanica. La
opinion de las potencias internacionales, desde luego, no mejor6 sobre
la republica, y ademas, en el Reino Unido y en Francia se temia el
plan de una Federacion Ibérica con Portugal.

En este contexto se celebraron las elecciones constituyentes
los dias 10 y 13 de mayo, bajo la responsabilidad de Pi y Margall,
hombre fuerte, sin duda, del Gobierno. Se introdujo una novedad
muy importante, la edad de voto se rebajo a 21 afios y Pi pudo
contener en este momento las impaciencias federales con 6rdenes
telegraficas de neutralidad a los gobernadores civiles que, vistos los
resultados, no parece que surtieran efecto. De hecho, el triunfo fue de
la abstencion, con mas de un 60 por ciento del electorado, explicable
por el retraimiento del resto de partidos y también por la situaciéon de
guerra abierta y feroz del bando carlista en el Pais Vasco y Navarra
y extensas comarcas de Catalufia. En este sentido, los resultados de
344 diputados federales —de un total de 408— no reflejaron las ideas e
intereses de toda la sociedad. Hubo distritos, por ejemplo, en el Pais
Vasco con una abstencion casi total y un distrito donde un diputado
resultd electo con 9 votos, o los 40 diputados con solo mil votos y el
hecho nada ejemplar de que 26 de los 49 gobernadores civiles resul-
tasen elegidos diputados. Ademas, los intransigentes quedaron como
minoria de no mas de 60 diputados dentro de esa abrumadora mayoria
(Vilches, 2023). Eso aumento6 su radical oposicion a un Gobierno
persistentemente criticado desde La Justicia Federal, periddico del
lider de tal sector republicano, Roque Barcia.
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IV. EL PROGRAMA DE GOBIERNO DE P1 Y MARGALL: PRIMERO, GANAR
LA GUERRA CIVIL

El 1 de junio se abri6 la Asamblea Constituyente con una fiesta
publica y la eleccion del respetado José M.* Orense para presidirla,
aunque a los pocos dias dimitiria pensando que asi facilitaria el
acuerdo entre las tendencias republicanas. Eso si, el 7 de junio se
definié en votacidon que la forma de gobierno seria la de una republica
federal, con solo dos votos en contra. Ahi terminé la unanimidad de
los diputados encuadrados en un mismo Partido Republicano Federal.
Los federales moderados trataron de que Figueras siguiera al frente
del Gobierno, pero no logrd el consenso y dimitid. Se encargo6 a
Pi formar Gobierno. Traté de conciliar las distintas tendencias del
Partido federal, pero ni Castelar ni Salmerdn, cabezas visibles de un
federalismo moderado, aceptaron un ministerio, mientras los intran-
sigentes, con Barcia y Contreras al frente, se decantaron por lo que
calificaban como «revolucidn social». Pi se situd en el centro con un
amplio grupo de diputados fluctuantes entre ambas tendencias como
Estévanez, Garcia Lopez, Benot, Diaz Quintero y el citado Jos¢ M.?
Orense, que fueron el apoyo del Gobierno de Pi y Margall.

Entre tanto, Valenti Almirall, frustrado por no avanzar el
proyecto de Estado para Cataluifia, cerro la edicion en Madrid de su
periddico, El Estado Catalan, y Pi, para contrarrestar este abandono,
pensé que reforzaria su peso en Catalufia nombrando a 32 catalanes
de los 49 gobernadores civiles. Las ciudades andaluzas, por otro
lado, estaban controladas por los intransigentes y Madrid era un
hervidero de rumores golpistas atribuidos ya a los generales federales
Contreras y Pierrard, ya al capitan general de Madrid, Socias, cercano
a Castelar, mientras Estévanez, gobernador de Madrid, controlaba,
en contrapartida, los Voluntarios de la Republica. No obstante, Pi
y Margall formé un Gobierno en el que mantuvo ademas la cartera
de Gobernacion y pidio que la Asamblea votase a los ministros uno
por uno. Fueron aprobados en la sesion del 10 de junio, aunque esta
formula mostro6 su fragilidad cuando a los ocho dias pidi6é permiso
para cambiar algunos ministros y le falt6 el guorum necesario porque
faltaban con frecuencia muchos de los diputados.
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Conviene explicar las ausencias de los diputados. En su ma-
yoria eran abogados, médicos, maestros, comerciantes, periodistas
de sus respectivas provincias, sin la suficiente riqueza para dejar
de trabajar. Entonces no existia el sueldo de diputado, necesitaban
ganarse la vida y el coste de tantos viajes a Madrid era una carga
que, sin embargo, si que habian podido asumir con sus propias rentas
los diputados de los partidos liberales asentados durante el reinado
de Isabel II, el Moderado, el Progresista y la Union Liberal. Asi, por
recordar un caso, al ingeniero, inventor e intelectual tan destacado
como Narcis Monturiol le tuvieron que pagar sus electores los viajes
y la estancia en Madrid. Por eso, desde el mes de abril los diputados
catalanes venian solicitando que se les pagara el trabajo de diputado,
porque, de lo contrario, se estaban falseando las igualdades democra-
ticas y ese derecho solo podian disfrutarlo los ricos. Era una exigencia
que todavia no estaba madura en el transcurrir de estos primeros
pasos del sistema democratico. No estaba en ningun programa, no se
valoraba como algo imprescindible el derecho de todo ciudadano a
ser diputado, con independencia de su situacion econdmica.

Al fin el 13 de junio Pi y Margall present6 su programa de
gobierno. Su arranque fue tan voluntarioso como realista. Reconocio
las «dificultades que rodean a estas mismas Cortes, de las cuales ema-
na el gobierno» pero contrapuso como solucién su «firme voluntad
para conjurar los peligros». De inmediato contraataco criticando el
abstencionismo provocado en las elecciones constituyentes por «los
antiguos partidos monarquicos», acusandolos de que ese retraimien-
to significaba «la conspiracidon primero, mas tarde la guerra». Sin
embargo, confiaba en que la republica albergaba suficientes energias
para «desconcertar las maquinaciones de todos sus enemigos», €so
si, con una condicion: «que no perdamos el tiempo en cuestiones
estériles; que no nos dividamos...y que aceleremos la Constitucion
de la Republica espafiola».

Insistio en la prioridad de evitar las divisiones «en bandos», y
reproch6 directamente a sus congéneres: «no os quejéis de los cons-
piradores, los primeros conspiradores seréis vosotros». Reiterd lo que
todos sabian, que «el partido republicano se dividiria en fraccionesy,
pero se asombraba de que esa division se hubiera manifestado con tal
«encarnizamiento entre los unos y los otros, como si se tratara no de
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hijos de una misma familia, sino de grandes e implacables enemigosy.
Por eso reconocid Piy Margall ante la propia Asamblea constituyente
que, a pesar de la mayoria tan rotunda de federales, presenciando sus
primeras sesiones, «cualquiera hubiera dicho, no que estaban de una
parte los republicanos mas o menos templados, y de la otra los mas o
menos ardientes, sino que de una parte estaban los carlistas y de la otra
los federalesy». Pidio, en consecuencia, tratarse «los unos a los otros
con la consideracion que nos debemos» y, puesto que la division no
€s por principios, sino por «meras cuestiones de personas», propuso
un programa de gobierno que satisficiera a todos.

Comenzd, a continuacion, a desgranar las prioridades del
nuevo Gobierno. En primer lugar, situ6 la urgencia de poner fin
a la «guerra civil» provocada por los carlistas, auténtica sangria
social, econdmica y politica. Semejante objetivo requeria «contener
la indisciplina del Ejército», lo que entrafiaba «castigar con mano
fuerte no solo a los soldados que se insubordinen, sino también a
los jefes y oficiales que no sepan morir en sus puestos para contener
la insubordinacion de sus tropasy, frase que fueron aplaudidas con
voces que insistian en castigar «a los jefes», mientras otras gritaban «a
todos». Propuso, junto al castigo, dar «una recompensa a los jefes y
oficiales que llevasen mas de un afo en el frente de batalla y también
evitar los ascensos «por antojo de los ministros», porque era tarea
insoslayable lograr que todos comprendieran que el Ejército «debe
ser no de tal o cual partido, sino de la Nacion espafiola (Prolongados
aplausos)». E incluso anuncio el plan de llegar a que «se revisen
las hojas de servicio», medida sobre la que los taquigrafos anotaron
Nuevos y nutridos aplausos.

No menciond que la insubordinacion de los soldados estaba
alentada por el sector de los federales intransigentes, quienes, al
haberse suprimido el sistema de quintas, animaban a los soldados
a dejar el Ejército permanente para integrarse en las filas de los
Voluntarios de la Republica, con mejor paga, como se ha expuesto.
Esta situacion cred un malestar logico entre oficiales y jefes porque
expandid la desidia en la lucha contra las tropas carlistas que pudieron
asi controlar sin demasiada oposiciéon importantes zonas del Pais
Vasco, Navarra y Catalufia. De hecho, en agosto, a menos de dos
meses después de este discurso, las tropas carlistas ya controlaban tan
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amplios territorios que el pretendiente a la monarquia, Carlos, instalo
en Estella su corte y un gobierno con instituciones propias.

Por eso, P1 y Margall avanz6 en su discurso la necesidad de
«pensar en las dificultades de mafiana», en concreto la inmediatez de
los 18000 soldados que cumplian su periodo de 4 afos en servicio
permanente y que tocaba reponer. Sin embargo, tras lo decretado por
la republica, solo se compondria de voluntarios y en tal caso Piy
Margall, expuso como su ministerio de Gobernacion habia cumplido
con el censo de posibles alistados, ultimado ya en todos los pueblos
para poder organizar la reserva, pero plante6 un dilema que barruntaba
de dificil respuesta: «;Bastara esto? Entiendo, sefiores, que cuando se
trata de un pais en guerra, no es posible aplicar a la guerra las leyes y
las garantias de la paz (Bien, muy bien). No sé de ningun pueblo culto,
no s¢ de ningln pueblo libre, donde a la guerra se hayan dejado de
aplicar las leyes de la guerra (Aplausos). Nosotros vendremos aqui a
pediros lealmente medidas extraordinarias (Nuevos aplausos)».

Adelant6 que, ante la dificultad de formar una tropa eficaz solo
con voluntarios, tendria que reclamar a las Cortes un reclutamiento
forzoso, y afadia algo tan dramatico como apremiante: era necesario
contar con el presupuesto necesario para «el continuo movimiento de
las tropas». La Cortes anteriores habian duplicado la paga al soldado
y dotaron con urgencia el armamento de «batallones de francos» y la
movilizacidon de voluntarios. Estos gastos habian dejado unas «arcas
exhaustas». Ahi estaba el nudo gordiano de la gestién de su gobierno,
en la «cuestion de Hacienda» cuyo déficit para en ese mes de junio
anunciaba que llegaria a 6 546 millones de pesetas, con el agravante
de que solo contaba con 32 millones para pagar el vencimiento de
153 millones de deuda en dicho mes.

Mas grave todavia: reveld la incapacidad de presentar el pre-
supuesto del afio econdomico de 1873 a 1874, porque no todavia no se
sabian «cuales son las funciones propias del Estado, las de la provincia
y las del municipio» hasta que «no esté formulada la Constitucidony.
Solo prometid «resolver hasta donde podamos la cuestion de la deuda
flotante», al menos organizarla de tal forma que pueda resolverse una
vez aprobada la Constitucion, que sera el momento de «la nivelacion
del presupuestoy, tarea que el ministro de Hacienda no podia abordar
en ese momento por estar «agobiado de continuo por los vencimientos
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del Tesoro». Considero inaplazable que su ministro hiciera frente a esa
«enorme deuda flotante», y, en consecuencia, anuncio la reduccion
de gastos de los ministerios «a la minima expresiony.

Justifico la drastica reduccion de gasto publico con ejemplos
recientes que mostraban cdmo las ideas de gobierno tenian que ajus-
tarse a la realidad. Vale la pena reproducir su argumento para cotejar
sus similitudes con otros momentos de la historia politica:

Todos vosotros sabé¢is que los republicanos tenemos
un sistema tributario nuestro, y empefiada la palabra de
realizarlo; pero ;es posible que pensemos en reducir las
rentas, cuando ni aun con todas las existentes podemos cubrir las
atenciones del Estado? ;No comprendéis que, si esto hiciéramos,
la necesidad, que es casi siempre superior a las leyes, vendria
pronto a establecer las rentas en el ser y estado que antes tenian?
(Que sucedido con la contribuciéon de consumos? La habéis
abolido en 1854, y las Cortes Constituyentes en 1855 se vieron
obligadas a establecerla; la habéis abolido en 1868, y las Cortes en
1870 tuvieron quo autorizar a los pueblos para establecerla como
arbitrio municipal. Esto os prueba que cuando la necesidad de las
cosas exige que una contribucion exista, aunque vosotros la declaréis
abolida, renace; y para que esto no suceda, lo mas conveniente es
empezar per reducir los gastos con arreglo al estado de la riqueza
publica. Solo entonces seran duraderas las reformas, que es a lo que

aspiramos y consagramos nuestras tareas.

Llegados a este punto, se comprueba que Pi y Margall habia
dedicado practicamente la mitad de su programa de gobierno a ex-
plicar como la prioridad absoluta —ganar la guerra civil frente a los
carlistas—, se ensamblaba con dos realidades igual de perentorias: la
urgencia de dotar de una organizacion eficaz y disciplinada al Ejército
y, a la vez, la necesidad de sanear la Hacienda publica. Tales exigen-
cias implicaban no solo la restriccion de todos los gastos publicos
sino también posponer, de momento, la deseada reforma del sistema
tributario. Sin duda, no eran las prioridades que en ningtin caso los
republicanos habian previsto cuando, desde la década de 1860, o antes
incluso, debatieron sus idearios y sus planes de reformas politicas,
sociales y econémicas (Miguel Gonzalez, 2007; y Duarte, 2013). Por
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eso habia comenzado pidiendo unidad por encima de esas diferencias
que consideraba tan injustificables como «encarnizadasy.

V. LAS REFORMAS POLITICAS Y SOCIALES

Una vez expuestos los corsés de la realidad, Piy Margall dedi-
co el resto de su discurso a explicar las reformas que especificamente
se consideraban las propias del programa republicano. Eran medidas
que aportarian estabilidad social, pues eliminarian las desigualdades
mas abusivas y palpables, y, por tanto, reforzarian el proyecto de
libertad y fraternidad ciudadana. No por casualidad el periddico de
Pi se titulaba La Igualdad.

Asi, en primer lugar, el nuevo presidente del ejecutivo republi-
cano expuso las reformas politicas entre las que situdé como prioritaria
e inaplazable la total separacion entre la Iglesia y el Estado. Era un
asunto que el republicanismo venia enarbolando desde hacia décadas
para cumplir con la meta de una ciudadania racional, independiente
y libre de ataduras obscurantistas. Juzgaban, no a la religion en si
misma, sino a la Iglesia catolica como el baluarte de la reaccion
politica y de la supersticion ideoldgica cuyos dogmas impedian ese
libre pensamiento tan indispensable para construir una sociedad de
progreso social y avance positivo gracias a los conocimientos cien-
tificos.

Por eso Pi y Margall propuso que, en cumplimiento de lo
establecido en las Cortes de 1869, la «absoluta libertad de cultos» se
aplicase en su «consecuencia ldgicay, esto es, en «la independencia
completa de la Iglesia y del Estado». Si «las Iglesias todas pasan
a ser meras asociaciones, sujetas a las leyes general del Estado»,
ganaran tanto el Estado como la Iglesia catolica, que no tendra que
hacer «alardes de independencia», cuando en la practica —reprocha
Pi y Margall—, «[la Iglesia] no puede leer en Espafia una bula de su
Pontifice sin el placet del Estado, ni nombrar por si misma a sus
obispos, ni establecer las ensefianzas que la convienen». De este
modo, al ser independiente, seria «completamente libre para regirse
como quiera, sin necesidad de que el Estado intervenga en sus actos».

Eso si, «el Estado no la dara entonces las subvenciones que
antes; pero la Iglesia encontrard, de seguro, en la caridad de sus cre-
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yentes los medios necesarios para hacer frente a sus obligaciones». En
ese momento, si «esta Iglesia se rebelara contra el Estado; si abusara
de la independencia que tratamos de darla, como habria perdido
el caracter que hoy tiene, y no serd mas que una asociacion como
otra cualquiera, tendriamos el derecho de coger al mas alto do los
poderes y colocarle en el banquillo como al ultimo de los culpables.
(Aplausos)».

Establecidas las lindes con el poder de la Iglesia, la segunda
tarea politica para los republicanos consistia en «establecer la en-
seflanza gratuita y obligatoria». Pi y Margall refut6 en este punto
el sofisma entonces usado de que «no se puede obligar a un padre
a que ensefie a sus hijos», argumentado que «;acaso no obligan
todas las leyes de mundo a los padres a que alimenten a sus hijos?»
Si las personas necesitan el alimento material, también el alimento
«intelectual y el moral» y, en consecuencia, reafirmé que su Gobierno
estaba decidido a «hacer todo lo posible para establecer la ensefianza
gratuita y obligatoria.

En tercer lugar, explico la politica a seguir en las provincias
o colonias del Caribe, con la sublevacion independentista de Cuba y
la abolicién de la esclavitud como asuntos que deberian resolverse
simultaneamente. No avanzé medidas concretas, sino mas bien una
reflexion sobre los principios por aplicar. Enuncid escuetamente que
«s1 queremos conservar la integridad del territorio, entendemos quo
no se la puede conservar con el actual régimen». Subrayo el «circulo
vicioso» de la politica de la metrdpoli: si se les equipara en libertades
y derechos a las provincias de América, se considera una concesion a
«los insurrectosy, y, a la inversa, «los insurrectos dicen que no pueden
deponer las armas

porque la Patria les niega las libertades concedidas a los pe-
ninsulares, libertades que son inherentes a la personalidad humanay.
Aunque en ningiin momento habl6 de Filipinas, dato bien significati-
vo, Piy Margall expuso de forma quizas excesivamente retorica una
conclusioén bien simple pero que en este momento se demostraria
insuficiente, la de equiparar en libertades a las «provincias de Amé-
rica» con las provincias peninsulares. Asi zanjo su tratamiento de
las colonias, y completd esa reflexion con una referencia escueta
a la necesidad de «llevar también a cabo la obra de la abolicion de
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la esclavitud...[que] es ahora mds dura para los cubanos que antes,
porque tienen el ejemplo de Puerto-Rico, donde se han emancipado
40.000 esclavosy.

Que la abolicion de la esclavitud fuera considerada por Piy
Margall solo como asunto politico evidencia los limites con los que
se abordaba dicha situacion en aquel momento. Igualmente revelador
fue que, a continuacion, el propio Pi y Margall declarase que tras
«las reformas politicas» vienen «las sociales», en cuanto que en
toda «revolucidn politica» hay «una revolucién econdmica» y, por
tanto, «una guerra de clase a clase: es decir, un esfuerzo de las clases
inferiores para subir al nivel de las superiores». En este punto se
remontd a los siete siglos de «guerra de la plebe contra el patriciado»
en la republica romana, y a la «larga lucha de las Comunidades» y de
las «clases medias contra las aristocraticas» durante la Edad Media en
toda Europa, hasta llegar a la «crisis suprema en 1789», cuando entro
en liza «el cuarto estadoy, el de «las clases jornaleras», que tenian
las mismas aspiraciones que habian enarbolado las clases medias
anteriormente.

Fue un breve predmbulo histérico para explicar «lo que pasa
hoy en Europa, [que] entre jornaleros y capitalistas hay una lucha que
se verifica de diversas maneras, pero que se revela principalmente por
las huelgas». Pensaba que las huelgas eran un «medio esencialmente
perturbador, que trae consigo grandes alarmas» y que ademas «difi-
culta la produccion, disminuye la riqueza y se resuelve en contra de los
mismos que lo empleany. Se preguntaba, en contrapartida, si no seria
posible «convertir esta lucha en otra mas legal y pacifica». ;Como?
Sustituyendo «las huelgas por los jurados mixtos, compuestos de
obreros y fabricantes, para resolver todos los problemas relativos a
las condiciones del trabajo». Ademas, expuso su preocupacion de
«velar por que los nifios no sean victimas, ya de la codicia, ya de la
miseria de sus padres», para lo que propuso «dictar condiciones para
los nifios que entren en las fibricas, y sobre todo, hacer quo el trabajo
no impida su desarrollo intelectual, quo por desgracia es muy escaso
en las clases jornalerasy.

Eran las ideas que tenian los republicanos sobre el trabajo de
los nifios y por eso el 24 de julio se aprobaria, por 149 votos contra
42, la primera ley de rango laboral en Espafa. Fue pensada para
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proteger a los menores de edad de «las abusivas condiciones en que
se les empleaba en los establecimientos industriales». Es conocida
por el nombre del ministro responsable de su preparacion, Eduardo
Benot, y no sobra recordar que su ideario fue posteriormente recogido
en las leyes del periodo de la Restauracion monarquica, como la ley
de julio de 1878 del Gobierno de Canovas prohibiendo a los menores
de 16 afios el trabajo en espectaculos y profesiones de riesgo, y en
la de marzo de 1900, del ministro Dato, que fij6 en diez afos la
edad minima para trabajar (Pérez Kohler, 2007). Habia mas asuntos
en el programa federal, como la jornada de 9 horas o suprimir la
herencia colateral y dejar s6lo una quinta parte para herencia directa
al beneficiario, de tal modo que el derecho de sucesion sélo alcanzase
a un quinto de los bienes, pero Pi y Margall en este discurso ante las
Cortes constituyentes no verbaliz6 todo el programa.

Planted, por ultimo, como tercer asunto social resolver «en
beneficio de las clases jornalerasy, la cuestion de la propiedad de
la tierra. Reiter6 Pi y Margall las viejas aspiraciones que ya habian
planteado diputados de la revolucion liberal del Cadiz de 1812 como
Florez Estrada, que persistieron en el Trienio liberal (1820-1823) y
surgieron de nuevo en 1836 sobre la abolicion de los sefiorios y las
distintas desamortizaciones de bienes eclesidsticos, comunales y de
realengo. De hecho, la cuestion agraria desde su primera formulacion
en las Cortes de Cadiz, y sobre todo desde la desamortizacion de
Mendizéabal y la abolicion definitiva de los sefiorios en 1837 se habia
convertido en asunto crucial del programa republicano. Por eso en
mayo de 1873 se habia creado una comision agraria, con el experto
Fermin Caballero al frente y con la autoridad de José M.* Orense, para
elaborar un plan de reforma agraria que indudablemente agit6 a las
clases propietarias, tan asentadas sobre los bienes desamortizados y
de las tierras de sefiorio.

Los federales consideraban urgente acometer la revision de
todas esas propiedades y preveian expropiar las tierras que estuviesen
sin cultivar por sus duefios durante cuatro afios o mas. Pensaban que,
si se hubiera realizado la revolucidn liberal con la férmula de reparto
de tierras propugnada por Florez Estrada, «jcuan distinta no seria hoy
la situacidn de la Nacion espaiiola! —tal y como exclamé Pi y Margall
en este discurso— jCudntos millares de propietarios no habria hoy
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completamente identificados con la revolucion, que la hubieran de-
fendido a toda costay, y, en consecuencia, €sos campesinos no serian
como estan hoy, «por desgracia, apegados a las antiguas tradiciones
y a las antiguas ideas, siendo auxiliares y complices de la rebelion
de D. Carlos!».

Semejante analisis, verbalizado en 1873 por Pi y Margall, se
mantuvo activo hasta la Segunda Republica y se convirtid en la in-
terpretacion mas recurrente de la historiografia progresista posterior,
dando por contrafactico indudable que, si se hubiera repartido la tierra
entre las «clases jornaleras» a censo reservativo, redimible progre-
sivamente hasta ser propietarios de las tierras «en pleno alodioy, la
revolucion liberal burguesa habria cumplido el supuesto cometido
asignado por la historia (Pérez Garzon, 1980).

Con la «cuestion agraria» cerrd Pi y Margall su listado de
reformas politicas y sociales, ajustadas al «tiempo que podemos
emplear en realizarlasy, pues pensaba que el colofon decisivo para
cumplir todo el programa de los federales consistia en elaborar la
Constitucion de inmediato. Por eso exigid nombrar ese mismo dia la
comision redactora que precisara los «futuros Estados federales» y
demostrara «a todo el mundo que la federacion no compromete la uni-
dad nacional», de modo que «los pueblos de Europa tengan el respeto
debido a la Republica espaiiola y empiecen por reconocerla». Sabia Pi
y Margall el miedo que provocaba la experiencia republicana y por eso
mismo garantizd que «no solo no somos un peligro para los demas,
sino que no lo somos ni aun para nosotros mismosy. De este modo, e
insistiendo en la necesidad de la unidad, sin «luchas estérilesy, cerrd
su discurso programatico asegurando que «se salvara la Republica,
por grandes y poderosos que sean sus enemigos. (Aplausos.)».

Tales eran las reformas previstas que hoy pueden parecer
simples mejoras de modernizacion politica, social y econdmica, pero
que en 1873 sonaron a socialismo revolucionario. No sobra recordar
que habia diputados federales como, por ejemplo, el jerezano Ramoén
de Calay Barea o el onubense Francisco Diaz Quintero que se definian
a si mismos como socialistas.
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VI. IMPOTENCIA FRENTE A LA REBELION SOCIAL DE LOS CANTONES

En efecto, el texto constitucional se redactd con rapidez y el 17
de julio ya pudo ser presentado a la Asamblea, pero las insurrecciones
federales lo bloquearon. Tras presentar su programa de gobierno, a los
pocos dias, el 21 de junio, Pi y Margall reorganizo los ministerios para
dar entrada a correligionarios mas moderados que supieran arreglar
la deuda y acometer las reformas sin levantar recelos pues no solo
arreciaban las acciones militares de los carlistas, sino que las cons-
piraciones de los monarquicos alfonsinos eran publicas y notorias.
Precisamente para acabar con carlistas y monarquicos, Pi y Margall
solicitd poderes extraordinarios a las Cortes, pero el desbordamiento
del Gobierno comenz6 desde las filas de los federales intransigentes.

Asi, en la dltima semana de junio, se sumaron los conflictos
impulsados por los intransigentes. Son suficientemente conocidos
(Hennessy, 2010). Baste recordar el enfrentamiento en una Barcelona,
practicamente cercada por los carlistas, entre federales e internacio-
nalistas, con el médico José Garcia Vinas, lider bakuninista, como
principal protagonista, y otros de similar o mayor tension en el Pais
Valenciano, Murcia y Andalucia, con motines en esta ultima pidiendo
tierras desde Carmona a Sanltcar, y con un Comité de seguridad
publica instalado en Sevilla el 30 de junio. En esta ciudad, bajo el
liderazgo del internacionalista Mingorance, se proclamo el canton, se
redujo la jornada laboral a 8 horas y los alquileres en un 50 por ciento,
y se confiscaron los bienes de la iglesia y las tierras sin cultivar para
repartirlas entre jornaleros. Pi y Margall domin¢ la situacion gracias
al uso del telégrafo para nombrar nuevas autoridades y reconducir
la situacion, como también habia logrado hacer en Barcelona y en
otras ciudades.

El conflicto con los intransigentes se reavivo cuando el 30 de
junio se discuti6 en las Cortes constituyentes la suspension de las
garantias constitucionales. La mayoria rechaz6 que afectase solo a
las provincias vascas donde los carlistas cercaban las ciudades de
Irun y Bilbao y chantajeaban a la Compaiiia ferroviaria del Norte que
tenia que pagar mil pesetas diarias para no sufrir ataques terroristas,
mientras el cura Santa Cruz ejecutaba a los carabineros del Estado.
Se propuso, por tanto, ampliar los poderes extraordinarios a todo el
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territorio. Sin duda, se trataba de usar la excepcionalidad también
contra los federales intransigentes, como estos mismos denunciaron
en la Asamblea constituyentes. Por eso propusieron que no se pudieran
suspender en ningln caso las garantias individuales del titulo 1 de la
Constitucion vigente de 1869. Al encontrarse en minoria, no lograron
los votos necesarios y el 1 de julio decidieron abandonar sus escafios
mientras simultdneamente lanzaban un manifiesto en el que exigian
una «tormenta purificadoray.

A los pocos dias, el 10 de julio, La Justicia Federal publico el
manifiesto del Comité de Salvacion Publica creado en Madrid y pre-
sidido por Roque Barcia, pidiendo que se formaran comités analogos
en provincias. Ese comité program¢ el levantamiento general de los
federales, sin esperar a que se votase la Constitucion federal. Ya habian
ocurrido los sucesos violentos en la industrial Alcoy iniciados a partir
de la huelga iniciada el 7 de julio en la papelera. Los internacionalistas
de tendencia bakuninista habian declarado la huelga general, se habian
aduefiado del ayuntamiento matando a varios guardias civiles y al
alcalde republicano, y se habian constituido en comuna colectivista.
Toda la prensa, incluyendo la federal, habia dado una informacion
detallada de estos hechos, como de otros similares ocurridos en Toro.
Pi y Margall habia restablecido el orden, eso si, con mas de seis mil
soldados para volver a controlar Alcoy.

Pero la mecha insurreccional de los federales intransigentes no
se habia apagado. Desde el 14 de julio adquirié nueva fuerza cuando
el general Contreras se hizo con el control de la base naval de Car-
tagena, tan decisiva estratégicamente. Al dia siguiente, Pi y Margall
no logré el apoyo de la Asamblea constituyente para establecer una
conciliacion entre los grupos de su partido y penso que, acelerando
la redaccion de la Constitucion, se contentaria el sector intransigente.
Por eso se presentd oficialmente el dia 17 el texto constitucional
ante la Asamblea, pero la insurreccion era imparable y el dia 18 Piy
Margall dimitié como mecanismo para forzar la formacion de su idea
de Gobierno conciliador, un nuevo intento de conjugar todo el abanico
de federales. Estuvo convencido de que la razon podia convencer a
los intransigentes y que, por tanto, no era necesaria ni la insurreccion
ni la fuerza militar para organizar una Espana federal.
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Fue un momento limite y ese mismo 18 de julio los republica-
nos moderados, temiendo la deriva hacia una revolucién social como
la planteada en Alcoy, votaron para presidir el Gobierno a Nicolas
Salmerdn, por 119 votos, mientras Pi y Margall se quedd con 93 votos,
incluyendo esta vez a los diputados intransigentes. Simultdneamente
Roque Barcia, desde el comité de Madrid, reactivd la sublevacion
cantonal contra el previsible Gobierno de Salmeron, y a los cuatro dias
se proclamaron los cantones en una extensa geografia mediterranea,
desde Castellon hasta Cadiz, mas ciudades como Granada y Jaén y
otras del centro como Avila o Salamanca.

Ahi termino la féormula conciliadora de Pi y Margall y asi
finaliz6 su Gobierno de poco mas de un mes. Habia sido el lider mas
reconocido dentro del federalismo, gracias a su plan de construir
una Espafia federal usando el razonamiento politico y los caminos
legales por lo que considerd inexcusable elaborar un nuevo texto
constitucional. Desde el 11 de febrero, al proclamarse la republica, se
habia convertido en el hombre fuerte del Gobierno de Figueras y, por
tanto, el sucesor mas capacitado para formar Gobierno cuando este
dimitid. Sin embargo, su fe en la via legal y pacifica quedd yugulado
desde sus propias filas por los intransigentes. Desde ese momento,
Pi y Margall, aunque permanecio6 siempre activo en politica, su pro-
tagonismo quedd en un segundo nivel, mientras, en contrapartida,
multiplicé su produccidn intelectual con obras de contenidos tan
actuales como Las Nacionalidades, publicada en 1877, o los ocho
volumenes de una Historia de Espaiia en el Siglo XIX, escrita con
su hijo Francisco Pi y Arsuaga, una explicacion instructiva de las
aspiraciones revolucionarias que habian marcado el siglo tanto en lo
econoémico como en lo social, lo politico y lo cultural (Duarte, 2005;
Piqueras, 2014; Maiz, 2018).

VII. EPiLOGO DE CAMINOS AMPUTADOS

Conviene cerrar estas paginas con dos breves apuntes para
comprender mejor el entramado federal del que fue lider Piy Margall.
Se trata del levantamiento cantonal y de la propuesta de Constitucion
de 1873. El primero quedd envuelto en las brumas de un desorden que
facilitd comodas y topicas explicaciones; y el texto constitucional se
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archivd en el silencio de los expertos y, por tanto, se ningune6 en la
memoria politica, salvo contadas excepciones.

Del levantamiento cantonal, es justo subrayar que de ningun
modo se puede reducir ni a la simple maquinacion de una minoria
exaltada, ni mucho menos a propdsitos separatistas. Los programas
lanzados en los distintos cantones tuvieron un denominador comun:
expresaron las profundas esperanzas sociales de un desordenado mo-
vimiento de exasperacion en el que, junto a activistas profesionales,
sobre todo hubo trabajadores y significativos grupos intermedios que
anhelaron mejoras materiales bien palpables y reformas que ampliaran
sus derechos ciudadanos.

Baste sefialar algunos datos. Ante todo, el canton instalado en
Cartagena se autoproclamo como el verdadero Gobierno de la Espaiia
federal frente al Gobierno de Madrid, y por eso se constituyeron el
27 de julio en Gobierno provisional de la Federacion Espafiola. En
agosto publicaron su programa en el periddico EI Canton Murciano,
entre el 13 y el 28 de agosto, estableciendo reformas de urgente rea-
lizacion. Fue rotunda su prioridad: la supresion de las rentas feudales
todavia vigentes, estos es, la consumacion de la revolucidn liberal que
consideraban inconclusa, desde la redencion de las rentas forales en
Galicia y Asturias hasta la abolicion del laudemio, los tributos de paja,
cebada, gallina en distintas poblaciones, o la gabela de 3 000 gallinas
y 9000 celemines de cebada cuyo equivalente en metalico todavia
pagaban 20 pueblos de Leon y Segovia cada afio al duque de Sesto,
que no por casualidad era en esos momentos el principal conspirador
a favor de la vuelta de Alfonso XII.

Ademas, anularon «todos los efectos legales de los titulos
supletorios con que el feudalismo se apoderd de una gran parte de
nuestra tierra», esto es, replantearon como los sefiorios, en contra
de las aspiraciones campesinas, se habian transmutado en propieda-
des libres de los aristocratas. Enumeraron con todo detalle cuantos
privilegios feudales seguian vigentes para concluir suprimiendo, en
consecuencia, el registro de la propiedad, sustituyéndolo por uno
municipal gratuito. Establecieron en paralelo que todo espafiol tenia
derecho a pedir los titulos necesarios para averiguar el valor o precio
de las tierras vendidas por reyes o sefiores feudales.
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Sin duda, trataron de atender las expectativas frustradas desde
que las Cortes de Cadiz empezaron a reorganizar la riqueza nacional.
Es importante insistir en que los debates en torno a la propiedad de
la tierra constituyeron el mayor conflicto social del siglo xix, que
perduraria hasta la Segunda Republica. Otro dato revelador y nada
casual: los cantonales declararon que las fincas sin cultivar por sus
duefos durante cinco afnos pasarian a propiedad del municipio v,
con éstas y con las comunales del Estado, se harian lotes a censo
redimible para distribuirlas entre colonos que acabasen con «la raza
de los siervos, verdaderos esclavos blancos». Semejante programa
se corroboro en los decretos de los distintos cantones que insistieron
en resolver las largas frustraciones acumuladas tras las sucesivas
promesas de los Gobiernos liberales desde los decretos de reparto de
tierras por las Cortes de Cédiz, hasta las sucesivas desamortizaciones
de Mendizabal y Madoz, incluyendo la reciente privatizacion del
Patrimonio Real en 1865.

Pero no se limitaron a la «cuestion agrariay». Plantearon me-
didas que inevitablemente crearon panico entre los grupos sociales
mas privilegiados. Asi, establecieron una contribucion sobre el capital,
programaron la creacién de bancos agricolas, industriales y mer-
cantiles para favorecer el «desarrollo de la riqueza desamortizada,
de matar la usura y crear familias laboriosas y honradas», siempre
con un rédito no superior al 3 % en tales bancos. En concreto, en los
cantones de Cadiz, Sevilla y Granada se gravaron a los ricos, no por
influencias internacionalistas, sino por esa ética de valores racionales
y humanistas que impulsaba el ideario de los republicanos. El mismo
aliento por el que decidieron que ningtn sueldo publico pasara de los
2000 duros, o suprimieron los coches concedidos a los funcionarios,
asi como los gastos imprevistos y gastos secretos existentes en los
presupuestos del Estado.

De igual modo, los cantonales reconocieron el derecho al
trabajo y en algunos establecieron la jornada de 8 horas. En el caso
de Jerez, los jornaleros pidieron abolir el destajo y un jornal diario,
o en Sanlucar, caso similar a Alcoy, durante 33 dias se proclamo un
sistema de comuna colectivista. En todo caso, no hay que exagerar la
influencia internacionalista, por mas que Engels escribiera un folleto
de refutacion contra las acciones de los bakuninistas en el canton de
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Alcoy. En definitiva, la relacion tan exhaustiva de reformas que plan-
tearon los federales intransigentes no se movié de las lindes propias
del programa republicano que aspiraba a construir una sociedad de
ciudadanos que viviesen de su trabajo, con medios de vida propios
para preservar su independencia. Ni mds ni menos.

Respecto al texto constitucional elaborado en 1873 hay que
recordar, ante todo, su explicito objetivo de «asegurar la libertad,
cumplir la justicia y realizar el fin humano a que esta llamada en
la civilizacion» esa colectividad que, sin ambigiiedades, define ro-
tundamente como «Nacion Espafiola». En este sentido y sin &nimo
de exhaustividad, es justo reconocer la novedad radical del titulo
preliminar en el que, para evitar futuras imprecisiones, se establecio:
«Toda persona encuentra asegurados en la Republica, sin que ningtin
poder tenga facultades para cohibirlos, ni ley ninguna autoridad para
mermarlos, todos los derechos naturales». A continuacion, se enu-
meraban esos derechos humanos a la vida, a la seguridad y dignidad
humana, asi como al libre ejercicio de todos los derechos individuales
subrayando de modo especial la igualdad ante la ley, sin olvidar las
libertades de industria, comercio y crédito... Concluia este titulo
preliminar con una férmula imperativa y vinculante: «estos derechos
son anteriores y superiores a toda legislacion positivay.

Lo que hoy consideramos tan normal como incuestionable,
no cabe ser calificado a posteriori como idea utopica. Alumbraron
un extraordinario empuje social, por un lado, y, por otro, buscaron
soluciones alternativas a los poderes de las oligarquias centralistas
organizadas durante las décadas anteriores. Desarrollaron el texto
constitucional con los principios de derechos humanos y justicia
distributiva en sucesivos capitulos o titulos de que no procede detallar,
salvo el titulo primero, totalmente nuevo, dedicado a la «Nacion
espafola». Constaba de dos articulos solo, en el primero se definia
Espafia como una naciéon compuesta por los Estados de Andalucia
Alta, Andalucia Baja, Aragon, Asturias, Baleares, Canarias, Castilla
la Nueva, Castilla la Vieja, Catalufia, Cuba, Extremadura, Galicia,
Murcia, Navarra, Puerto Rico, Valencia y Regiones Vascongadas. Y
en el segundo articulo, a las islas Filipinas, Fernando Poo, Annobon,
Corisco y los establecimientos de Africa se les calificaba de «terri-
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torios que, a medida de sus progresos, se elevaran a Estados por los
poderes publicosy.

Se concatenaba de este modo una federacion de soberanias
contenidas en las respectivas entidades locales, regionales y nacio-
nales, desde la base de un municipio asambleario, que incluia la
produccion econdmica (por eso se llamaba federalismo social), hasta
la comarca, la provincia, el canton y el Estado. En esa federacion se
recogia la tradicién de Juntas soberanas de los sucesivos momentos
revolucionarios de 1808, 1820, 1835, 1836, 1840, 1854 y 1868, mas la
historia especifica de las regiones o reinos heredados de la monarquia
del Antiguo régimen. Federacion concebida, por lo demas, como
formula politica para administrar los asuntos publicos —la economia,
la cultura y la convivencia—, sin esencialismos supremacistas ni dis-
criminaciones entre territorios.

En conclusion, las reformas contra las desigualdades sociales
y la organizacion federal de los poderes territoriales constituyeron las
dos aportaciones especificas de mas largo alcance del republicanismo
espafiol. Abrieron caminos y lanzaron retos de modernizacion demo-
cratica cuyos impactos han permanecido con distinta envergadura en
capitulos posteriores de la Espafa contempordnea. Pero esto ya es
otra historia.
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RESUMEN

El sistema parlamentario se caracteriza porque el ejecutivo es elegido,
controlado y cesado por el poder legislativo. El sistema parlamentario
racionalizado es una variante de este sistema que juridifica las relaciones
entre los dos poderes con un fin predeterminado: garantizar la estabi-
lidad de los gobiernos frente a ocasionales mayorias negativas en los
Parlamentos. Nace en la Europa de los turbulentos anos veinte del siglo
xx y se consolida, por toda la Europa democrdtica después de la Segunda
Guerra Mundial, con multitud de reglas entre las que destaca la mocion
de censura constructiva, establecida por vez primera en la Constitucion
de Wiirttemberg-Baden (1946). En Espariia, la Constitucion republicana
de 1931 ya incluia algunas reglas de este parlamentarismo racionalizado,
que se aumentaron y perfeccionaron en la Constitucion de 1978, hasta el
simbolico punto de invertir el orden en que aparecen los dos poderes en el
titulo constitucional correspondiente: «De las relaciones entre el Gobierno
y las Cortes Generalesy» (V). Si el texto constitucional ya basculaba a favor
del Gobierno, la Constitucion efectivamente vigente, su aplicacion, lo ha
hecho mucho mas. Resalta especialmente que se ha hecho cotidiana la
intrusion del Gobierno en la potestad legislativa —pensada para situaciones
de «extraordinaria y urgente necesidad»—. La pandemia de COVID-19 ha
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reforzado esta tendencia, tal y como —Churchill dixit— sucedio en Gran
Bretaiia con la Primera Guerra Mundial.

Palabras clave: Division de poderes, Cortes Generales, Gobierno, teoria
parlamentaria.

ABSTRACT

The parliamentary system is characterised by the fact that the executive is

elected, controlled and dismissed by the legislature. The rationalised parlia-

mentary system is a variant of this system that legalises the relations between

the two powers with a predetermined purpose: to guarantee the stability of
governments in the face of occasional hostile majorities in parlia-ments. It
was born in the Europe of the turbulent 1920s and consolidated throughout
demo-cratic Europe after the Second World War, with a multitude of rules,

including the constructive motion of censure, established for the first time
in the Wiirttemberg-Baden Constitution (1946). In Spain, the Republican

Constitution of 1931 already included some rules of this rationalised par-

liamentarism, which were increased and perfected in the Constitution of
1978 to the symbolic point of inverting the order in which the two powers

appear in the corresponding constitutional title: ““On the relations between

the Government and the Cortes Generales” (V). If the constitutional text is

already tilted in favour of the Government, the Constitution actually in force,

its application, has done so much more. It is particularly noteworthy that the
Govern-ment s intrusion into the legislative power —designed for situations
of “extraordinary and urgent need’— has become a daily occurrence. The
COVID-19 pandemic has reinforced this tendency, just as —Churchill dixit—
happened in Britain during the First World War.

Keywords: Separation of Powers, Parliament, Government, parliamentary
theory.
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I. INTRODUCCION

En su famoso discurso a los electores de Bristol en un ya lejano
1774, Edmund Burke defini6 con elegancia la esencia del parlamen-
tarismo. Para €1, un Parlamento «no es un congreso de embajadores
que defienden intereses distintos y hostiles, intereses que cada uno
de sus miembros, debe sostener, como agente y abogado, contra otros
agentes y abogados, sino una asamblea deliberante de una nacion,
con un interés: el de la totalidad; donde deben guiar no los intereses y
prejuicios locales, sino el bien general que resulta de la razon general
del todo» (1854, p. 447). Por eso, el parlamentarismo es un sistema
politico que tiene como bases la representacion de los ciudadanos
—dejemos ahora de lado si mas o menos amplia— y un equilibrio de
poderes en la que el ejecutivo es elegido y controlado por el poder
legislativo, lejos de la estricta separacion de la Constitucion americana
de 1787. Dicho con las palabras de otro ilustre britanico, Walter
Bagehot: «El Parlamento es elegido para elaborar las leyes, pero de
hecho su principal funcidn es crear y mantener un poder ejecutivoy
(1867, p. 9). En estricta aplicacion del principio de contrarius actus,
el ejecutivo puede ser destituido por ese mismo Parlamento mediante
lo que se denomina —en terminologia inglesa— a no confidence vote.

El parlamentarismo racionalizado, por su parte, es una mo-
dalidad del parlamentarismo que, respetando la regla basica de que
el Parlamento elige y cesa al Gobierno, pretende codificar en las
constituciones las normas de esa relacion entre el poder legislativo
y el ejecutivo con el fin de reforzar la estabilidad de los gobiernos.
Surge tras las complicadas experiencias europeas del siglo xix y
principios del xx y se configura como un sistema politico tipico de
los estados democraticos de la Europa continental, casi sin parangdn
en otros continentes, donde bien se dan sistemas presidencialistas
(con Estados Unidos como modelo) o bien sistemas parlamentarios
clasicos, seguidores de la Westminster democracy britanica (Canada,
Australia, India, Sudafrica, etc.).

Evidentemente, en el ancho mundo siempre hay sistemas difi-
ciles de calificar; como Pert, cuya Constitucion de 1993 ha mantenido
la tradicidn institucional americana, pero ha desarrollado al maximo lo
que Diego Valadés ha llamado la «parlamentarizacion de los sistemas
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presidencialistas» (2008) porque ha incorporado elementos propios
del modelo parlamentario. Asi, la Constitucién peruana establece
la figura del primer ministro, que nombrado por el presidente de la
Republica debe someterse a una investidura impropia en el Congreso,
la interpelacion a los ministros, la disolucion del Congreso, etc. Segiin
la doctrina de aquel pais, esos injertos no han tenido demasiado éxito,
incluso puede que hayan servido para desestabilizar el pais, por lo
que se propone o volver a un sistema presidencial clasico o crear un
sistema parlamentario puro (Jans Erik Cavero Cardenas, 2005, p. 140
y ss). Algo parecido se puede decir de la Constitucion de Turquia,
que algun académico turco ha considerado que ha establecido un
parlamentarismo racionalizado (Semih Batur Kaya, 2022); si bien
aqui los rasgos de presidencialismo son mucho mas evidentes, por no
usar otros términos mas criticos con la evolucién del régimen como,
con lenguaje diplomatico, ha empleado el Parlamento Europeo al
opinar sobre la adhesién de Turquia a la Union Europea: «Reitera
su preocupacion por la brecha persistente entre Turquia y la Unidn
en términos de valores y normas y por la continua falta de voluntad
politica para llevar a cabo las reformas necesarias para abordar, en
particular, las graves preocupaciones sobre el Estado de Derecho y
los derechos fundamentales» (Parlamento Europeo, 2022). En fin, en
sentido contrario, la Constitucién de Japon de 1946, cred un parla-
mentarismo sui generis, escasamente racionalizado, debido al gran
influjo de la separacion de poderes americana (Guibourg Delamotte,
2022, p. 219).

II. ORIGENES DEL PARLAMENTARISMO RACIONALIZADO

Como es sabido, frente a la separacion de poderes del presi-
dencialismo, el sistema parlamentario se caracteriza por la respon-
sabilidad politica del Gobierno ante el Parlamento, que es elegido y
cesado por este. El Parlamento tiene la funcion de legislar y controlar
al Gobierno, mientras que el ejecutivo tiene la funcion de gobernar
ateniéndose a las leyes, si bien goza de la iniciativa legislativa. Se
instaurd progresivamente en el Reino Unido a partir del siglo xvii,
primero bajo la forma llamada dualista, en la que la soberania era
compartida entre el monarca y el Parlamento, siendo necesario que
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el gobierno contara con el apoyo de ambos, y después bajo la forma
monista del principio de soberania parlamentaria que establecio la
Revolucion Gloriosa de 1688 (Paul Seaward and Pasi [halainen, 2016,
p. 32y ss.).

El mismo modelo se extendid por Europa durante los siglos
x1x y xX. Ahora bien, a diferencia de lo que sucedia en la madre
del parlamentarismo, en la mayoria de los paises europeos en los
que se instaurd los gobiernos fueron muy inestables pues con ex-
trema frecuencia los parlamentos votaban mociones de censura que
obligaban a los presidentes del consejo de ministros a dimitir. La
Tercera Republica Francesa (1870-1940) ha quedado como el ejemplo
mas notable de ese régimen inestable, con una duracion media de
sus gobiernos de once meses, incapaz de desarrollar una politica
coherente contra el expansionismo aleman (Jean Garrigues and Eric
Anceau, 2016, p. 59). Una frase de uno de los grandes politicos de
la época, Georges Clemenceau, se ha hecho legendaria para mostrar
el desequilibrio causado por un imperfecto disefio institucional: «La
vida me ha ensefado que hay dos cosas prescindibles, la presidencia
de la Republica y la prostatay (Odiel Rudelle, 1982). Lo mismo se
puede decir de la Restauracion espafiola (1876-1923) en la que los
Gobiernos, aunque tuvieran —en palabras de un perspicaz académico
coetaneo— una «mayoria complaciente» en las Camaras «se miran
antes de poner a prueba su adhesién» a cualquier proyecto de ley
(Gumersindo de Azcarate, 1885, p.121).

Como todos los especialistas saben, la expresion «parlamen-
tarismo racionalizado» fue acufiada en la década de 1930 por el
constitucionalista francés de origen ruso Boris Mirkine-Guetzévich
que lo aplico a los sistemas politicos parlamentarios que regulaban
en sus Constituciones y otros textos normativos las relaciones entre
el Parlamento y el Gobierno, empezando por la Constitucion alemana
de Weimar de 1919. Pero no se trataba solo de juridificar lo que en el
parlamentarismo «clasico» inglés y francés eran costumbres politicas,
sino que se orientaban esas normas en una direccion especifica:
evitar la inestabilidad de los Gobiernos «frente a los embates de un
parlamentarismo excesivoy, para permitirles realizar una actividad gu-
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bernamental continuada'. Asi, Mirkine-Guetzévich puso de ejemplo
un buen numero de disposiciones constitucionales, como el articulo
75 de la Constitucion checoeslovaca de 1920, que exigia para el voto
de censura, primero, una propuesta de al menos un minimo de cien
diputados y, después, el quérum de la mayoria absoluta en una vota-
cién nominal. En parecidos términos se expresaban las constituciones
de Prusia de 1920 (art. 57), de Austria de 1920 (art. 74) y de Grecia
de 1927 (art. 88). Por nuestra cuenta, afiadimos que llama la atencion
que solo una década antes la tendencia de algunos sistemas politicos
europeos fuera justo la contraria: reforzar al Parlamento privando al
jefe del Estado de la capacidad de disolucion, lo que para algunos
autores suponia una quiebra del equilibrio de poderes tan favorable al
poder legislativo que Robert Redslob lo calificé de «parlamentarismo
apodcrifo» (1924, p. 3 y ss.).

En pura teoria, la racionalizacion parlamentaria podria buscar
otros objetivos distintos a la estabilidad de los gobiernos, como la me-
jora de la calidad de las leyes, o incluso limitar el poder del Gobierno
sobre el Parlamento. Asi, hay quien ha considerado que la Fixed Term
Parliaments Act britanica de 2011 —pensada para limitar el poder de
la mayoria— es una técnica del parlamentarismo racionalizado (Omar
Chessa, 2015, p. 3; Matteo Frau, 2016, p. 28); pero la propuesta no
ha encontrado eco en la doctrina porque no se aprecia su utilidad ana-
litica: si todos los parlamentarismos son racionalizados el concepto
no sirve para nada. Ademads, se incluirian bajo la misma etiqueta
técnicas pensadas con fines distintos y hasta opuestos: mientras que
la racionalizacion de la mocidn de censura esta disefiada para reforzar
al Gobierno, la racionalizacion de las causas de disolucion lo es
para evitar abusos de los gobiernos®. Por eso, parece mas adecuado

! Su famoso articulo «Les nouvelles tendances du droit constitutionnel» se publicé en
1928 en la Revue du Droit Public et de la Science Politique, tres afios después recogido en
un libro del mismo nombre. Ni en el articulo ni en el libro he encontrado la expresion «par-
lementarisme rationalisé»; en ellos Mirkene-Guetzévitch si que usa mucho la expresion «la
rationalisation du parlementarisme» que lleva a cabo el «nouveau parlamentarisme», que
contrapone al «classique». Unos afios después si que la usa, asi por ejemplo en su articulo
de 1954, Léchec du parlementarisme «rationalisé».

2 Esa diferencia entre los fines de estas dos técnicas ha originado que en algun parla-
mentarismo excesivamente escorado a favor del Ejecutivo, como el espailol, se haya recla-
mado copiar la ley de disolucion britanica para limitar el gran poder de éste (me permito
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seguir definiendo el parlamentarismo racionalizado atendiendo a la
finalidad de reforzar el Ejecutivo con la que fue creado. De tal forma
que la consolidada definicion de Olivier Duhamel no ha perdido su
virtualidad: el parlamentarismo racionalizado es un «conjunto de
reglas juridicas destinadas a preservar la estabilidad y la autoridad del
Gobierno cuando falta una mayoria parlamentaria sélida» (Duhamel,
1992, p. 695).

Atendiendo a la forma en que se regula el control maximo que
puede realizar un Parlamento sobre el Gobierno, su destitucion, y
siguiendo libremente a Philippe Lauvaux (1988, pp. 15-16), podemos
considerar tres tipos de parlamentarismo racionalizado:

1. El sistema mas sencillo, el degré zéro de la racionalizacion, es la
exigencia constitucional de presentar un voto de censura explicito
contra el Gobierno, no simplemente la pérdida de una votacion. Si
la férmula se implant6 en algunas constituciones del primer tercio
del siglo xx, se utilizd6 muy poco después de la Segunda Guerra
Mundial. Practicamente solo se mantiene en el articulo 94 de la
Constitucion italiana de 1947, si bien con algunas precauciones
afiadidas: la mocion «serd motivada y votada por llamamiento
nominal», que debera ser presentada por un décimo de los dipu-
tados y votada después de que trascurra, al menos, un plazo de
enfriamiento de tres dias (Antonio Spadaro, 2019, p. 77 y ss.). Este
parlamentarismo racionalizado débil se ha intentado transformar
en uno mas fuerte varias veces —muy especialmente en la reforma
Renzi de diciembre de 2016— pero sin éxito (Elisabetta Frontoni,
2016, p. 29 y ss.).

2. El segundo sistema de racionalizacion afiade a la anterior regula-
cion del voto de censura un quérum reforzado de mayoria absoluta,
tal y como ya se ha comentado que se regul6 en la Constitucion
checoslovaca de 1920. Después de la Guerra se adoptd en Francia,
tanto la Constitucion de 1946 (art. 50), como la de 1958 (art. 49).

3. Eltercer sistema de racionalizacién del parlamentarismo, invento
del constitucionalismo aleman, da un paso mas en el voto de cen-
sura: a los requisitos anteriores de numero minimo de diputados

recoger mi propia opinién: Ruiz Robledo, 2020, p. 200). Para un exhaustivo analisis de las
formas de disolucion en Europa, vid. Vicente Garrido Mayol, 2010, p. 157 y ss.
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(que en la Ley Fundamental de Bonn se eleva a un cuarto de los
diputados) para iniciar el proceso, plazo de varios dias y mayoria
absoluta, se exige ahora que el Bundestag elija «a un sucesor»
(art. 67).

Estudiaremos a continuacion estos dos sistemas modernos de
parlamentarismo racionalizado, que en buena medida han inspirado a
la mayoria de los paises europeos que posteriormente han conseguido
instaurar la democracia, tanto con la caida de las dictaduras de dere-
chas en los setenta como las de izquierdas en los noventa (Susanne
Kraatz y Silvia Steinsdorff, 2002).

III. EL PARLAMENTARISMO RACIONALIZADO FRANCES

El siglo xix fue politicamente muy turbulento en Francia,
lo mismo que buena parte de la mitad del siglo xx. Sin duda, hubo
grandes razones politicas, pero tampoco acompaid el sistema asam-
bleario que disenaron la mayoria de sus textos constitucionales. Asi,
la Constitucion de la Tercera Republica instaurd en 1875 —en palabras
de Raymon Carré de Malberg— un «parlamentarismo absoluto» que
es «un régime dans lequel le Parlement, devenu maitre sur toute la
ligne, domine complétement I’exécutif, par opposition au parlemen-
tarisme relatif ou dualiste, dans lequel il y a seulement limitation de
la puissance gouvernementale par la puissance parlementaire» (1931,
p. 196, cit. por la edicion de 1984). Ya hemos visto més arriba que
las crisis ministeriales fueron continuas durante todo este periodo.

El primer intento normativo de atemperar esta cronica inesta-
bilidad lo realiz6 la Constitucion de 27 de octubre de 1946, un texto
redactado principalmente por los socialistas, mediante la introduccion
de mecanismos parlamentarios pensados para proteger a los gobiernos
(Eric Duhamel, 2000). Su principal innovacién fue la regulacién
de los instrumentos de control extraordinarios: por una parte, una
mocidén de censura muy formalizada; por otra, una cuestion de con-
fianza que daba al presidente del Consejo cierto liderazgo sobre los
trabajos del Parlamento; ademas, al presidente de la Republica se
le atribuyeron funciones arbitrales, como la posibilidad de pedir
una nueva deliberacion de un proyecto de ley. Sin embargo, estas
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previsiones constitucionales no consiguieron garantizar la estabilidad
gubernamental, como el propio Mirkine-Guetzévich afirmé con su
habitual lucidez (1954).

Precisamente por eso, la Quinta Republica, en buena medida
configurada segun las concepciones institucionales del General De
Gaulle expuestas en su famoso discurso de Bayeux el 16 de junio
1946, busc6 un sistema en el que el ejecutivo no fuera tan dependiente
del legislativo. Este objetivo lo hizo de una forma tan concienzuda
que para un considerable numero de destacados estudiosos ya no
podia ser considerado un régimen parlamentario (Didier Maus, 2003).
Asi, Maurice Duverger defendi6 reiteradamente que la Constitucion
de 4 de octubre de 1958 (especialmente tras su reforma de 1962) se
habia colocado més alla de la valla legislativa al establecer la eleccion
directa del presidente de la Republica con poderes sustantivos. Como
al mismo tiempo mantenia la figura del primer ministro, merecia ser
calificado con un nombre nuevo, un régimen semipresidencialista
(Duverger, 1986, p. 7). Karl Loewenstein, por su parte, tras resaltar
la forma autoritaria en la que se redact6 la Constitucion —punto este
sobre el que no suelen extenderse los autores franceses— lo califico
como «parlamentarismo frenado» por los multiples mecanismos es-
tablecidos para dificultar que prevaleciera la voluntad del Parlamento
(1959, p. 117 y ss.).

Sin embargo, poco a poco se ha consolidado entre los espe-
cialistas la idea de que si se trata de un sistema parlamentario porque
hay un primer ministro responsable ante el Parlamento, a pesar del
importantisimo papel que desempeiia el presidente, que incluso puede
nombrar al primer ministro sin previa investidura en el Parlamento
(Patrick Auvret, 1998, p. 1516). Las experiencias de «cohabitaciony
(tres hasta la fecha: la primera entre 1986 y 1988, la segunda entre
1993 y 1995 y la tercera 1997 y 2002) demuestran que, en ultima
instancia, la voluntad de la Asamblea Nacional prevalece sobre la del
presidente de la Republica para elegir y controlar al primer ministro
y en esa situacion la capacidad politica del presidente se ve muy
limitada. Ademas, la reforma de 23 de julio de 2008 cambi6 algunos
de los mecanismos mas presidenciales del sistema lo que permite
clasificarlo mas comodamente como parlamentarismo racionalizado
(Jean-F¢élix de Bujadoux, 2020, p. 193).
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Si el motor politico de la Constitucioén de 1958 fue el General
de Gaulle, Michel Debré fue su autor intelectual, muy especialmente
de su Titulo V, «De las relaciones entre el Parlamento y el Gobiernoy.
Debré estaba convencido de que la ley electoral no era suficiente para
lograr la estabilidad gubernamental en Francia y necesitaria, ademas,
apoyarse en «la reglamentacién constitucional». Por eso, propuso
cuatro reformas (Pierre Avril, 1998, p. 1507; citando la intervencion
de Debr¢ en el Consejo de Estado el 27 de agosto de 1958, cuando
present6 el proyecto de Constitucion):

1. Un estricto régimen de sesiones parlamentarias.
Un esfuerzo para definir el dominio de la ley.

3. Una profunda reorganizacion del procedimiento legislativo y del
presupuestario.

4. Una creacion de mecanismos juridicos indispensable para el equi-
librio y el buen funcionamiento de las funciones politicas.

Como era previsible, sus propuestas tuvieron bastante éxito y
fueron aprobadas por el Consejo de Estado y, posteriormente, refren-
dadas por los ciudadanos franceses en un referéndum en septiembre
de 1958. Asi, la Constitucion recorto la tradicional autonomia parla-
mentaria con medidas como un estricto régimen de sesiones de nueve
meses, con un maximo de ciento veinte dias (art 28); aunque podria
reunirse en periodos extraordinarios, pero a peticion del Gobierno o
de la mayoria «sobre un orden del dia determinado» (art. 29). En los
debates parlamentarios, y especialmente de las leyes, el Gobierno
tiene una capacidad de intervencion desconocida previamente, hasta
el punto de que puede pedir que un proyecto de ley se resuelva en una
sola «votacidn sobre la totalidad o una parte del texto en discusion
sin mas modificacion que las enmiendas propuestas o aceptadas por
el Gobiernoy (art. 44). También recorto las prerrogativas financieras
de los parlamentarios, que no pueden presentar proposiciones de ley
o enmiendas que supongan disminucidn de los ingresos publicos o
bien la creacidén o aumento de gastos (art. 40), etc.

El esfuerzo para limitar el &mbito de la ley se concret6 en la
Constitucion en la enumeracion de las materias que puede regular el
Parlamento, declarando que «Tendran caracter reglamentario todas
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las materias distintas de las pertenecientes al &mbito de la ley» (art.
37.1.°); es mas, se permite —con el aval del Consejo de Estado— que
el Gobierno modifique leyes que regulen esas materias reservadas al
reglamento (art. 37.2.°); codifica las delegaciones legislativas a favor
del Gobierno de materias reservadas a la ley (art. 38), etc. Y para velar
por el contenido de las propias leyes aprobadas por el Parlamento,
el presidente puede recurrir las leyes al Consejo Constitucional, que
no solo supera las competencias de la Comisién Constituyente de
la Constitucion de 1946, sino que su composicion es tan favorable
al Ejecutivo que se le ha podido denominar el brazo armado del
parlamentarismo racionalizado (Avril, 2016).

La forma en que se plasmo en la Constitucion los mecanismos
que garantizan el equilibrio de las instituciones, a los que se referia
Debré, fueron también pensados para atemperar los posibles excesos
del Parlamento. Con ese fin, su titulo ii atribuye un ramillete de
funciones al presidente de la Republica, empezando por las que ya
le habia atribuido la Constitucioén de 1946: la capacidad de solicitar
al Parlamento una nueva deliberacion de una ley, especificandose
ahora que «no podra denegarse esta nueva deliberacion» (art. 10);
la capacidad de disolver la Asamblea Nacional (art. 12) y el derecho
de enviar mensajes a cada una de las dos Camaras (art. 18). En 1958
el jefe del Estado fue reforzado con nuevas competencias como el
nombramiento del primer ministro sin necesidad de una votacion
expresa de la Asamblea (art. 8), aunque la cohabitacion demostra-
ria después los limites facticos de esa discrecionalidad. Ademas, le
otorgaba el poder de disolver el Parlamento —sin las limitaciones que
establecia la Constitucion de 1946 para que lo hiciera el Ejecutivo—y
muy especialmente la capacidad de presentar un proyecto de ley
en referéndum directo a los ciudadanos (art. 11). Esta apellatio ad
populum se concibio especialmente para debilitar al Parlamento frente
al Gobierno; por tanto, su razon de ser era muy distinta al referéndum
abrogativo que unos afios antes habia introducido la Constitucion
italiana de 1946, pensado para que, a iniciativa de los ciudadanos,
estos pudieran derogar una ley aprobada por el Parlamento. Hubo
que esperar hasta 2008 para que ese articulo 11 se reformara para
introducir un mecanismo de cierta similitud, herramienta de la minoria
frente a la mayoria parlamentaria: también podria pedir ese referén-
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dum sobre un proyecto de ley una quinta parte de los miembros del
Parlamento, apoyada por una décima parte de los electores inscritos
en el censo electoral (Nicolas Pérez, 2008, p. 119).

En cuanto a los controles del Parlamento sobre el Gobierno,
la Constitucion de 1958 establecio6 varios mecanismos especialmente
pensados para garantizar tanto la permanencia del Gobierno como el
despliegue de su programa politico. Para empezar, se regula estric-
tamente la mocidén de censura: solo la puede presentar un décimo
de los miembros de la Asamblea Nacional, se vota dos dias después
y necesita la mayoria absoluta de los miembros de la cdmara (art
49.1.°). Por otra parte, se crea un mecanismo muy eficaz para que
el Gobierno pueda convertir en ley sus proyectos en dos materias
tan sensibles politicamente como presupuestos y seguridad social:
en estos casos el Gobierno puede unir a uno de esos proyectos una
cuestion de confianza y el proyecto se considerara aprobado salvo que
se presente una mocidn de censura, que ya hemos visto que necesita
la mayoria absoluta (art. 49.3.°). Sin duda, es una amenaza de suicidio
con red porque dificilmente los diputados de la mayoria criticos con
el proyecto van a unir sus votos con los partidos de la oposicion para
derribar al Gobierno, tal y como por lo demas se ha visto que ha
sucedido en el mes de marzo de este mismo afio 2023 con el polémico
proyecto de ley de reforma de las pensiones y la catarata posterior de
mociones de censura contra la premiere ministre, Elisabeth Borne.

IV. EL PARLAMENTARISMO RACIONALIZADO ALEMAN

Ya hemos tenido ocasidén de sefialar mas arriba que, segun
Boris Mirkine-Guetzévich, la Constitucion de Weimar de 1919 disend
el nuevo parlamentarismo racionalizado introduciendo en su texto
mandatos sobre la relacion del Parlamento con el Gobierno desco-
nocidos en el parlamentarismo clasico. Aiadamos ahora que esta Lex
legum —obra en buena medida del profesor Hugo Preuss, que a su vez
se inspiro en la teoria del Estado de Robert Redslob— busco un sistema
de doble legitimidad en cuanto tanto el presidente del Reich como el
Parlamento eran elegidos directamente por sufragio universal (Jesus
Casquete y Javier Tajadura, 2020, p. 57 y ss). Con esa legitimidad
popular, el presidente ostentaba funciones tan importantes como
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la designacion y destitucion del canciller y sus ministros. Pero el
Gobierno también era politicamente responsable ante el Parlamento,
lo que generaba una compleja situacion al depender de dos 6rganos
legitimados por el pueblo. El sistema unicamente podria funcionar
si en el Parlamento se produjeran mayorias estables, lo que no era el
caso de la Alemania de la década de 1920; es mas, existian poderosos
grupos antisistema, uno de los cudles —el nazismo— consigui6 acabar
con la democracia manipulando los propios mecanismos constitucio-
nales (Gertrude Liibbe-Wolff, 2019, p. 255 y ss.).

Sin duda, la Constitucion de Weimar no puede ser culpada del
fracaso de la democracia en Alemania en 1933, que tuvo mucho mas
que ver con el injusto Tratado de Versalles, las ingentes reparaciones
de guerra, la crisis econdmica y los radicalismos politicos; pero
también es verdad que la experiencia politica de esos afios, en general,
y el tortuoso nombramiento de Hitler como canciller, en especial,
demostraron que el disefio constitucional de las instituciones no era
el mas adecuado para aguantar las presiones antisistema. Por eso, la
Ley Fundamental de Bonn tuvo muy en cuenta lo que Peter Hiberle
ha llamado los «déficits de Weimary, comenzando por la dualidad de
poderes entre el Parlamento y el presidente, asi como la capacidad de
este de dictar decretosal margen del Reichstag. Lo hizo tan a fondo
que, en cierto sentido, se puede afirmar que la Grundnorm de 1949
uso la Constitucion de 1918 como antimodelo (Héberle, 2019, p. 304).

Asi las cosas, la Ley Fundamental de Bonn abandono la elec-
cion directa del presidente de la Republica para ordenar que fuera
elegido cada cinco afios por una Asamblea Federal compuesta por los
miembros del Bundestag y un nimero igual de representantes de los
estados federados (art. 40). Consecuente con esa eleccion indirecta,
sus funciones son basicamente simbolicas y de integracion, perdiendo
dos competencias tan relevantes que le otorgaba la Constitucion de
Weimar como la capacidad de disolver motu proprio el Parlamento
y de dictar decretos. Por eso, el poder ejecutivo queda en manos del
canciller, elegido exclusivamente por el Parlamento a propuesta del
presidente (art. 63). Es interesante destacar que, debido a los intensos
debates que se produjeron en Weimar sobre personas, ahora la Ley
Fundamental determina que tanto el presidente Federal como el can-
ciller se elijan sin debate previo (Hermann Adam, 1995, p. 29 y ss.).
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También la Bonner Grundgesetz regula minuciosamente coémo
actuar si el candidato propuesto por el presidente federal no consigue
la mayoria de los votos: el Bundestag podra elegir un canciller por
mayoria absoluta en el plazo de quince dias; disposicién pensada
evidentemente para impedir cualquier intriga del presidente. El sis-
tema se cierra con la prevision de que, si no se consigue esa mayoria
absoluta, se procedera de inmediato a otra votacion en la que solo se
exigira mayoria simple de votos. Si el elegido obtuviera esa mayoria,
el presidente federal debera nombrarlo canciller; pero sino la obtuvie-
ra, «el Presidente Federal, en el plazo de siete dias, deberd nombrarlo
o disolver el Bundestagy. Alternativa verdaderamente extrafia porque
no responde a la logica parlamentaria formar un Gobierno que ni
siquiera tenga la mayoria simple del Parlamento. En cualquier caso,
esa no ha sido la practica politica, en la que histéricamente se han
conseguido gobiernos mayoritarios, casi siempre de coalicion (Florian
Meine, 2021, p. 50 y ss.).

Como ya hemos adelantado, la gran innovacion de la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 fue la mocion de censura constructiva,
que tiene sus origenes en la critica doctrinal a la regulacion de la
mocion en la Constitucion de Weimar (Lutz Berthold, 1997, 81 y
ss.). Antes que ella, esta konstruktives Misstrauensvotum se habia
establecido en las Constituciones de Wiirttemberg-Baden (1946) y
Bremen (1947). Su punto central no es otro que la exigencia de un
candidato alternativo para poder presentar una mocion de censura,
exclusivamente contra el canciller. Ademas, para que triunfe la mo-
cion necesita del voto favorable de la mayoria de los miembros del
Parlamento. Incluso previendo actuaciones sorpresivas, se regula un
plazo de cuarenta y ocho horas entre la presentacion y la votacion (art.
67). Esta regulacion no ha dejado de levantar criticas doctrinales pues
para algunos autores quiebra la regla del parlamentarismo de que el
Gobierno dependa de la mayoria del Parlamento. O por decirlo con las
aceradas palabras de Heinz Monz: «el principio de la responsabilidad
parlamentaria es ineficaz frente a un Gobierno minoritario» (1965,
p. 42).

Siendo cierta esta afirmacion, la 16gica del sistema evita en la
practica esa situacion porque un gobierno minoritario, por muy res-
paldado que esté juridicamente, necesita una mayoria parlamentaria
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para poder desarrollar su programa legislativo si no quiere quedar
convertido en un gobierno de gestion, de escaso futuro politico. Por
eso, en la practica de la Republica Federal todos los cancilleres han
buscado la mayoria parlamentaria, lo que ha supuesto casi siempre,
dado el sistema electoral proporcional, gobiernos de coalicion. Por
€s0, igualmente, en la practica para que una mocion de censura triunfe
es necesario que un partido de la oposicion cruce el Rubicon de la
mayoria gubernamental y se alinee con la minoria opositora. Esta
situacion, verdaderamente extraordinaria, sucedio en 1982 cuando el
Partido Liberal (FDP) abandon¢ la coalicion con el Partido Socialde-
mocrata Aleman (SPD) y junto con la Unién Democratica Cristiana
y la Unidn Social Cristiana (CDU/CSU) present6 un voto de censura
con el democratacristiano Helmut Kohl como canciller alternativo al
socialdemoécerata Helmut Schmidt (Christian Starck, 2012, p. 104).

La Grundnorm después de establecer este mecanismo de
estabilidad gubernamental, tuvo la precaucion de limitar el poder
del canciller en su relacion con el Bundestag: frente a la capacidad
irrestricta de disolver el Parlamento que el parlamentarismo cléasico
otorgaba a los presidentes del Gobierno, ella solo le atribuye esa
competencia si el Bundeskanzler pierde una cuestion de confianza
(art. 68). Este supuesto también se produjo en octubre de 1982,
precisamente para que los ciudadanos pudieran opinar sobre el cambio
de gobierno: Helmut Kohl (con las encuestas a favor) presentd una
cuestion que perdid voluntariamente (la propia CDU y el FPD votaron
en contra, de tal forma que en enero de 1983 el presidente federal
pudo convocar elecciones generales. De esa forma la nueva coalicion
seguia asi el precedente del canciller socialdemdcrata Willy Brandt
que en septiembre de 1972 también perdié a propodsito una cuestion
de confianza. Si bien en 1983 varios diputados —que sabian que no
iban a seguir siéndolo— recurrieron la disolucién ante el Tribunal
Constitucional, que consider6 en febrero de 1983 que se trat6 de una
disolucion conforme con la Ley Fundamental, aunque no faltaron
algunos votos discrepantes que consideraron que se tratd de un fraude
constitucional (BVerfGE 62, 1, 43, Bundestagsauflosung).

En cualquier caso, debe notarse la nueva regulacion de la
cuestion de confianza: a diferencia del parlamentarismo clasico, que
obligaba a la dimision del jefe del Ejecutivo, lo que suponia negocia-
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ciones parlamentarias para buscarle un sucesor, la Ley Fundamental
de Bonn apela directamente a los ciudadanos. Sin duda, es una forma
mas democratica de resolver las crisis politicas, pero también es un
gran instrumento de presion en manos del canciller para cohesionar
a los diputados de la mayoria. Incluso, superando a la cuestion de
censura francesa, esta cuestion de confianza puede presentarse sobre
cualquier proyecto de ley y no solo sobre los proyectos atinentes a
presupuestos y seguridad social (ver, en detalle, la comparacidn entre
ambos tipos de cuestiones en Lauvaux, 1988, p. 75 y ss).

Incluso mas todavia: la Grundgesetz regula un «estado de
emergencia legislativa» para el caso en que no se disuelva el Bundes-
tag tras el triunfo de una cuestion de confianza (art. 81): el presidente
federal podra, a solicitud del Gobierno Federal y con la aprobacién del
Bundesrat, declarar el estado de emergencia legislativa para tramitar
un proyecto de ley anejo a una cuestion de confianza perdida o a un
proyecto de ley rechazado por el Bundestag. En ese caso se producira
una segunda lectura en el Bundestag y si el proyecto de ley es recha-
zado, o aprobado con un texto que el Gobierno considera inaceptable,
el proyecto del gobierno se enviard al Bundesrat y si este lo aprueba
se convertira en ley. Por fortuna, nunca se ha usado este estado de
emergencia legislativa; es mas, se podria pensar que, si el articulo 81
no estd derogado por falta de uso, esta fuera de los planteamientos
politicos, como demuestra que haya monografias sobre el sistema
politico aleman de tanto éxito como la Klaus von Beyme que no lo
menciona (Beyme, 2017).

Por todos estos mecanismos favorables al Gobierno, Karl
Loewenstein mantuvo una dura opinion sobre el sistema institucional
de Bonn: «Al evitar el Escila de la inestabilidad gubernamental, el
régimen de Bonn ha caido en el Caribdis de un parlamentarismo
castrado, es un régimen demoautoritario» (1959, p. 115). Por fortuna,
el desarrollo de la Ley Fundamental de Bonn para nada permite este
tipo de calificativos, uno de los estados mas democraticos del Mundo
y con mayor respeto al Estado de Derecho, en los que existe una
efectiva division de poderes, la oposicion puede controlar la accién
del Gobierno y la prensa libre vigila la actividad politica (vid., por
toda la doctrina, el mismo Beyme, 2017, p. 293 y ss; Starck, 2012,
p. 102 y ss). Por tltimo, recuérdese la buena posicion de Alemania
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en los indices internacionales de democracia (como el Democracia
Global de The Economist o el Indice de Democracia del Varieties of
Democracy Institut), por no sefialar que a ninguno de los estudiosos
de las democracias iliberales o autoritarias se le ha ocurrido incluir a
Alemania entre ellas (cft., por ejemplo, Andras Sajd, 2021).

V. EL PARLAMENTARISMO ESPANOL

El siglo x1x espaiiol fue tan turbulento como el francés, pero la
Constitucion de 1876 logro estabilizar el régimen, basado en practicas
caciquiles y poco democraticas. Pero a pesar de que el Parlamento era
una asamblea de notables, que no recogia la verdadera sensibilidad
social, sus gobiernos fueron bastante inestables (Ignacio Fernandez
Sarasola, 2004, p. 141 y ss). Por eso, cuando la Segunda Republica
instaur6 un verdadero régimen democratico, los padres de la Cons-
titucion de 1931 importaron algunas técnicas del parlamentarismo
racionalizado, aunque estuvieron lejos de conseguirlo y la Republi-
ca estuvo envuelta en una inestabilidad ministerial cronica, con 19
gobiernos en sus cinco afios de vida regular, sin tener en cuenta las
remodelaciones parciales (Miguel Revenga, 2021, p. 214).

Como en el caso de la Republica de Weimar, la Constitu-
cion republicana espafiola no fue la causante del naufragio de la
experiencia democratica, pero si que la practica politica demostro
que tenia algunos «defectos» —en palabras del propio presidente
republicano (Niceto Alcala Zamora, 1936)— que era mejor no volver
a mantener: el sistema electoral mayoritario con circunscripciones
plurinominales, el unicameralismo, la capacidad del presidente de
la Republica para designar «libremente» al presidente del Gobier-
no, la confusa regulacion de la mocion de censura en dos articulos
distintos, etc. Por eso, los constituyentes de 1977-78 (igual que los
de Bonn de 1949) se apartaron de los precedentes mas discutibles
de la experiencia republicana, empezando por buscar un texto que
consiguiera el maximo apoyo posible, un texto de consenso y no como
el republicano que se concibid como un texto respaldado solo por la
mayoria del Parlamento.

Centrandonos en lo que ahora nos interesa, las relaciones entre
los poderes, las Cortes constituyentes salidas de las elecciones del 15
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de junio de 1977 buscaron la estabilidad gubernamental reforzando
el timido parlamentarismo racionalizado de 1931. Lo hicieron de
forma tan profunda que la Constitucion bascula hacia el Gobierno
incluso en los titulos: aunque guarda las formas y regula primero
las Cortes (Titulo iii) y después el Gobierno (iv), cuando tiene que
establecer las relaciones entre ambos pone primero al que en pura
teoria deberia de ir detrds, «De las relaciones entre el Gobierno y
las Cortes Generales» (Titulo v), inversion que no realizan en sus
epigrafes respectivos ni la Constitucion francesa, ni la alemana. Asi
las cosas, la Constitucion espafiola atribuye expresamente al Gobierno
gran nimero de funciones: dirige la politica interior y exterior, tiene
el monopolio de la elaboracion de los Presupuestos, sus proyectos de
ley tienen «prioridad» sobre las proposiciones de las Camaras y, sobre
todo, puede dictar normas con rango de ley, bien por delegacion de
las Cortes (los decretos legislativos), bien motu proprio «en caso de
extraordinaria y urgente necesidad» (los decretos leyes).
Légicamente, la eleccion del presidente del Gobierno es to-
davia una funcion del Congreso, pero con un sistema pensado para
facilitar su eleccion y dificultar su cese y control, muy inspirado —en
palabras de uno de los constituyentes— «por la Ley Fundamental de
Bonn en sus lineas medulares» (Oscar Alzaga Villaamil, 2016, p.
481). Asi, la Constitucion regula con detalle el procedimiento para
elegir al presidente, ironicamente calificado como «investidura» (art.
99), arcaismo desconocido en el parlamentarismo histdrico espanol:
el rey propone un candidato «por medio del Presidente del Congreso
y previa consulta con los representantes designados por los grupos
politicos con representacion parlamentariay, prevision que parece
pensada para evitar que, como sucedid tanto en la Restauracion como
en la Segunda Republica, el jefe del Estado intentara nombrar a una
persona de su preferencia al margen de la preferencia de la mayoria
de las Cortes. En las once ocasiones que el rey Juan Carlos tuvo que
proponer un candidato (después de diez elecciones generales y una
dimision) estas consultas con los grupos politicos fueron casi proto-
colarias porque siempre hubo un candidato con mayoria suficiente.
Sin embargo, en ninguna de las cuatro ocasiones en que el rey Felipe
VI ha tenido que proponer un candidato hasta la fecha (dos veces en
2016y otras dos en 2019) existia un candidato que tuviera en principio
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esa mayoria, por lo que las consultas cobraron una relevancia inédita
en Espafia; de hecho, en 2016 el propuesto en primer lugar, Mariano
Rajoy, «declind» la propuesta.

El siguiente paso de esta hiperregulada investidura que estable-
ce la Constitucion consiste en que el candidato exponga el programa
politicoy, tras €l, se permite un debate con los grupos politicos, punto
este que —como hemos visto— separa a la Lex legum espafiola de la
alemana. Igualmente, se distancia de ésta al exigir la votacion publica,
evitando asi a los «francotiradores» que, amparados el anonimato, de
vez en cuando sorprenden en Alemania e Italia (en este caso, para la
Presidencia de la Republica). El candidato necesita la mayoria abso-
luta del total de miembros del Congreso (es decir 176 de 350); pero si
no se consigue, la Constitucion permite una segunda votacion donde
sera suficiente la mayoria simple. Si ni siquiera asi fuera investido,
el rey propondra nuevos candidatos que deberan someterse al mismo
procedimiento y si ninguno de ellos lograse articular una mayoria
en el plazo de dos meses desde la primera votacion, el rey disolvera
ambas Camaras y convocarad nuevas elecciones con el refrendo del
presidente del Congreso. Durante casi cuarenta afios esa disolucion
automatica permaneci6 inédita, hasta que, primero en 2016 y después
en 2019 hubo que realizarla.

Si todas estas precauciones estan pensadas para la facilitar la
formacion del Gobierno, no lo es menos la votacidon de censura, que
solo puede presentar el diez por ciento de los diputados, debe incluir
un candidato alternativo y aprobarse por mayoria absoluta. Requisitos
que han originado que la gran mayoria de las pocas mociones de
censura —seis para ser exactos— que se han presentado en los mas
de cuarenta afios de vigencia de la Constitucion lo haya sido no
para derribar al Gobierno, sino para intentar debilitarlo y, de paso,
publicitar al candidato; demostrando asi el acierto del maestro Rubio
Llorente cuando escribia que «los procedimientos parlamentarios son
siempre multifuncionales» (1993, p. 256). La unica excepcion fue la
triunfante mocidn que en 2018 presento el Partido Socialista contra el
presidente Rajoy, que consiguio6 unir a una multiplicidad de partidos
para votar la candidatura del socialista Pedro Sanchez.

En fin, todas estas regulaciones constitucionales del sistema
politico espafiol hacen que merezca la calificacion de parlamentarismo
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racionalizado, expresion usada incluso por el Tribunal Constitucional
(SSTC 223/2006, de 6 de julio, FJ 6; 70/2022, de 2 de junio, FJ
5, etc.). Sin embargo, la evolucion de ese sistema politico en la
practica, en la Constitucion efectivamente vigente, estd otorgando
una relevancia a la figura del presidente para nada previsible segtn el
texto constitucional, lo que ha dado lugar a que algunos académicos
busquen otro calificativo para acompaiar al parlamentarismo espanol
como «diluido» (Esperanza Goémez Corona, 2021, p. 109) o —en au-
daz oximoron— «parlamentarismo presidencialistay (Manuel Aragén
Reyes, 2022 y César Aguado Renedo, 2021, p. 471 y ss.).

Ciertamente no faltan razones para buscar otro calificativo,
nosotros mismos hemos propuesto —y usamos aqui— «difuminado»
porque el Parlamento se difumina ante la mirada de los ciudadanos
que queda atrapada por la actividad del Gobierno. Empecemos por la
potestad legislativa, que la Constitucion atribuye a las Cortes: en la
recién terminada xiv Legislatura, el Gobierno ha dictado 132 reales
decretos leyes mientras que las Cortes solo han aprobado 116 leyes.
Sin duda, se puede defender que esa voracidad legiferante ha sido
propiciada por la pandemia de la COVID-19, pero no es lo que se
aprecia en otros paises europeos que han acelerado sus iter legis pero
no han convertido a sus Gobiernos en los legisladores ordinarios. Si
que se aprecia esa tendencia a legislar desde los ejecutivos en las co-
munidades autdbnomas cuyos gobiernos pueden dictar decretos leyes,
por lo que no parece que sea una caracteristica propia del Gobierno
de coalicion y si de la dinamica politica espafiola. Por cierto, que eso
explica que la critica de la oposicion al Gobierno no sea especialmente
mordaz y persistente. Los principales partidos parecen olvidar que
el debate en las Cortes de un proyecto de ley con luz y taquigrafos
(segtin la famosa calificacion de Antonio Maura), es una garantia para
los derechos de los ciudadanos (con mas extension, he tratado este
abuso del decreto-ley en Ruiz Robledo, 2023).

La funcion de control también se estd difuminando, tras una
reforma del Reglamento Parlamentario en 1996 que agilizo la tramita-
cion de las preguntas y la aceptacion de las mociones de reprobacion
(Ignacio Astarloa, 2017, p. 478 y ss.). Y ello es asi por un buen
cumulo de practicas parlamentarias, comenzando por el retraso en la
contestacion a muchas preguntas escritas o peticiones de informacion
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y continuando por la practica de los miembros del Gobierno de no
atenerse al contenido de las preguntas orales y contestar con criticas
al grupo que las realiza. Dos ejemplos del afio pasado pueden ser
muy ilustrativos de la poca eficacia de los mecanismos de control.
El primero atafie a un asunto de poca importancia real, pero cierta
fuerza simbdlica: la reiterada negativa del Gobierno a informar sobre
las veces que el presidente usé el avion Falcon y el helicoptero Puma
en 2021 porque se trata de «materia especialmente sensible, por
razones de seguridad», escudandose en la Ley de Secretos Oficiales de
1967. El segundo ejemplo mucho mas transcendente: la decision del
presidente del Gobierno de cambiar por si solo la posicidon espaiiola
hacia el Sahara, sin que la Camara haya encontrado la formula de
evitar ese cambio, a pesar de haber manifestado expresamente el 7 de
abril de 2022 su voluntad de mantener la politica tradicional espafiola.
Precisamente, en el campo de las relaciones internacionales se podrian
poner otros muchos ejemplos recientes en los que el Gobierno toma
decisiones sin un previo debate parlamentario, como las ampliaciones
de crédito para el ministerio de Defensa al margen de los presupuestos
para avanzar en el cumplimiento del «compromiso de Gales» (2014)
de lograr que el presupuesto de Defensa sea el 2% del PIB en 2024;
lo mismo esta sucediendo con el envio de material militar a Ucrania,
con mas ampliaciones de créditos. Especialmente llamativo ha sido la
ampliacion de los efectivos militares americanos en la base de Rota
formalizado en un acto administrativo de desarrollo del Convenio
de defensa bilateral (Acuerdo relativo al despliegue de dos buques
adicionales de la marina de los Estados Unidos en la base naval de
Rota para el desarrollo de la cooperacion establecida por el segundo
protocolo de enmienda del convenio de cooperacidn para la defensa
entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América, firmado
en Madrid a 8 de mayo de 2023). El Gobierno ha defendido que no
es necesario la aprobacion previa de las Cortes porque no se modi-
fican «ni las misiones, ni los tipos de fuerza, ni lo niveles de fuerza
maximos, tanto de personal civil como de militares norteamericanos
previstos en dicha base por el actual convenio, que sigue plenamente
vigente» (https://www.defensa.gob.es/gabinete/notasPrensa/2023/05/
DGC-230508-acuerdo-buques-eeuu.html). Para la pequefia historia
del parlamentarismo difuminado queda que los incrementos de tropas
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de afios anteriores si que se sometieron a aprobacion parlamentaria
(2002, 2012 y 2015).

VI. CoNCLUSION

El Parlamento ya no ocupa el lugar central del sistema politico
espafiol que le atribuy¢ la Constitucion de 1978. Mantiene su funcién
de legitimacion, pero ha perdido bastante de su funcién legislativa
y su funcion controladora esta capitidisminuida. Winston Churchill
escribi6 en su momento que la i Guerra Mundial supuso un cambio
fundamental en el Derecho Constitucional britanico porque dio un
peso institucional al Gobierno que no tenia con anterioridad; pero que
no perdié cuando la Guerra termind en noviembre de 1918 porque
suponia una aceleracion de la evolucion que el sistema politico ya
habia iniciado previamente. Pues bien, la COVID-19 ha tenido un
efecto similar en el sistema constitucional espafiol: ha reforzado una
tendencia a empequefiecer las funciones de las Cortes Generales,
reducidas a poco mas que a legitimar la eleccion del presidente del
Gobierno y apoyar sus decisiones convalidando sus decretos-leyes.
Mas de dos afios hace ya que se levanto el ultimo estado de alarma
y podemos decir que se esta confirmando la hipotesis de Churchill.
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RESUMEN

Las Cortes que diseriaba la Constitucion de 1812 no resultaron del agrado
de un significativo grupo de intelectuales, politicos y estadistas europeos
que fueron muy criticos con su diserio. Conservadores y liberales anglofilos
coincidieron en ver en ellas dos defectos principales: estructuralmente, su
naturaleza unicameral; funcionalmente, el excesivo peso de sus compe-
tencias frente a la debilidad con la que se regulaba la Corona. Estos dos
problemas se reducian en realidad a uno solo: las Cortes de la Constitucion
del 12 resultaban incompatibles con la idea de equilibrio constitucional
caracteristico del sistema britanico que se habia convertido en el gran re-
ferente postrevolucionario. Por su parte, el liberalismo progresista y radical
europeo acogio mucho mejor el modelo parlamentario de la Constitucion
de Cadiz, al que consideraba heredero del constitucionalismo revolucio-
nario francés. Lo que no impidio que también plantearan algunas criticas
sobre su disefio que, paradojicamente, derivaban de considerar que ciertas
caracteristicas de ese Parlamento tendian a debilitarlo.

Palabras clave: Constitucion de 1812, Constitucion de Cadiz, Cortes, bi-
cameralismo, equilibrio constitucional, Europa.
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ABSTRACT

A significant group of European intellectuals, politicians and statesmen were
very critical of the Cortes ruled by the Constitution of 1812. Conservatives
and Anglophile liberals coincided in seeing two main defects in the Spanish
Parliament: on one hand, in its unicameral structure; on the other hand, in
its funcions, due to the excessive weight of its competencies in the face of
the Crown s weakness. These two problems really boiled down to one: the
Cortes of the Constitution of 12 were incompatible with the idea of cons-
titutional balance characteristic of the British political system, which had
become the great post-revolutionary reference point. For its part, European
progressive and radical liberalism welcomed much better the parliamentary
model of the Constitution of Cadiz, which they considered the heir of French
revolutionary constitutionalism. This did not prevent them from also raising
some criticisms of its design which, paradoxically, derived from considering
that some of the characteristics of that Parliament tended to weaken it.
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I.  UNA CONSTITUCION, Y UNAS CORTES, CUESTIONADAS

La de Cadiz fue la Constitucion historica espafiola con mayor
proyeccion internacional. Entre 1812 y 1823 fue traducida —y en mas
de una ocasion— al inglés, francés, italiano, portugués, aleman y ruso.
Y el conocimiento que ilustrados y liberales tenian de las dos prime-
ras lenguas ampli6 todavia mas su difusion entre la intelectualidad
europea.

Esta notoriedad responde fundamentalmente a la naturaleza
revolucionaria que tuvo el texto gaditano. Porque ese talante resulta
indudable. Asi lo ha entendido de forma practicamente unanime la
historiografia, pero, sobre todo, asi lo percibieron sus coetaneos, tanto
en Espafia como en el resto de Europa. Y, por supuesto, también en
los paises iberoamericanos que fueron desligdndose de sus lazos con
la metrépoli.

Tal caracter revolucionario fue asumido tanto por aquellos
que cuestionaron la Constitucion de Cadiz como por quienes apre-
ciaron su articulado. Porque, de hecho, era esa patina rupturista
la que despreciaban lo primeros y admiraban los segundos. Entre
estos ultimos, conviene recordar que la Constitucion espafola del
12 no sdélo sirvié como referente en algunos de los procesos de
independencia de los territorios ultramarinos, sino que también se
empled en acontecimientos revolucionarios europeos, ya fuese en
paises atlanticos (Portugal), mediterraneos (Italia y Grecia), ndrdicos
(Noruega) o eslavos (Rusia).

Pero no fueron menos numerosos los politicos e intelectuales
europeos que cuestionaron abiertamente la Constitucion de Cadiz
por ese mismo sesgo revolucionario de su contenido. Obviamente a
la cabeza de los criticos se hallaban los valedores de la Santa Alianza,
que temian que el cddigo espaiol sembrara la semilla de la insurrec-
cion en todo el continente, haciendo que los tronos se tambaleasen.
Al frente del Congreso de Viena, Metternich habia logrado introducir
en la Circular redactada en Troppau (8 de diciembre de 1820) una
clausula estableciendo que

los Estados que formen parte de la alianza y que hayan experimentado
un cambio debido a una revolucion en su forma de gobierno, por la
cual resulten una amenaza para otros Estados, cesan ipso facto, de ser
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parte de la alianza, y quedan excluidos de ella hasta que su situacion
proporcione garantias de orden legal y de estabilidad.

Cléausula pensada precisamente para Espafia a raiz del resta-
blecimiento de la Constitucion de Cadiz merced al pronunciamiento
de Riego en Las Cabezas de San Juan (Bridge y Buller, 2005, p. 47).
De hecho, cuando Napoles adopté como propia la Constitucion de
Cadiz, esa misma circunstancia sirvio a Metternich de excusa para
instar a una inmediata intervencion militar en la localidad transalpina
(Phillips, 2005, p. 197)'. Una propuesta que llego a avalar Castlereagh
(Kaumann, 1951, p. 99) quien tampoco habia rechazado totalmente
la intervencidn en la misma Espafia (Bew, 2012, p. 478). De hecho,
la correspondencia diplomatica del poderoso ministro de exteriores
britanico pone de manifiesto hasta qué punto la situacioén espanola
resultaba alarmante para los firmantes del Congreso de Viena:

Como era de esperar, los acontecimientos ocurridos en Espafia
han provocado, a medida que se desarrollaban, la mayor ansiedad
en toda Europa (...) El estado actual de Espana, sin duda, amplia
seriamente el campo de la agitacion politica en Europa (...) No cabe
duda del peligro general que amenaza en mayor o menor medida la
estabilidad de todos los gobiernos existentes. (Houses of Parliament,
1823, p.2)

Los revolucionarios eran conscientes del miedo que la Cons-
titucidon gaditana inspiraba entre los absolutistas. Asi, el Barén Gui-
llame de Vaudoncourt —uno de los protagonistas de la insurreccion
piamontesa en 1821— advertia que «mientras Espana conserve su
constitucion, serd considerada por la liga de los déspotas como una
fortaleza desde la cual la libertad puede, una vez mas, salir triunfante
y romper las cadenas de Europa» (Guiullaume de Vaudoncourt, 1825,

p. 12).

' En Francia se lleg6 a afirmar que el principal defecto de la Constitucion de Cadiz
era precisamente el haber sido adoptada en Turin y Népoles. Pierre-Antoine-Noé€l-Bruno,
Comte Daru, Chambre des Pairs (3-11I-1823), vol. XXXVIII, p. 266. De «contaminacion
moral» se tildo la extension de la Constitucion a los territorios italianos. Francois René
Chateaubriand, Chambre des Députés (25-11-1823), vol. XXX VIII, p.423. De modo que esa
aplicacion mas alla de sus fronteras fue la que desatd todas las alarmas.
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Sin embargo, no sélo los lideres del Congreso de Viena y los
absolutistas rechazaban la Constitucion de Cadiz. Tampoco agradaba
al liberalismo moderado europeo, en particular al anglofilo (que
personificaba el liberalismo doctrinario). Aunque, a diferencia del
sector absolutista, los liberales europeos criticos con el codigo politico
espainol ni lo temian, ni consideraban conveniente una intervencion
militar para derrocarlo. Asi, Canning se negd a sancionar en un
congreso europeo la intervencion armada en Estados soberanos vy,
en particular, rechazo la propuesta de la Santa Alianza de intervenir
en Espafia. De hecho, la mayoria del Parlamento britanico se mostré
contrario a que Gran Bretafa intentara evitar por la fuerza que la
Constitucion espaifiola se implantase en Napoles (Fernandez Sarasola,
2012, pp. 1-21). Podrian los britanicos —desde luego— manifestar su
desacuerdo, pero nunca imponer por la fuerza una decision que de-
pendia de la exclusiva voluntad de la Nacién (Anénimo, 1823, p. 11).
Algo que sostuvo en Francia también Benjamin Constant, a pesar de
que el texto espafiol no podia hallarse mas distante de sus principios?.

Entre quienes rechazaron la Constitucion de Cadiz —ya inten-
tando derrocarla, ya simplemente criticando su contenido— el punto
clave fue, sin duda, el de la organizacidon y funciones de las Cortes
previstas en su articulado. Ciertamente no fue el inico aspecto con-
trovertido, pero ninguno levanto tal avalancha de juicios criticos. Esta
circunstancia responde a que en el disefio del Parlamento nacional
confluian los dos aspectos basicos de la teoria politica: soberania y
division de poderes. Las Cortes gaditanas eran el 6rgano representa-
tivo de la soberania nacional, y por ese motivo aquellos autores que
defendian el principio mondrquico no podian sino oponerse al disefio
de un Parlamento que materializaba una soberania de la colectividad
que ellos negaban. Funcionalmente, ese mismo Parlamento, por su

2 «En vano se nos enumeran los vicios, seguramente reales, de la Constitucion de las
Cortes (...) las Constituciones de los pueblos extranjeros no nos atafien en nada». Benjamin
Constant, Chambre des Députés (25-VII-1822), vol. XXXVII, p. 650. Las mismas ideas
fueron plasmadas por el general Foy, quien habia combatido en suelo espaiiol a las 6rdenes
de Napoleon durante la Guerra de la Independencia, pero que durante la Restauracion re-
chazo¢ la intervencion militar en Espaiia, que, segiin decia, solo interesaba a los enemigos de
la libertad. Maximilien-Sébastien Foy, Chambre des Députés (24-VII-1822), vol. XXXVII,
p. 608. La misma idea en otro excombatiente en Espaiia de los ejércitos napolednicos: Marc
Jean Demargzy, Chambre des Députés (27-VII-1822), vol. XXXVII, p. 697.
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emanacion del soberano, también habia sido disefiado con unas fa-
cultades que ponian en entredicho la idea de equilibrio constitucional
con la que el liberalismo angldéfilo interpretaba la division de poderes.

El disefio de las Cortes que contemplaba la Constitucion de
Cadiz puede presentarse, por tanto, como el eje principal en torno al
cual pivotaron la mayoria de las criticas vertidas a la Constitucion
gaditana por parte de un sector de la intelectualidad europea desde
su aprobacion en 1812 hasta las fechas inmediatamente posteriores
al Trienio Liberal en la que logré aplicarse. Momentos en los que
centraremos este trabajo que se circunscribe, por tanto, a la critica a
las Cortes espafiolas desde que fuese concebida, durante la Guerra
de la Independencia, hasta su derrocamiento por la Santa Alianza
poniendo fin al Trienio Liberal.

II. ANTES DE LAS CORTES CONSTITUIDAS: LA CRIiTICA A LAS CORTES
CONSTITUYENTES

La critica al Parlamento previsto en la Constitucién gaditana
vino precedida por un previo cuestionamiento de las Cortes gene-
rales y extraordinarias que lo habian disefiado. Un cuestionamiento
liderado por los sectores mas afines al absolutismo. Es 16gico: la idea
de poder constituyente emanaba del dogma de soberania nacional,
en franca contradiccidon con el postulado absolutista de la soberania
regia. Esta ultima conducia a negar la idea misma de una Constitucion
emanada de la soberania de la colectividad, que en la dogmatica
contrarrevolucionaria se sustituia por la categoria de la Carta Otor-
gada. Asi se habia plasmado en Francia, a través de la Chartre de
1814 concedida por Luis XVIII. Para representar mejor el cambio de
paradigma, este nuevo texto destinado a regir Francia huia incluso del
término «Constituciony, importado de Estados Unidos y aplicado a
los codigos politicos galos desde 1791. En su lugar se barajaron otros
nombres (Ordonnance de réformation, Acte constitutionnel...) hasta
que el conde de Beugnot dio con el que parecié mas conveniente:
«Puesto que se trata de una concesion hecha libremente por el Rey a
sus subditos, el nombre antiguamente usado, aquel consagrado por
la historia de numerosos pueblos y la nuestra misma, es el de Carta»
(Beugnot, 1866, p. 219). El término placio6 a Luis X VIII, quien lo pre-
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sento el 4 de junio en el Palais-Bourbon, donde se hallaban reunidos
en sesion conjunta los pares y el Cuerpo Legislativo. A partir de esta
solemne proclamacion, la idea de Carta Otorgada se extendid por los
reinos germanos asentados bajo el principio monarquico.

No puede extraiar que fuese precisamente Chateaubriand —au-
tor de la mas conocida exégesis de la Carta de 1814— quien liderase la
critica a la idea de poder constituyente vigente en las Cortes de Cadiz,
derivado de lo que ¢l denominaba como «falso» dogma de la soberania
popular (Chateaubriand, 1823, pp. 14 y 33). Aun cuando convenga
matizar que lo que en realidad proclamaba la Constitucién gaditana,
y habian defendido los liberales metropolitanos en dura liza frente a
los diputados realistas y americanos, era la soberania nacional, y no
la popular (Varela Suanzes, 2011, pp. 69-92).

En la misma linea que Chateaubriand se situaria el jurista suizo
Ludwing Von Haller: sélo el rey ostentaba el poder soberano, de modo
que en sus manos —y no en las de lo que €l despectivamente 1llamaba
«fabricadores de Constituciones»— se hallaba la posibilidad de otorgar
una carta. Haller denostaba incluso el término «Constituciony...
«palabra funesta —decia—, en pos de la que siguen calamidades sin
medida y se derrama a su derredor un olor cadavérico». Que el
pueblo carecia de poder constituyente lo demostraban, segun ¢él, los
acontecimientos de Espafia: habia bastado la exclusiva voluntad del
rey para que todo cuanto habian disefiado las Cortes gaditanas quedara
en 1814 sin efecto (Haller, 1823, pp. 2 y 50).

Aunque desde planteamientos muy distintos, también entre el
liberalismo inglés se cuestionaria el poder constituyente de las Cortes
Generales y Extraordinarias que el Consejo de Regencia habia reunido
en Espafia el 24 de septiembre de 1810. El ejemplo mas explicito
se halla en uno de los politicos britanicos mas atentos a la politica
espafnola durante la Guerra de la Independencia, Lord Holland, amigo
de Gaspar Melchor de Jovellanos, con quien tenian en comun la idea
de que Espafia necesitaba no ya una nueva Constitucion emanada de
la soberania nacional, sino simplemente reformar las antiguas leyes
fundamentales.

Huelga decir que Lord Holland no rebatia la idea del poder
constituyente a partir del principio monarquico, como hacian los
ultrarrealistas, sino teniendo en mente la idea de la Constitucion
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inglesa, esto es, la de un sistema politico articulado sobre la base de
leyes escritas de especial trascendencia (statute law) pero también a
partir de usos y costumbres inveteradas (common law). En la polémica
entre Edmund Burke y Thomas Paine sobre la Revolucion Francesa,
Lord Holland se adscribia claramente al primero, considerando que
las leyes constitucionales eran el fruto de un proceso histdrico, como
también habia sostenido David Hume.

Al margen del rechazo de la teoria del poder constituyente,
también los criticos con la Constitucion gaditana la cuestionaron
desde un punto de vista practico o, si se quiere, sociologico, apelando
a la falta de apoyo popular al texto disefiado en la Isla de Leon
(Hateufort, 1820, p. 154)°. La pasividad con la que ese pueblo habia
contemplado la anulacion en 1814 del texto constitucional parecia
ratificar la idea de un distanciamiento popular con ¢l. No obstante,
conviene advertir que unos dias antes de que Fernando VII anulase
la Constitucion gaditana a través del Decreto de 4 de mayo de 1814,
el duque de San Carlos se habia reunido con Wellesley en nombre de
El Deseado, informandole que era intencion del rey espafiol convocar
unas Cortes para que redactasen una nueva Constituciéon moderada en
la que se estableciese un parlamento bicameral a imitacion del brita-
nico (La Parra, 2018, pp. 258-259). La promesa no resultaba baladi.
Aun cuando el pueblo pudiera resultar distante de la Constitucion
gaditana —seglin la lectura que hacian sus detractores— no por ello
las potencias extranjeras, en particular los ingleses, veian con malos
ojos que aquélla fuese reemplazada por un texto menos radical que
permitiese la pervivencia del régimen representativo en Espana. De
hecho, cuando Fernando VII falté a su promesa, hubo quien se lo
recrimind. Asi, en 1823, en la Camara de los Lores, Robert Banks
Jenkinson, segundo Earl of Liverpool, advirtié que el restablecimiento
de la Constitucion de Cadiz, con sus Cortes unicamerales, no habria
tenido lugar si el monarca espafiol hubiese cumplido con su palabra
y hubiese instaurado una Constitucién representativa como habia
prometido en 18144,

* La misma idea se planted en el Parlamento britanico: Earl of Liverpool, House of
Lords (14-IV-1823), pp. 841-842.

4 Earl of Liverpool, House of Lords (14-IV-1823), p. 842; Lord Ellenborough, House
of Lords (24-IV-1923), p. 1176.
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Pero tal cosa no habia sucedido. Y la Constitucion de Cadiz
se habia puesto en planta de nuevo en 1820, trayendo consigo unas
Cortes que ya no eran constituyentes, como las gaditanas, pero cuya
composicion y funciones desagradaba a un influyente sector de la
doctrina europea. ;Por qué motivos? Veamoslo.

III. LAS CRITICAS A LA ESTRUCTURA Y ORGANIZACION DE LAS CORTES

Si hubo entre la doctrina extranjera una critica recurrente a
las Cortes disefiadas en la Constitucion de Cadiz, esa fue, sin duda,
la de su estructura unicameral. De hecho, podria decirse sin exagera-
cion que ese aspecto representd el mas comunmente cuestionado de
cuantos se plantearon en torno al texto doceaiiista.

La opcion por unas Cortes unicamerales habia respondido a la
querencia de los constituyentes liberales por el modelo revolucionario
francés. Ya lo habia atisbado con claridad Jovellanos cuando, en
una misiva a Lord Holland, le advertia que los jovenes diputados
estaban imbuidos por las ideas revolucionarias de Rousseau y Mably,
aunque incluia también (con razon) otras influencias de la ilustracion
inglesa, como Harrington, Locke y Sidney (Jovellanos, 1990, pp.
422-423). Uno de los principales protagonistas de las Cortes de Cadiz,
Agustin Argiielles, también lo reconoceria al propio Lord Holland:
el conocimiento que tenian del sistema representativo se limitaba
casi exclusivamente al modelo francés (Moreno Alonso, 1986, p.
250). Esta misma percepcion era la que tenian mayoritariamente los
observadores foraneos quienes, como en el caso del britanico Edward
Hawke Locker, llegaban a describir la Constitucion espafiola como
una copia de la francesa de 1791, resultante de la admiracion que
el constitucionalismo francés despertaba entre las clases ilustradas
espanolas (Locker, 1824, p. XVIII).

El rechazo hacia el unicameralismo que «padecian» las Cortes
espafiolas estuvo indisolublemente ligado a la idea de equilibrio
constitucional que se habia impuesto en buena parte del pensamiento
politico de la Europa posrevolucionaria. Las propuestas que se ofre-
cieron mas alla de nuestras fronteras como alternativa al disefio de
las Cortes espafiolas no fueron sin embargo unanimes, pivotando en
torno a tres ideas: formar una segunda Camara aristocratica, optar por
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un bicameralismo mas proximo a la Constitucion francesa del afo 1
0, en fin, crear una suerte de consejo constitucional intermedio entre
rey y Cortes.

La primera de las opciones fue la escogida por los pensadores
europeos de talante anglofilo. En realidad, la propuesta foranea de
crear unas Cortes bicamerales siguiendo el modelo inglés, en vez de
imitar el unicameralismo de la Revolucion Francesa, se plante6 antes
incluso de que se reunieran las Cortes de Cadiz. En efecto, durante el
mandato de la Junta Central, Lord Holland y su ayudante y médico
personal, John Allen, disefiaron con Jovellanos un plan para que las
Cortes que se reunieran en Espaia se asimilasen al modelo bicameral
britanico. Algo que les obligaba a lidiar con la oposicidén que ejercian
tanto los absolutistas (como Palafox y el Marqués de la Romana), que
no tenian interés alguno en la convocatoria de Cortes, pero también
con los liberales (como Calvo de Rozas, Quintana o Martin de Garay)
que pretendian un Parlamento unicameral, similar a la Asamblea
Nacional francesa.

Lord Holland y John Allen materializaron su propuesta en dos
proyectos. Aunque ambos tenian en comun la composicion estamental
de las Cortes, en el primero, apenas un esbozo muy embrionario,
todavia no se tenia claro si Espafia estaria preparada para una segunda
Camara, cuando historicamente los tres estamentos se habian reunido
en una sola, votando por brazos. Esta duda quedaria definitivamente
disipada en el segundo proyecto, mucho mas detallado, y surgido de
la pluma de John Allen. Redactado con el objetivo de que Jovellanos
lo pudiera defender en el seno de la Comision de Cortes de la Junta
Central, de la que era miembro, el texto de Allen planteaba unas
Cortes bicamerales en las que la Camara Baja estaria integrada por
representantes de municipios y provincias, en tanto que en la Alta se
reunirian Grandes de Espafia y miembros del clero.

La propuesta de Lord Holland y John Allen estuvo a punto
de llegar a convertirse en realidad. Maniobrando con inteligencia,
Jovellanos logr6é que la Junta Central aprobase la reunion de unas
Cortes bicamerales en el tltimo de sus decretos (29 de enero de 1810),
expedido en el momento de su disolucién. Sin embargo, el Consejo de
Regencia que sustituyo a la Junta Central opté finalmente por reunir
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las Cortes de Cadiz en una sola Camara, lo que representaba el triunfo
de las tesis liberales.

No debe extrafiar que, en el momento en que Lord Holland
tomo conciencia del proyecto de Constitucion que se estaba debatiendo
en Cadiz se hallase entre los mas criticos con la estructura unicameral
del Parlamento que tenian previsto implantar. Insistio en reiteradas
misivas a Jos¢é Maria Blanco White cuan conveniente era que los
constituyentes rectificasen y siguiesen el modelo del Parlamento
britdnico. De hecho, buena parte de los articulos de por Blanco White
en El Espariol criticando el unicameralismo de las Cortes fueron
publicados justo tras un intercambio epistolar con Lord Holland, lo
que demuestra que el britanico tenia un enorme ascendiente sobre el
sevillano. En una de esas epistolas el lord exponia sus argumentos
con una claridad que bien merece la pena reproducir:

Usted sabe —decia a Blanco White— que soy de la firme opinion
de que dos Camaras serian mejor que una, opinién formada mas
sobre el hecho de que el experimento de una asamblea en tiempos
modernos siempre ha fracasado y el de dos generalmente ha tenido
éxito (especialmente en Inglaterra y América), que sobre cualquier
sagaz razonamiento o teoria. Mi temor desde luego es que con una
asamblea sola leyes, decretos y resoluciones seran aprobados rapida y
clamorosamente, y sin discusion real o sobria (...) El caso de Espaiia,
lejos de parecerme una excepcion a la regla general de preferir dos
Céamaras a una perece, por los habitos de la gente, la naturaleza de su
sociedad, y la distribucion de su propiedad, aconsejar tan fuertemente
la necesidad de dos Camaras, que si la norma fuera a favor de una,
Espaiia seria, a mi juicio una excepcion a esa norma. (Blanco White,
2010, pp. 90-91)

Apelando, pues, a la experiencia mas que a las teorias politicas
abstractas, Lord Holland proporcionaba un tltimo dato a favor de su
postura: en tanto la Camara de los Comunes inglesa habia perdurado
quinientos afios, la Asamblea Nacional francesa unicameral que los
espafioles querian seguir como ejemplo tan sélo se habia prolongado
durante un lustro.

La prensa britanica, tanto whig como tory, también convirtio el
bicameralismo en su argumento preferido para criticar la Constitucion
de Cadiz. Asi, la Edinburgh Review afirmaba que Espafia se habia
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inclinado en el disefio de las Cortes por el constitucionalismo galo,
al considerarlo mas adecuado para los procesos revolucionarios®. Por
su parte, la Quarterly Review, mas incisiva, llegaba a sefalar en esta
decision a un diputado concreto: Agustin Arglielles. Para el diario
tory el diputado asturiano se hallaba en una situacidn privilegiada
para defender en las Cortes de Cadiz el modelo inglés, ya que habia
tenido ocasion de conocerlo de primera mano durante su estancia en
Londres entre 1806 y 1808. Sin embargo, todo apuntaba a que no lo
habia entendido correctamente y finalmente se habia sumado al resto
de jovenes liberales espanoles en la defensa del unicameralismo a
imitacion de la Francia revolucionaria (Anonimo, 1822-1823, p. 548).

La critica a la estructura unicameral de las Cortes espafiolas
no se circunscribi6 a la doctrina inglesa, sino que fue un argumento
compartido con el liberalismo moderado europeo. Conviene recordar
que, tras la caida de Napoleon, buena parte de la Europa continental
transité del modelo revolucionario a la anglofilia, situacion espe-
cialmente perceptible en Francia. El liberalismo doctrinario hizo de
Inglaterra su principal referente institucional, viendo en él un sistema
de equilibrio que procuraba la estabilidad que habia faltado en ese la-
boratorio politico que habia sido la Francia revolucionaria, consumida
por el «saturnismo constituyente» (Martucci, 2000, p. 166).

Por esta razon, el liberalismo anglofilo europeo consideraba
que Espafia incurria en un manifiesto error al optar por el unicame-
ralismo. Siguiendo la metafora de Cronos devorando a sus hijos, el
Marqueés de Salvo concluiria, refiriéndose a nuestro pais:

El ejemplo de la Revolucion Francesa deberia haber demostrado
que una asamblea legislativa constituida en un solo cuerpo es un
poder espantoso que lo trastorna todo, un monstruo que devora a
su propia descendencia. Parece, sin embargo, que las lecciones que
proporciona la experiencia de un pais extranjero no tienen suficiente
peso; las naciones, al igual que los individuos, s6lo sacaran provecho
del recuerdo de sus propias desgracias. (Salvo, 1824, p. 86)

5 En concreto en relacion con la soberania nacional: Andénimo, «The Holy Alliance
versus Spain; or, Notes and Declarations of the Allied Powers». Edinburgh Review, vol.
XXXVIL num. 75, febrero 1823, p. 242.
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En su visita a Francia, Antonio Alcala Galiano tuvo ocasion
comprobar el rechazo que la estructura de las Cortes espafiolas desper-
taba entre el liberalismo doctrinario cuando se reunié con Madame de
Staél. La hija de Jacques Necquer enseguida le comento: «;Sabe Vd.,
caballero, que su Constitucion es muy mala? (...) Si, necesitan ustedes
una aristocracia» (Alcala Galiano, 1955, p. 429). Obviamente con ello
no queria decir que en Espana hiciera falta un estamento nobiliario
—que ya existia—, sino una segunda Camara en la que éste se hallara
representado. De forma aun mas clara lo sefialaba Charles Victor
d’Hautefort, al sefialar que la experiencia francesa habia demostrado
los dolorosos efectos del unicameralismo que Espaia se empecinaba
en imitar (Hautefort, 1820, pp. 157-162)°.

Incluso Dominique Dufour Pradt, que en lineas generales
estaba de acuerdo con la Constitucién de Cadiz —y sobre todo con el
proceso revolucionario iniciado en Las Cabezas de San Juan que la
habia restablecido— se mostraba critico con el unicameralismo. Ape-
lando al ejemplo inglés, consideraba que s6lo una segunda Camara
aristocratica podia actuar como intermediario entre el pueblo y el
trono, sin que este cometido pudiera ser asumido por un Senado de
extraccion también popular, que no haria sino duplicar el problema
acrecentando el peso del elemento democratico en relacién con el
monarquico (Pradt, 1820, p. 200). Asi pues, si algun modelo francés
debia servir a Espatfia era el posrevolucionario de la Charte de 18147,

Ahora bien, entre los autores europeos que recomendaban a
Espana instaurar una segunda Camara representativa, no todos creian
que debiera serlo de composicion aristocratica. Frente a ese modelo
anglofilo, otros liberales como Jean Dennis Lanjuinais proponian un
Senado basado no ya en la Camara de los Lores, sino en la Camara de

¢ Una Camara Unica era siempre subversiva y con ella ningin gobierno podia sub-
sistir, convirtiendo al Ejecutivo en un é6rgano débil, como evidenciaban los casos de la
Francia de 1791 y la Espafia del Trienio. Etienne-Denis, Baron Pasquier Chambre des Pairs
(11-111-1822), vol. XXXV, pp. 367-368.

" Por supuesto, parte del liberalismo galo no lo consideraba asi. Tal es el caso de
Bignon, poco afecto al sistema de La Restauracion, y que recrimind al Gobierno francés
su inclinacion a desacreditar la Constitucion espafiola por alejarse del modelo de la Carta
de 1814. Retoricamente ser peguntaba por qué en Néapoles, por ejemplo, se habia preferido
copiar a la Constitucion de Cadiz y no a la francesa otorgada por Luis XVIII. Louis Pierre
Edouard Bignon, Chambre des Députés, (7-VII-1821), vol. XXXII, p. 53.
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Ancianos del Directorio francés, a la que, por cierto, ¢l mismo habia
pertenecido. Partiendo del irrenunciable principio de igualdad, no era
posible admitir un érgano integrado por una clase privilegiada, pero si
una camara de mérito, integrada por altas personalidades del Estado
y ciudadanos que hubiesen prestado especiales servicios a la nacion,
que formarian parte de ella con la condicion de pares inamovibles
(Lanjuinais, 1832, pp. 538-550)%.

Ciertamente estas propuestas de que Espafia renunciase al
unicameralismo no eran compartidas por otros autores europeos
que veian precisamente en la estructura de las Cortes espafiolas un
elemento positivo. Eran, por supuesto, aquellos liberales que seguian
defendiendo el dogma de la soberania nacional y que, en coherencia
con ¢l, entendian que una sola cadmara igualitaria era la que mejor
lo reflejaba. En este sentido, el revolucionario transalpino Giuseppe
Pecchio advertia que la defensa del bicameralismo estaba corriendo
a cargo de serviles que se disfrazaban de moderados (Pecchio, 1823,
p. 76). Un argumento, dicho sea de paso, que compartian los liberales
exaltados espanoles del Trienio Liberal, que identificaban cualquier
intento de instaurar el bicameralismo en Espafa con posturas reaccio-
narias. Otro liberal, en este caso inglés, pero muy ligado precisamente
con los liberales exaltados espafoles, Edward Blaquiere hacia un
analisis mas reflexivo de estas propuestas bicamerales. Sefialaba —con
pleno acierto— que la necesidad de una segunda Camara en Espafia era
la cuestidn que mas atencion internacional habia suscitado al analizar
la Constitucion de Cadiz, siendo especialmente notable en Francia.
Blaquiere mismo consideraba que no faltaban razones para considerar
que Espana debia inclinarse por el bicameralismo aunque a su parecer,
solo dos autores habian expuesto opiniones de peso: Lanjuinnais y
Pradt, si bien, como ya se ha visto, el modelo bicameral que defendian
uno y otro era muy distinto. Blaquiere apostaba por el sistema del
primero, ya que la implantacion de una Camara nobiliaria le parecia
impracticable en Espafia, toda vez que la aristocracia espafiola se

8 El nimero de, entre 50 y 60, que proponia Lanjuinais, ademas del nombre de «Con-
sejo de ancianosy, aproximaba este Senado al disefiado por la Constitucion francesa del
afio III. Sin embargo, se distanciaba claramente de esta Constitucion en la medida que sus
miembros eran de eleccion regia.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 87-114



LAS CRITICAS DE LA DOCTRINA EUROPEA A LAS CORTES... 101

hallaba muy fragmentada y, por tanto, condenada a la confrontacion
si se reunia en una Camara propia (Blaquiere, 1822, 564)°.

Si bien la posibilidad de instaurar en Espafia un régimen bi-
cameral (aristocratico o meritocratico) fue la que mas se secundo
entre la doctrina extranjera, hubo una tercera propuesta: formar un
Consejo Conservador de la Constitucion que asumiera parte del poder
legislativo. Esta idea era resultante de las teorias de Sieyes sobre el
jury constitutionnnel y la idea de pouvoir conservateur de Destutt de
Tracy. El objetivo era que Espafia contase con un 6rgano intermedio
entre el rey y las Cortes sin tener que optar como Unica solucion
por dividir el Parlamento en dos Camaras. El 6rgano —que llevaria
el nombre de Gran Consejo Conservador— asumiria unas tareas de
control de constitucionalidad bastante similares a las previstas en la
Constitucion francesa del afio VIII y en parte en el Estatuto de Bayona
de 1808 que la habia imitado. Su cometido principal —decidir sobre la
adecuacion a la Constitucion de los actos del rey y de las Cortes— seria
en parte asumido a través de una limitada participacion en el poder
legislativo, de modo que, una vez aprobada una ley por las Cortes
y sancionada por el rey, debia someterse a consideracion del Gran
Consejo para que decidiese no so6lo sobre su utilidad, sino sobre su
conformidad con el articulado constitucional (Dieu, 1821, pp. 11-15).

Esta intervencion del Gran Consejo en el poder legislativo lo
asimilaba, en realidad, con una segunda Camara, ya que a la postre,
si podia juzgar la adecuacién de la ley (por motivos de constitucio-
nalidad, pero también de utilidad), al final se dejaba en sus manos un
auténtico poder de veto, similar a una Camara Alta. Es mds, a aquél
organo también se le adjudicaban tareas judiciales, en concreto exigir
la responsabilidad de los ministros, lo que la acercaba mas si cabe
a una segunda Camara: no en balde, tanto en el constitucionalismo
inglés como en el estadounidense esta asumia funciones judiciales en
los procesos de impeachment.

A la hora de determinar la composicion de ese érgano, se
optaba por mantener el modelo ya previsto en la Constitucion espa-
nola para el Consejo de Estado; un sistema selectivo, por otra parte,

° Esta obra de Blaquiere fue objeto de una muy severa critica literaria en la que se
aprovechaba para recordar que la Constitucion de Cadiz habia sido el producto de teorias
utdpicas, abstractas y plagadas de jacobinismo (Anénimo, 26-1-1823, p. 76).

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 87-114



102 IGNACIO FERNANDEZ SARASOLA

que habia sido bien valorado por parte del liberalismo europeo, al
considerar que podria satisfacer a las clases privilegiadas (no en balde
cuatro de ellos serian eclesidsticos y otros cuatro nobles, concesion
que parecia contradecir el principio de igualdad) sin por ello perder
su sentido progresista: la mayoria de sus integrantes (treinta y dos) no
tenian por qué pertenecer a ningun estamento, y ademas las Cortes
eran las que proponian al rey la terna de candidatos, con lo que se
garantizaba que los representantes de la nacidn escogiesen a los que
mas confianza les inspirasen (Andénimo, 19-V-1820, pp. 119-128).

Esta aceptacion de la estructura del Consejo de Estado a la
hora de disefiar el Gran Consejo Conservador suponia hasta cierto
punto acogerse a los planteamientos que los liberales moderados
defendieron durante el Trienio. En efecto, a pesar de que el Consejo
de Estado se habia concebido originariamente como un 6rgano de
control sobre el rey, los liberales moderados trataron de interpretarlo
como un o6rgano intermedio entre el rey y las Cortes, atendiendo no
solo a su limitada participacion en el poder legislativo (informando
los proyectos de ley presentados por el rey) sino, sobre todo, por
su sistema de eleccion, en el que la propuesta de sus integrantes
correspondia a las Cortes, y su seleccion final al monarca.

Aun cuando el bicameralismo fue el principal aspecto orga-
nizativo de las Cortes espafiolas que se trato por la doctrina foranea,
otro aspecto inquieté en Europa: la imposibilidad prevista en la
Constitucion de que los diputados pudiesen ser reelegidos para un
segundo mandato. En este caso, sin embargo, las criticas procedieron
del liberalismo progresista.

A pesar de que esa inelegibilidad de los diputados fue in-
terpretada como un loable acto de desprendimiento que evitaba la
corrupcién politica (Anonimo, 2-VI-1820, p. 199), los males que
podian seguirse no parecian compensarlo. Las Cortes se compondrian
siempre de neodfitos, lo que acarreaba dos problemas: por una parte,
se descartaba precisamente a quienes habian adquirido ya una expe-
riencia en el cargo (Blanco White, 2010, p. 149) (Bentham, 1969, p.
203). Por otra parte, una asamblea totalmente renovada era proclive
a intentar obtener tantos progresos como aquélla a la que sucedia,
lo que conducia a que, en vez de preservar lo hecho, se produjese
justo el efecto contrario, esto es, una novacion de todo lo decidido
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por la asamblea previa (Blanco White, 2010, p. 149) (Dieu, 1821, p.
10). Finalmente, Bentham advirtié6 que unas Cortes integradas por
diputados novatos serian mas facilmente manejadas por el poder
ejecutivo (Bentham, 1969, p. 204).

Precisamente por este mismo motivo Bentham cuestion6 otro
aspecto organizativo de las Cortes espafiolas que no le agradaba:
la prevision de que solo estarian reunidas tres meses al afio. Un
tiempo insuficiente a su parecer, que dejaria a la nacion huérfana de
representacion durante demasiado tiempo, y por lo mismo sujeta a la
unica voluntad del rey y sus ministros.

Aunque tuvo un caracter casi anecdotico en el debate europeo,
merece la pena referirse a un ultimo aspecto organizativo de las Cortes
espafolas que se puso en tela de juicio: la exclusion de las mujeres
como asistentes a los debates parlamentarios. Tal prevision se hallaba
recogida en el articulo séptimo del Reglamento de las Cortes de
1821, contra el que alzaron su voz Moscoso y Romero Alpuente (16
de marzo de 1821). Pues bien, desde Francia también cuestiono esta
medida Héricart de Thury quien, citando a Montesquieu (Montes-
quieu, 1979, p. 241), se extrafiaba de las mujeres fuesen las duefas
de sus hogares y se las privase del gobierno'... incluso de asistir a
los debates politicos.

IV. CORTES Y EQUILIBRO CONSTITUCIONAL

Todas las propuestas previas destinadas a modificar las Cortes
(convirtiendo el unicameralismo en bicameralismo) o complementar-
las con un 6rgano externo (el Gran Consejo Conservador) apuntaban a
una misma idea: la necesidad de que en Espaina hubiese un equilibrio
politico que la Constitucion de 1812 no contemplaba. Y, una vez mas,
el dogma de la soberania nacional, y las Cortes resultantes de €1, eran
los responsables.

Como siempre, la desafeccion a la Constitucion gaditana
dependia del prisma de los observadores foraneos. Los autores mas
proclives a posturas conservadoras, y sobre todo absolutistas, insistian
en que las Cortes previstas en el codigo politico espafiol se hallaban

10 Louis-Etienne Héricart de Thury, Chambre des Députés (9-VII-1821), vol. XXXII,
p. 631.
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tan hipertrofiadas funcionalmente que habian convertido al rey en
una mera caricatura. Considerando que la Constitucion de Cadiz era
en este sentido puramente jacobina'’, e incluso mas radical que los
textos franceses de 1791 y 1793, Haller concluia que el principio de
soberania nacional interferia hasta al punto en la division de poderes,
que habia establecido una jerarquia entre Cortes y rey, por la cual las
primeras eran manifiestamente superiores al segundo (Haller, 1814,
pp. VI-VII, 1-17)". En este mismo sentido, Chateaubriand conside-
raba que el hecho de que la Constitucion proclamase la inviolabilidad
regia no era mas que un acto de hipocresia: jacaso podia ser de
otro modo cuando se le habia privado de todas sus facultades para
depositarlas en manos de las Cortes? (Chateaubriand, 1861, p. 15).
Entre la prensa conservadora la conclusion era clara: la Constitucion
espafiola habia depositado todo el poder eficiente del Estado en manos
de las Cortes (Anonimo, II-1821, p. 87); a ellas le competian asuntos
como la guerra, los tratados (aunque en realidad también el rey tenia
facultades en estos temas), asi como los asuntos administrativos e

' Esta idea, difundida también en Espafia por absolutistas como Vélez y Alvarado,
o afrancesados como Goémez Hermosilla, fue recurrente entre el conservadurismo y los
reaccionarios europeos. Se ponia al liberalismo espaiiol (en realidad, lo justo habria sido
al liberalismo exaltado) al nivel de otros movimientos politicos revolucionarios, como hizo
en el Parlamento francés Puymaurin, que ponia en el mismo saco a «los carbonarios en
Italia, los radicales en Inglaterra, los liberales de Alemania, los jacobinos de Francia y los
constitucionales de Espaiia». Jen-Pierre Marcassus de Puymaurin, Chambre des Deputés
(10-111-1820), p. 431. El mismo diputado comparaba la situacion de Espafia en 1820 con la
Revolucioén Francesa. /d., Chambre des Députés (9-VII-1821), p. 691. En la misma linea, se
seflalaba que Espafia, como Francia en 1791, habia caido en una «tirania revolucionariay.
Joseph-Guy-Louis-Hercule-Dominique de Tulle, Marquis de Villefranche, Chambre des
Députés (7-VII-18), p. 807. De gobierno despdtico lo calificaba Vaublanc. Vincent Marie
Viénot de Vaublanc, Chambre de Députés (24-VII-1822), p. 617. De «cddigo anarquico»
adjetivaba la Constitucion gaditana Cayrol. Louis Nicholas Jean Joachim de Cayrol, Cham-
bre des Députés (8-VII-1822), p. 170. La misma calificaciéon en Marie Philippe Onuphre
Désiré Louis Leroux du Chatelet, Chambre des Députés (1-1V-1823), p. 67.

12 Otros autores europeos, adscritos al liberalismo mas progresista, consideraban sin
embargo que al someter el rey a las Cortes no hacia otra cosa que restablecerse los antiguos
derechos que le correspondian a la nacion por sus leyes fundamentales, dando por buenos
asi los argumentos esgrimidos en el Discurso Preliminar de la Constitucion gaditana (Bla-
quiere, 1822, p. 565) (Andénimo, 1823, p. 15). Muy al contrario, en la Asamblea Nacional
francesa se seflalaba que el nombre de Cortes asignado en la Constitucion al Parlamento
nacional respondia solo a la mayor familiaridad del pueblo con el término, pero que, en
realidad, nada tenia que ver esa asamblea con las antiguas Cortes. Raymond-Jacques-Marie
de Narbonne-Pelet, Chambre des Pairs (14-111-1823), p. 588.
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incluso judiciales’. Y esa omnipotencia de las Cortes frente al rey fue
todavia més cuestionada cuando el 20 de marzo de 1823 las Cortes
del Trienio obligaron a Fernando VII a trasladarse a Sevilla, ante la
inminencia de la llegada a Madrid de las tropas de la Santa Alianza'*.

Sin llegar a estas posturas radicales, también los liberales
afines al sistema britanico de gobierno cuestionaron el excesivo peso
funcional que la Constitucién de Céadiz conferia a las Cortes. Para
estos autores el problema no residia en negar los poderes del rey en
virtud de la soberania nacional, sino en el hecho de que se eliminaba
cualquier posibilidad de equilibrio constitucional. Aun asi, la critica
anglofila hacia las excesivas facultades de las Cortes se orientd de
dos formas distintas: desde el prisma de la Monarquia constitucional
(que fue el predominante) y desde la méas marginal perspectiva de la
Monarquia parlamentaria.

En efecto, la mayoria de los partidarios del sistema politico
inglés seguian interpretandolo como una Monarquia constitucional,
es decir, como un sistema de balanced constitution tal cual lo habian
descrito desde John Locke hasta Henry Saint John Bolingbroke v,
sobre todo, Monesquieu, De Lolme y William Blackstone. Para los
anglofilos, la Constitucion de Cadiz se alejaba de este modelo, ha-
ciendo que la funcién de gobierno quedase en manos de las Cortes,
y convirtiendo al rey en un mero subalterno incapaz de competir con
el poder omnimodo de la Asamblea. En su disyuntiva por el modelo
britanico o el jacobino, Espafia habia optado claramente por el se-
gundo': Paine en vez de Burke, Rousseau en lugar de Montesquieu,
Mably y no Blackstone... El resultado era que la Constitucion del
12 habia establecido, en realidad, un sistema republicano, para el
que el pueblo espanol —criado en siglos de absolutismo— no estaba
en absoluto preparado (Salvo, 1824, pp. 77-85)'¢. De republicano, y

13 Pierre-Antoine-Noél-Bruno, Comte Daru, Chambre des Pairs (3-11-1823), pp. 265-
266.

14 Véase por ejemplo la queja al respecto de Luis-Philippe, compte de Segur. Cham-
bre des Pairs (3-11-1823), p. 271, incluso cuando todavia el traslado no se habia verificado
pero circulaba entre la prensa como una realidad proxima.

5" An6nimo, «Review of Books», Quarterly Review, vol. XXVIII, octubre-enero
1822-1823, pp. 547-548 y 551.

16 Salvo, Marquis de, Reflections Upon The Late Revolutions In Europe, op. cit., pp.
77-78, 85.
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s6lo aparentemente monarquico'’, caracterizaba por ejemplo Joseph
Heminway el sistema de gobierno espafiol:

Existe una fuerte similitud entre las provisiones generales de
esta carta y las de la Constitucion francesa tal cual fue acordada
por la Asamblea Nacional en 1790. En ambos casos el Rey
quedd reducido a un mero oficial ejecutor de la voluntad de los
representantes del pueblo; el nombre de Monarquia se mantuvo, pero
en realidad el gobierno era esencialmente republicano y, de hecho,
mas exclusivamente popular en su naturaleza que la mayoria de las
republicas de las que existen registros. (Hemingway, 1823, p. 182)8

Por su parte, Edward Hawke Locker tildaba el modelo espa-
fol de democratico: «Bajo la apariencia de una monarquia limitada
—concluia—, apenas disimulaban su espiritu democratico. Invistio a
las Cortes con las funciones principescas del Ejecutivo, sin dejar
nada mas que un cetro estéril al Soberano» (Locker, 1824, p. XIX)
(Douglas, 1823, p. 50).

(Y cudles eran esos aspectos que impedian la existencia de
un equilibrio constitucional y que, por el contrario, colocaban a las
Cortes en una situacion de total dominio sobre el rey? Por una parte,
el veto meramente suspensivo del rey sobre las leyes. Sin la facultad
de frenar de forma definitiva las leyes aprobadas por las Cortes,
un sector de la doctrina extranjera consideraba que en Espafia era
imposible que pudiera hablarse de equilibrio constitucional. Esta
advertencia ya la habia planteado Lord Holland antes incluso de la
redaccion de la Constitucion de Cadiz. En el embrionario proyecto
de disefio de Cortes que redactd junto con John Allen ya se preveia

17 En este sentido, no faltaron las comparaciones entre el poder del rey en la Consti-
tucion de Cadiz y el del presidente de los Estados Unidos, sefialando que este ultimo tenia
mas facultades de aquél (Bristed, 1818, p. 468) (Andnimo, 2-V-1820, p. 53). Debe tenerse
presente que en su concepcion originaria, la Constitucion estadounidense no habia disefiado
un Ejecutivo dotado de las amplias competencias de que disfruta en la actualidad, merced a
su inflacion a través de la teoria de los poderes implicitos.

18 The Courier también denominaba de republicano al sistema espafiol, lo que levanto
las irénicas criticas del diario radical Cobbett’s Weekly Political Register, seflalando que
se estaba despreciando la Constitucion espafiola por el solo hecho de no ser idéntica a la
inglesa (Andénimo, 1-IV-1820, p. 216).

¥ Anonimo, «The Crisis of spain», Quarterly Review, vol. XXVIII, octubre-enero
1822-1823, p. 548.
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el veto absoluto del rey, circunstancia en la que insistiria aflos mas
tarde, en su intercambio epistolar con Blanco White.

Bien es cierto que no todos compartian esta idea. La debili-
dad en que el veto suspensivo dejaba al rey respecto de las Cortes
fue objeto dentro de un mas amplio andlisis que, a lo largo de seis
entregas, se publicé en el diario radical londinense The Republican,
editado entre 1819 y 1825 por Robert Carlile. En realidad, se trataba
de una traduccion al inglés de la Constitucion gaditana, articulo por
articulo, a la que acompanaban breves reflexiones esporadicas en
aquellas partes que el editor consideraba dignas de mencion. Y en este
sentido resulta llamativo que en tanto que titulos como los dedicados
a la administracion de justicia, o a la organizacion territorial, no
merecieron comentario alguno, los referidos a la forma de gobierno
fueron los mds analizados. Lo que demuestra, como ya se ha sefalado,
que ese era el asunto que mas preocupaba en Europa del texto del 12.

Pues bien, The Republican discrepaba de la postura antes
sefalada sobre el veto suspensivo del rey: no s6lo no le parecia insu-
ficiente, sino que, muy al contrario, le resultaba excesivo. Siguiendo
los planteamientos de Rousseau, que habia defendido también el
conde de Toreno en la asamblea constituyente, el articulista de The
Republican consideraba que no debia concederse al monarca ningun
tipo de facultad para frenar las leyes, ni aun de forma provisional,
puesto que tal poder entrafiaba el absurdo de dejar que la voluntad
general dependiese del capricho de un solo sujeto (Andénimo, 5-V-
1820, p. 56). El resultado era que, a decir del articulista, el rey se habia
convertido en un sirviente, de modo que el titulo mismo de monarca
parecia no ser mas que una mofa (Anonimo, 12-V-1820, p. 90). El
rey espafiol, afladia, no tendria mas funciones que la ya referida del
veto, siendo una mera sombra, sometido a la omnipotencia de las
Cortes (Anonimo, 5-V-1820, p. 54). Aunque esta claro que en este
caso The Republican lo afirmaba en un tono positivo —debido a que
su radicalismo le hacia admirar la Constitucion gaditana— el tono
empleado no podia mas que proporcionar municiéon a quienes se
oponian al codigo politico espafiol.

Una segunda circunstancia que imposibilitaba la balanza cons-
titucional residia en la incapacidad del monarca espanol para disolver
las Cortes (Lanjuinais 1832, pp. 541-542, 562-564). La «muerte
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civil» del Parlamento, como la habia descrito en Inglaterra William
Blackstone (Blackstone, 1765, p. 180), se concebia por el constitucio-
nalismo britdnico como una pieza clave para que el monarca pudiera
deshacerse de un Parlamento hostil, contrapesando de esta forma
la posibilidad de que la asamblea legislativa pudiera destituir a los
ministros infractores a través del procedimiento de impeachment. Y
esa competencia regia no estaba presente en la Constitucion gaditana.
Un tercer factor que se sefiald para mostrar la sujecion del rey
a las Cortes derivaba del Consejo de Estado. Frente a aquellos que
pretendian concebirlo como un érgano intermedio entre rey y Cortes
—o incluso como un remedo de Camara Alta—, algunos autores extran-
jeros fueron mas perspicaces y realizaron una lectura més exacta de
aquel organo: su composicion dependia de las Cortes (que proponian
al rey la terna de donde debia escogerlos) y, una vez formado, el rey
debia consultarle todas sus decisiones (Douglas, 1823, p. 50)*. Aun
cuando el dictamen no resultaba vinculante, el hecho de que un 6rgano
derivado de las Cortes debiera ser siempre oido parecia contradecir
los principios en los que se fundaban las balanced constitutions.
Pero, como ya se ha sefialado, algunas criticas a la descompen-
sacion funcional entre rey y Cortes no respondian a una querencia por
la Monarquia Constitucional, sino mas bien por el distanciamiento que
suponian para un sistema distinto: la Monarquia Parlamentaria. En
realidad, hay que tener en cuenta que en el momento de aprobacion de
la Constitucion de Cédiz, y sobre todo cuando se puso plenamente en
planta durante el Trienio Liberal, Inglaterra ya no funcionaba como un
sistema de checks and balances, sino que las convenciones constitu-
cionales lo habian convertido en un auténtico sistema parlamentario,
en el que la direccion politica del pais le correspondia a un Gobierno
colegiado, conjuntamente con la Camara de los Comunes ante la que
devenia politicamente responsable a través de la mocion de censura.
El hecho de que ninguno de estos institutos (Gobierno, bicameralismo
imperfecto y responsabilidad politica) se hallase regulado en el statute
law hacia que la mayoria de los publicistas britdnicos siguiesen viendo
el sistema inglés como un modelo de balanced constitution tal cual lo
habian descrito Montesquieu, Blackstone o De Lolme. Pocos fueron

2 Aunque la refereida obra es andnima, su autoria aparece aclarada en un articulo
coetaneo (Anonimo, XII-1823, p. 682.
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los autores que vieron mas alla de las apariencias formales y detec-
taron el funcionamiento real del sistema inglés, incluido el papel que
de facto asumian los partidos politicos. Entre los escasos perspicaces
se hallaban autores como Thomas Erskine o Sir John Russell.

Sin embargo, no seria hasta 1832, a raiz del debate de la
Reform Act, cuando finalmente empezd a asumirse con normalidad
que Inglaterra habia transitado de una Monarquia Constitucional a
una Monarquia Parlamentaria, siendo especialmente lucida la inter-
pretacion en este sentido de John James Park al diferenciar entre la
«Constitucidn tedrica», inaplicable, y la «Constitucion real», que
ya regia en Inglaterra. Curiosamente, en Francia tardaron bastante
menos en percibir este cambio. Los primeros pasos ya se hallan en
Benjamin Constant, quien intuyo la diferencia entre la responsabilidad
penal prevista en las Constituciones escritas y la responsabilidad
politica que podia pesar sobre los ministros por conductas que, sin ser
ilegales, eran poco oportunas. Pero sobre todo fue durante la vigencia
de la Carta Otorgada de 1814 cuando la teorizacion sobre el sistema
parlamentario cobro toda su fuerza en Francia, primero a partir de
las posturas del liberalismo doctrinario (Guizot y Royer-Collard,
especialmente) y, durante la vida de la chambre introuvable, por parte
de ultrarrealistas como Chateaubriand o Vitrolles.

Pues bien, siquiera de forma excepcional, algunos autores
extranjeros cuestionaron en la Constitucion de Cadiz no tanto la
ausencia de un equilibrio constitucional concebido desde el prisma
defensivo que entrafaba el sistema de checks and balances, sino
desde una perspectiva colaborativa entre Ejecutivo y Legislativo,
como requeria un sistema parlamentario. Bajo esta perspectiva, la
revista whig, Edinburgh Review, criticaba que en la Constitucion de
Cadiz los poderes legislativo y ejecutivo apareciesen continuamente
enfrentados, cuando debiera buscarse su armonia y colaboracion.
Para lograrlo proponia la compatibilidad de cargos de diputado y
ministro?' que, a pesar de que en Inglaterra estaba prohibida por el Act
of Settlement de 1701, se habia impuesto por mor de las convenciones
constitucionales. Idéntica propuesta haria Lord Holland quien, en

2 Andénimo, «Cortes of Spainy, Edinburgh Review, vol. XXIII, num. 46, septiembre
1814, pp. 362-363. Se trataba de una larga recension de la Teoria de las Cortes de Martinez
Marina.
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misivas remitidas a Angel de la Vega y Blanco White, cuestionaba la
incompatibilidad parlamentaria prevista en la Constitucion gaditana®.
Tanto el lord inglés como la Edinburgh Review no criticaban en este
caso la Constitucion de Cadiz por separarse de la balanced constitu-
tion prevista en el statute law britanico, sino por no aceptar el sistema
parlamentario que en funcionaba en la realidad britanica a través
de la mutacion constitucional operada mediante las convenciones y
practicas politicas.

Aunque muchisimo mas excepcional, hay que advertir que
entre el liberalismo radical hubo alguna queja sobre el reparto de
cometidos entre el rey y Cortes en un sentido radicalmente contrario
al expuesto hasta aqui: no ya porque la Constitucion debilitaba al
primero respecto de las segundas, sino justamente al contrario, esto
es, porque el Parlamento espafiol no era tan poderoso como debiera
haberse disefiado. Tal es la postura por ejemplo del militar britdnico
Robert Jackson, quien se quejaba de que se habian mantenido algunas
facultades en manos del rey (aunque no concretaba cuales) que seguian
convirtiéndolo en un obstaculo para el gobierno. El planteamiento
de Jackson era especialmente radical: consideraba que «las Cortes
deberian haberse percatado de que quitar un poco irrita tanto como
quitar la totalidad», y que por tanto de nada servia ser condescendiente
con el rey. Como prueba de esa afirmacion recordaba que en 1814
Fernando VII habia destruido la obra de las Cortes, demostrando nula
gratitud con la generosidad de éstas (Jackson, 1824, p. 166).

V. CONCLUSIONES

El impacto y eco que la Constitucion de Cadiz tuvo en Eu-
ropa no supone que su articulado fuese undnimemente aceptado, ni
siquiera por aquellos que en lineas generales se inclinaban por el
liberalismo revolucionario que exudaba. Y el disefio de las Cortes

2 Carta de Lord Holland a Angel de la Vega (12 de octubre de 1812) (Blanco White,
2010, pp. 366-367); Carta de Lord Holland a Blanco White (9 de abril de 1813) (Blanco
White, 2010, pp. 153-154). Ya lo habia insinuado en 1810, cuando Capmany introdujo una
mocion sobre la incompatibilidad de cargos. Carta de Lord Holland a Blanco White (20 de
octubre de 1810) (Blanco White, 2010, p. 89). Esta reflexion convencié a Blanco White,
quien hasta entonces habia considerada adecuada la incompatibilidad. Carta de Blanco
White a Lord Holland (23 de octubre de 1810), (Blanco White, 2010, pp. 96-97).
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fue, precisamente, uno de los aspectos mas controvertidos del cddigo
politico espaiol.

Tanto la estructura unicameral de éstas, como las amplias
funciones que tenian constitucionalmente asignadas, desagradaron
por igual a conservadores y liberales anglofilos. A los primeros,
sobre todo a los ultrarrealistas, porque aquellos elementos eran una
derivacion del principio de soberania nacional, al que se oponian, y
que debilitaba al monarca. A los segundos, porque tal disefio de asam-
blea suponia decantarse por el sistema constitucional revolucionario
francés, en vez de hacerlo por el modelo britanico en cualquiera de
sus dos formas perceptibles: como una Monarquia Constitucional o
como una Monarquia Parlamentaria.

Las criticas procedentes del liberalismo revolucionario euro-
peo resultaron menos abundantes, pero se situaban en las antipodas
de los planteamientos de anglofilos y conservadores. Lo que les
disgustaba era precisamente que —siendo demasiado condescendientes
con la monarquia— las Cortes no habian asumido todo el poder que
debian haber concentrado en sus manos.

Si en Espafia el modelo de Cortes previsto en la Constitucion
fue objeto de discrepancia entre liberales exaltados y moderados, en
Europa esa misma disyuntiva se plasmo a lo largo de los innumerables
debates que suscito el codigo politico espaiiol que, en este sentido,
no dej6 a nadie indiferente.
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RESUMEN

En el contexto de la ingente obra legislativa de la Transicion politica
espariola, la regulacion del Patrimonio Real o Patrimonio de la Corona, hoy
llamado Patrimonio Nacional, fue un mandato de la Constitucion de 1978
que quedo relegado ante la necesidad de hacer frente a cuestiones politicas
y economicas mas acuciantes, y que solo se abordo en el ultimo momento,
casi al final de la I legislatura de las Cortes Generales. La Ley de 16 de
Jjunio de 1982, que finalmente se aprobo, conto con el respaldo unanime de
practicamente todos los grupos del arco parlamentario.

La literatura cientifica se ha ocupado de este tema de forma monogrdfica
en varias ocasiones. Con posterioridad a la Ley de 1982 existen varias
publicaciones destacables, que analizan distintos aspectos del régimen
Jjuridico de estos bienes. Falta, sin embargo, un trabajo que dé cuenta del
proceso de elaboracion y tramitacion parlamentaria de la Ley de 1982. Es
esta, efectivamente, una pequenia historia de nuestra Transicion politica
que merece ser recuperada por muchas razones. El hecho de que fuese
aprobada con un amplio consenso permitio dejar sentadas las bases del

*
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régimen juridico de estos bienes para mucho tiempo, dejandolos fuera de
los vaivenes politicos y las alternancias en el poder.

Palabras clave: Patrimonio, dominio publico, Corona, Transicion politica,
Congreso de los Diputados.

ABSTRACT

In the context of the huge legislative work of the Spanish Transition to
democracy, the regulation of the Royal Heritage or Crown Estate, today
called National Heritage, was a mandate of the 1978 Constitution that was
relegated due to the need to deal with more pressing political and economic
issues, and which was only approached at the last moment, almost at the end
of the First Term of the Spanish Parliament. Law of June 16, 1982, which
was finally approved, had the unanimous cross-party support in the House.

The scientific literature has dealt with this issue monographically on several
occasions. After the 1982 Law, there are several notable publications that
analyze different aspects of the legal regime of these assets. What is missing,
however, is a study that accounts for the law-making process of the 1982
Act. This is, indeed, a small story of the Spanish political Transition that
deserves to be recovered for many reasons. The fact that it was approved
with a broad consensus made it possible to lay the foundations of the legal
regime of these assets for a long time, leaving them aside of the political
ups and downs and power alternations.

Keywords: Heritage, public domain, Crown, political transition, Congress
of Deputies.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. EL PUNTO DE PARTIDA: UN
PROYECTO DE LEY CONTINUISTA. III. LAS ENMIENDAS
AL PROYECTO. IV. EL PACTO POLITICO SOBRE LA LEY
DEL PATRIMONIO NACIONAL. V. EL NUEVO CONCEPTO
JURIDICO DE PATRIMONIO NACIONAL. VI. LA RELACION
DE BIENES INTEGRADOS EN EL PATRIMONIO NACIONAL.
VIL. LOS REALES PATRONATOS. VIII. EL CONSEJO DE AD-
MINISTRACION DEL PATRIMONIO NACIONAL. IX. CON-
CLUSION. BIBLIOGRAFIA.
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I. INTRODUCCION

El pasado afio se cumplieron cuarenta desde que las Cortes
Generales aprobaron la vigente Ley 23/1982, de 16 de junio, regula-
dora del Patrimonio Nacional. A través de ella se abord6 en Espaiia,
como es sabido, una regulacion completa y sistematica de lo que
historicamente se conocié como Patrimonio de la Corona o Real
Patrimonio. La ley se ha mantenido en vigor hasta hoy, con algunas
modificaciones parciales.

La evolucion de la legislacion sobre ese conjunto de bienes y
derechos ha sido compleja y cambiante a lo largo de los siglos. Ha
existido sobre esta cuestion una intensa actividad legislativa que, tras
la caida del Antiguo Régimen, refleja la agitada historia de nuestro
siglo xix. En ese periodo el tema del Patrimonio Real fue objeto de
duros enfrentamientos politicos, hasta llegar a la II Republica, con la
Ley del Patrimonio de la Republica de 22 de marzo de 1932. Luego
vendria la Ley de 7 de marzo de 1940, dictada por el general Franco
como ley de la Jefatura del Estado, con el titulo de Ley de 7 de marzo
de 1940, restableciendo a la plenitud de su tradicional significacion
los bienes constitutivos del antiguo Patrimonio de la Corona. Un
enunciado que resultaba cuando menos sorprendente, ya que en rigor
el «restablecimiento de su tradicional significacién» hubiese supuesto
su reasignacion al uso y servicio de la Corona, institucion por enton-
ces ausente de la organizacion politica del Estado. La Ley de 1940
utiliz6 la denominacion de «Patrimonio Nacional» para dichos bienes,
término por el que acabd siendo conocida la propia norma. Este
nombre paso al articulo 132.3 de la Constitucién de 1978 (CE) y, por
tanto, fue el utilizado como titulo por la Ley de 16 de junio de 1982.

La literatura cientifica se ha ocupado de este tema de forma
monografica en varias ocasiones: la primera, en 1881, con el docu-
mentado analisis historico de Fernando Cos-Gaydn (2021); también
es resenable el libro del profesor Lopez-Rod6 (1954), publicado unos
quince afos después de la aprobacion de la Ley de 1940.

Con posterioridad a la Ley de 1982 existen varias publicacio-
nes destacables, que analizan distintos aspectos del régimen juridico
de estos bienes. En particular, es de cita obligada la monografia de
Antonio Pau, que hace unos afios llevo a cabo un riguroso estudio
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de Derecho comparado sobre la evolucion historica de esta figura en
Europa, incluyendo un analisis sobre nuestra vigente ley (Pau Pedron,
2014; 2015). También merecen citarse distintos articulos de revista
relativos a la figura de los bienes del Patrimonio Nacional'.

Falta, sin embargo, a mi modesto entender, un trabajo que
dé cuenta del proceso de elaboraciéon y tramitacion parlamentaria
de la Ley de 1982, que se llevo a cabo durante la 1 legislatura de las
Cortes Generales —una etapa que acabd solo dos meses después de
la aprobacioén de la ley— bajo el ultimo Gobierno de Union de Centro
Democratico (UCD), presidido por Leopoldo Calvo Sotelo.

Es esta, efectivamente, una pequeia historia de nuestra Transi-
cion politica que merece ser recuperada por muchas razones, en espe-
cial ahora que, desde algunos sectores, se trata de extender una especie
de damnatio memoriae sobre aquella etapa. La Ley de Patrimonio
Nacional de 1982 fue la ultima de una serie de leyes que, en aquella
primera legislatura constitucional, bajo los sucesivos Gobiernos de
UCD, construyeron el marco juridico de desarrollo de la Constitucion:
los estatutos de autonomia, la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional, la Ley Organica del Consejo General del Poder Judicial, la
Ley Orgénica de Libertad Religiosa, la Ley Organica de proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, la Ley Orgénica del Consejo de Estado, el Estatuto
de los Trabajadores y tantas otras. El hecho de que aquella ley fuese
aprobada con un amplio consenso permitio dejar sentadas las bases
del régimen juridico del Patrimonio Nacional para mucho tiempo,
superando los vaivenes politicos y las alternancias en el poder.

El presente trabajo trata de situar el foco en la etapa del de-
bate parlamentario de la ley. Sin animo de efectuar ningun tipo de
«interpretacidon auténtica», he intentado conjugar mis recuerdos de
aquella época —que me toco vivir de cerca como administrador civil
del Estado, destinado en Presidencia del Gobierno— con el analisis
juridico-parlamentario y administrativo de ese proceso.

! Por todos, Martin Bassols Coma (1983).
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II. EL PUNTO DE PARTIDA: UN PROYECTO DE LEY CONTINUISTA

El 7 de noviembre de 1980, el Consejo de Ministros adopto el
Acuerdo de remitir al Congreso de los Diputados un Proyecto de Ley
reguladora del Patrimonio Nacional. El oficio de remision lo firmaba
el ministro de Presidencia, ya que se trataba de un proyecto presentado
a propuesta de Presidencia del Gobierno. El1 9 de diciembre del mismo
afo el presidente del Congreso ordeno su publicacion® y su remision
a la Comisidén competente, que en ese momento era la de Presidencia
y luego fue la de Régimen de las Administraciones Publicas.

En la elaboracion del anteproyecto participo sin duda el anti-
guo Consejo de Administracion del Patrimonio, regido todavia por un
consejero delegado y gerente designado durante el régimen anterior,
que se mantuvo en su cargo hasta septiembre de 1981°. No obstante,
el proyecto remitido al Congreso de los Diputados dejaba claro en
su exposicion de motivos que la necesidad de una nueva ley era
consecuencia directa de la aprobacion de la Constitucion:

Instaurada, como forma politica del Estado, la Monarquia
parlamentaria por la Constitucion de 27 de diciembre de 1978, se
hace preciso dictar un nuevo ordenamiento especifico del Patrimonio
Nacional, que retina en una sintesis coherente los principios
derivados de la evolucion legislativa espafiola sobre la materia y las
peculiaridades del régimen de los bienes destinados al uso y servicio
de la Corona.

La verdad es que la «sintesis coherente» disté mucho de alcan-
zarse en el proyecto. Aunque han sido escasas las referencias doctrina-
les a aquel texto inicial, alguna de ellas ha destacado que «el Proyecto
de Ley resulta llamativamente incoherente» (Pau Pedrén, 2014, p.
69). Este autor subraya algunos errores conceptuales importantes,
como la calificacion de los bienes del Patrimonio como «la dotacién
material a la Corona para las altas funciones de representacion que

2 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 22 de di-
ciembre de 1980, Serie A, num. 169-1.

3 Real Decreto 2172/1981, de 18 de septiembre, por el que se nombra Vicepresidente
del Consejo de Administracion del Patrimonio Nacional a don Fernando Fuertes de Villavi-
cencio, cesando como consejero-delegado gerente.
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les corresponden segun la Constitucion y las leyes»?, la extension del
derecho de uso a «la Real Casa» (y no a la familia real), la aplicacion
supletoria del «derecho civil comtny, o la creacidon de un Consejo de
Administracion «dependiente de la Coronay, cuyos miembros serian
nombrados «por Real Acuerdo», previa deliberacion del Consejo de
Ministros, a propuesta y con el refrendo del presidente del Gobierno.

Pero mas alla de estos defectos de técnica juridica, el proyecto
presentaba, en mi opinion, algunos problemas de calado politico que
lo hacian dificilmente aceptable para la oposicion parlamentaria.
Ante todo, un afan no ya continuista, sino expansionista, puesto que
se ampliaban los bienes y derechos enumerados en el articulo 1 de
la Ley de 1940, incluyéndose en la lista del articulo 3 del proyecto
nuevas referencias a distintas fincas rusticas y urbanas.

Ese extenso listado, que en definitiva suponia una integracion
ex lege de esos bienes en el Patrimonio, contrastaba con la prevision
de la disposicién transitoria segunda del proyecto, que encomenda-
ba al nuevo Consejo de Administracion del Patrimonio Nacional la
confeccion de un inventario de bienes y derechos y su remision al
Gobierno para su aprobacidn, junto con una propuesta de exclusion
de aquellos que, por no ser adecuados para sus finalidades, deberian
pasar a formar parte del Patrimonio del Estado. De este modo, por via
de derecho transitorio, se operaba una deslegalizacion que terminaba
por atribuir al Ejecutivo la decision final sobre los bienes a excluir,
sustrayendo dicha competencia al Parlamento.

La segunda cuestion, regulada también por via de disposicion
transitoria, era no menos delicada. La disposicion transitoria tercera
del proyecto encomendaba a una comision la elaboracion de una
propuesta sobre el régimen juridico de los bienes integrados en la
fundacién creada «por el Decreto-ley de 23 de agosto de 1957»,
autorizando al Gobierno a regular las materias objeto de este «con
la finalidad de adecuar la Fundacién a los preceptos de esta ley y
establecer el nuevo régimen juridico de sus bienes, disponiendo,
cuando proceda, su integracion en el Patrimonio del Estado.

4 Bassols Coma observo ya en su momento que el concepto de «dotacion material de
la Corona» no aparece en el texto constitucional y aventuré —con razén— que «quizas por
eso desaparecié del texto definitivamente aprobado» (1983, p. 921).
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El decreto-ley en cuestion, cuyo enunciado no se mencionaba,
era la norma por la que se establecio la Fundacion de la Santa Cruz
del Valle de los Caidos. Segun el articulo segundo del decreto-ley

la Fundacion tendra plena personalidad juridica para administrar
sus bienes, con la unica limitacion de que las rentas habran de ser
invertidas, necesariamente, en los fines fundacionales. Su Patronato
y representacion corresponde al Jefe del Estado. Este Patronato, al
igual que los Patronatos a que se refiere la Ley de siete de marzo de
mil novecientos cuarenta, queda integrado en el Patrimonio Nacional.

Una vez mas, el proyecto dejaba en manos del Gobierno la
decision final. En este caso, sobre los derechos de patronato de la
Fundacién del Valle de los Caidos. Con la particularidad de que, al
no contener indicacion alguna sobre la titularidad de esos derechos,
la presidencia y representacion del Patronato —si el proyecto de ley se
aprobaba sin modificaciones— iban a corresponder de momento al Rey
(a diferencia de lo que ocurria con los historicos reales patronatos,
suprimidos por la Republica, pero recuperados por la Ley de 1940
y mantenidos por el proyecto, en los que los derechos de patronato
correspondian «al Patrimonio Nacionaly).

III. LAS ENMIENDAS AL PROYECTO

Al texto se presentaron dos enmiendas de totalidad, de devo-
lucion al Gobierno: una del Grupo Socialista del Congreso y otra del
Grupo Comunista. Se presentaron también un total de treinta y tres
enmiendas parciales, por parte de distintos grupos parlamentarios.

El Grupo Socialista planteaba en su enmienda de totalidad la
necesidad de aplazar la regulacion juridica del Patrimonio Nacional,
ya que consideraba mas oportuno esperar a que estuviese previamente
aprobada una ley de patrimonio artistico, que sentara los criterios
generales aplicables a los bienes de valor historico-artistico. Argu-
mentaba ademas la necesidad de conocer previamente el inventario de
los bienes, y consideraba improcedente incluir en la ley la regulacion
de los derechos de patronato que —decia— nada tienen que ver con el
Patrimonio Nacional.
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Al margen de lo anterior, la lectura de las enmiendas al arti-
culado del Grupo Socialista ofrecia una vision bastante aproximada
de lo que habria de ser la ley si, de postergarse su tramitacion para
la nueva legislatura —lo que sin duda ocurriria si se aprobaba su
devolucién al Ejecutivo o simplemente caducaba la iniciativa— un
mas que probable Gobierno socialista asumia la elaboracion de un
nuevo texto legal. En todo caso, esta era la alternativa a considerar
en una eventual negociacion, puesto que se trataba del mayor grupo
parlamentario de la oposicion. Y era una alternativa muy alejada del
proyecto del Gobierno.

Basicamente las enmiendas socialistas proponian una drastica
reduccidn de los bienes inmuebles, que quedaban estrictamente limi-
tados a los reales palacios, pasando el resto de bienes al Patrimonio
del Estado; 1a exclusion de los derechos de patronato y administracion
sobre las fundaciones historicas —los reales patronatos— que quedaban
fuera del Patrimonio Nacional; la supresion del aprovechamiento
rentable de los bienes del Patrimonio Nacional, bien directamente o a
través de contratos privados; la aplicacion supletoria de la legislacion
sobre Patrimonio del Estado y del Derecho administrativo, eliminando
toda referencia al Derecho privado; y la configuracion del Consejo
de Administraciéon como un organismo auténomo de caracter admi-
nistrativo, adscrito a la Presidencia del Gobierno, en el que cuatro
de sus doce miembros lo fuesen a propuesta de los ayuntamientos
de Madrid, San Lorenzo de El Escorial, La Granja y Aranjuez, es
decir, de municipios en cuyo término se encontraban la mayoria de
los reales sitios.

Finalmente, pero no menos importante, se proponia la extin-
ci6n de la Fundacion del Valle de los Caidos, estableciendo el nuevo
régimen juridico de sus bienes y disponiendo su integracion en el
Patrimonio del Estado o regulando los que debieran quedar sometidos
a la legislacion de cementerios y sepulturas.

Cerrado el plazo de enmiendas el 6 de marzo de 1981, y desig-
nada la Ponencia, la tramitacion parlamentaria se detuvo. Transcurrido
mas de un afio, el 27 de abril de 1982 la Ponencia emitio su informe,
que en lugar de aprobar algunas enmiendas menores y mantener en lo
demas el texto para el debate en Comision —como suele ocurrir en tan-
tos casos— declar6 que «estima aconsejable someter a la consideracion
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de la Comision una reelaboracion del texto del Proyecto con arreglo
a la redaccion que se formula en el anexo del presente informey’.
Es decir, se asumia un texto nuevo, sin exposicion de motivos, y sin
indicar a qué enmiendas correspondia®.

No hay referencias que permitan seguir en las publicaciones
oficiales del Congreso el origen de este nuevo texto o su relacion
con tal o cual enmienda. La verdad es que, a partir de aqui, el texto
de la Ponencia permaneci6 inalterado a su paso por la Comision de
Régimen de las Administraciones Publicas, el Pleno del Congreso
y el Senado, hasta su publicacién como ley en el Boletin Oficial del
Estado (BOE). Entre la remision del proyecto y el texto de la Ponencia,
que se convirtié en ley, existe un paréntesis velado a la luz y a los
taquigrafos, que requiere una explicacion.

IV. EL pacTO POLIiTICO SOBRE LA LEY DEL PATRIMONIO NACIONAL

Como antes se adelanto, hubo en Espana, hasta bien entrado el
pasado siglo, una «cuestion del Patrimonio real», como también exis-
ti6 una «cuestion religiosa»’, una «cuestion colonial» o una «cuestion
social». Y como ocurri6 con esas y otras cuestiones, hubo también,
en la etapa de la Transicion, una encomiable voluntad de lograr el
consenso entre todas las fuerzas politicas, que dotase de estabilidad a
la nueva regulacion, ya que no en vano afectaba de modo muy directo
a un 6rgano constitucional esencial, como era la Corona. Se trataba,
en definitiva, de aprobar una ley que, de una vez por todas, dejase al
margen de las contiendas politicas el tema del Patrimonio Nacional.

5 Bassols Coma sefiala que las lineas generales de las enmiendas a la totalidad «tu-
vieron su reflejo final en el texto definitivamente aprobado, al introducirse y tratarse parla-
mentariamente como enmiendas al articulado» (1983, p. 923). En realidad, las enmiendas
nunca se sometieron formalmente a votacion, ya que lo que se votd y aprobd sin cambios
fue el texto «reelaborado» por la Ponencia, como se explica supra.

¢ Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 3 de mayo de
1982, Serie A, num. 169 1-3.

7 A esta problematica de las llamadas «cuestiones» nacionales me referi en mi traba-
jo La libertad religiosa en Esparia, Instituto Nacional de Prospectiva (1980). El Instituto
Nacional de Prospectiva fue un centro directivo integrado en la Presidencia del Gobierno y
adscrito al Ministerio Adjunto a la Presidencia, cargo entonces desempeiiado por Joaquin
Garrigues Walker, que entre otras cosas promovio la publicacion de estudios monograficos
sobre algunos de los proyectos de ley tramitados en la 1 legislatura.
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Ahora bien, el proyecto remitido al Congreso en 1980 hacia
dificil conseguir ese gran acuerdo. Al margen de sus carencias téc-
nico-juridicas, ya resefadas, todo el texto estaba necesitado de una
profunda revision. En resumen, era preciso un nuevo modelo que
sirviese de marco al deseable consenso de todos los partidos, antes
de someterlo al debate parlamentario.

El impulso de esta tarea lo asumid, desde la Presidencia del
Gobierno, el ministro adjunto al presidente, sin cartera, y mas en
concreto el secretario general encargado de la Coordinacion Le-
gislativa, organo del que en ese momento era titular Manuel Villar
Arregui, gran jurista y sin duda una figura clave de la Transicion
por muchos motivos. Desde aquella Secretaria General se abrio, en
primer lugar, un trdmite de consultas informales, que alcanzé a todas
las partes interesadas: la Casa Real y el Consejo de Administracion
del Patrimonio Nacional; los ayuntamientos de los reales sitios; los
representantes de cuerpos de funcionarios como el de ingenieros de
montes del Estado, o la Direccion General de Bellas Artes.

Al mismo tiempo, comenzaron las conversaciones con los
grupos parlamentarios de la oposicion. En el caso del Grupo Socialista
del Congreso, tuvo un papel decisivo el entonces portavoz economico
y presupuestario, Enrique Baron (ademads de algin diputado socialista
miembro de la Ponencia, como Salvador Clotas). Por parte del Grupo
Parlamentario de UCD participaron dos ilustres juristas, miembros
de la Ponencia: Antonio Vazquez Guillén y José Luis Meilan Gil,
catedratico de Derecho Administrativo®.

El resultado de este proceso fue un acuerdo politico plasmado
en un texto que, aun recogiendo parte del proyecto inicial, introdujo
cambios notables y supuso, en mi opinidn, una apreciable mejora de
aquel, en los términos a que luego me referiré. Dado que el proyecto
de ley se encontraba ya en fase de Ponencia, ésta acord6 por unani-
midad asumir el nuevo texto como una «reelaboraciony, adjuntdndolo
como anexo a su informe.

Se dio la circunstancia de que como la negociacion se centrd
en el texto articulado del proyecto, el documento atravesoé toda la tra-

8 También figuraba como miembro de la Ponencia, por el Grupo Parlamentario de
Coalicion Democratica, el profesor D. Juan Luis de la Vallina, catedratico de Derecho Ad-
ministrativo de Oviedo.
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mitacion parlamentaria en el Congreso y en el Senado en sus propios
términos, sin que se anadiese siquiera una exposicion de motivos.
En el debate y votacion en la Comision del Congreso se rechazo la
propuesta de mantener el predmbulo del proyecto remitido por el
Gobierno, dado que se considerd que podia estar en contradiccion con
el nuevo texto articulado; de modo que la ley finalmente aprobada y
publicada en el Boletin Oficial del Estado carecia de exposicion de
motivos.

Veamos cuales fueron los aspectos mas destacables del
acuerdo.

V. EL NUEVO CONCEPTO JURIDICO DE PATRIMONIO NACIONAL

El proyecto inicial declaraba en su articulo 1 que «los bienes
de propiedad del Estado que se destinan al uso y servicio de la Corona
constituyen el Patrimonio Nacional». Esta terminologia se considero
poco precisa por varias razones. En primer lugar, la frase «propiedad
del Estado» suponia una cierta aproximacion a la idea de bienes de
dominio privado, tipica de los bienes patrimoniales, tal como éstos se
definian residualmente en el articulo 340 del Cédigo Civil (CC): «To-
dos los demas bienes pertenecientes al Estado, en que no concurran
las circunstancias expresadas en el articulo anterior, tienen el caracter
de propiedad privada» (y, en un sentido parecido, en el articulo 1 de
la Ley de Patrimonio del Estado de 1964).

En realidad, el Cddigo Civil consideraba a los bienes del
Patrimonio Real como de propiedad particular. El articulo 342 CC
se referia a ellos diciendo que «los bienes del Patrimonio Real se
rigen por su ley especial; y en lo que en ella no se halle previsto,
por las disposiciones generales que sobre la propiedad particular se
establecen en este Codigoy.

Esta vision privatista era compartida por el proyecto, cuyo
articulo 5 establecia que en cuanto no estuviese previsto por la ley y
su reglamento «se aplicara el derecho civil comun, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 342 del Codigo Civily.

De forma contradictoria, el régimen juridico previsto por el
propio proyecto, que establecia la inalienabilidad e imprescriptibilidad
de estos bienes, los acercaba al mismo tiempo al dominio publico.
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Ahora bien, el debate acerca de a quién corresponde la «propiedad»
de los bienes publicos habia quedado superado doctrinalmente hacia
tiempo. Frente a las discusiones decimononicas sobre si el pueblo o
la nacién debian considerarse «propietarios» de estos bienes, hacia
tiempo que se habia impuesto en la doctrina la distincion técnico-juri-
dica entre las nociones de titularidad y afectacion, referida la primera
al Estado como persona juridica’.
Ya en 1959, Garcia-Trevijano sehalaba que

frente al concepto de bienes de dominio publico por naturaleza, surge
[...] el de bienes de dominio publico por afectacion o destino, con lo
cual se amplia considerablemente su nimero, pudiendo decirse que
el dominio privado de los entes publicos queda reducido a pequeiias
parcelas carentes de importancia, ya que la idea de destino a un fin
publico (pues no otra cosa significa la idea de funciones, servicios
publicos o fomento y defensa nacional) puede predicarse de la mayor
parte de bienes en manos de la Administracion. Consecuencia de
este nuevo pensamiento es la aparicion de algunas opiniones que
sostienen que la afectacion es la nota esencial del dominio publico
que sustituye a la de la titularidad (1959).

Por otra parte, la afectacion —mejor que «destino»— debia
quedar referida al uso y servicio del Rey, ya que, aunque el titulo i
de la Constitucion se denomina «De la Coronay, todos los preceptos
de aquel mencionan al Rey, que es quien asume la alta representacion
y las funciones que le atribuyen expresamente la Constitucion y las
leyes (articulo 56.1 CE); citdndose también «su Familia y Casa»
(articulo 65 CE).

Por el contrario, el proyecto, de forma confusa, se referia en
otro lugar a «los bienes y derechos afectos al Patrimonio» (lo que
era tanto como afirmar que el Patrimonio Nacional era el conjunto
de bienes afectos... al Patrimonio Nacional).

En definitiva, se opto por la expresion «bienes de titularidad
del Estado, afectados al uso y servicio del Rey y de la Real Familiay,
utilizando este término —«afectacion y desafectacion»— a lo largo

° Fernando Diez Moreno dedicé hace afios varias paginas a defender la tesis de que
«el Patrimonio Nacional es de la Nacion, y no del Estado», y que de este modo «se otorga
al Patrimonio Nacional un “plus” de proteccion juridica» (1989).
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de todo el texto legal. Y se afiadi6 la justificacion constitucional de
esa afectacion: «para el ejercicio de la alta representacion que la
Constitucidn y las leyes les atribuyeny.

Como bien apuntaba Bassols Coma, «este precepto es clave
para comprender la nueva significacién que en nuestro ordenamiento
presenta el Patrimonio Nacional, y que difiere sensiblemente de las
precedentes regulaciones en la materia», afiadiendo que parte «de
las modernas concepciones del Derecho publico», al distinguir entre
titularidad y afectacion (1983, p. 924).

Es evidente que el empleo de esta terminologia, unido al
régimen juridico del articulo sexto de la ley que, en su apartado dos,
proclama que «los bienes y derechos integrados en el Patrimonio
Nacional seran inalienables, imprescriptibles e inembargablesy, y
«gozaran del mismo régimen de exenciones tributarias que los bienes
de dominio publico», los convertia en una figura muy cercana a esta
ultima categoria, si bien no enteramente subsumible en ella. Este
tema ha dado lugar a una abundante literatura académica, en la que
hay opiniones para todos los gustos, si bien los partidarios de la tesis
demanial son mayoria.

Pero el régimen del Patrimonio Nacional no es enteramente
demanial porque, entre otras cosas, el articulo 8.2 e) de la ley mantuvo
la posibilidad de que el Consejo de Administracion del Patrimonio
celebrase contratos en régimen de Derecho privado «que se refieran al
aprovechamiento de los bienes del mismo»; lo que el articulo 27 del
Reglamento del Patrimonio Nacional, aprobado por el Real Decreto
496/1987, de 18 de marzo, desarrollé estableciendo que «corresponde
al Consejo de Administracion disponer la explotacion de los bienes
integrantes del patrimonio que sean susceptibles de aprovechamiento
rentable, sin perjuicio de los fines a que estan afectados». En el
tema de los contratos de arrendamiento de inmuebles del Patrimonio
Nacional fue necesario aproximar posturas, ya que, como antes se
vio, una enmienda socialista proponia la supresion de esta facultad
del Consejo de Administracion y no eran pocas las voces partida-
rias de revisar el complejo entramado de convenios, concesiones
y contratos de arrendamiento que se habian ido acumulando a lo
largo de los afios y que en muchos casos daban cobertura a distintas
instalaciones socio-deportivas. Finalmente, la ley respet6 buena parte
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de las situaciones juridicas preexistentes, incluidas las surgidas a
través de contratos de derecho privado; tan s6lo se adopto el criterio
de transferir al Patrimonio del Estado aquellos terrenos arrendados
o cedidos a cualesquiera entidades que se encontraran dentro del
perimetro del Monte de El Pardo, cuestion a la que me referiré en el
apartado siguiente.

Por el momento baste con sefalar que la explotacion de los bie-
nes y derechos susceptibles de aprovechamiento rentable es una nota
caracteristica de los patrimoniales, por lo que este aspecto impediria
considerar a los bienes del Patrimonio Nacional, sin mas, como bienes
demaniales. Lo mismo ocurria con el mandato legal acerca de que «los
bienes y derechos integrados en el Patrimonio Nacional [...] deberan
ser inscritos en el Registro de la Propiedad como de titularidad esta-
tal», que el texto reelaborado por la Ponencia incluyo en su articulo
6, a partir de una enmienda presentada por el Grupo de Coalicion
Democriatica. En este ultimo caso, la doctrina de la época se apresurd
a recordar el dogma de la exclusion de la inscripcion registral de los
bienes de dominio publico, ex articulo 5 del Reglamento Hipotecario,
lo que seria un argumento a favor de un alejamiento del caracter
demanial (Bassols Coma, 1983, p. 929; Garcia-Atance, 1991, p. 167).
Pero al margen de otras consideraciones —la reforma del Reglamento
Hipotecario de 1988 elimino esta prohibicidn, y el articulo 36 de la
Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas estableci6 la ins-
cripcion para ambos tipos de bienes, como ha recordado Pau Pedron
(2014, pp. 99 y ss.)—lo cierto es que la Ley del Patrimonio Nacional,
como lex specialis, siguid un criterio pragmatico, combinando notas
propias de los bienes demaniales y patrimoniales.

Lo cual tampoco tiene excesiva importancia. Como observa
con razon Santamaria Pastor, la simplicidad de esta clasificacion dual
es enganosa y «el Derecho positivo consagra la existencia de masas
diferenciadas de bienes que no son demaniales ni patrimonialesy,
citando precisamente como ejemplo los bienes integrantes del Patri-
monio Nacional (2019, p. 527).

Una vez mas, estamos ante la antigua —pero certera— teoria de
la «escala de la domanialidad» de Léon Duguit®.

10" «C’est une erreur grave de croire que toutes ces choses sont dans la méme situation
et soumises aux mémes regles; et c’est ici qu’apparait 1’échelle de la domanialité dont je
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VI. LA RELACION DE BIENES INTEGRADOS EN EL PATRIMONIO NACIONAL

Todas las leyes reguladoras del Patrimonio Nacional han se-
guido el sistema de una enumeracion cerrada relativa a los bienes
inmuebles que lo integraban. También lo hizo la ley vigente en su
articulo 4.°. Este fue uno de los asuntos en que, como fruto de la
negociacion antes referida, se alcanzd una solucidn equilibrada, en
la que todas las partes aceptaron cesiones para llegar a un acuerdo.

Basta comparar el listado del articulo 3.° del proyecto con el
del articulo 4.° de la ley, para constatar el ¢éxodo de importantes masas
de bienes en cada uno de los epigrafes: fincas rusticas y urbanas,
predios vecinos y anexos, edificios anexos, etc., antes «afectados
al Patrimonio Nacional», dejaron de aparecer en la relacion, y por
tanto se entendian integrados en el Patrimonio del Estado, de acuerdo
con lo dispuesto en la disposicidn transitoria segunda de la ley. Se
trataba de bienes y derechos muy variados: masas forestales como los
pinares de Valsain, antiguos derechos de aprovechamiento de montes,
cazay pesca, o fincas anexas utilizadas por personal al servicio de la
Corona, componian una extensa casuistica en la que no es necesario
entrar aqui.

Se trataba de depurar un conjunto de bienes que habian ido
acumulandose a lo largo del tiempo, pero que no encajaban en el
criterio de la afectacion del articulo 2.° de la ley. De cualquier modo,
la citada disposicion transitoria segunda tuvo la precaucion de precisar
que, en el caso de los montes, su titularidad quedaria transferida al
entonces existente Instituto Nacional para la Conservacion de la Natu-
raleza (mas tarde, tras la desaparicion de éste, pasarian al Organismo
Autonomo Parques Nacionales) asegurando asi su preservacion como
espacios naturales.

Esta reduccién se hizo, no obstante, con criterios flexibles,
fruto del compromiso alcanzado. Asi, se mantuvo dentro del Pa-
trimonio Nacional el Monte de El Pardo, dada su situacién como
entorno del Palacio Real de La Zarzuela, utilizado como residencia
habitual por el Rey y la familia real. En este caso la ley defini6 su

parlais plus haut. Suivant la nature et la chose, la catégorie du service, le mode d’affectation
ou d’emploi, les regles qui s’appliquent sont diverses; mais la notion de service public est
toujours la qui établit le principe directeur» (1928).
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perimetro por remision, estableciendo que «a los efectos de esta Ley,
se entiende como Monte de El Pardo la superficie de terreno que,
bajo este nombre, aparece descrita en los planos del Instituto Geo-
grafico Nacional». Pero al mismo tiempo aplicé también un criterio
juridico reductor, al establecer en su disposicion final segunda que
«se entenderan excluidos del perimetro del Monte de El Pardo los
terrenos que a la entrada en vigor de esta Ley se encuentren arrenda-
dos o cedidos a cualesquiera entidades, cuya relacion se establecera
reglamentariamente». Esto afectaba a varias colonias construidas
en los afios sesenta, asi como a algunos cuarteles y destacamentos
militares'!, que de este modo quedaban desafectados ex lege, pasando
al Patrimonio del Estado.

Esta serie de determinaciones deben situarse en el contexto
del debate politico existente en aquel momento sobre el Monte de
El Pardo y su proteccion medioambiental. No estd de mas sefialar
que, poco después de la publicacion del proyecto de ley, los grupos
parlamentarios Socialista del Congreso, Comunista y Mixto habian
presentado una Proposicion de Ley sobre Proteccion del Monte de El
Pardo y su entorno'?, cuya finalidad, segun el articulo 1 de la misma,
era «el establecimiento de un régimen juridico especial para el Real
Sitio y monte de El Pardo y su entorno». El articulo 2, después de
detallar los limites geograficos de dicho ambito territorial y regular
incluso una zonificacion de usos, terminaba diciendo que «en todo
caso, en lo relativo a las propiedades del Patrimonio nacional, sin per-
juicio de lo que dispone la presente Ley, se estara a lo que preceptia la
normativa especifica del propio patrimonio». La proposicion de ley no
lleg6 a aprobarse, pero planteaba una problematica que fue tomada en
consideracion por la ley —y mas tarde por la modificacion introducida
por la Ley 44/1995, de 27 de diciembre— relativa a las competencias
concurrentes entre el Consejo de Administracion del Patrimonio y las

' La prevision de la ley no se cumplid hasta bastantes afios después, en virtud de la
Orden de 7 de marzo de 1991 del Ministerio de Relaciones con las Cortes por la que se es-
tablece la relacion de terrenos excluidos del perimetro del Monte de El Pardo, a los efectos
prevenidos en la disposicion final segunda de la Ley 23/1982, de 16 de junio, reguladora del
Patrimonio Nacional (BOE num. 58 de 8 de marzo de 1991).

12 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 17 de no-
viembre de 1981, Serie B, nim. 158-1.
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restantes Administraciones publicas, en lo que atafie a los aspectos
medioambientales y de ordenacion del territorio.

En efecto, el acuerdo sobre la necesidad de dar respuesta a
esas inquietudes llevo a incluir un apartado 3 en el articulo tercero
del nuevo texto reelaborado, segun el cual

en cuanto sea compatible con la afectacion de los bienes del
Patrimonio Nacional, a la que se refiere el articulo anterior, el
Consejo de Administracion adoptara las medidas conducentes al uso
de los mismos con fines culturales, cientificos y docentes. Asimismo,
velara por la proteccion del ambiente y por el cumplimiento de las
exigencias ecoldgicas en los terrenos que gestione y, especialmente
en el monte de El Pardo'.

Este ultimo parrafo fue modificado en 1995, especificando que

el Gobierno, a propuesta del Consejo de Administracion del Patrimonio
Nacional, aprobara un Plan de proteccion medioambiental para cada
uno de los bienes con especial valor ecoldgico y, en particular, por el
monte de El Pardo, el bosque de Rioftio y el bosque de La Herreria'.

Hay que decir que no todos los grupos firmantes de la pro-
posicion de ley sobre el Monte de El Pardo se conformaron con esta
solucion. En el debate final del Pleno del Congreso de los Diputados,

13 El Consejo de Ministros, en su reunion del dia 6 de junio de 1997, previa propuesta
del Consejo de Administracion del Patrimonio Nacional, adopté el Acuerdo por el que se
aprueba el Plan de Proteccion Medioambiental del Monte de El Pardo (BOE num. 188, de
7 de agosto de 1997).

4 Por Acuerdo del Consejo de Ministros, adoptado en su sesion de 29 de marzo de
2019, se aprobo el Plan de Proteccion Medioambiental del Bosque de la Herreria (BOE
de 4 de julio de 2019). La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 1046/2020 de 20 julio
(RJ 2020\2711) relativa a una impugnacion de dicho plan por parte de una asociacion de
escalada, seflal6 que «la singularidad del instrumento de planificaciéon que nos ocupa viene
determinada por lo establecido en el articulo 3 de la LPN, que impone (apartado 3.°) al Go-
bierno —a propuesta del Consejo de Administracion del Patrimonio Nacional- la obligacion
de aprobar un Plan de Proteccion Medioambiental, entre otros bienes, para el Bosque de
la Herreria. Debe entenderse que tal obligacion se impone (apartado 1) “[e]n cuanto sea
compatible con la afectacion de los bienes del Patrimonio Nacional”; afectacion que se
concreta en el “uso y servicio del Rey y de los miembros de la Real Familia para el ejercicio
de la alta representacion que la Constitucion y las leyes le atribuyen™».
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y en turno de explicacion de voto, el Sr. Tamames Gomez, por el
Grupo Mixto, intervino para justificar su abstencion, sefialando que

esta ley ha sido presentada en gran medida para frenar una
proposicion de Ley que se estaba elaborando, desde enero de 1980,
con participacion de toda clase de grupos ecoldgicos, asociaciones
de defensa del patrimonio histdrico-artistico, representaciones del
Instituto de Conservacion de la Naturaleza e incluso representantes
del Patrimonio Nacional, frente a los cuales no hubo nunca ningtin
problema de que asistieran y de que pudieran transmitir las
observaciones de lo que alli se estaba discutiendo'®.

Por ultimo, en una ley que afectaba a una serie de bienes
inmuebles que en su mayoria formaban parte del patrimonio histo-
rico-artistico, era necesario que la delimitacién de éstos se hiciese
teniendo en cuenta esa caracteristica. Por esta razon la ley incluyo
una clausula final en el articulo 4, en virtud de la cual

para la exacta delimitacion de los bienes enumerados en los seis
primeros apartados de este articulo, se atendera al perimetro fijado
por los correspondientes Decretos de declaracion de conjunto
historico-artistico. En su defecto, se seguira el criterio de preservar
la unidad del conjunto monumental.

En la practica, este concepto juridico indeterminado de la
«unidad del conjunto monumental» resultd especialmente util para
resolver algunos de los conflictos que l6gicamente se suscitaron con
la aplicacion de la norma.

VII. LOS REALES PATRONATOS

Como senalaba al principio, las enmiendas socialistas propo-
nian suprimir las referencias que se contenian en el proyecto a los
reales patronatos, por entender que una ley que pretendia regular
los bienes destinados al uso y servicio de la Corona no era el lugar
adecuado para incluir esos derechos tradicionales de patronato o de

15 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 240, de 11 de mayo de
1982.
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gobierno y administracion sobre una serie de fundaciones reales que
se remontan a varios siglos atras.

Finalmente se llego al acuerdo de mantener los reales patrona-
tos integrados en el Patrimonio Nacional. En este punto entiendo que
prevalecid una vision amplia sobre el elemento simbdlico propio de
la Monarquia, que debia enlazar con su proyeccion cultural a lo largo
de la historia, jalonada por tantos hitos —en forma de instituciones
educativas, hospitalarias o religiosas— que se fueron sedimentando
a lo largo de los siglos. A diferencia de los bienes afectados al uso
y servicio del Rey y de la real familia, aqui nos hallamos ante insti-
tuciones o establecimientos que surgieron en distintos momentos de
nuestra historia orientados, en muchos casos, a fines asistenciales,
religiosos o sociales: desde el Hospital del Rey de Burgos, destinado
a la atencion de los peregrinos del Camino de Santiago —y hoy sede
de la Universidad de Burgos— o la Iglesia y Hospital del Buen Suceso,
hasta los colegios de Loreto y Santa Isabel o las Descalzas Reales
de Madrid.

El problema era que, en ese conjunto, cuyo denominador
comun era la actividad de la institucién monarquica a lo largo de los
siglos, se habia introducido un elemento ajeno a ésta, como era la
ya mencionada Fundacion de la Santa Cruz del Valle de los Caidos,
creada en 1957. Antes se sefial la necesidad, advertida desde el pri-
mer momento en los trabajos parlamentarios, de desvincular la figura
del Rey de esta fundacion. En el texto reelaborado por la Ponencia se
incluy6 una disposicion final tercera cuyo apartado primero establecia
lo siguiente:

Las funciones atribuidas al Jefe del Estado por el Decreto-ley de
23 de agosto de 1957, en el Patronato de la Fundacion que constituye,
se entenderan referidas al Consejo de Administracion del Patrimonio
Nacional.

Es de notar que la aceptacion de esta férmula supuso una im-
portante cesion por parte de los grupos parlamentarios de la oposicion
que, como antes se dijo, habian presentado enmiendas parciales en las
que postulaban la extincidn ex lege de la citada fundacion.

Ciertamente no era una solucion del todo satisfactoria, puesto
que si el Consejo de Administracidon del Patrimonio Nacional tenia
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como una de sus funciones ejercer la administracion de los reales
patronatos a que se refiere el articulo quinto de su ley reguladora,
no tenia mucho sentido imponerle la carga de asumir los derechos
de patronato de una fundacion ajena por completo a aquellos. Pero
en aquel momento primaba sin duda la urgencia de evitar que esas
funciones ajenas a la Corona recayeran sobre el Rey, como titular de la
Jefatura del Estado. Y no debi6 ser tan desacertada esta determinacion
legal, puesto que se mantuvo vigente durante los siguientes cuarenta
afos, hasta su reciente derogacion.

En efecto, esta disposicion —reiterada en el Reglamento de
1987'¢, norma aprobada ya por un Gobierno socialista— se mantuvo
en vigor hasta su derogacion por la Ley 20/2022, de 19 de octubre,
de Memoria Democratica. Derogacidon que a su vez era el resultado
de la simultanea extinciéon de la Fundacion, decretada por el articulo
54.5 de la misma ley, por «resultar incompatibles sus fines con los
principios y valores constitucionales»'’. No obstante, la disposicion
transitoria primera establecia que el Consejo de Administracién con-
tinuaria ejerciendo las funciones de patronato y representacion de la
Fundacion de la Santa Cruz del Valle los Caidos hasta la aprobacion
del real decreto que, de acuerdo con el articulo 54.6, debia establecer
«el nuevo marco juridico aplicable al Valle de Cuelgamuros que
determine la organizacion, funcionamiento y régimen patrimonial.

VIII. EL CoNSEJO DE ADMINISTRACION DEL PATRIMONIO NACIONAL

El primer articulo de la ley esta dedicado al Consejo de Ad-
ministracion del Patrimonio Nacional, definido como «una Entidad
de Derecho Publico, con personalidad juridica y capacidad de obrar,
organicamente dependiente de la Presidencia del Gobierno y excluida
de la aplicacion de la Ley de Entidades Estatales Autonomas». Aqui se
produjo una ruptura, en mi opinidon conscientemente buscada, frente
al texto del proyecto de ley remitido por el Gobierno.

Este ultimo, en efecto, dedicaba su primer articulo al propio
Patrimonio Nacional, que se definia como «los bienes de propiedad

16 Real Decreto 496/1987, de 18 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 23/1982, de 16 junio, reguladora del Patrimonio Nacional.
17 Vid. sobre la nueva regulacion Marc Carrillo (2022, p. 194).
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del Estado que se destinan al uso y servicio de la Coronay; los cuales,
a renglon seguido se calificaban en el articulo 2 como «dotaciéon
material de la Corona». Y relegaba la regulacion del Consejo de
Administracion —dotado de personalidad juridica publica— al articulo
7.°, donde se le atribuian funciones de «administracion» y de «repre-
sentacién» del Patrimonio Nacional, ademas de configurarlo como
«dependiente de la Coronay.

La voluntad politica plasmada en el «texto reelaborado» pa-
saba, a mi entender, por diferenciar claramente entre «titularidad del
Estado» y «afectacion al uso y servicio del Rey y la Real Familia». Y
tal cosa exigia evitar cualquier sombra de duda o confusion acerca del
Patrimonio como una especie de universitas rerum dotado €l mismo
de personalidad juridica. Esta ultima tesis, defendida por un sector
de la doctrina (Pau Pedron, 2014, pp. 71-72), estaba implicita en el
proyecto remitido por el Gobierno, porque ;cOmo si no iba a poder
ser el Patrimonio «representado» por su Consejo de Administracion,
o ser directamente «dependiente» de la Corona?

Se opto, por tanto, por situar en primer lugar al sujeto —ente
instrumental— al que la ley atribuia las funciones de administracion
y gestion del conjunto de bienes y derechos integrados en el Patri-
monio Nacional, y solo después, en el articulo 2.°, definir el objeto
de esa administracion. La ley, no obstante, no atribuy¢ al Consejo
la titularidad de los bienes del Patrimonio, a modo de «patrimonio
propio» para el cumplimiento de sus fines —supuesto previsto hoy en el
articulo 98 de la Ley 40/2015— sino so6lo su gestion y administracion.
La titularidad quedo referida al Estado como persona juridica, en el
mismo sentido en que la Constitucion se refiere al Patrimonio «del
Estado» en su articulo 132. De ahi que frente a lo previsto en el
articulo 8.2 del proyecto, que establecia una facultad de disposicién
del Consejo sobre «los frutos, rentas, percepciones o rendimientos de
cualquier naturalezay para «el cumplimiento de los fines atribuidos al
Patrimonioy, el articulo 9.3 de la ley estableciese escuetamente que
tales rendimientos «se ingresaran en el Tesoro Publico».

Ciertamente en 1982 todavia no se habia producido la eclosion
de entes variopintos que hoy lucen en la Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico. La figura de las entidades de Dere-
cho Publico excluidas de la Ley de Entidades Estatales Autonomas
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(LEEA) era en su momento la que ofrecia una cierta flexibilidad, al
permitir la utilizacion del Derecho privado en las relaciones ad extra.
El Real Decreto 496/1987, de 18 de marzo, por el que se aprobd su
Reglamento, tampoco introdujo cambios en su forma juridica (pese
a haber sido modificado en varias ocasiones, la Ultima en 2014) y
sigue calificindolo como entidad de derecho publico. En todo caso, la
derogacion de la LEEA y la desaparicion de la figura de las entidades
de derecho publico como un tipo especifico en el ambito del sector
publico estatal, no significan que el Consejo de Administracion del
Patrimonio Nacional haya quedado en una especie de limbo juridi-
co-organizativo.

En efecto, el ya citado articulo 98 de la Ley 40/2015 define a
los organismos autonomos como

entidades de derecho publico, con personalidad juridica propia,
tesoreria y patrimonio propios y autonomia en su gestion, que
desarrollan actividades propias de la Administracién Publica, tanto
actividades de fomento, prestacionales, de gestion de servicios
publicos o de produccién de bienes de interés publico, susceptibles
de contraprestacion, en calidad de organizaciones instrumentales
diferenciadas y dependientes de ésta.

Parece logico, por tanto, concluir que ésta es la configuracion
actual del Consejo de Administracion del Patrimonio Nacional. En el
portal del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica'® aparece desde
luego inventariado como «Organismo Auténomop.

Ahora bien, la forma juridica de mero ente instrumental del
Estado podia tener sentido en la etapa anterior del Patrimonio Na-
cional, dado que la Ley de 1940 lo configuré6 como «un Consejo
de régimen autébnomoy, integrado por un presidente y seis vocales,
todos de «libre eleccion del Jefe del Estado» debiendo ser cuatro
de ellos «especialistas en Bellas Artes, Arquitectura, Agricultura y
Montes». El proyecto de ley remitido por el Gobierno no cambiaba
demasiado esta composicion, al referirse a un nimero de vocales no
superior a diez, «todos ellos de reconocido prestigio en sus respectivas
profesionesy.

18 https://www.pap.hacienda.gob.es/
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Pero el texto reelaborado y asumido por la Ponencia afiadi6
que «en dos de los diez vocales habra de concurrir la condicion de
miembro del Ayuntamiento en cuyo término municipal radiquen
bienes inmuebles integrados en el patrimonio Nacional o en alguna
de las Fundaciones gobernadas por su Consejo de Administraciony.
Esta minima descentralizaciéon —que vino a recoger en parte una
enmienda socialista— era coherente con los principios constitucionales
y trataba de satisfacer una aspiracion de los nuevos ayuntamientos
democraticos en cuyo término municipal se ubicaban algunos de los
reales sitios. Aunque en teoria el requisito de «miembro del Ayunta-
miento» podia ser satisfecho por cualquier concejal, en la practica el
nombramiento de estos vocales ha venido recayendo en los alcaldes.

A la vuelta de los afos, creo que esta timida incorporacion de
la esfera local a la gestion del Patrimonio Nacional podria perfecta-
mente ampliarse dando entrada a un mayor numero de representantes
de los municipios en donde radican bienes integrados en el Patrimonio
Nacional. Y que esta composicion mixta podria encauzarse transfor-
mando el actual ropaje juridico del Consejo, a través de alguna de las
posibilidades que hoy ofrece la legislacion administrativa sobre las
entidades del sector publico.

IX. CONCLUSION

Aun cuando a veces se habla de la Transicion espafiola como
un todo homogéneo, es evidente que a lo largo de esa etapa pueden di-
ferenciarse periodos muy distintos, en los que el papel de los partidos,
sus relaciones y su actividad experimentaron profundos cambios. Sin
embargo, me parece digno de ser destacado que hasta sus momentos
finales estuvo presente, en todas las fuerzas representadas en las
Cortes Generales, el espiritu de lo que se llamo consenso politico, en
relacion con los temas considerados como cuestiones de Estado. El
caso de la Ley reguladora del Patrimonio Nacional, que facilmente
se hubiese prestado a un tratamiento partidista o demagogico, es
un ejemplo muy ilustrativo de lo anterior. A punto de terminar la
primera legislatura, nada hubiera sido mas sencillo —tanto para el
Gobierno como para la oposicion— que dejar que caducase la iniciativa
legislativa, traspasando la cuestion al nuevo Gobierno surgido de
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las ya inminentes elecciones. Lejos de ello, lo que tuvo lugar fue un
trabajo serio y riguroso, casi contra reloj, del cual resulté una norma
equilibrada, cuya calidad ha sido reconocida por la doctrina que se
ha ocupado de ella y que —con lo6gicas modificaciones— ha perdurado
a lo largo de los afos.
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RESUMEN

EIATC 177/2022 de admision a tramite de un recurso de amparo parlamen-
tario ha suscitado una viva polémica doctrinal centrada en dos cuestiones:
la firmeza del acto parlamentario objeto del recurso y la intrusion del
Tribunal Constitucional en un procedimiento legislativo en curso. Mas
alla de la controversia concreta, del Auto se desprende la insuficiencia
de las vias parlamentarias de garantia del derecho al ius in officium de
los parlamentarios (art, 23.2 CE) y la necesidad imperiosa de cubrir esta
laguna no solo en los Reglamentos de las Camaras nacionales sino también
en los comportamientos de los organos llamados a garantizar aquel derecho.

Palabras clave: ius in officium, garantias parlamentarias, recurso de recon-
sideracion, amparo parlamentario, inviolabilidad, autonomia.

ABSTRACT

The ATC 177/2022 admitting a parliamentary appeal for protection (in Spa-
nish, Recurso de Amparo parlamentario) has given rise to a lively doctrinal
controversy centred on two questions: the firmness of the parliamentary act
that is the object of the appeal and the intrusion of the Constitutional Court
into an ongoing legislative procedure. Beyond the specific controversy, the
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Order reveals the inadequacy of the parliamentary means of guaranteeing
the right to ius in officium of Members of Parliament (Article 23.2 CE) and
the imperative need to fill this gap not only in the Standing Orders of each
Chamber, but also in the conduct of the bodies responsible for guaranteeing
this right.

Keywords: ius in officium, parliamentary guarantees, appeal for reconsi-
deration, parliamentary protection, inviolability, autonomy.
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I. ELATC 177/2022 Yy sus CIRCUNSTANCIAS

El Pleno del Tribunal Constitucional aprobo el 19 de diciembre
de 2022 el Auto del Tribunal Constitucional (ATC) 177/2022 en el
que admitid a tramite el Recurso de Amparo 8263/2022 interpuesto
por una serie de diputados del Congreso de los Diputados contra la
decision de la Mesa de la Comision de Justicia de admision a tramite
de dos enmiendas al articulado en una proposicion de ley orgénica. La
decision del Tribunal, la singularidad de las circunstancias procesales
y los efectos del Auto en la actividad parlamentaria han suscitado
diversas reacciones tanto en el ambito parlamentario como entre la
doctrina. A la autora de este articulo le ha llevado a plantearse una
cuestion derivada referida a las férmulas de garantia de los derechos
de los parlamentarios que integran el nucleo esencial de su derecho
al ejercicio del cargo, que considero que es el nicleo principal del
citado Auto.

Las causas alegadas en el recurso en cuestion son, de forma
muy resumida, primera, la admisioén a tramite de dos enmiendas
sin conexidén material con la proposicion de ley orgédnica objeto de
tramitacion en la Camara y, segunda, la vulneracion del derecho fun-
damental de los recurrentes al ejercicio del cargo representativo (art.
23.2 Constitucion Espaiola (CE), concretamente de sus derechos de
participacion dada la imposibilidad de tener conocimiento previo de
dichas enmiendas, viéndose ademas afectado el derecho a debatirlas
de forma particularizada ya que se incorporaron después de su toma
en consideracion y que el objeto del debate en comision se redujo
al dictamen de la comision, al que ya se habian incorporado ambas
enmiendas.

No es la primera vez que se plantean ante el Tribunal Cons-
titucional (TC) recursos de amparo denunciando la inadmision, o la
admisidn, a trdmite de enmiendas. La singularidad del Auto que co-
mentamos ha sido su respuesta a una situacion procesalmente insolita
ante la duda del caracter formal del acto parlamentario denunciado,
a los que hay que afiadir la adopcidon de medidas cautelares, lo que
sin ser inédito en el &mbito parlamentario tampoco ha sido frecuente.

El recurso de amparo en cuestion tiene una doble vertiente,
la material o de fondo y la procedimental, unidas ambas en el tronco
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comun de la denuncia de la vulneracion de su derecho fundamental al
ejercicio de su funcidn parlamentaria de los recurrentes (art. 23.2 CE).
La respuesta del Auto viene referido l6gicamente a la faceta procesal
y evidentemente tiene mas interés que el objeto material del recurso
sobre la naturaleza del derecho de enmienda como elemento clave del
derecho al ius in officium de los parlamentarios que ha sido ya objeto
de resoluciones constitucionales. Por ello mi reflexion se centra en
la vertiente procedimental, si bien no me resisto a hacer previamente
una sucinta reflexion en relacion con el objeto material del recurso de
amparo, que en definitiva es el que determina el derecho denunciado
como vulnerado y cuya proteccidn se solicita.

II. UNA BREVE REFERENCIA A LA CUESTION DE FONDO

La controversia que es causa del recurso de amparo tiene
su origen en la calificacién y admision a tramite por la Mesa de la
Comision de Justicia del Congreso de los Diputados de dos enmiendas
parciales (61 y 62) presentadas a la proposicion de «Ley Organica
de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para
la adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento de la Unidn
Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desor-
denes publicos y contrabando de armas de doble uso» tramitada por
el procedimiento de urgencia.

Tiene sentido la cita del largo titulo de la proposicion de
ley organica ya que la razén de fondo del recurso es la denuncia
de la decision de la Mesa de la comisidon por entender que las dos
enmiendas cuestionadas tenian por objeto modificar determinados
preceptos de la Ley Organica (LO) del Poder Judicial y de 1a LO del
Tribunal Constitucional (LOTC), afectando a aspectos institucionales
de estos dos 6rganos constitucionales del Estado, sin ninguna cone-
xi6n material entre los contenidos de las dos enmiendas parciales y el
objeto especifico de la proposicion de ley organica en tramitacion. A
juicio de los recurrentes la Mesa habria hecho un uso fraudulento de
la normativa reguladora del procedimiento legislativo, mas si se tiene
en cuenta la existencia de un informe de los letrados de la Camara
contrario a la admision a tramite de ambas enmiendas por ausencia
evidente de conexion de homogeneidad.
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Con ello se plantea la ortodoxia de una de las funciones mas
delicadas de la Mesa, que es elemento clave en la funcién legislativa
del Parlamento. En palabras de Sanchez Navarro (1995, p. 80) el
poder de enmienda supone la mas importante manifestacion de la
funcion colegisladora del Parlamento. El derecho de enmienda, que
es uno de los elementos que dan sentido al procedimiento legislativo
y a la legitimacion de la ley, es contenido esencial e indiscutible del
derecho de los parlamentarios (y de los grupos parlamentarios) del
ejercicio del cargo (Redondo Garcia, 1997, p. 385) asi como del
status constitucional del parlamentario (Redondo Garcia, 2001, pp.
444 y ss).

Si nos atenemos a la jurisprudencia consolidada del TC
referida a las condiciones del ejercicio del derecho de enmienda,
sintetizadas por Vidal Pardo (2022)!, resulta patente la carencia de la
exigencia del requisito de homogeneidad entre la materia propuesta
en la iniciativa y la de las enmiendas al articulado que pretenden
insertarse en aquella, como por otra parte lo confirm¢ el informe de
los letrados de Congreso que no fue tenido en cuenta por la Mesa
de la comision, que ignord también los numerosos fallos del TC,
basicamente en recursos de amparo®, en los que concluye que la
admisidn a tramite (y en su caso aprobacion) de enmiendas carentes
de la mas minima homogeneidad material conculca el ius in officium
de los parlamentarios.

La funcién, que es competencia de la Mesa de la Camara,
o en su caso de las comisiones’, constituye una de sus principales
competencias, y es posiblemente la que tiene mayor transcendencia
y riesgo de parcialidad desde el momento en que, como afirma el
TC (STC 38/1999), tiene una incidencia primaria en la viabilidad

' En un articulo publicado en el diario ABC el 14 de diciembre de 2022 sintetiza tres
condiciones: a) correlacion material o logica con la iniciativa; b) Imposibilidad de alterar
el objeto de una iniciativa por medio de enmiendas parciales presentadas después de la
toma en consideracion; c) el margen de apreciacion de la Mesa sobre la conexioén material
de las enmiendas con el objeto de la iniciativa legislativa no es ilimitado y debe motivarse
justificadamente Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 119/2011).

2 Entre otras, Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC) 23/1990; 103/2008;
119/2011; 172/2020; AATC 118/1990, 275/1993; 118/1999.

3 Algunos Parlamentos autonémicos especifican en sus Reglamentos esta competen-
cia de las Mesas de las Comisiones, pero en todo caso se sobreentiende.
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del ejercicio del derecho al ius in officium de los parlamentarios, no
siendo el derecho de enmienda «un mero derecho reglamentario sino
un auténtico contenido central de su derecho de participacion (de los
ciudadanos) del articulo 23.1 CE» (STC 119/2011). La admision, o
no, de las iniciativas parlamentarias es clave en la vida de la Camara
y la imparcialidad en su ejercicio por parte de la Mesa es vital para
que aquellas se tramiten, al margen de que se aprueben o no poste-
riormente por la Camara.

Los recursos de amparo parlamentarios denunciando «la po-
sible extralimitacion» de la Mesa en esta funcion (STC 208/2003),
superan ampliamente los referidos a otras cuestiones parlamentarias y
han dado lugar a una nutrida doctrina constitucional* que en definitiva
versa sobre el equilibrio entre el ambito que abarca la capacidad de
actuacion de la Mesa y el respeto a los derechos de los parlamentarios
y de los grupos parlamentarios en el ejercicio de sus funciones (SSTC
81/1991; 36/2006), doctrina que parece que tendria que ser tenida
en cuenta por la Mesa en el momento de tomar sus decisiones para
impedir que bajo la apariencia de una resolucion técnica adoptada con
criterios objetivos se pueda ocultar desde una incorrecta valoracion
de la iniciativa hasta una motivacién politica discriminatoria, sea por
denegarla o por aceptarla. En cualquier caso, el resultado es que se
imposibilita o condiciona el debate en la Camara, que se ve sustituida
por la Mesa en sus funciones propias.

De la funcién de calificacion y admision a trdmite depende
la viabilidad y la posible efectividad de la funcidon parlamentaria por
lo que en los Parlamentos, caracterizados por el pluralismo politico,
y mas si ese pluralismo deriva en una acusada fragmentacion, es
esencial que la calificacion se haga «de acuerdo con las normas
establecidas en el Reglamentoy», como afirman practicamente todos
los Reglamentos parlamentarios, como garantia de que la decision
respecto de las pretensiones planteadas por los parlamentarios y
grupos parlamentarios sera ajustada a derecho, es decir al Regla-

4 Enun primer momento el TC limito la capacidad de decision de la Mesa a un control
formal limitado a la verificacion de la regularidad reglamentaria y la viabilidad procesal de
las iniciativas (SSTC 161/1988; 205/1990; 38/1999; 90/2005, ATC 181/2006), si bien en
otras resoluciones incorpor6 la posibilidad a ciertas facultades de control material, inclu-
yendo asi un cierto criterio valorativo (ATC 155/1993, SSTC 95/1994, 78/2006).
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mento, lo que se traduce prima facie en que tiene que ser motivada y
suficientemente justificada.

La exigencia de conexion material iniciativa-enmienda, cla-
ve en la funcion legislativa, la imponen la légica parlamentaria y
la diferente naturaleza de la iniciativa legislativa y del derecho de
enmienda. Siendo dos formas diferentes de iniciativa difieren de
forma sustancial®; la iniciativa legislativa no es un derecho sino una
legitimacion especifica, constitucional, estatutaria o reglamentaria,
en virtud de la cual la propuesta material de la iniciativa es libre para
su autor, mientras que el derecho de enmienda, que es un auténtico
derecho nuclear de los parlamentarios y de los grupos parlamentarios,
esta supeditado a la materia propuesta en la iniciativa, respecto de
la que pueden proponer alteraciones en su regulacion pero no en la
materia a regular (Garcia-Escudero Marquez, 2006, pp. 231-243); en
esta linea el ATC 118/1999 afirma que «correlacion material entre la
enmienda y el texto enmendado como condicidn de procedibilidad es
inherente al caracter subsidiario o incidental por su propia naturaleza
de toda enmienda respecto del texto enmendadoy». De forma practica
y casuistica expone Arce Janariz (1997, pp. 378, 379) lo que puede y
debe ser evitado en el devenir parlamentario en virtud de la exigencia
de la congruencia.

Tan evidente es la naturaleza de la enmienda que se formaliza
en no pocos Parlamentos e incluso en algun texto constitucional®.
Lamentablemente los Reglamentos de casi todas las Camaras es-
panolas, incluidos los del Congreso y el Senado, no incorporan la
exigencia de homogeneidad, que solo esta presente de forma expresa
en dos Reglamentos autondmicos (art. 166.1 RAs. Extr y art. 128.8
RPar Nav).

5 Ello pese a que en las SSTC 99/1987 y 194/2000, referidas ambas a la denuncia de
enmiendas sin conexion con la iniciativa en un recurso de inconstitucionalidad y una cues-
tion interna de inconstitucionalidad, el TC identifica materialmente el derecho de enmienda
con el de iniciativa legislativa entendiendo que «no existe ni en la Constitucion ni en los
Reglamentos de ambas Camaras norma que establezca delimitacion material (entre ellas)»;
en otras resoluciones el TC ha rectificado esta apreciacion.

¢ En Francia, los Reglamentos del Senado (art. 48) y de la Asamblea Nacional (art.
98) prohiben los cavaliers legislatifs, lo que también es norma en la Camara de los Comunes
inglesa, en el Bundestag aleman o en el Congreso de los Estados Unidos. La Constitucion
francesa, en la reforma de 2008, incluye la prohibicion de enmiendas sin conexioén material
con la iniciativa (arts. 41 y 45).
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El derecho de enmienda tiene limites constitucionales’ y el
silencio reglamentario no excusa del cumplimiento del requisito
de homogeneidad, como afirma el Tribunal Constitucional en su
STC 118/1999, que en su Fundamento Juridico (FJ) 5 afirma la
competencia de la Mesa para pronunciarse sobre la homogeneidad
de las enmiendas con las iniciativas legislativas a enmendar para
su inadmision (y evidentemente para su admision) no solo en los
supuestos en los que el Reglamento de la Camara lo tenga previsto
de manera expresa (STC 23/1990; ATC 275/1993), sino también en
aquellos casos en los que no se establezca una prevision concreta al
respecto (ATC 118/1999). Por supuesto, el margen de calificacion que
tiene la Mesa de la Camara en el ejercicio de esta competencia no
excluye, mas bien al contrario impone, la necesidad de que sus pro-
nunciamientos tengan que ser motivados (SSTC 119/2011; 59/2015)
estando los 6rganos de la Camara obligados a hacer una interpretacion
restrictiva de las normas limitadoras de los derechos que integran el
estatuto de los parlamentarios (SSTC 5/1983; 10/1983; 27/2018).

La amplia actividad procesal del TC al respecto pone de relieve
la singularidad de esta funcion, al tiempo que su dificultad. En primer
lugar porque la doctrina constitucional no obliga Uinicamente a la
Mesa, sino también al parlamentario o grupo parlamentario a la hora
de presentar enmiendas parciales, dado que su interés primordial pue-
de ser, y con frecuencia lo es, el fin politico que se pretende alcanzar
con prioridad sobre la ortodoxia de las enmiendas; evidentemente la
finalidad de las enmiendas es proponer objetivos politicos, en defi-
nitiva esta es su funcidn, pero tanto las mayorias como las minorias
enmendantes deberian ser conscientes de la propia limitacion que el
significado del derecho de enmienda impone a sus contenidos®. Pero la
segunda dificultad con que se enfrenta la garantia de la procedibilidad
correcta de las enmiendas se encuentra en la responsabilidad del 6rga-
no calificador, la Mesa, cuya obligacion deberia hacerle actuar como
forma de control de aquellas prioridades politicas totalmente legitimas
pero solo en la medida en que se canalicen de forma correcta.

7 STC 155/2017.

8 En este sentido la STC 23/1990 desestima el amparo solicitado entendiendo que con
el contenido de la enmienda presentada «se desvirtia lo que es una auténtica enmienda y se
convierte el escrito en otro proyecto de ley ...sin la legitimacion de los requisitos precisosy.
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La formula genérica de calificar con arreglo al Reglamento que
parece establecerse como limite y garantia de la funcién calificadora
deberia ser, bien aplicada, efectiva respecto de la racionalidad del ejer-
cicio de esta funcidn por parte de la Mesa, pero en el Parlamento es
dificil poner puertas al campo y la inventiva parlamentaria se traduce
en multitud de situaciones que no siempre se pueden encorsetar en la
norma. De aqui el fraude procedimental que supone presentar enmien-
das al articulado sin conexidén material con la iniciativa, utilizando
la via de la enmienda para lo que es materialmente una verdadera
iniciativa legislativa, eludiendo sus requisitos formales, entre ellos
la toma en consideracion (Garcia Martinez, 2001, p. 2150). Cuando
los parlamentarios o los grupos parlamentarios presentan enmiendas
en estas condiciones cometen un fraude, y cuando la Mesa admite a
tramite enmiendas en aquellas condiciones, no solo no evita el fraude
sino que lo agrava al cometer un nuevo fraude, exponencialmente
mas amplio y grave, dado su repercusion en los derechos de los
parlamentarios y en la misma funcion legislativa.

III. LA PROBLEMATICA CUESTION PROCEDIMENTAL DEL ATC 177/2022

A la luz de los antecedentes que derivan tanto de la logica
parlamentaria como de la doctrina constitucional, a la que hemos
hecho una sucinta referencia en paginas anteriores, parece defendible
avalar la improcedencia de la decision de la Mesa de la comision al
admitir a tramite las dos enmiendas cuestionadas; en cualquier caso
la decision definitiva queda en manos del Tribunal Constitucional
cuando dicte la sentencia correspondiente.

Para abordar la problematica procedimental del ATC 177/2022
es imprescindible hacer previamente una relacion de las actuaciones
concretas que desembocan en la presentacion del recurso de amparo
por parte de una serie de diputados del Grupo Parlamentario Popular.

Ante la decision de la Mesa de la Comision de Justicia de 12 de
diciembre de 2022 de admitir a tramite las dos enmiendas en cuestion,
los diputados afectados presentaron, al amparo del articulo 31.2 del
Reglamento del Congreso (RC), el mismo dia 12 una solicitud de
reconsideracion, reconsideracion no resuelta al negarse el presidente
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de la Mesa de la Comision de Justicia a convocarla de forma inmediata
el dia siguiente.

En el orden del dia de la sesion de la Comision de Justicia,
convocada para el dia 15 de diciembre, se incluia el debate de la
proposiciéon de ley organica referida, y por tanto de las enmiendas
cuestionadas, lo que supondria su aprobacion definitiva. En conse-
cuencia, la decision del presidente de la comision de no convocar la
Mesa antes de dicha fecha suponia que se impedia de hecho, primero,
que la reconsideracion solicitada pudiera afectar a la tramitacion de
las enmiendas cuestionadas, y, segundo, que los recurrentes pudieran
interponer un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional ya
que, al no haber tenido respuesta la solicitud de reconsideracion, no
habia ningtin acto firme que recurrir al no cumplirse la exigencia del
articulo 42 LOTC.

Pese a ello los recurrentes optaron por presentar el recurso de
amparo el dia 14 de diciembre: 1.°, contra el acuerdo de la Mesa de
la Comision de Justicia de 12 de diciembre, de admision a tramite de
las citadas enmiendas; y 2.°, contra el acuerdo del presidente de la
Comision de Justicia de 13 de diciembre de no convocar a la Mesa
para resolver la solicitud de reconsideracion del citado acuerdo con
la premura que las circunstancias exigian.

En el recurso de amparo, ademas de la denuncia aludida y dada
la inmediatez de la fecha de convocatoria de la sesion de la Comision
de Justicia, los demandantes solicitaron al Tribunal la adopcién de
la suspension cautelar inaudita parte de la tramitacion de dos las
enmiendas (art. 56.6 LOTC) «independientemente del momento en
que se encuentre el procedimiento legislativo» por entender que en
caso contrario las Camaras aprobarian dichas enmiendas con lo que la
vulneracidn al ejercicio del cargo de los recurrentes seria irreparable
y quedaria sin objeto el amparo solicitado. Las medidas cautelares
fueron aplicadas por el TC, pero como el Auto se publico el 19 de
diciembre y la sesion de la comision en el Congreso, en la que se
aprobaron las dos enmiendas en cuestion, ya se habia celebrado,
dichas medidas se aplicaron a la tramitacion de la proposicion de ley
organica en el Senado, donde efectivamente concluy¢ la tramitacion
y aprobacion de la norma, sin que pudieran debatirse, ni en conse-
cuencia aprobarse, las dos enmiendas cuestionadas.
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No ha sido esta la primera vez en que el Tribunal Constitu-
cional ha autorizado medidas de suspension cautelar de actividades
parlamentarias’, pero su repercusion en este caso ha sido objeto de
viva polémica dado que las medidas cautelares inaudita parte se
aplicaron en un procedimiento legislativo en una Camara de las Cortes
Generales, lo que supuso la injerencia del Tribunal Constitucional
en la funcion legislativa en curso. Buena parte de los argumentos de
los personados y de los votos particulares al ATC 177/2022 repro-
charon la existencia de un control previo de constitucionalidad como
resultado de la decision del Tribunal al admitir a tramite el recurso
de amparo, contradiciendo la naturaleza del control establecido en el
articulo 161.1a) CE y en el titulo II LOTC.

El relato factual y cronoldgico se hace indispensable para
abordar el andlisis del contenido procedimental del auto que comen-
tamos, y a partir de ¢l exponer una serie de cuestiones referidas a
la garantia del derecho de los parlamentarios al ejercicio del ius in
officium reconocido en el articulo 23.2 de la Constitucion.

Desde este punto de vista, el analisis que se intenta llevar a
cabo pretende abordar cuatro cuestiones: primera, el derecho funda-
mental al ius in officium de los parlamentarios; segunda, las formulas
parlamentarias en su funcidén de garantia de tales derechos; tercero,
los mecanismos procedimentales especificos de garantia en sede par-
lamentaria; y cuarta, los requisitos de acceso al amparo parlamentario
como ultima férmula procesal nacional de garantia.

IV. EL ESTATUTO Y LOS DERECHOS DE LOS PARLAMENTARIOS

El estatuto de los parlamentarios se integra por el conjunto de
prerrogativas, competencias, derechos y deberes que les reconocen
la Constitucién y los Reglamentos de las Camaras y que, una vez
conferidos en una norma (constitucional, estatutaria o reglamentaria)
«pasan a formar parte del status propio del parlamentario y sus
pretendidas transgresiones pueden ser defendidas directamente ante
el Tribunal Constitucional» (Garcia Roca, 2018, p 526). Este conjunto

° De forma relevante, los dos incidentes de ejecucion presentados por el Gobierno en
la situacion parlamentaria anémala durante el procés catalan a los que dieron respuesta los
AATC 123 y 124/2017, de 19 de septiembre.
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de prerrogativas, derechos y deberes actuan como garantias de la
funcién parlamentaria que asumen los miembros de las Camaras,
en la que repercuten de forma directa desde el momento en que, a
su amparo, la Camara forma su voluntad a través del debate libre
y el contraste de argumentos y opciones politicas por parte de sus
miembros.

Del estatuto de los parlamentarios derivan la serie de faculta-
des concretas que determinan sus posibilidades de actuacion en las
Camaras, facultades que en definitiva se configuran como derechos
integrados en el desempefio de la funcidén parlamentaria que asu-
men a partir de su eleccion y de forma efectiva desde la toma de
posesion del cargo. Desde el primer momento, sobre todo a partir
de la inclusién del recurso de amparo parlamentario en el articulo
42 LOTC, se planted por la doctrina la cuestién sobre la posible
naturaleza fundamental de aquellos derechos de los parlamentarios
vinculadas a las competencias del 6rgano en cuestion, doctrina por
supuesto no unanime'’. En fecha temprana Torres Muro los calificd
como derechos, e incluso como derechos publicos subjetivos, y como
forma de blindaje de las minorias parlamentarias frente a las mayorias
(1988, pp. 259-268)'".

En la posible consideracion de los derechos de los parlamen-
tarios como derechos fundamentales han sido sin duda decisivos en
Espana dos factores, el enunciado del articulo 23 de la Constitucion,
en sus dos apartados, y la ya citada inclusion en la LOTC del articulo
42 reguladora del recurso de amparo parlamentario'?, a partir del cual
el Tribunal Constitucional ha formulado cuantiosa doctrina referida a
las diferentes competencias que se pueden integrar en el estatuto del
parlamentario y en su derecho al ejercicio de la funcidon parlamentaria
que le corresponde.

La dimension expansiva de la formulacion constitucional
del articulo 23 se percibid6 muy pronto, y el uso que ha hecho el

10" Criticos con su consideracion como derechos fundamentales, admitiendo la 16gica
de su garantia por el TC, Biglino Campos (1993), pp. 53 y ss; Jiménez Campo (1997), pp.
219y ss., entre otros.

" El autor aborda una sucinta y temprana relacion de las distintas posturas doctrinales
al respecto.

12 Sobre el significado de la naturaleza que supone la competencia que el art. 42
atribuye al TC, vid Jiménez Campo (1997) pp. 222 y ss.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 141-188



LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS DE LOS PARLAMENTARIOS. .. 153

Tribunal Constitucional del mismo al conectar sus dos apartados ha
confirmado aquella proyeccion mas alla de la literalidad del precepto
constitucional.

El articulo 23.2 CE consagra, en términos generales, como
fundamental el derecho al ejercicio de los cargos publicos en condi-
ciones de igualdad, pero al referirse de forma especifica al ejercicio
de cargos representativos parlamentarios, sea en el &mbito nacional
o autonomico, el Tribunal Constitucional ha conectado decidida y
reiteradamente este derecho con el enunciado del primer apartado del
articulo 23, el derecho de los ciudadanos al ejercicio de las funciones
publicas por medio de sus representantes. La consecuencia es que la
vulneracion de los derechos y facultades de los parlamentarios, que en
si mismos no suponen necesariamente derechos fundamentales sino
competencias, en la medida en que integran su ius in officium (que
si es un derecho fundamental) no se proyecta solo en la vulneracion
personal del derecho del parlamentario o del grupo parlamentario al
ejercicio de las funciones que le son propias, sino que extiende sus
efectos a la vulneracion del derecho fundamental de los ciudadanos
a ser representados en condiciones de igualdad. Son numerosas las
SSTC en este sentido'®, lo que supone, como se ha indicado, la
proyeccion ampliada del derecho al ejercicio de las competencias
que integran el ius in officium y el agravamiento de su vulneracion.

Respecto de la proyeccion del derecho consagrado por el arti-
culo 23 CE en sus dos apartados en los derechos de los parlamentarios
resulta imprescindible tener en cuenta que la estructura interna de
los Parlamentos tiene poco que ver con la existente en los primeros
Parlamentos liberales organizativa y funcionalmente constituidos en
funcion de los parlamentarios individualmente considerados. Ya desde
finales del XIX, y desde luego a lo largo del XX, los Parlamentos se
han articulado sobre los grupos parlamentarios, conectados direc-
tamente con los partidos politicos, y estd fuera de duda que dichos

3 La incidencia directa de las funciones en el derecho de los parlamentarios al
ejercicio de su cargo (art. 23.2 CE) con el de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos (art. 23.1 CE) se sustenta en que «con independencia de que la iniciativa prospere
en el Pleno, su solo debate cumple la muy importante funcién de permitir a los ciudadanos
representados tener conocimiento de lo que piensan sus representantes...» (STC 124/1995,
FJ 3); entre otras, SSTC 5/1983, FJ 4; 32/1985, FJ 3.
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grupos, pese a no ser titulares del mandato representativo, si lo son
de buena parte de las funciones y competencias parlamentarias, en
ocasiones incluso como titulares Gnicos'®. La consecuencia es que
el contenido y significado del ius in officium no puede predicarse
solo respecto de los parlamentarios sino que también configuran y
garantizan facultades y competencias de los grupos parlamentarios,
como evidencia la existencia de numerosos recursos de amparo pre-
sentados directamente por grupos parlamentarios, admitidos a tramite
y resueltos por el Tribunal Constitucional'.

Sin duda los derechos consagrados en los dos apartados del
articulo 23 CE tienen la naturaleza de fundamentales si bien son de
configuracion legal o reglamentaria en su caso'®. La cuestion radica
en si todos los derechos y competencias que integran el ius in officium
de los parlamentarios comparten aquella naturaleza y pueden en
consecuencia ser objeto de recurso de amparo en virtud del enunciado
del articulo 53 CE". La realidad es que el precepto constitucional
se limita a establecer los sistemas de garantia de determinados de-
rechos, sin cuestionar que tales derechos sean o no fundamentales
(Diez-Picazo Giménez, 2018, pp. 2144-2146) lo que supone que la
funcion garantista del precepto constitucional debe ser valorado a
partir de la concepcidn institucional de los derechos fundamentales,
subjetiva en cuanto que otorgan facultades concretas a sus titulares,
y objetiva como encarnacion de valores basicos del ordenamiento, lo
que en realidad evita tener que distinguir entre derechos fundamen-
tales y garantias institucionales (Redondo Garcia, 2001, pp. 435-443;
Diez-Picazo Giménez, 2018, pp. 2150-2151).

El conjunto de los derechos, competencias y facultades que in-
tegran el estatuto del parlamentario y configuran su derecho al ejerci-
cio del cargo, no pueden catalogarse como derechos subjetivos, ni del

4 EITC afirma que el derecho a constituir grupos parlamentarios pertenece al nucleo
de la funcion representativa parlamentaria, ya que en los Parlamentos actuales son entes
imprescindibles y principales en la organizacion y funcionamiento de la Camara (SSTC
64/2002, 141/2007).

15 Entre otras, STC 118/1995.

16 Jiménez Campo (1997, pp. 222-224) cuestiona, 0 mas bien precisa, el concepto del
derecho del art. 23.2 CE como derecho de configuracion legal.

17 Véase una buena exposicion de las posiciones doctrinales en Redondo Garcia
(2001) pp. 418 y ss.
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parlamentario ni del grupo parlamentario, toda vez que no responden a
un interés personal del parlamentario sino que se articulan en el interés
de la Camara para el cumplimiento de sus funciones parlamentarias,
atribuidas por la Constitucion, por el respectivo estatuto autonomico
o por el Reglamento de la Camara correspondiente. La cuestion es
que esto no rebaja el nivel de importancia de los derechos de los
parlamentarios al ejercicio de su funcidn, e incluso puede darles, al
menos a algunos de tales derechos, una dimension que transciende
de lo singular al articularlos como garantia del ejercicio correcto de
las funciones que tiene encomendado el Parlamento, funcioén que solo
puede llevarse a término por medio de la actividad de los parlamenta-
rios en el ejercicio de las funciones que integran su ius in officium (que
si es un verdadero derecho fundamental) como actividad preordenada
basicamente en los Reglamentos parlamentarios.

La cuestion de fondo no radica, pues, en si los derechos de los
parlamentarios son verdaderos derechos o derechos fundamentales,
sino en el hecho de que son derechos reaccionales que permiten a sus
titulares el acceso a vias concretas para su proteccion en los casos en
que sus derechos puedan haber sido ignorados y vulnerados. Como
afirma el Tribunal Constitucional ya desde sus primeras sentencias
(SSTC 1/1981, 25/1981, 82/2000) la finalidad esencial del amparo
constitucional es, por medio del recurso singular, abrir la posibilidad
de que el intérprete supremo de Constitucidn actue en garantia de los
derechos y libertades constitucionales y de la defensa objetiva de la
Constitucion.

Resultado de esta naturaleza de los derechos (fundamenta-
les 0 no) que articulan el derecho fundamental al ius in officium
es la necesidad, y la obligacion, de establecer vias especificas de
garantia de aquellos derechos que se pueden articular tanto en sede
parlamentaria como en sede jurisdiccional. A ellas nos referiremos
en paginas posteriores, si bien en este momento haré una referencia
al significado de la garantia jurisdiccional que ofrece el recurso de
amparo parlamentario en relacion con la posibilidad de catalogar
como fundamentales el conjunto de derechos que se atribuyen a los
parlamentarios en el ejercicio del cargo.

Como he indicado, el segundo elemento que ha contribuido
a la consideracion de los derechos de los parlamentarios como fun-
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damentales es la implementacion en la LOTC del recurso de amparo
para su proteccion y garantia (art. 42). ;Los convierte este recurso de
amparo en derechos fundamentales? La diccion especifica del articulo
161.1b) CE y suremision al 53.2, a la que he aludido antes, pareceria
considerar que todos los contenidos de los derechos integrados en el
articulo 14 y la seccidon primera del capitulo segundo tendrian que
tener naturaleza fundamental. La realidad es que muy dificilmente
podrian considerarse todos los enunciados a los que nos referimos
como derechos fundamentales; baste el solo ejemplo del articulo
26 CE cuando prohibe los tribunales de honor; en mi opinion es
imposible catalogar el contenido de este precepto constitucional no
ya entre los derechos fundamentales, sino incluso entre los derechos.
El hecho de que el ordenamiento habilite una garantia especifi-
ca para determinados supuestos no les reviste de la naturaleza propia
de un derecho fundamental, y este es sin duda el caso de la proteccion
que el legislador organico ha conferido a los derechos que integran
el ius in officium de los parlamentarios, ofreciéndole de esta manera
una garantia jurisdiccional reforzada, que por otra parte es la unica
garantia jurisdiccional posible dado que la inviolabilidad parlamen-
taria impide la actuacion de la jurisdiccion ordinaria en el &mbito de
las Camaras. Y no es esta la unica vez en que nos encontramos con
la formula garantista del amparo constitucional al margen de que su
objeto pueda ser cuestionado como derecho fundamental, ya que en
una situacion, no idéntica pero si asimilable, se ha articulado un re-
curso de amparo en relacion con las iniciativas legislativas populares,
que es un supuesto de legitimacion y no de derecho fundamental'.
En la articulacion constitucional del derecho al ius in offium
es indispensable tener en cuenta que en la Constitucion, junto al

8 El art. 6 de la LO Reguladora de la Iniciativa Legislativa Popular legitima a la
Comision Promotora a presentar un Recurso de Amparo (RA) por la via del art. 42 LOTC
frente a la decision de la Mesa del Congreso de inadmision de la proposicion de ley popular.
Aunque, al hilo del art. 6, en ocasiones se ha defendido que la iniciativa legislativa popular
constituye un derecho fundamental (que solo podria deducirse del art. 23.1 CE), la realidad
es que el verdadero significado de este recurso de amparo radica solo en la necesidad de
articular una via de proteccion judicial de los promotores frente a un acto no normativo de
un organo parlamentario, la Mesa, que no podria ser recurrido ante ningiin 6rgano juris-
diccional ordinario, sin que esto modifique la naturaleza de la iniciativa legislativa popular
para convertirla en derecho fundamental.
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articulo 23.2, existe el articulo 14 que tiene una incidencia directa
y decisiva en el derecho de los parlamentarios al ejercicio del cargo
en condiciones de igualdad. La referencia explicita al principio y
derecho consagrado en el articulo 14 desvincula a todos los derechos
y competencias que integran el ius in officium de los parlamentarios
de su posible naturaleza de derechos reglamentarios (Jiménez Campo,
1997, pp. 222-224) y establece un canon para catalogar los diferentes
derechos que integran la funcion parlamentaria en razén de su vin-
culacién, o no, con el principio de igualdad, que es en definitiva el
que califica como fundamentales, y por lo tanto dignas de proteccion
constitucional, inicamente a las competencias integradas en el ius
in officium afectadas por el derecho consagrado constitucionalmente
(Goémez Corona, 2008, pp. 145-147). La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha sido reiterativa en la exigencia de la aplicacion del
principio constitucional de la igualdad en la actividad derivada de los
procedimientos parlamentarios, principio que resulta esencial en una
institucion caracterizada por la fragmentacion politica y funcional
que se traduce en la necesaria adecuacion a una estructura articulada
sobre la existencia de mayorias y minorias.

Alguna alusion haré a esta cuestion al referirme a los proce-
dimientos parlamentarios en su funcion garantista.

V. LA NORMATIVA REGLAMENTARIA COMO MECANISMO PARLAMENTARIO DE
GARANTIA DEL IUS IN OFFICIUM. LA PROBLEMATICA DE SU APLICACION

Como la existencia de formulas de garantia de la efectividad
de los derechos que integran el derecho al ejercicio del cargo de los
parlamentarios es indispensable, la mas elemental 16gica exige que
sean las Camaras las primeras obligadas a asumir esta obligacion.

La capacidad de autorregulacion de las Camaras, que se in-
cardina en la inviolabilidad e independencia de la misma respecto
de cualquier otro poder (Alonso de Antonio et al., 2002 pp. 25, 26)
se proyecta en los procedimientos predeterminados en el Reglamen-
to mediante los que las Camaras actiian y actualizan las funciones
que tienen encomendadas, procedimientos que tienen la finalidad
concreta de legitimar la decision parlamentaria. Una decision del
Parlamento, cualesquiera que sea su finalidad (legislativa, de control,
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de designacion de cargos publicos, etc,) se actiia en el ambito de sus
funciones y por medio de unos procedimientos articulados en base
a una serie de principios estructurales determinados, y exigidos, por
el principio democratico y el caracter representativo del Parlamento.
Nunca se hara suficiente hincapié en la importancia de las normas
procedimentales para la legitimacion de las decisiones del Parlamento.

Las decisiones del Parlamento no son legitimas porque las
adopte el Parlamento, lo son porque las adopta el Parlamento en
funcién del procedimiento prenormado en el que se integran los
principios esenciales que definen el Estado democratico de derecho
(Rubio Llorente, 1995, p. 30)", principios que, ademas del de publi-
cidad, se centran en la regla de la mayoria como formula para adoptar
acuerdos, regla que tiene sus propios limites al aplicarse en un 6rgano
representativo que se traducen, primero, en su aplicacion en funcion
de las normas preexistentes que el ordenamiento prescribe para el
funcionamiento parlamentario, y en segundo lugar, en el respeto a los
derechos de todos los representantes, que es lo mismo que el respeto a
todos los representados y que de forma singular se incardina en el res-
peto a los derechos de las minorias parlamentarias. Desde el momento
en que los parlamentarios representan a toda la nacion, incorporando
una pluralidad de intereses con virtualidad politica suficiente como
para estar representados, es evidente que la correcta realizacion de la
funcion que corresponde al Parlamento exige la intervencion en ella
de la representacion de todos aquellos intereses en cuanto que solo
asi se puede considerar incorporada a las funciones parlamentarias
la misma comunidad politica representada.

La mayoria, por el hecho de ser mayoria, tiene siempre ase-
gurada su participacion, normalmente decisoria, en la Camara. Las
minorias necesitan una proteccion especifica que les garantice su
participacion a lo largo de toda la tramitacion parlamentaria, que

¥ En el mismo sentido, la STC 136/2011, FJ 8, recuerda que «se puede alterar de
forma sustancial el proceso de formacion de la voluntad de las Camaras en el procedimiento
legislativo si se pone en tela de juicio la participacion de las minorias en dicho procedimien-
to, lo que, a su vez, podria provocar un déficit democratico en el proceso de elaboracion de
la norma que eventualmente pudiera contradecir el valor del pluralismo politico sobre el
que se fundamenta el ordenamiento constitucional del Estado democratico». Sin duda, lo
expresado para el procedimiento legislativo es aplicable a cualquiera de los procedimientos
parlamentarios.
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supone en definitiva la garantia de las competencias y facultades que
integran su derecho fundamental al ejercicio del cargo reconocido en
el art. 23.2 CE.

La naturaleza representativa del Parlamento, al mismo tiempo
que le confiere una amplia capacidad de autorregulacion, le impone
unos condicionamientos especificos que derivan de la transcendencia
constitucional de las reglas que ordenan los procedimientos parla-
mentarios® cuya consecuencia es la existencia de limites concretos a
la hora de decidir su libertad de autorregulacion, que, como expresa
la STC 139/2017, en su FJ 6, no es absoluta ya que, en relacion
concretamente con el derecho de enmienda, «los Reglamentos de
las Camaras, al establecer las condiciones y requisitos del ejercicio
del derecho de enmienda en el procedimiento legislativo, no pueden
desconocer esta cualidad de elemento integrante del contenido central
del derecho fundamental al ejercicio del cargo, lo que ciertamente
ocurriria invadiendo este contenido indisponible para las Camaras,
si lo vacian de contenido»?'.

El rigor en la aplicacion e interpretacion de los requisitos
procedimentales de forma imparcial es condicion indispensable para
que cumplan su doble funcion de legitimacion de las decisiones de
las Camaras y de garantia de la efectividad de los derechos de los
parlamentarios y de los grupos parlamentarios. Por ello la efectividad
del primer mecanismo de garantia recae en los 6rganos que asumen la
competencia, y la responsabilidad, de aplicar las normas reglamenta-
rias en la actividad de las Camaras, concretamente en los de direccion
y gobierno y especificamente, sin olvidar la Junta de Portavoces,
en el presidente y la Mesa de la Camara, incluyendo a los mismos
organos de las comisiones en la medida que se les asignan también
funciones de direccidon en su dmbito especifico. Y, por descontado, la
primera garantia no podia ser otra que la sujecion de estos 6rganos
a la normativa reglamentaria en sus decisiones, sustentandolas con

2 STC 119/2011, refiriéndose concretamente al procedimiento legislativo, pero tam-
bién extensible a todos los procedimientos que ordenan las demas funciones parlamentarias.

2l Las SSTC 139/2017, 10/2018, 42/2019 y los AATC 123 y 124/2017, todos referi-
dos al procés en Catalufia, tienen amplias referencias al significado de los procedimientos
parlamentarios respecto, entre otras cuestiones, al ius in officium de los miembros de la
Camara.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 141-188



160 M.? ASUNCION GARCIA MARTINEZ

especial cuidado en las garantias de las minorias frente a la posible
tendencia de las fuerzas mayoritarias a imponer su criterio. En los
términos de la STC 76/1994, en su funcion de admision a tramite
la Mesa «opera en funcion de un canon estrictamente normativo, no
politico o de oportunidady.

La existencia de no pocos recursos de amparo, e incluso de in-
constitucionalidad, presentados por parlamentarios contra decisiones
de la Mesa, basicamente por inadmision, aunque también por admi-
sion, de iniciativas parlamentarias (mociones, proposiciones de ley,
enmiendas, etc.), sin motivacion, o con motivacion insuficiente, pone
en entredicho la efectividad del cuidado exigible en esta competen-
cia*. Tampoco son pocas las decisiones del Tribunal fundamentadas
en la vulneracion de las facultades que integran el ius in officium
de los recurrentes en las que ha apreciado que la restriccion de los
derechos de las minorias (impidiendo o permitiendo la tramitacidon
de la iniciativa injustificadamente, limitando el debate, etc) lesiona
el principio democratico incardinado en el derecho fundamental del
articulo 23.2 CE, lesion que, como hemos indicado, se extiende al
contenido de su primer parrafo.

El obstaculo a considerar al respecto radica en los procedi-
mientos de integracion de estos 6rganos de gobierno, representantes
institucionales de la Camara pero vinculados con frecuencia a la
mayoria, ya proceda esta de una sola fuerza politica o de la coalicion,
formal o informal, de diferentes partidos. La naturaleza de los 6rganos
de direccion es la de ser representantes, personal en el caso del pre-
sidente, colegiado en el de la Mesa, de toda la Camara, y no solo de
la mayoria que se haya podido formar en el 6rgano, de forma que, en
pura teoria, su funcion y la sujecion al Reglamento deberia eludir cual-
quier vestigio de imparcialidad en sus decisiones. Lamentablemente,
la realidad no responde siempre a la teoria y no faltan ocasiones en
las que las decisiones de estos 6rganos se instrumentalizan a favor de
la mayoria, que no pocas veces responde a los intereses del ejecutivo,
restringiendo, si no anulando, los derechos de las minorias al tiempo
que ignora la funcidn parlamentaria que le corresponde.

22 Sobre la evolucion de la jurisprudencia constitucional al respecto, Bar Cendon,
1997, pp.139-143.
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La posible insuficiencia de la garantia de imparcialidad de
los organos de direccion que ofrece la muy genérica remision a los
Reglamentos se suple, o se intenta suplir, con la incorporacion de
algun tipo de mecanismo especifico para que los parlamentarios
puedan recurrir las decisiones de la Mesa que consideren lesivas para
el ejercicio efectivo de sus funciones parlamentarias. La férmula que
se ha incorporado en los Reglamentos parlamentarios de las Camaras
espafiolas (Congreso, Senado y las 17 Asambleas autondémicas) ha
sido la articulacion de un recurso de reconsideracion de las decisiones
adoptadas por la Mesa de la Camara, y por supuesto de las Mesas de
las respectivas comisiones.

VI. EL RECURSO PARLAMENTARIO DE RECONSIDERACION Y SU REGULACION

El recurso parlamentario de reconsideracion, o la solicitud de
reconsideracion en los términos empleados en varios reglamentos,
constituye la formula procesal articulada en la interior de la Camara
para garantizar los derechos de las minorias disconformes con las
decisiones de los 6rganos de direccion, especificamente la Mesa
(Requejo Rodriguez, 2000, pp. 152-154).

El Reglamento del Congreso de los Diputados se limita
a especificar que el diputado o grupo parlamentario discrepante
con la decision de calificacion o admision a tramite de la Mesa
«podra solicitar su reconsideracion» (art. 31.2 RC), debiendo la
Mesa resolver motivadamente; a este precepto hay que anadir la
Resolucion de la Presidencia de 12 de enero de 1983 que intenta
paliar «la insuficiencia de las normas que regulan la calificacion
de las enmiendas»?®. En términos similares se pronuncia el articulo
36.2 del Reglamento del Senado. Al margen de que la practica
haya podido atemperar la escueta y minimalista redaccion de ambas
normativas reglamentarias, lo cierto es que fueron, sobre todo la del
Congreso, el paradigma a incluir en los primeros Reglamentos de las

» El apartado segundo de la Resolucion legitima a los diputados o grupos parlamen-
tarios enmendantes a interponer reclamacion a la Mesa de la Camara contra los acuerdos de
calificacion de la Mesa de la Comision. El apartado primero se refiere a la calificacion de la
Mesa de la Comision relativa a las enmiendas de totalidad y a las que supongan aumento de
créditos o disminucion de ingresos presupuestarios.
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Asambleas legislativas autonémicas. Con el transcurso del tiempo la
mayor parte de dichas Asambleas han modificado sus Reglamentos
incluyendo elementos no contemplados en los Reglamentos de las
Camaras nacionales, articulando un mayor nivel de garantia para los
recurrentes en via parlamentaria; en términos generales han adoptado
regulaciones similares aunque con algunas variaciones, en algunos
casos significativas.

De manera sistematica, y necesariamente escueta, procedemos
a exponer las lineas basicas de la regulacion reglamentaria del recurso
de reconsideracion®* de las decisiones adoptadas por la Mesas de las
Céamaras en los distintos parlamentos espafoles.

1.° Objeto del recurso. En todos los Reglamentos el objeto del
recurso es la reconsideracion de la decision adoptada por la Mesa de
la Camara, se entiende que necesariamente motivada, sobre las ini-
ciativas de indole parlamentaria (preguntas, solicitudes, iniciativas de
naturaleza distinta, enmiendas. . ..), basicamente, sobre su calificacion
y admision a tramite.

Parece evidente que la duda sobre la idoneidad o correccion
de la decision de la Mesa puede suscitarse tanto por la admision
como por la inadmision de la iniciativa en cuestion, y de hecho los
Reglamentos, en términos generales, no especifican la doble opcion
limitandose a la férmula genérica de discrepancia de la decision
adoptada por la Mesa.

Dos Reglamentos autonomicos establecen alguna limitacion
del objeto, si bien la forma de expresar la limitacion no resulta siempre
realmente limitativa. El Reglamento de la Asamblea de Extremadura
solo plantea la posibilidad del recurso por la no calificacién o no
admision a tramite (art. 50.5), lo que reafirma respecto de las en-
miendas al articulado en el art 168.2. EI Reglamento de la Asamblea
de Murcia (art. 45) limita el objeto a la no admisién a tramite o a la
calificacion inadecuada de un escrito; sin duda se puede considerar
que una calificacidon inadecuada de una iniciativa puede tener un
significado mas amplio que la no admisién, ya que la calificacion
inadecuada puede dar lugar a la admision a tramite de la iniciativa o

2 Recurso de reposicion, en los términos usados por de la Pefia Rodriguez en el
comentario al art. 31.2 del Reglamento del Congreso, en Comentarios al Reglamento del
Congreso de los Diputados, 2012, en Ripollés Serrano (coord.) Congreso de los Diputados.
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escrito en cuestion, en cuyo caso hay que estimar que el objeto del
recurso podria ser, pese a la diccion de la norma reglamentaria, su
admision a tramite.

2.° Legitimacion. En general, las distintas regulaciones regla-
mentarias oscilan entre las mas amplias (el parlamentario o el grupo
parlamentario que discrepe de la decision adoptada por la Mesa,
siguiendo el modelo del articulo 31.2 del Reglamento del Congreso
de los Diputados) y las mas precisas que exigen que el parlamentario
o grupo recurrente esté afectado directamente por la decision de la
Mesa, en la linea del art. 36.2 del Reglamento del Senado. Solo el
Reglamento del Parlamento de Catalufa limita la legitimacion a los
grupos parlamentarios (art. 38).

Aunque se podria pensar que la definicion mas amplia podria
dar cabida a la solicitud de reconsideracion por un parlamentario
totalmente ajeno a la decision de la Mesa, en realidad la logica par-
lamentaria y procesal se impondria limitando el acceso a sus justos
términos.

3.° El 6rgano revisor es en la gran mayoria de las Asambleas
la misma Mesa autora de la resolucion cuestionada, que resuelve oida
la Junta de Portavoces, sin que se exija su criterio favorable, segin
el modelo establecido en el Congreso de los Diputados (art. 31.2)%.

En el Senado el 6rgano revisor es solo la Mesa (art. 36.2
Reglamento del Senado (RS), lo que supone que no se exige la
consulta a la Junta de Portavoces, si bien dicha consulta no preceptiva
puede tener lugar, sea por iniciativa de la Mesa, sea por solicitud de
la misma Junta.

Otras opciones, minoritarias, son la establecida en las Cortes
de Aragon, en las que la reconsideracion corresponda a la Mesa con
la Junta de Portavoces (art. 61.4), y la incluida en el art. 37.2 del
Reglamento del Parlamento de Navarra que residencia esta funcion
en la Junta de Portavoces.

Una ultima opcién es la remision al Pleno de la Camara,
planteada como excepcional y recogida como tal en el articulo 36.2

% R A. Madr. (49.2), R.And (28.2), R.Junta Gral. Ast. (37.2), R. Par. Can. (28.2), R.
Par. Cant, (33.2), R C. C-LM (32.2), R. C C-Leoén (27.2), R. Par. Cat. (38.1), R.As. Extr
(50.5), R. Par. Bale (32.2), R. A. Mur (45), R. Par. L. Ri (28.2), R. C. Val. (34.2), R.Par. P.
V (36.2).
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RS, con remision al 174 d); el Pleno del Senado puede resolver si el
senador o grupo parlamentario afectado por la resolucion negativa
de la Mesa a su solicitud de reconsideracion presenta, en el caso
de que la resolucion no se hubiese adoptado por unanimidad, una
mocion para que la Camara delibere y se pronuncie sobre la misma;
esta posibilidad se limita a un texto de caracter no legislativo por lo
que no es aplicable a las enmiendas presentadas en el iter legislativo.

4.° El establecimiento de «plazos de interposicion y reso-
lucion del recurso» tiene un interés especifico en la medida en que
se refuerza la garantia del tramite de reconsideracion, y con ello la
seguridad juridica.

Ni el Reglamento del Congreso ni el del Senado establecen
plazos en ninguno de los dos supuestos, y en la misma estela tam-
poco los establece el articulo 27.2 del Reglamento de las Cortes de
Castilla-Leon.

Por el contrario, todas las demas Asambleas autondémicas es-
tablecen plazos concretos desde la notificacidn, tanto para presentar
el recurso de reconsideraciéon como para resolverlo. Los plazos de
presentacion se establecen en dias o por horas, mientras que para
los de resolucion los Reglamentos optan por hacerlo por dias o por
remision a la primera sesion del drgano llamado a resolver, aunque
algln reglamento no precisa plazo para la resolucion.

En general el plazo de presentacion empieza a contar desde la
notificacioén o publicacion de la decision en cuestion. La posibilidad
de que no se hubiese publicado lo contempla el Reglamento del
Parlamento de Catalufia (art 38.2), en cuyo caso la peticion debera
presentarse antes de que se tramite el escrito o documento de indole
parlamentario®.

Los plazos para interposicion oscilan entre un minimo de 2
dias a un méximo de 15, y los de resolucion, que en general son mas
amplios, se fijan entre 4 a 15 dias, o bien por remision a la primera
sesion de la Mesa, o simplemente no se determina un plazo limite. En

% Las cifras se refieren a los plazos en dias (solo en algin caso en horas); la primera
cifra es el plazo de interposicion y la segunda el de resolucion. As. Mad., (7-8); Part. And.
(2-1.% sem); C.Ara. (48 h.-1.* s) Junta. Ast. (4-7); Par. Bal. (10, sin plazo); Parl. Can. (15-
15); Par. Cant (5-5); C. C-LM (15-15); Par. Cat. (2-4); A. Extr (5-5); A. Mur. (3-8); Par.Nav
(5-sin plazo); Par. L-Ri. (4-7); C. Val (5-5); Par. Vas (5-10).
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mi opinidn, el plazo para resolver tendria que estar necesariamente
predeterminado para potenciar el significado garantista del recurso
de reconsideracion. La remision a la primera sesion del 6rgano (la
Mesa) puede ser un tanto indefinida ya que, si bien lo normal es que
se reuna semanalmente, con lo que parece asegurada una respuesta
mas o menos temprana, puede haber circunstancias que exijan una
mayor celeridad en la decision del drgano rector.

Conviene tener en cuenta que en determinadas circunstancias
la situacion factica que se expresa en la solicitud de reconsideracion
puede exigir una respuesta lo mas rapida posible por parte de la
Mesa, so pena de dejar sin contenido real el objeto de la solicitud.
La légica de este supuesto parece que tendria que haber sido con-
templado en los Reglamentos con el fin de articular la posibilidad
de establecer plazos de urgencia en la resolucion del recurso. La
realidad es que solo unas pocas Asambleas autondmicas han incluido
la posibilidad de estos plazos para que la Mesa proceda a resolver
la reconsideracion.

El articulo 61.4 c) del Reglamento de las Cortes de Aragén
establece que, por razones de urgencia o inherentes a la iniciativa afec-
tada, se podra resolver en sesion de la Mesa y la Junta de Portavoces
convocada al efecto en el plazo de tres dias desde la interposicion del
recurso (el plazo comun viene referido a la primera convocatoria de la
Mesa). Al margen de la determinacion del plazo en cuestion, conside-
ro que lo mas interesante de este precepto es la determinacion de las
circunstancias en la que parece factible aplicar este plazo urgente; la
referencia a «razones de urgencia o inherentes a la iniciativay supone
un concepto lo bastante abierto como para permitir una interpretacion
bastante amplia de la situacion que justifica la premura en resolver.

También el Parlamento de La Rioja (art. 96.5) articula la
excepcionalidad contra acuerdos de la Mesa de la Comision sobre
enmiendas al articulado; en este caso, el 6rgano llamado a resolver
no es solo la Mesa, sino que es la Mesa oida la Junta de Portavoces,
y al mismo tiempo se reducen los plazos generales entre cuatro y
siete dias, de forma que el de interposicion del recurso se reduce a
dos dias mientras que el de resolucidn se remite a la primera sesion
que se celebre, siempre que hayan transcurrido 48 horas desde la
interposicion del recurso.
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El tercer, y tltimo, Reglamento que posibilita una reduccion de
los plazos es el del Parlamento del Pais Vasco (art. 36.2) que establece
el plazo comun (cinco dias para la interposicion del recurso y diez
dias para que la Mesa, oida la Junta de Portavoces, resuelva) «salvo
circunstancias extraordinarias». En este caso, si bien es cierto que no
se establecen plazos especificos de urgencia, la amplitud de la formula
empleada puede amparar una gran discrecionalidad a la hora tanto de
aplicarla a la presentacion del recurso como a su resolucion.

5.° Respecto de los efectos de la presentacion de la reconside-
racion sobre el acuerdo de la Mesa, especificamente sobre la posible
«suspension de la ejecucion del acuerdo de la Mesa como consecuencia
de la presentacion de la reconsideraciony, nos encontramos de nuevo
ante una situacion no regulada por los Reglamentos de las Camaras de
las Cortes Generales y que tampoco ha sido contemplada en la mitad
de los Parlamentos autonémicos. De hecho, de los 19 reglamentos
parlamentarios existentes en Espafa, solo ocho contemplan alguna
repercusion concreta derivada de la solicitud de reconsideracion.
Los Reglamentos autondmicos que contemplan de forma expresa la
suspension de la ejecucion del acto objeto de la decision de la Mesa
como resultado de la solicitud formal de su reconsideracion lo regulan
de forma diversa, que se puede sintetizar en tres opciones.

En primer lugar, la suspension se plantea como automatica en
los Reglamentos de la Asamblea de Madrid (art. 49.2), del Parlamento
de Andalucia (art. 28.2), en el de la Asamblea de Extremadura (art.
50.5), y en el Parlamento de Catalufia, (art. 38.2).

En segundo lugar, de manera discrecional lo establecen las
Cortes de Aragdn (art. 61.4 b) («podra suspender la tramitacion»). Los
Reglamentos de los Parlamentos de Asturias (art. 37.4), de Cantabria
(art. 33.2) y de La Rioja (art. 28.2) son mas explicitos al determinar
los legitimados para solicitar la suspension (la Mesa o a instancia de
parte), considerando el ultimo Reglamento citado la suspension como
excepcional.

La regulacion incluida en el Reglamento del Parlamento de
Canarias (art. 28.2) se puede incluir con los que establecen la suspen-
sion automatica si lo solicita el parlamentario o grupo parlamentario
autor de la reconsideracidn; sin embargo, pese a esta apariencia, lo
cierto es que la Mesa se tiene que pronunciar de forma definitiva, en
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el plazo de tres dias, sobre el mantenimiento o levantamiento de la
suspension, de manera que en realidad la suspension esta supeditada
a la decision de la Mesa; hay que entender, pues, que se encuadra en
el ambito de las decisiones optativas.

El citado articulo 28.2 del Reglamento canario concluye que
«contra dicho acuerdo (de mantener o no la suspension) no cabra
recurso alguno en sede interna parlamentaria», lo que plantea una
situacion que puede un tanto paradojica. La decision de la Mesa
recae unicamente en la suspension o no de la ejecucion del acuerdo
de la Mesa sobre la reconsideracion del mismo, pero logicamente
no cuestiona cudl pueda ser la repuesta de la Mesa a la peticion
de reconsideracion de dicho acuerdo. En definitiva, la Mesa esta
llamada a pronunciar dos acuerdos diferentes, al margen del primero
de calificacion y admision a tramite de la iniciativa parlamentaria: el
primer acuerdo en el que decide mantener o no la suspension, y el
segundo, que es en el que se pronuncia sobre la reconsideracion de
su acuerdo de calificacion. De la diccion literal del articulo 28.2 se
deduce la existencia de dos acuerdos de la Mesa contra los que «no
cabe recurso alguno en sede interna parlamentaria», con lo que, a
nuestro juicio, se abriria una doble via del amparo constitucional en
funcion de la redaccion del articulo 42 LOTC que exige, en relacion
con el amparo parlamentario, que las decisiones o actos sin valor de
ley recurribles sean firmes «con arreglo a las normas internas de las
Camaras o Asambleas». La afirmacion rotunda de dar firmeza, en
sede parlamentaria, al acuerdo de la Mesa referido a la suspension no
impide la firmeza de la decision de la Mesa respecto de la reconside-
racion solicitada. La consecuencia es que el Reglamento ha abierto
una puerta, posiblemente de forma impensada, a una posible doble
opcidn para recurrir en amparo.

Como hemos indicado, no son muchos los reglamentos parla-
mentarios espafioles que contemplan de forma explicita la suspension,
automatica o discrecional, como consecuencia de la solicitud de
reconsideracion. Creemos que, dada la posible repercusion de una
decision de la Mesa controvertida sobre los derechos de los parlamen-
tarios y sobre la decision correcta de la Camara, es un vacio normativo
que deberia ser suplido en los ordenamientos parlamentarios. La
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cuestion de fondo es si la suspension tendria que ser automatica o
discrecional.

La suspension automatica de la ejecucion del acuerdo de la
Mesa referida a la calificacion y admision a tramite podria dar lugar
a un abuso en la presentacion de las solicitudes de reconsideracion,
que lo convertiria en un arma de obstruccionismo parlamentario
desde luego no deseable. La discrecionalidad por parte de la Mesa
nos parece mas conforme desde el momento en que le da ocasion de
apreciar la incidencia de la suspension en la vida parlamentaria, y
precisamente porque de lo que se trata es de no obstaculizar o paralizar
sin causa suficiente el devenir parlamentario normal, es por lo que en
la valoracion de la posibilidad de suspender, o no, la tramitacion en
cuestion, podria incorporarse al criterio de la Mesa el de la Junta de
Portavoces, aunque solo fuera de manera consultiva.

6.° La incorporacién en los reglamentos parlamentarios de
causas concretas de «inadmision de la solicitud de reconsideracion»
no se ha contemplado de manera general, al margen de las que se
pueden deducir de la misma naturaleza de las iniciativas en cuestion.

No obstante algunas Asambleas autondémicas, no muchas,
han explicitado como causa especifica de inadmision a tramite de
las solicitudes de reconsideracion el que la iniciativa parlamentaria
sobre la que recae el acuerdo de la Mesa cuestionado haya sido ya
objeto de votacion en el 6rgano correspondiente (Pleno o Comision)
por entender que ya ha perdido su condicion originaria?®’.

Los Reglamentos que contemplan esta posibilidad especifican
que la decision tiene que ser motivada, cualesquiera que sea su causa.
En todo caso, la decision de la Mesa de inadmitir la solicitud no
impediria la solicitud de reconsideracion cuya respuesta se convertiria
en un acto definitivo desde el punto de vista parlamentario, susceptible
en consecuencia de amparo constitucional.

Cualesquiera que sea la regulacion concreta, mas o menos
minuciosa, del recurso de reconsideracion por parte de la Mesa de
la Camara, la transcendencia de este recurso, independientemente de
cudl sea la respuesta de la Mesa, es que su resolucion determina la
firmeza del acto parlamentario con arreglo a las normas internas de

27 (As. Mad. (art. 49.2), Parl. And (art.28.2), C. Ara (art 61.4 d) Par Catalufia (art.
38.2).
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la Camara (Cordon Moreno, 1992, pp. 62-68) y condiciona el inicio
del plazo de tres meses para recurrir al Tribunal Constitucional en
amparo parlamentario.

VII. EL RECURSO DE AMPARO PARLAMENTARIO Y EL ATC 177/2022

El recurso de amparo parlamentario establecido en el articulo
42 LOTC como desarrollo de la proteccion especifica que establece
la Constitucion respecto de los derechos y libertades referidos en su
articulo 53.2 (art. 161.1b) es el ultimo mecanismo estatal de garantia
de los derechos de los parlamentarios y de los grupos parlamentarios
ya que la inviolabilidad del Parlamento imposibilita las garantias que
hubieran podido ofrecer los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, lo
que dejaria a los parlamentario privados de la garantia jurisdiccional
en su funcion publica, que es derecho comun a todos los ciudadanos.

Fruto de un buen nimero de recursos de amparo parlamenta-
rios es la existencia de una rica jurisprudencia sobre los derechos que
integran el contenido del ius in officium consagrado en el art. 23.2 CE.
La doctrina constitucional sobre esta materia tiene la fuerza especifica
al proceder del «intérprete supremo de la Constitucion» (art. 1 LOTC)
y, en consecuencia, deberia ser decisoria para los 6rganos parlamen-
tarios de gobierno a la hora de tomar decisiones sobre materias en las
que ya se haya pronunciado el Tribunal Constitucional®®.

El problema que se plantea sobre la eficiencia concreta de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, no solo en el &mbito
parlamentario que contemplamos sino en general en los procesos
de amparo®’, es que el transcurso del tiempo que media entre la
presentacion del recurso y la decision del Tribunal determina que
buena parte de sus resoluciones, aun reconociendo la vulneracion
efectiva de los derechos en cuestion, tengan un efecto meramente

2 Mutatis mutandi, y a partir de la evidente naturaleza diferente del Parlamento y del
Poder Judicial, la fuerza de las decisiones del TC es explicita en el art. 5.1 LOPJ al vincular
a todos los jueces y tribunales en la interpretacion y aplicacion de las leyes a los preceptos
y principios constitucionales «conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

¥ La misma situacion de demora en las resoluciones del TC se plantea en los procesos
de inconstitucionalidad y en los de conflictos de competencias con similares consecuencias
respectos de sus efectos practicos.
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declarativo y no reparador. En los supuestos concretos de los am-
paros parlamentarios, al margen de la excepcionalidad que podria
suponer la suspension del acto impugnado durante la tramitacion
del recurso (Arce Janariz, 2004, pp. 64, 65), la realidad es que con
excesiva frecuencia, y lamentablemente esta es la regla casi general,
sus pronunciamientos no repercuten en la efectividad del derecho, lo
que supone que en definitiva no hay via posible para la reparacion del
derecho vulnerado, mas que de forma excepcional. El tnico efecto
en estos casos se limita a la existencia de una doctrina constitucional
apelable en acciones futuras, apelacion que también con frecuencia
solo sustenta una resolucion sin eficacia real sobre el derecho que
se reconoce vulnerado por los 6rganos de la Camara. Como afirma
Arce Janariz (2004, p. 65), «lo ideal seria desde luego asegurar la
resolucion en tiempo real. ... urge lograr amparos parlamentarios que
cumplan la finalidad de este medio impugnatorio cuando esté todavia
en condiciones temporales de resultar eficaz»™.

Refiriéndonos concretamente al recurso de amparo que ha sido
causa del ATC 177/2022, cobran relieve los antecedentes expuestos
al comienzo de este articulo en los que se pone de manifiesto que la
novedad no reside en el objeto del recurso (la denuncia de la admision
a tramite de una enmienda sin conexidn material con la iniciativa le-
gislativa), que ya ha sido objeto de diversas sentencias de amparo por
la misma causa, sino en la problematica procedimental que plantea.

Esta problematica, expuesta por los personados y los votos
particulares emitidos en el Auto, a la que se ha unido buena parte de
la doctrina, se centra en dos cuestiones: la falta de firmeza del acto
parlamentario recurrido y la improcedencia de la aplicacion de las
medidas cautelares dada la inviolabilidad y autonomia de la Camara;

3% A modo de ejemplo, entre otras muchas, STC 95/1994 (RA presentado en 1991) en
las que el TC reconoce la vulneracion del derecho pero, al haber terminado la legislatura
«no cabe adoptar medida alguna de restablecimiento en el disfrute del derecho vulnerado»;
la misma situacion tiene lugar en la STC 205/1990 (RA interpuesto en 1988). En otros
supuestos, aunque no hubiese terminado la legislatura reconoce el TC que los aconteci-
mientos producidos con posterioridad a la interposicion del RA le «impiden adoptar una
medida destinada al pleno restablecimiento de la lesion del art. 23.2 CE y la nulidad de los
acuerdos que impidieron su ejercicio, que es justamente lo que constituye el contenido de
la demanday.
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a su juicio, ambos argumentos deberian haber avalado la no admision
a tramite del recurso de amparo.

1. La problematica firmeza del acto parlamentario

Llama poderosamente la atencioén en este Auto la cuestion
de la firmeza del acto recurrible, que es el que deberia haber sido el
adoptado por la Mesa de la Comision de Justicia en respuesta a la
solicitud de reconsideracion de su decision de admision a tramite de
las dos enmiendas cuestionadas y que deberia haber sido y no lo fue.
Pese a que los demandantes de amparo pidieron a la Mesa, en tiempo
y forma, la reconsideracion de la decision de admisidn a tramite y
solicitaron la convocatoria inmediata de la sesion de la Mesa, ésta no
pudo resolver al no ser convocada por el presidente de la Comision.

La realidad es que no hubo ningtin acto de la Mesa de res-
puesta, a favor o en contra, al recurso de reconsideracion, con lo que
puede entenderse que, al no existir el acto requerido, no se cumplia
el requisito que exige el articulo 42 LOTC para interponer el recurso;
tal fue la primera de las razones alegadas para concluir que el recurso
de amparo no debi6 ser admitido a tramite.

Los razonamientos del Tribunal Constitucional para tomar la
decision contraria se centran en la valoracion de la diligencia de los
recurrentes de amparo en solicitar a la Mesa la reconsideracion de su
acuerdo y en el hecho de que no se convocé la Mesa, con la conse-
cuencia de que la peticion solicitada no obtuvo respuesta (FJ 8). El
Tribunal entiende que, al no haber podido disponer los parlamentarios
recurrentes en la practica de ningtn recurso efectivo, la decision de
la Mesa de admision a tramite de las dos enmiendas es firme, con lo
que da por cumplido el requisito del art 42 LOTC. Para justificar su
decision el TC analiza la funcionalidad de los recursos, en general y
en particular del de reconsideracion, y afirma que «Un recurso solo
es efectivo si es accesible y adecuado, y ello no solo desde el punto
de vista tedrico sino también en la practica, teniendo en cuenta las
circunstancias particulares de cada caso», concluyendo que «el me-
dio, la forma y el procedimiento seguidos resultan inequivocamente
desconocedores, y por ello cercenadores, del derecho fundamentaly.

Larealidad es que el acto que el Tribunal Constitucional valora
como firme no lo era en funcidon del Reglamento de la Camara, y que el
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acto que tendria que haber sido formalmente firme para abrir la via del
amparo constitucional (la resolucion del recurso de reconsideracion)
no existié en ningun momento. Se entiende la controversia suscitada
por esta decision del Tribunal, pero, al margen de que en efecto se
puede considerar que el recurso de amparo interpuesto no cumplia
el requisito claramente exigido por el articulo 42 LOTC, lo cierto es
que la decision constitucional deberia servir para hacer una reflexion
sobre la efectividad de los mecanismos parlamentarios como formulas
de garantia y proteccion de los derechos de los parlamentarios, tanto
en general como de los que forman parte nuclear del derecho funda-
mental al ius in officium consagrado en el articulo 23.2 CE.

2. Las condiciones de efectividad de los recursos, en particular de
los recursos en sede parlamentaria

Si consideramos que el recurso de reconsideracion es, como
lo es en efecto, la via procedimental que los Reglamentos articulan
como ultimo mecanismo de garantia de los derechos de los miem-
bros de la Camara, se hace indispensable valorar la efectividad
de dicho recurso y para ello parece oportuno acudir, aunque sea
someramente y en lineas muy generales, a la doctrina emanada del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) sobre el derecho
a un recurso efectivo reconocido en el articulo 13 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), como respuesta practica
al enunciado del articulo 1 CEDH, que constituye en si mismo un
derecho que obliga a los Estados (Carmona Cuenca et al., 2023
p- 234) y que les impone la obligacion de asegurar los derechos
integrados en el Convenio, doctrina a la que hace referencia el Auto
que comentamos.

El TEDH ha establecido unos estandares especificos al respec-
to que de forma muy sintética son los siguientes. Primero, los Estados
tienen la obligacion de establecer medios efectivos para la reparacion
de los derechos (art. 35.1 CEDH) lo que supone arbitrar los recursos
adecuados en sus ordenamientos sin que el acceso a los mimos pueda
ser impedido de forma injustificada por las autoridades estatales,
sea por accion u omision®'; segundo, se tiene que garantizar que las

3! Entre otras, SSTEDH, caso Boyle y Rice contra Reino Unido (27 de abril de 1988).
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formas de acceso a los recursos sean realmente efectivas tanto en su
regulacién normativa como en la practica, y tercero, los recursos se
tienen que resolver en un plazo razonable para evitar la vulneracion
del derecho* de forma que un recurso que no puede resolverse en
tiempo util (para evitar aquella vulneraciéon) no es ni adecuado ni
efectivo.

Si se aplican objetivamente estos estandares a la hora de valo-
rar la efectividad del recurso concreto de reconsideracion presentado
por los recurrentes de amparo ante la Mesa de la Comision de Justicia,
parece evidente que tal recurso no cumple con los criterios minimos
de eficacia. El recurso se interpuso en tiempo pero la Mesa no respon-
did, no ya con la prontitud que la situacién concreta exigia sino que
simplemente no respondio en absoluto; de esta forma se obviaron no
solo los derechos parlamentarios de los recurrentes sino también su
derecho de acceso al amparo constitucional.

El silencio de la Mesa es todavia mas criticable si se tiene
en cuenta que la respuesta no era especialmente compleja, tanto
si hubiera aplicado la doctrina constitucional sobre el derecho de
enmienda, ya expresada previamente en el informe de los letrados, lo
que le habria llevado a no admitir a tramite las enmiendas rectificando
asi su primera decision, como si la Mesa se hubiera ratificado en su
decision de admitirlas a trdmite. En cualquiera de las dos opciones
se habria abierto la via del recurso de amparo, con lo que tampoco se
arriesgaba mucho; teniendo en cuenta lo lamentablemente dilatado
del tiempo de tramitacién en la sede del Tribunal Constitucional lo
normal es que su sentencia, incluso aunque hubiera reconocido la
vulneracion del derecho, no habria tenido efectos practicos en la
norma que ya habia aprobada por las Camaras. La Mesa no ponde-
r6 correctamente los efectos, en realidad poco gravosos para ella,
que se hubieran derivado de su respuesta efectiva a la solicitud de
reconsideracion.

Los argumentos criticos con la decision del Tribunal Consti-
tucional insisten en que con ella se hace un juicio indiciario sobre la
constitucionalidad de la norma de forma que se pronuncia sobre una
preinconstitucionalidad, incompatible con la finalidad del amparo

32 Entre otras, caso Paulino Tomas contra Portugal (27 de marzo de 2003).
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constitucional; como consecuencia de esta valoracion se argumenta
que los diputados deberian, por supuesto no presentar el recurso de
amparo antes de la resolucion del recurso por parte de la Mesa, y en
todo caso presentar un recurso de inconstitucionalidad contra la ley
organica ya aprobada.

Desde luego hubiera sido posible que los diputados hubiesen
renunciado a presentar el recurso de amparo ante la duda de su
admision a tramite, y que presentasen en su momento un recurso de
inconstitucionalidad por vicios de procedimiento. Probablemente el
Tribunal, atendiendo a su jurisprudencia, hubiese podido apreciar
aquel vicio y declarar la inconstitucionalidad de los preceptos deriva-
dos de las enmiendas, pero la realidad es que el efecto practico seria
casi nulo, primero porque la norma ya habria desarrollado sus efectos,
y en cualquier caso el derecho vulnerado de los diputados seguiria
vulnerado y sin reparacion. El recurso de amparo no se compensa con
un futuro recurso de inconstitucionalidad.

Al margen de lo que resuelva posteriormente el Tribunal Cons-
titucional, incluso aunque decidiese inadmitir a tramite el recurso de
amparo por sentencia, el argumento plasmado en el Auto objeto de
este articulo se ajusta al significado de los criterios del TEDH sobre
la efectividad de los recursos; la realidad es que en este caso concreto
no puede decirse que el recurso de reconsideracion haya tenido la
efectividad que se le deberia exigir.

Cuestion distinta es que, efectivamente, desde un punto de
vista estrictamente formal se puede mantener la inexistencia del acto
parlamentario firme que exige el articulo 42 LOTC, lo que avalaria su
no admision a tramite. Pero incluso las numerosas posiciones criticas
a la decision del Tribunal Constitucional deberian reconocer que el
Auto tiene un efecto positivo que deberia llevar a la doctrina y a las
Camaras a dejar de rasgarse las vestiduras y a replantear seriamente
la necesidad imperiosa de que los Reglamentos, especificamente los
del Congreso y el Senado, asuman su obligacion de articular este
recurso de forma mas adecuada y respetuosa con el derecho de los
parlamentarios con el fin, no solo de asegurar su proteccién y de ser
coherentes con la funcionalidad de los requisitos procedimentales,
sino también de evitar que la inactividad de la Mesa impida el acceso
legitimo al amparo constitucional.
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3. El ambito de la inviolabilidad y autonomia de la Camara

El segundo aspecto a considerar es que, a diferencia de practica-
mente casi todos los amparos parlamentarios anteriores, los diputados
autores del Recurso plantearon la cuestion de la urgencia y solicitaron,
dada la inmediatez de la convocatoria de la sesion parlamentaria, la
suspension cautelar de la tramitacion de las enmiendas cuestionadas,
solicitud atendida por el Tribunal Constitucional que dict6 las medidas
cautelares inaudita parte (art. 56.6 LOTC) que impidieron de hecho
el debate y aprobacion de las enmiendas en el Senado. La adopcion
de las medidas cautelares era en realidad una consecuencia logica de
las razones que esgrime el Tribunal ya que con ellas intentaba paliar
la ineficacia absoluta del recurso de reconsideracion.

Con esta decision el Tribunal Constitucional interfiere en un
proceso legislativo en tramite, concretamente en el Senado, por lo
que la medida fue también objeto de reproches por los personados
y los votos particulares invocando basicamente la inviolabilidad y
autonomia de las Camaras frente a la intromision de érganos ajenos
a las mismas.

Sin duda su intromision fue el efecto de la decision del Tri-
bunal, si bien es cierto que en ningin momento impidi6 la actividad
parlamentaria, aunque si la limitd; tanto en el Congreso como en
el Senado se tramitd la proposicion de ley organica en las fechas
previstas, se debatio y se sometio a votacion en la que fue aprobada,
evidentemente con la exclusion en el Senado de las dos enmiendas,
que fue lo unico excluido.

Los argumentos aducidos contra la decision del Tribunal invo-
cando la inviolabilidad y la autonomia de las Camaras para cuestionar,
y rechazar, la intervencion del Tribunal Constitucional en el proceso
legislativo, tienen en comun que sus autores parecen considerar la
prerrogativa de la inviolabilidad y el principio de autonomia, que por
supuesto son indispensables para que las Camaras hagan efectivas sus
funciones, como una especie de sinecura a cuyo amparo los 6rganos
parlamentario pueden actuar sin ninguna limitacion. La prerrogativa
de la inviolabilidad, reconocida en el articulo 66.3 CE y en los Re-
glamentos parlamentarios, asi como la autonomia de las Camaras, en
sus distintas proyecciones (art. 72 CE) son elementos integrantes de
la misma naturaleza de los Parlamentos pero se olvida, o se quiere
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olvidar, que las instituciones no son un resultado de laboratorio sino
de circunstancias historicas concretas (Astarloa Huarte-Mendicoa,
2017, p. 58) y que las circunstancias politicas en las que se configuro
el Parlamento liberal como poder cuya independencia habia que
garantizar y asegurar, primero frente a la Corona y después frente
al Ejecutivo, articularon un Derecho parlamentario como técnica de
libertad del Parlamento frente a aquellos poderes a costa de hacer al
Parlamento soberano dotado de la prerrogativa de inviolabilidad y
asegurado por su autonomia (Fernandez-Miranda Campoamor, 1987,
pp. 8-11).

Superadas aquellas circunstancias histéricas, las exigencias del
Estado democratico de Derecho hacen inviable aquel primer Derecho
parlamentario liberal aunque sus principales manifestaciones se siguen
debatiendo entre la justificacion historica y la realidad constitucional,
pese a que las premisas ya son otras (Morales Arroyo, 2008, p.15). La
existencia de la Constitucion democratica se traduce, en palabras de
Fernandez-Miranda Campoamor (2001, p. 24), primero, en que todo
poder democratico es un poder juridicamente limitado, y segundo,
en que todos los poderes publicos, incluidos los representativos,
deben considerarse, aunque sean poderes constitucionales, como
poderes constituidos sujetos a la Constitucion. Concluye el autor con
la afirmacion de que en el Estado democratico de Derecho no hay
poder soberano alguno y todos ellos, incluido el Parlamento, estan
sometidos a derecho (art. 9.1 CE).

Se supera asi el concepto de la inviolabilidad y del Derecho
parlamentario como féormula de libertad del Parlamento desde el
momento en que la dialéctica Parlamento-Gobierno ha sido sustituida
por la dialéctica mayoria-minoria, y en este contexto aquel Derecho
se convierte «en una técnica de libertad en el Parlamento y frente
al Parlamento, que ha pasado a ser sujeto potencial de los abusos y
objeto necesario de lucha contra las inmunidades del poder» (Fernan-
dez-Miranda Campoamor, 1987, p. 9).

La autonomia parlamentaria, en su vertiente organizativa y
funcional, se traduce en la capacidad de las Camaras de establecer sus
propias normas a partir de la valoracion de las necesidades especificas
apreciadas como necesarias por los miembros de la Camara. La
naturaleza representativa, plural y politica de los Parlamentos, con-
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dicionada por su composicion de mayorias y minorias eventuales que
determina la necesidad de una normativa suficientemente flexible para
poder adaptarse a las alternativas politicas posibles (Fraile Clivillés,
1999, p. 57), se traduce en un Derecho parlamentario caracterizado
por un conjunto de normas reglamentarias que permiten su adaptacion
y efectividad a los distintos panoramas politicos, al que hay que afiadir
los usos, costumbres y convenciones parlamentarias, determinantes en
muchas ocasiones a la hora de permitir una interpretacion amplia de
la normativa en funcion de las necesidades especificas de la Camara,
siempre condicionada por su composicion politica especifica. Sin
embargo, pese a su singularidad, el Derecho parlamentario no deja de
ser auténtico derecho, integrado por normas juridicas (positivas 0 no)
fuertemente condicionadas en el funcionamiento de las Cdmaras por
los principios constitucionales determinantes; en el Estado constitu-
cional democratico no hay «soberania parlamentariay, ni tan siquiera
plena libertad organizativa de las Camaras (Aranda Alvarez, 2018, p.
3390).

La configuracién en la Constitucion de un Tribunal Constitu-
cional supone la plasmacion concreta de la limitacion que la norma
suprema impone a la actividad y a las decisiones parlamentarias. No
tiene otro significado la existencia de un drgano constitucional cuya
funcion es precisamente controlar la ortodoxia funcional de los demas
poderes publicos, sea, en referencia al Parlamento, por la via del
control de constitucionalidad respecto al producto final de la funcién
legislativa, sea por la via del amparo parlamentario como garantia de
los derechos fundamentales especificos que integran el ius in officium
de los miembros de las Cadmaras. Se impone de esta manera, y de
forma necesaria, la competencia y la capacidad del Tribunal para
valorar y enjuiciar la actividad parlamentaria®, al margen de que,

3 En los argumentos contrarios a la decision del TC que comentamos sobrevuela
alguna referencia, mas o menos explicita, respecto de que la autonomia de la Camara
excluye el control de sus actos politicos sometidos solo al autocontrol de la Camara; en
la posicion mas clasica el control politico de oportunidad no podria residenciarse en insti-
tuciones sin legitimidad democratica, excluidas de la fiscalizacion del comportamiento de
las Camaras (Santaolalla Lopez, 2013, pp 83-84). Esta idea, un tanto reduccionista, parte
de la identificacion entre legitimidad democratica y representativa obviando que la fuente
de legitimacion de los poderes publicos, representativos o no, es la CE y que no todos los
organos democraticos tienen que compartir necesariamente una naturaleza representativa
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por supuesto, también el Tribunal Constitucional esta sometido a los
principios y limites que le imponen la Constitucion y su propia norma
reguladora y la naturaleza de los actos parlamentarios, con la conse-
cuencia, como afirma Jiménez Campo (1997, p. 227) que «lo que hace
a la vida interna de la vida de las camaras y a la posicion en ellas de
sus miembros, la Unica justificacion conforme a la Constitucion es la
que reconoce que los actos parlamentarios no son enjuiciables (por
el Tribunal Constitucional) sino con arreglo al canon de los derechos
fundamentalesy.

En al ATC 177/2022 se puede cuestionar la procedencia de
la admision a tramite del recurso de amparo ante la inexistencia del
acto parlamentario firme, pero los argumentos relativos a la inviola-
bilidad y la autonomia de la Camara como freno a la garantia de la
defensa de los derechos de los recurrentes de amparo se sustancian
en una vision un tanto trasnochada y obsoleta para justificar posibles
abusos que parece convertir la inviolabilidad y la autonomia en una
especie de patente de corso que ampara y justifica actos y decisiones
parlamentarios ajenas a las normas y principios parlamentarios y al
respeto a los derechos de los parlamentarios, sean de la mayoria o de
la minoria (Torres Muro, 2005, p.39).

VIII. CoNcLUSsION

En definitiva, la decision del Tribunal Constitucional plasmada
en el ATC 177/2022 pone de relieve dos cuestiones tener en cuenta.

En primer lugar la inquietud, perfectamente 16gica, ante la in-
tromision del Tribunal en la funcién parlamentaria, especificamente la
legislativa, que en funcion de la inviolabilidad parlamentaria solo pue-
de ser valorada por el Tribunal Constitucional por medio del recurso
de inconstitucionalidad (o de la cuestion) cuando las Camaras ya han
dado por finalizado el procedimiento legislativo y, en consecuencia,
han aprobado la ley sobre cuya constitucionalidad podra pronunciarse
el Tribunal en respuesta al correspondiente recurso. Ciertamente,
en la medida en que la admision a tramite decidida en el Auto que
comentamos pudiera servir de acicate a los parlamentarios, y a los

para estar legitimados en las competencias que les asigna la CE (Garcia Martinez, 2009,
pp. 118 y ss.; 138-140).
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grupos parlamentarios, para presentar amparos parlamentarios con
el solo objeto de paralizar, o al menos intentar paralizar, la actividad
de la Camara, tiene sentido la preocupacion por la apertura de una
posible via que posibilite la incidencia de un 6érgano no parlamentario
en la funcidn legislativa. No seria la primera vez que se recurriese
al Tribunal Constitucional, y no unicamente en recursos de amparo
también en los de inconstitucionalidad, con la unica finalidad de
conseguir una proyeccion medidtica por el solo hecho de presentar
el recurso, al margen de cudl pueda ser la respuesta del Tribunal en
su momento.

No es deseable, ni para el Parlamento ni para el Tribunal
Constitucional, su intervencidn en la vida parlamentaria, que deberia
restringirse al minimo posible, sobre todo cuando se afecta a un
procedimiento legislativo en curso. La formula del recurso o de la
cuestion de inconstitucionalidad, que le permite al Tribunal enjuiciar
el resultado de la actividad legislativa de las Camaras es, sin duda,
mas respetuosa con su autonomia funcional, atin a costa de permitir
el indeseado efecto de la vigencia de normas legales que puedan
resultar inconstitucionales durante el tiempo, a veces y con demasiada
frecuencia excesivamente prolongado, que emplea el Tribunal para
dictar la sentencia correspondiente. Pero lo que se dirime en este
recurso de amparo admitido a tramite no es un problema de inconsti-
tucionalidad (ni siquiera de preinconstitucionalidad anticipada en el
Auto) sino que lo que conforma su elemento definidor y esencial es
la posible vulneracion de los derechos fundamentales de las minorias,
lo que cambia la perspectiva con la que hay que valorar el Auto para
sacar conclusiones.

La segunda cuestion a considerar es la necesidad imperiosa
de valorar en su justa medida, primero, los derechos que tienen los
diputados en el ejercicio de su cargo y concretamente los recurrentes
y su derecho a recurrir, y, segundo, que la garantia efectiva de aquellos
derechos y su defensa corresponde de forma primaria al Parlamento,
especificamente por medio de sus Reglamentos y de los 6rganos de
gobierno, y solo subsidiariamente al Tribunal Constitucional.

Si las vias parlamentarias de garantia funcionan correctamente
no sera necesario que los diputados tengan que acudir a la via cons-
titucional del recurso de amparo, que, como he indicado, es siempre
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subsidiario de las garantias que asegure la Camara. So6lo en el caso de
que las garantias parlamentarias no resultan eficaces o factibles se hara
necesario acudir a la via constitucional. El Tribunal Constitucional no
es un 6rgano antimayoritario, pero si lo es de garantia de las minorias
parlamentarias cuando las mayorias desconocen sus derechos.

Esta, pues, en manos de los Reglamentos y de la responsabi-
lidad de los 6rganos de la Camara, especialmente los de gobierno,
sin excluir a los mismos parlamentarios y grupos parlamentarios,
que no se cumpla el vaticinio de la presidenta del Congreso y que
los diputados no tengan que acudir al Tribunal Constitucional, lo
que se logrard en la medida en que sea el mismo Parlamento el que
asuma la funcion de garantizar y aplicar el principio de igualdad en
la proteccion de los derechos de todos los miembros de la Camara,
sean de la mayoria o de la minoria. La cuestion no es nimia y deberia
ser abordada con decision por las Camaras y respaldada con la misma
decision por la doctrina.

Los primeros llamados a ofrecer aquella garantia son los
organos de direccidon y gobierno de la Camara, de forma singular
el presidente de la Cadmara, a quien corresponde cumplir y hacer
cumplir el Reglamento, (art 32.2 RC) y velar por la observancia
del Reglamento (art. 37.9 RS) y la Mesa, que en definitiva son los
obligados a tomar las decisiones que les correspondan teniendo en
cuenta la relevancia del principio de interpretacion més favorable a la
eficacia de los derechos (STC 78/2006, FJ 3), lo que les deberia llevar
a hacer una interpretacion restrictiva de las normas reglamentarias
o convencionales que puedan suponer una limitacion al ejercicio
de los derechos o atribuciones de los parlamentarios con relevancia
constitucional (STC 361/2006, FJ 2).

Junto a la responsabilidad de los 6rganos parlamentarios (sin
excluir en ella a los mismos miembros de la Camara y a los grupos
parlamentarios), el otro campo de batalla se encuentra en la regulacion
explicita de las vias procedimentales parlamentarias de garantia de
los derechos que forman parte esencial del ius in officium de los
parlamentarios.

La solicitud de reconsideracion de las decisiones de la Mesa
se ha articulado en los Reglamentos parlamentarios como el ultimo,
y en realidad el unico, recurso formal de proteccion de los dere-
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chos parlamentarios. La mayoria de las Asambleas autondmicas han
regulado de forma precisa este procedimiento, ofreciendo de esta
forma una garantia parlamentaria que puede no ser perfecta pero
que desde luego se articula de forma adecuada con la naturaleza
de un recurso y para la finalidad que se pretende. Por el contrario,
como afirma Cazorla Prieto (2018, p. 3339) choca que el Congreso
y el Senado, cuyos Reglamentos son de 1982 y de 1994, se rijan en
lo fundamental por el mismo texto de espaldas a las necesidades
de mejora o adaptacion a las exigencias, no digo sobrevenidas sino
desatendidas; la consecuencia es que se han visto desbordados por
la realidad en numerosas ocasiones como ya lo apreciaba en 1990
Fraile Clivillés respecto del Reglamento del Congreso, cuya calidad
técnica, afirmaba, «no es demasiado alta» (1990, p. 76). Sin duda el
refuerzo de la garantia de los derechos de los parlamentarios, y muy
singularmente los de las minorias, ocupa uno de los primeros lugares
en aquellas exigencias de renovacion.

Siguiendo, al menos, la estela de las regulaciones parlamenta-
rias autondmicas, los Reglamentos de las Camaras nacionales deberian
incorporar lo antes posible los siguientes elementos imprescindibles
en lo que es un procedimiento reglado.

Primero, precision de plazos de plazos concretos de interpo-
sicion y resolucion del recurso; los plazos no deberian ser excesiva-
mente largos aunque si suficientes para dar lugar a la incorporacion
de la motivacion en los dos casos.

Segundo, es indispensable establecer plazos mas cortos de
urgencia en funcién de la incidencia de la decisidon cuestionada en
los derechos de los recurrentes y en el transcurso de la actividad de
la Camara.

Tercero, en relacion con la exigencia anterior, se puede plan-
tear la posibilidad de tener en consideracion la suspension de la
ejecucion del acto recurrido hasta que el recurso de reconsideracion
tenga respuesta; como he indicado en paginas anteriores creo que
la suspension deberia ser discrecional ya que si fuese automatica
podria dar lugar a abusos por parte de los recurrentes como forma de
paralizar la actividad parlamentaria.

Cuarto, el 6rgano parlamentario encargado de resolver el re-
curso de reconsideracion es, en practicamente todos los Reglamentos,
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nacionales y autondomicos, el mismo autor de la decision recurrida, es
decir la Mesa con la posible intervencion de la Junta de Portavoces,
en la mayoria de los casos consultiva, lo que convierte el recurso en
un recurso de revision por el mismo 6rgano autor del acto recurrido.
En mi opinién el recurso de reconsideracion deberia asemejarse
mas a uno de alzada en el sentido de que se radicase en un érgano
parlamentario distinto de la Mesa autora de la decision recurrida, y
ello sin que ello supusiese necesariamente una relacion de jerarquia
entre los 6rganos en cuestion, como sucede en el ambito adminis-
trativo respecto del recurso de alzada. Esta propuesta no tiene otra
finalidad que la de objetivar, aunque sea minimamente, y afianzar el
proceso de garantia de los derechos de los parlamentarios incluyendo
en la revision de una decision cuestionada el criterio de un érgano
parlamentario ajeno al que asumi6 aquella decision.

(Qué organo podria asumir esta funcion? Cualquiera que no
sea la Mesa y que incorpore una composicioén lo mas plural posible;
podria ser la Junta de Portavoces, como establece el Reglamento
navarro, o una comision, fuese la de Reglamento o una creada ad
hoc, lo que sin duda entra dentro de las competencias de todos los
Parlamentos en los que la creacion de drganos nuevos en funcion
de sus necesidades es una practica habitual. Diferenciar al 6rgano
autor del 6rgano revisor da un significado objetivo a la garantia que
ofrece la revision y puede ofrecer mayor seguridad a los recurrentes;
esta maxima, que es clave en la funcion jurisdiccional, no tiene por
qué no funcionar en el ambito parlamentario. Y, finalmente, aunque
casi no habria que decirlo, la exigencia expresa de un informe de los
letrados de la Camara y la voluntad del 6rgano revisor de, al menos,
tenerlo en cuenta.

Dichas todas estas sugerencias, que pueden ser mas o menos
atinadas pero que por lo menos han sido pensadas aunque se expresen
someramente, hay que concluir que no es suficiente, aunque si necesa-
rio, con establecer una normativa concreta y positiva que asegure a los
parlamentarios el acceso real y no virtual a la garantia de sus derechos;
es también imprescindible que dicha normativa tenga un cierto grado
de rigidez para que los llamados a aplicarla se sientan constrefiidos por
ella. Es lugar comun afirmar la flexibilidad de las normas que integran
el Derecho parlamentario como condicion de la naturaleza de aquel
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Derecho y requisito de su capacidad de adaptacion a la estructura
singular del Parlamento como 6rgano de debate y de contraste e
integracion de posiciones politicas diferentes, pero la naturaleza del
Derecho parlamentario no es dbice para valorar la funcionalidad
concreta de las diferentes normas que lo integran y, en funcion de
la misma, atribuirlas una mayor o menor flexibilidad. Las normas
parlamentarias cuya funcién radica en asegurar la defensa y garantia
efectiva de los derechos de los parlamentarios no pueden gozar del
nivel de flexibilidad en su aplicacion formal que puede y debe estar
presente en otro tipo de normas parlamentarias. La viabilidad de la
garantia exige no solo su regulacion formal, sino también delimitar el
margen de maniobra, que necesariamente tiene que ser limitado, de los
organos llamados a hacerlas efectivas. Se habla de obstruccionismo
como el uso de mecanismos parlamentarios por parte de la minoria
con el fin de obstaculizar la toma de decisiones o la correcta actividad
de la Camara (Torres Muro, 1993-1994, pp. 366-367) pero no se tiene
en cuenta que también los drganos parlamentarios pueden utilizar
los mecanismos parlamentarios para adoptar decisiones con el fin
obstaculizar y desvirtuar la funcidon ortodoxa de la Camara, aun a
costa de vulnerar derechos de los parlamentarios.

La decision concreta de la Mesa de la Comision de Justicia del
Congreso obvid que el pardmetro normativo aplicable a la funcion de
calificacion y admision a tramite tiene que llevarse a cabo conforme a
las normas que regulan esta funcion (Aranda Alvarez, 1998, p. 170)
limitativas del margen de discrecionalidad que pueda tener la Mesa
para que la discrecionalidad no se convierta en arbitrariedad. En el
ATC 177/2022 el Tribunal forz6 la interpretacion formal del requisito
procedimental del articulo 42 LOTC, y lo hizo con la finalidad de
aplicar su propia doctrina sobre el canon que debe presidir la toma
de decisiones, siempre a favor de la interpretacion mas favorable a
la efectividad de los derechos, supliendo lo que en realidad deberia
haber hecho la Mesa de la Comision.

Unicamente garantizando los derechos de los parlamentarios,
tanto formalmente por procedimientos parlamentarios objetivados,
fiables y efectivos cuanto por la accion concreta de los drganos de la
Camara, se evitaran que los conflictos en sede parlamentaria rebasen
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el ambito de la Camara y fuercen al Tribunal Constitucional a afrontar
situaciones que deberian haberse constrefiido al ambito parlamentario.

En paginas anteriores he hecho alguna referencia al cambio
de paradigma que supuso para la inviolabilidad y la autonomia par-
lamentaria el paso del Estado liberal al Estado constitucional. En la
actualidad nos encontramos en un nuevo proceso de cambio en el que
se cuestiona el mismo principio constitucional y representativo, lo que
afecta a la democracia constitucional y al que no pueden ser ajenas las
instituciones representativas y especialmente el Parlamento, que es el
organo representativo por excelencia. El iliberalismo fruto del popu-
lismo cuestiona la funcién representativa del Parlamento y proyecta
sus criticas en las funciones atribuidas a la Camara incrementando
las dificultades de las minorias en su funcidon de oposicion (Castella
Andreu, 2023, pp. 237-238). En este nuevo panorama es vital para el
Parlamento asumir la reconsideracion de sus instrumentos parlamen-
tarios para hacer frente a estas circunstancias sobrevenidas, lo que
exige reforzar su naturaleza netamente representativa por medio de
los instrumentos que articulen la correcta relacion mayoria-minoria,
y sin duda uno de esos instrumentos, vital para la eficacia de la vida
parlamentaria, es la garantia escrupulosa de los derechos que integran
el ius in officium de los parlamentarios, y de forma singular los de
las minorias.
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RESUMEN

Las Leyes 39 y 40/2015 incorporaban a nuestro ordenamiento juridico
la figura de la evaluacion ex post de las normas. A través de ésta se cul-
minaba formalmente la mejora de la técnica normativa, de manera que
las normas ya no solo serian evaluadas previamente a su aprobacion (ex
ante), sino una vez aprobadas. Transcurrido un lustro de dicha regulacion,
puede comprobarse como la evaluacion ex post sigue siendo, aun hoy, una
asignatura pendiente de nuestro sistema legal, dado que el andlisis que a
posteriori se hace de las normas aprobadas por el Gobierno y las Cortes
Generales es meramente un recuento de qué normas se habia previsto apro-
bary cuales se han aprobado efectivamente, sin la mas minima evaluacion
sobre eficacia, eficiencia, posibles efectos no previstos directamente por
la correspondiente norma que puedan llegar a comprometer su viabilidad
futura o los resultados de la aplicacion de la norma. Se efectua tan solo
una mera constatacion del cumplimiento meramente formal de los compro-
misos regulatorios asumidos en el plan por los diferentes departamentos
ministeriales y poco mas. Ademas, nuestro modelo de evaluacion ex post no
atiende con especial relevancia a la exigencia de reevaluacion que se deriva
de la adopcion precipitada de normas por las circunstancias concurrentes,
como tuvo lugar durante los dos primeros ainios de la pandemia. Se trata de
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un sistema evaluativo mas atento a cuestiones economicas que a las que
tienen un impacto directo en los derechos y libertades de los ciudadanos.

Palabras clave: técnica normativa, evaluacion normativa, evaluacion ex
post, Derecho de la Union Europea, principio de seguridad, democracia,
rendicion de cuentas.

ABSTRACT

In 2015 our legal system adopted the ex post evaluation. Through this, the
improvement of the normative technique was formally culminated, so that the
norms would no longer only be evaluated prior to their approval (ex ante),
but once approved. However, more than five years later, ex post evaluation
continues to be, even today, a pending subject in our legal system. The
analysis that is made a posteriori of the norms approved by the Government
and the Parliament is merely a recount of which regulations were expected
to be approved and which have been actually approved. There is not an
evaluation of effectiveness, efficiency, possible effects not directly foreseen
by the corresponding regulation that may compromise its future viability
or the results of the application of the rule. Only a mere verification of
merely formal compliance with the regulatory commitments assumed. In
addition, our ex post evaluation model does not pay special attention to the
reassessment requirement that derives from the adoption of regulations due
to concurrent circumstances, as occurred during the first two years of the
pandemic. It is an evaluation system more attentive to economic issues than
to those that have a direct impact on the rights and freedoms of citizens.

Keywords: regulatory technique, regulatory evaluation, ex post-evaluation,
European Union Law, legal security, democracy, accountability.

SUMARIO: I. LA INCORPORACION DE LA EVALUACION EX POST
A LAS LEYES 39Y 40/2015. II. EVALUACION EX POST'Y ES-
TADO DEMOCRATICO DE DERECHO: SUS VIRTUDES EN
UNA DEMOCRACIA FRAGMENTADA. III. DESARROLLO
REGLAMENTARIO DE LA EVALUACION EX POST. IV. EVA-
LUACION EX POST EN LAS NORMAS Y EVALUACION EX
POST EN ACCION: UN LUSTRO DE DECEPCION. BIBLIO-
GRAFIA.
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Enmi combaten el entusiasmo por el manzano
en flory el horror por los discursos del pintor
de brocha gorda. Pero solo esto ultimo me
impulsa a escribir

Bertold Brecht, Malos tiempos para la lirica

I. LA INCORPORACION DE LA EVALUACION EX POST A LAS LEYES 39 v
40/2015

El Preambulo de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del proce-
dimiento administrativo comun de las administraciones publicas’,
expresa, textualmente, que

En aras de una mayor seguridad juridica, y la predictibilidad del
ordenamiento, se apuesta por mejorar la planificaciéon normativa ex
ante (...) Al mismo tiempo, se fortalece la evaluacion ex post, puesto
que junto con el deber de revisar de forma continua la adaptacion
de la normativa a los principios de buena regulacion, se impone la
obligacion de evaluar periddicamente la aplicacion de las normas
en vigor, con el objeto de comprobar si han cumplido los objetivos
perseguidos y si el coste y cargas derivados de ellas estaba justificado
y adecuadamente valorado

sefialando a continuacion que

Durante los mas de veinte afios de vigencia de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, en el seno de la Comision Europea y de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos
se ha ido avanzando en la mejora de la produccion normativa
(«Better regulation» y «Smart regulation»). Los diversos informes
internacionales sobre la materia definen la regulacion inteligente
como un marco juridico de calidad, que permite el cumplimiento de
un objetivo regulatorio a la vez que ofrece los incentivos adecuados
para dinamizar la actividad econdmica, permite simplificar procesos
y reducir cargas administrativas.

' La Ley 39/2015 fue publicada en el BOE de 2-X-2015, pero su Disposicion Final
Séptima disponia que entraria en vigor al afio de su publicacion en el «Boletin Oficial del
Estado».
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A tal fin, «resulta esencial un adecuado analisis de impacto
de las normas de forma continua, tanto ex ante como ex post, asi
como la participacion de los ciudadanos y empresas en los procesos
de elaboracion normativa, pues sobre ellos recae el cumplimiento de
las leyes».

Asi pues, dicha norma viene a dar, por primera vez, fundamen-
to legal a la evaluacion ex post, salvando como antecedente, quizas,
la remota y curiosa prevision contenida en el propio Codigo Civil; en
concreto, en su Disposicion Adicional Primera, la cual preveia, que

El Presidente del Tribunal Supremo y los de las Audiencias
Territoriales elevaran al Ministerio de Gracia y Justicia, al fin de
cada afio, una Memoria, en la que, refiriéndose a los negocios de que
hayan conocido durante el mismo las Salas de lo civil, sefialen las
deficiencias y dudas que hayan encontrado al aplicar este Codigo. En
ella haran constar detalladamente las cuestiones y puntos de derecho
controvertidos y los articulos u omisiones del Codigo que han dado
ocasion a las dudas del Tribunal.

Desconocemos si dicha norma sutilmente escondida en el viejo
Cddigo ha tenido aplicacion alguna en sus largos afios de existencia,
pero no es aventurado afirmar, sin ni siquiera hacer una minima
pesquisa, que no debid ser especialmente relevante, al menos en el
terreno de la praxis.

La citada Ley 39/2015 consagra en su articulo 130 el deber de
las Administraciones publicas de revisar periddicamente «su normati-
va vigente para adaptarla a los principios de buena regulacion y para
comprobar la medida en que las normas en vigor han conseguido los
objetivos previstos y si estaba justificado y correctamente cuantificado
el coste y las cargas impuestas en ellas». Dicha revision, afiadia la ley,
debera plasmarse formalmente en «un informe que se hara publico,
con el detalle, periodicidad y por el 6rgano que determine la normativa
reguladora de la Administracion correspondiente» y deberd llevarse a
cabo bajo los requisitos que se derivan el principio de proporcionali-
dad en la aplicacion de limitaciones a la actividad econdmica.

Se completa, de este modo, el marco de evaluacion de las
normas que en los ultimos afios se ha habia centrado fundamental-
mente en la evaluacion ex ante, es decir, previa a la aprobacion de
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la ley a través, sobre todo, de las conocidas memorias de impacto,
incorporando la figura de la evaluacion ex post, dentro de lo que seria,
con caracter general, una adaptacion de la normativa a los principios
de buena regulacion.

Ademas, las previsiones contenidas en dicha ley se completan
con la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, por la que se modifican diversos preceptos de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno, y, especificamente, las normas que
regulan la iniciativa legislativa y potestad reglamentaria del Gobierno®.

2 Las Leyes 39 y 40/2015 no son, sin embargo, los primeros antecedentes de esta nue-
va férmula de control del impacto normativo. Ya encontramos una mencion a la necesaria
revision ex post de las normas en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible.
En su Preambulo dispone que «el Capitulo I, relativo a la mejora de la calidad de la regu-
lacion, recoge los principios de buena regulacion aplicables a las iniciativas normativas
y los instrumentos para la mejora regulatoria, con especial atencion a la transparencia y
la evaluacion previa y posterior de dichas iniciativas y la formalizacién de instrumentos
a ese fin: los nuevos informes periddicos sobre las actuaciones de mejora regulatoria y el
trabajo del Comité para la Mejora de la Regulacion de las Actividades de Servicios». El
mencionado Capitulo I y sus articulos 4 a 7 se vieron derogados, con efectos de 2 de octubre
de 2016, por la disposicion derogatoria unica.2.c) de la anterior Ley 39/2015. En cuanto a
la evaluacion ex post, dicha regulacion ahora derogada sefialaba en su articulo 5 que «Para
contribuir al objetivo de mejora de la calidad regulatoria y a la aplicacion de los principios
de sostenibilidad y buena regulacion, las Administraciones Publicas: (...) 3. Promoveran
el desarrollo de procedimientos de evaluacion a posteriori de su actuacion normativa, dis-
poniendo el establecimiento de los correspondientes sistemas de informacion, seguimiento
y evaluacion». Ademas, el siguiente articulo 6 establecia el deber de las Administraciones
publicas de revisar periddicamente su normativa vigente para adaptarla a los principios
de buena regulacion y a los objetivos de sostenibilidad recogidos en la ley, debiéndose
impulsar, en el marco de la Conferencia Sectorial de Administracion Publica, criterios para
promover la aplicacion de los principios de buena regulacion.

Y dos afios después de aprobarse esta primera prevision de la evaluacion ex post (o
a posteriori en los términos empleados por el legislador), se aprueba la Ley 20/2013, de
9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado en la que se incorpora una clausula
especifica de evaluacion ex post de los efectos de la propia ley. Asi, su Preambulo dispone
que «se encarga a la Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de
los Servicios la evaluacion periddica de la implementacion y los efectos de la Ley, se prevé
la presentacion a la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos de un Plan
de trabajo y seguimiento con caracter anual, se recoge el plan de trabajo de las conferencias
sectoriales y se establece el plazo maximo de remision de la informacion para la integracion
en los registros sectoriales y de la puesta en funcionamiento del sistema de intercambio
electronico de informaciony. Y asi, el articulo 10 dispone que «4. El Consejo para la Unidad
de Mercado se reunira al menos semestralmente y tendra, entre otras, las funciones de
seguimiento de la adaptacion de la normativa del conjunto de las autoridades competentes
a los principios de esta Ley; impulso de los cambios normativos necesarios para la elimi-
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El articulo 25 sefiala que el Gobierno aprobara anualmente
un Plan Normativo que contendra las iniciativas legislativas o re-
glamentarias que vayan a ser elevadas para su aprobacion en el afio
siguiente. En dicho plan se identificaran, con arreglo a los criterios
que se establezcan reglamentariamente, las normas que habran de so-
meterse a un andlisis sobre los resultados de su aplicacion, atendiendo
fundamentalmente al coste que suponen para la Administraciéon o los
destinatarios y las cargas administrativas impuestas a estos ultimos.
El plan estard coordinado por el Ministerio de la Presidencia, con
el objeto de asegurar la congruencia de todas las iniciativas que
se tramiten y de evitar sucesivas modificaciones del régimen legal
aplicable a un determinado sector o area de actividad en un corto
espacio de tiempo.

El siguiente articulo 26 por el que se regula el procedimiento
de elaboracion de normas con rango de ley y reglamentos, dispone
que el Ministerio de la Presidencia, con el objeto de asegurar la
coordinacion y la calidad de la actividad normativa del Gobierno
analizara, entre otros aspectos, el contenido preceptivo de la Memoria
del Analisis de Impacto Normativo y, en particular, la inclusion de
una sistematica de evaluacion posterior de la aplicacion de la norma
cuando fuere preceptivo.

Finalmente, el articulo 28 incorpora la figura del Informe
anual de evaluacion, el cual seria aprobado antes del 30 de abril de
cada afio, y en el que se reflejaria el grado de cumplimiento del Plan
Anual Normativo del afo anterior, las iniciativas adoptadas que no
estaban inicialmente incluidas en el citado plan, asi como las inclui-
das en anteriores informes de evaluacidon con objetivos plurianuales
que hayan producido al menos parte de sus efectos en el afio que se
evalua. Se trata, pues, no tanto de un mecanismo de evaluacidn ex
post de las normas, sino del propio cumplimiento del Plan Anual

nacion de obstaculos a la unidad de mercado en los marcos juridicos correspondientes; e
impulso y revision de los resultados de la evaluacion perioddica de la normativa a que se
refiere el articulo 15 de esta Ley». Dicho precepto, bajo el titulo de «Evaluacion periddica
de la normativay, dispone que «1. Todas las autoridades competentes evaluaran periddica-
mente su normativa al objeto de valorar el impacto de la misma en la unidad de mercado»
y «3. Asimismo, el Consejo para la Unidad de Mercado podra impulsar la evaluacion del
marco juridico vigente en un sector econdmico determinado, cuando se hayan detectado
obstaculos a la unidad de mercado, conforme a lo establecido en el articulo 10 de esta Ley».
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Normativo. Sin embargo, si afladia que, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 25.2, es decir, cuando el Plan Anual Normativo
hubiera identificado normas que habrian de someterse a un analisis
sobre los resultados de su aplicacion, el informe comprenderia un
analisis de la eficacia de la norma, entendiendo por tal la medida
en que ha conseguido los fines pretendidos con su aprobacidn; la
eficiencia de la norma, identificando las cargas administrativas que
podrian no haber sido necesarias; y, por ultimo, la sostenibilidad de
la disposicion. En relacion con esta evaluacion, el informe podré
contener recomendaciones especificas de modificacion y, en su caso,
derogacion de las normas evaluadas, cuando asi lo aconsejase el
resultado del analisis?.

II. EVALUACION Ex POST Y ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO: SUS
VIRTUDES EN UNA DEMOCRACIA FRAGMENTADA

Ciertamente, la evaluacion ex post como mejora de la técni-
ca legislativa a través de la valoracion retrospectiva de las normas

* La Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 55/2018 (Fundamento Juridico
7) ha declarado inconstitucional la obligacion de revision periodica en cuanto vulne-
ra el orden competencial de las comunidades autéonomas, que estan «estatutariamente
atribuidas, en orden a organizarse y regular la elaboracion de sus leyes». Para el Alto
Tribunal, siguiendo los argumentos de la letrada de la Generalitat de Catalufla, «Los
articulos 129 (salvo el apartado cuarto, parrafos segundo y tercero, cuya impugnacion ya
hemos examinado), 130, 132 y 133 de la Ley 39/2015 se refieren al ejercicio, por parte
de los gobiernos nacional y autonémico, tanto de la potestad reglamentaria como de la
iniciativa legislativa. Se aplican, por tanto, a las iniciativas de rango legal de las Comu-
nidades Autéonomas. Invaden por ello las competencias que estas tienen estatutariamente
atribuidas en orden a organizarse y regular la elaboracion de sus leyes. Procede, pues,
estimar el recurso en este punto y declarar en consecuencia la invasién competencial que
denuncia el Gobierno de Cataluiia». En todo caso, el Tribunal aclara, a continuacion, que
tal declaracion «tampoco conlleva en este caso la nulidad de los articulos 129, 130, 132y
133 de la Ley 39/2015. Segun acabamos de ver, tales preceptos se refieren también a las
iniciativas legislativas del Gobierno nacional, lo que no ha suscitado controversia alguna
en este proceso. De modo que, para remediar la invasiéon competencial sefialada, basta
declarar que estos preceptos son contrarios al orden constitucional de competencias y
que, en consecuencia, no son aplicables a las iniciativas legislativas de las Comunidades
Auténomas». Asi pues, el precepto en si no se anula, pues su vigencia en relaciéon con las
iniciativas legislativas del Gobierno nacional no suscitd controversia alguna, quedando
por tanto limitada su eficacia a las normas estatales. Este fallo lleva implicito que la
evaluacion de la normativa forma parte de la potestad normativa, y que, por lo tanto,
evaluar y regular no son potestades diferenciadas.
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aprobadas, completando la estrictamente prospectiva que supone la
evaluacion ex ante, encuentra su origen en el Derecho de la Union
Europea, donde la mayoria de la legislacion que se adopta actual-
mente incorpora una clausula de revision que viene referida tanto a
la evaluacion de su implementacion como de sus impactos (Zwaan,
Van Voorst y Mastenbroek, 2016, p. 675). La mejora en la calidad
de la regulacion se concibe como una iniciativa comunitaria dirigida
a favorecer la actividad econdmica, el desarrollo empresarial y la
innovacion en los mercados europeos a través de la adopcion de
un ambicioso programa de revision de las normas comunitarias y
estatales vigentes, con instauracioén de controles ex ante y ex post de
las propuestas normativas y de las normas vigentes. Este sistema se
establece en aras de facilitar la iniciativa empresarial, eliminando o
reduciendo las cargas administrativas superfluas o injustificadas, y
exigiendo una motivacion adecuada que acompaiie a la elaboracion
y formulacion de cualquier norma, asociada a una evaluacion de su
impacto en la realidad, principalmente en términos econdmicos y
sociales (Marcos, 2009, p. 336).

Sin embargo, la evaluacion ex post tiene también relevancia
desde la perspectiva de la parte dogmatica y orgéanica de la Consti-
tucion.

Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, es im-
portante recordar que, si la Constitucidén consagra en su articulo 9.2
el deber de los poderes publicos de promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas y remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciuda-
danos en la vida politica, econdémica, cultural y social, el Estado ya no
cumple simplemente con declarar y reconocer en el plano normativo
las libertades individuales, sino que esta obligado a garantizar en el
terreno de los hechos su efectividad. Y asi, el seguimiento de sus
decisiones normativas constituye un mecanismo imprescindible para
controlar y asegurar que €stas alcanzan real y eficientemente los
objetivos marcados, es decir, que efectivamente quedan garantizados
los derechos fundamentales (Domenech Pascual, 2005, pp. 102-103).
El paradigma clasico de nuestro Estado de Derecho, en virtud del cual,
lo importante es la legitimacion a priori, es decir, la concurrencia y
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cumplimiento de determinados requisitos, y no a posteriori por su
acierto o eficacia (Esteve Pardo y Tejada Palacios, 2013, p. 152), pa-
rece que no puede ya mantenerse. Hoy parece existir un consenso casi
unanime en subrayar que no s6lo es importante lo que dicen las leyes
sino lo que consiguen, que es necesario conocer si el comportamiento
de sus destinatarios se acomoda o no a sus previsiones, cuales son
sus consecuencias y efectos, y cudl es el coste de consecucion de sus
objetivos (Mercado Pacheco, 2013, p. 86).

La evaluacion se muestra, de este modo, como un instrumento
que permite la rendicién de cuentas en el ambito de la labor legis-
lativa de los poderes publicos y en relacion con la promocién de los
derechos y libertades. Conectaria, asi, con el propio tenor del articulo
135 de la Constitucion, tras su reforma, el cual refuerza los deberes
ya constitucionalizados de economia y eficiencia de la accion de los
poderes publicos y exige un uso racional de los recursos publicos,
viniendo a otorgar un nuevo peso a las razones economicas de la
accion legislativa (Mercado Pacheco, 2013, p. 86).

Como senala Garcia-Escudero Marquez en su propuesta de
regeneracion del Parlamento, cada vez cobra mayor relevancia la eva-
luacién de las leyes aprobadas para la comprobacion de su adecuacion
al objeto perseguido y asi puede sugerirse un seguimiento de la efec-
tividad de las leyes aprobadas y de las dificultades de su aplicacion,
para lo que podrian habilitarse distintas formulas, que van desde una
subcomision en el seno de la comision legislativa competente, hasta
informes periodicos del Gobierno (por ejemplo, aportando los datos
cuantitativos de los efectos de determinadas medidas legislativas), que
a su vez puedan dar lugar al ejercicio de su iniciativa legislativa por
los grupos parlamentarios o a instar la accion del Gobierno mediante
proposiciones no de ley. El mayor conocimiento, dice, repercutira
en una mejor labor legisladora, tanto mas en una época en que las
reformas de las leyes se suceden a ritmo, si no vertiginoso, cuando
menos rapido (Garcia-Escudero Marquez, 2015, p. 186).

Desde la perspectiva del Estado democratico, se ha apuntado
que la promocién de la evaluacion ex post de las normas puede ayudar
a contrarrestar el alto grado de desafeccion social que muestran nues-
tras democracias contemporaneas. La participacion de los ciudadanos
en los procedimientos de evaluacion puede ayudar a combatir la
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indiferencia hacia el bien publico (Van Aeken, 2011, pp. 45-46). Mas
aun, pudiera servir como instrumento para facilitar el consenso en este
nuevo panorama de parlamentos fragmentados o multipartidistas al
que parecen enfrentarse de manera inestable nuestras democracias y
que tan palpables se muestran cuando se trata de debatir sobre la re-
gulacion de cuestiones que afectan a lo mas profundo de las creencias
del individuo y donde el consenso es harto dificil de alcanzar. Si la
legislacion es la forma de expresion del Parlamento que mas consenso
exige habitualmente, la evaluacion ex post puede ayudar a lograrlo en
la medida que garantiza a la minoria cuya voluntad no acaba por ser
aceptada que la norma y sus consecuencias seran evaluadas, aunque
sea a posteriori.

Incluso, la evaluacion ex post puede ser concebida como una
garantia de la minoria, conectando de este modo con el constitucio-
nalismo que se inaugura en la segunda mitad del siglo xx, tras la ex-
periencia politico-constitucional que concluy6 con la Segunda Guerra
Mundial, el cual combina principio de mayoria con instrumentos de
proteccion de la minoria. Y, a estos efectos, la objecion basada en la
teoria de la pendiente resbaladiza, argumento consecuencialista al
que recurre con frecuencia la minoria en temas que afecta directa-
mente a cuestiones morales, y, en virtud del cual, se considera que la
legalizacion de determinadas practicas tradicionalmente prohibidas
o la transformacion de determinados deseos en verdaderos derechos
puede deslizarse hacia su aplicacion en casos en los que no existe
verdadera autonomia de voluntad, encontrara la satisfaccion de que
sus temores podran ser, al menos, contrastados durante la aplicacion
de la norma. Los temores de una posible aplicacion de la norma fuera
de las garantias y requisitos previstos se veran mitigados, dado que
¢sta serd sujeta a un riguroso escrutinio durante su vigencia.

La vocacion de evaluacion ofrece, pues, una alternativa cuando
no hay margen para la negociacion politica. Si la ley, como sefala Za-
grebelsky, no es ya la expresion de una sociedad politica internamente
coherente, sino que es manifestacion e instrumento de competicion 'y
enfrentamiento social y no es, por tanto, el final, sino la continuacion
del conflicto (Zagrebelsky, 2009, p. 38), en tal contexto la evaluacion
ex post puede ayudar a racionalizar tal conflicto y eliminar elementos
puramente demagogicos y electoralistas del debate acerca de los
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aciertos y desaciertos de la ley promovida por la mayoria y, en muchas
ocasiones, ya en el Parlamento fragmentado, en contra de la minoria.

Y Adela Cortina, explica, siguiendo a Levitsky y Ziblatt, que
para que una democracia funcione son necesarias dos reglas basicas:
primera, la tolerancia mutua que consiste en aceptar que los oponentes
tienen igual derecho a competir, que son decentes y patriotas. Segun-
da, el autodominio, la idea de que los politicos han de restringirse
al desarrollar sus prerrogativas institucionales, han de practicar el
autocontrol paciente, la moderacion y la tolerancia, la conviccion de
que no se deben realizar acciones que, aunque sean legales, ponen
en peligro el sistema (Cortina, 2021, p. 47). Y la evaluacion ex post
puede ser expresion de dicho autocontrol y tolerancia. La norma es
aprobada por la mayoria, pero bajo el compromiso de ser evaluada a
posteriori, como verdadera expresion de que en nuestras democra-
cias las verdades absolutas no existen y que el Gobierno actia con
neutralidad, sobre todo, moral. Se legisla para promover el programa
politico de la mayoria parlamentaria que sustenta al Gobierno, pero
no para conformar un nuevo orden social.

Como se ha subrayado por la doctrina, la técnica legislativa no
solo debe ocuparse de los aspectos formales de las leyes (lenguaje,
estructura, sistematica), sino también de que éstas cumplan los obje-
tivos perseguidos con su aprobacion, es decir, que la regulacion sea
materialmente adecuada (Garcia-Escudero Marquez, 2011, p. 73).

Y tampoco debe obviarse el valor de la seguridad juridica
tanto en lo que se refiere a la parte dogmatica como orgénica de la
Constitucion. Asi, el Real Decreto1083/2009, de 3 de julio, por el
que se regulaba la memoria del analisis de impacto normativo —ahora
ya derogado—, el cual supuso un avance importante en la calidad
de las leyes desde la perspectiva de su andlisis prospectivo de su
implementacion, senalaba, literalmente, que

la mejora de la calidad de las normas se ha constituido en una
prioridad para el conjunto de los paises de nuestro entorno a lo
largo de los ultimos anos, debido entre otros factores, al papel que los
ordenamientos juridicos juegan como motor del desarrollo sostenible,
la competitividad y la creacion de empleo, e independientemente del
fin ultimo que debe cumplir toda norma, que no es otro que el de
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garantizar la seguridad juridica de los ciudadanos como destinatarios
finales de la misma.

Como se recoge en el Preambulo de la Ley Organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo, «EI primer deber del legislador es adaptar el
Derecho a los valores de la sociedad cuyas relaciones ha de regular,
procurando siempre que la innovacién normativa genere certeza y
seguridad en las personas a quienes se destina, la libertad solo encuen-
tra refugio en el suelo firme de la claridad y precision de la ley». La
seguridad juridica constituye un valor esencial para el funcionamiento
del Estado de Derecho, garante maximo de la libertad y, ademas, un
valor vinculado a la estabilidad social. Esto significa que, siendo
la libertad la méaxima aspiracion del individuo y de la colectividad,
el Derecho en su conjunto debe afinar sus cualidades formales y
sustantivas, sin relegar su eficacia. La seguridad juridica convierte
en valor axiomatico esa necesidad y pasa de este modo a inspirar la
vida juridica entera, desde que la norma se proyecta y elabora hasta
que se aplica. Opera entonces como una valvula de garantia de las
personas que, respetando sus intereses y los de los demas, esperan
una aplicacioén razonable de las reglas establecidas en el Derecho,
exenta de imprevistas e indeseadas sorpresas (Bermejo Vera, 2010,
pp. 76-77).

Y si la seguridad juridica ostenta tal posicion estelar en nuestro
sistema constitucional, la eficacia de la norma se presenta ya como
una exigencia ineludible para los poderes publicos. La seguridad
juridica no sdlo exige certeza de existencia y certeza de cognoscibi-
lidad, sino también que el Derecho tenga eficacia. Esta es importante
para que exista confianza en el propio Derecho (Arcos Ramirez,
2000, p. 44), para que el Derecho genere apego y no desafeccion,
lo que nos devuelve de nuevo a la evaluacion ex post, ya que sin
evaluar a posteriori la norma como podemos determinar que cumple
cabalmente con la exigencia de eficacia que es una parte sustancial
de la seguridad juridica.

A través de la evaluacion ex post se promueve, por tanto, la
obligacion de evaluar periddicamente la aplicacion de las normas
en vigor, con el objeto de comprobar si han cumplido los objetivos
perseguidos y si el coste y cargas derivados de ellas estaba justifica-
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do y adecuadamente valorado. Se pretende introducir racionalidad
teleologica en el proceso normativo al ser el sistema juridico un
mero medio para conseguir fines (Juan Lozano, 2009, p. 254). Se
pretende determinar si el marco regulatorio en vigor alcanzé los
objetivos deseados, si la aplicacion de la ley o la regulacion fue lo
suficientemente eficiente y eficaz, y en qué medida cualquier impacto
esperado o no de la intervencion regulatoria se abordé de manera
adecuada en el momento de concebir el instrumento normativo. En
similares términos puede decirse que se pretende que el legislador
aprenda de sus errores y que las normas no sean consideradas como
entidades autdnomas, al margen de sus efectos y de la realidad social.

Como acertadamente apuntaba Santamaria Pastor hace ya casi
dos décadas, debe difundirse la idea de que la eficacia del gestor pu-
blico no esta en funcién directa ni puede medirse en base a la cantidad
de normas que alcanza a situar en el respectivo diario oficial, sino a
la eficiente aplicacion de las normas que ha heredado (Santamaria
Pastor, 2005, p. 392). La instauracién de un mecanismo de control de
esta naturaleza se encuentra estrechamente vinculada a la superacion
de la concepcion de la ley tipica del constitucionalismo decimononico
como norma esencialmente reguladora de las relaciones civiles, con-
cepcidn que comienza a cuestionarse en el periodo de entreguerras
cuando dicha categoria juridica adquiere una nueva dimension que la
convierte esencialmente en el instrumento a través del cual se marcan
los objetivos de las politicas publicas y se establecen las reglas de
organizacion y funcionamiento de los poderes publicos encargadas
de llevarlas a cabo (Pardo Falcén, 2007, p. 88). E, incluso, puede
afirmarse que supone una propia superacion del propio Derecho
como ciencia, habiéndose centrado historicamente en la aplicacion
del Derecho y en su interpretacion, y poco en la elaboracion de las
normas. Los paradigmas clasicos de nuestro Derecho han conducido
a una construccion dogmatica tedrico-formal de las instituciones o
reglas, con mucha menor (o nula) preocupacion por la eficacia de la
actividad administrativa desplegada en el marco legal (Ponce Solé¢,
2009, p. 204).

Y a esta importante labor de evaluar retrospectivamente la
norma puede prestar una gran ayuda el desarrollo de las nuevas
tecnologias. Estas, impulsadas con especial vigor por las necesidades
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provocadas por la pandemia de la Covid-19, a la que no son obvia-
mente ajenos los poderes publicos, ofrecen también oportunidades
en el andlisis retrospectivo de las normas. Este analisis no queda,
ademas, limitado a los tradicionales datos que figuran en las bases de
la Administracién o de determinadas agencias o instituciones, sino
que se abre con caracter general a toda la poblaciéon y a toda moda-
lidad de dato a través del Big Data. Este ofrece en general muchas
alternativas y oportunidades que alcanzan también al estudio de la
eficacia de las normas ya aprobadas*. La explotacion masiva de los
datos tradicionales e, incluso, su interrelacion con los no tradicionales,
va a permitir avanzar en el conocimiento de la realidad social y de
la implantacién en la misma de las consecuencias juridicas previstas
en la norma. Los resultados derivados de la explotacion de datos que
hasta hace pocos afios se tardaban décadas en obtener ahora pueden
conseguirse en meses, incluso, dias, y ello, ademads, a un precio
muy asequible. Los algoritmos van a permitir comparar un ingente
numero de normas, procesos, aplicaciones y realidades ofreciendo
unas conclusiones que permitiran conocer con mayor precision, por
volumen, cudles son las mejores propuestas y soluciones para las
necesidades de la realidad social.

Esa implementacioén de las nuevas tecnologias y, especial-
mente, el uso masivo de datos ya es una realidad en algunos sistemas
juridicos como el norteamericano, en el que se aplican los recientes
avances del analisis computacional de textos (Machine Learning y Na-
tural Language Processing, entre otros) al procedimiento normativo
electronico (eRulemaking) de las agencias federales norteamericanas
y en el que la participacidon ciudadana se vehicula a partir de una
plataforma digital que propicia supuestos de «megaparticipacion»
cuyos resultados empiezan a ser evaluados con aquellas herramientas
de inteligencia artificial (Canals Ametller, 2019, p. 4).

4 Sefiala la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el Codigo de Buenas Practicas
en Proteccion de Datos para Proyectos Big Data elaborado conjuntamente con el ISMS
Forum Spain que «Existen multiples definiciones de Big Data de diversas fuentes. En sinte-
sis, con dicho término se hace referencia al conjunto de tecnologias, algoritmos y sistemas
empleados para recolectar datos a una escala y variedad no alcanzada hasta ahora y a la
extraccion de informacion de valor mediante sistemas analiticos avanzados soportados por

computacion en paralelo. Al Big Data frecuentemente se le caracteriza mediante tres “v’’:
Volumen, Variedad y Velocidad».
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Como sefiala Canals Ametller, el tramite de evaluacion norma-
tiva, en el que se inserta la evaluacion ex post, esta ligado a la tarea
de exploracién y recoleccion de datos empiricos, no solo numéricos
o meramente estadisticos, relativos a normas juridicas —a su apli-
cacion y cumplimiento efectivos, a sus aciertos y desaciertos, a sus
costes y beneficios, a las distintas opciones de regulacion, incluso
a necesidades reales de regulacion—, tareas que pueden generar una
gran cantidad de datos normativos con nuevas funcionalidades en el
proceso de toma de decisiones normativas, para cuyo procesamiento
por tecnologias de inteligencia artificial -basadas en el uso algoritmos
y de datos— parece ser imprescindible. Y no se trata solo, en palabras
de la misma autora, de la reutilizacion de la informacion publica y de
posibilitar el derecho de acceso a datos publicos, sino a la recoleccion,
estructuracion y procesamiento de la informacion que se encuentra
dispersa en las distintas Administraciones publicas competentes y
en la sociedad civil, que requiere de mejores conductos de participa-
cion en los procesos publicos decisorios. En ambos casos las nuevas
tecnologias digitales se presentan como instrumentos eficaces para
lograr una mejor participacion y la mejor regulacion posible (Canals
Ametller, 2019, pp. 3 y 4).

En nuestro sistema juridico, el uso de dichas herramientas
no es tan generalizado y estandarizado, salvo en algunos dmbitos de
especial interés para los ingresos de la Administracion, como es el
de la imposicion y recaudacion de tributos, pero al menos existen las
bases para poder recopilar de manera electronica un gran nimero de
datos que posteriormente pueden ser tratados masivamente. Véase,
por ejemplo, la prevision contenida en el articulo 133.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de
las Administraciones publicas, que dispone que «con caracter previo a
la elaboracion de un proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento,
se sustanciara una consulta publica, a través del portal web de la
Administracion competente en la que se recabara la opinion de los
sujetos y de las organizaciones mas representativas potencialmente
afectados por la futura normay°.

5 Para el Tribunal Constitucional en su Sentencia 55/2018, dicho tramite de consulta
previa por medios electronicos no tiene la condicion de norma basica, lo que, en cierto
modo, resulta paradojico por el impulso que en todos los ambitos de la sociedad estan
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En todo caso, para que dichas herramientas sean utiles es
indispensable un papel mas activo de los poderes publicos en las redes
sociales y también tales poderes sean capaces de generar discusiones
argumentativas, para lo que es necesario una clara intencionalidad
politica y administrativa que permitan un auténtico didlogo con los
ciudadanos, a partir del cual extraer informacion valiosa para la toma
de decisiones publicas(Canals Ametller, 2019, p. 12). Y aunque la
pandemia ofrecié una oportunidad irrepetible para ello, parece no
haberse aprovechado del todo, manteniendo muchas Administraciones
publicas el mismo modelo de interrelacion con los ciudadanos, una
vez que el confinamiento decayo.

III. DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LA EVALUACION EX POST

La prevision contenida en el articulo 25 de la Ley 40/2015 de
la que acabamos de dar cuenta al inicio de este trabajo, fue desarro-
llada por el Real Decreto 286/2017, de 24 de marzo, por el que se
regulan el Plan Anual Normativo y el Informe Anual de Evaluacion
Normativa de la Administracion General del Estado y se crea la Junta
de Planificacion y Evaluacion Normativa.

Como dispone el Predmbulo de esta norma reglamentaria, su
objeto es regular «el proceso de elaboracion del Plan Anual Normativo
y del Informe Anual de Evaluacion Normativa, y estableciendo los
criterios para determinar las normas que deben ser objeto de eva-
luacién, una vez aprobadas», y «Con objeto de facilitar la necesaria
participacion de todos los Departamentos ministeriales en el proceso
de planificacion y evaluacion normativa, se constituye una junta
interministerial, bajo la coordinacion del Ministerio de la Presidencia
y para las Administraciones Territoriales, constituida por las personas
titulares de las Secretarias Generales Técnicas, unidades que aportaran
su experiencia profesional en el &mbito de la produccion normativa,
ademds de su respectiva especializacion sectorial. Este drgano se
denominard Junta de Planificacion y Evaluacion Normativay.

El articulo 3 del Real Decreto establece los criterios para
determinar qué normas han de someterse a la evaluacion ex post:

teniendo las nuevas tecnologias, habiendo ya integrado parcialmente o, incluso, plena y
exclusivamente, algunas actividades y habitos de los ciudadanos.
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Coste o ahorro presupuestario significativo para la Administracion
General del Estado.

Incremento o reduccion de cargas administrativas para los desti-
natarios de la norma que resulte significativo por el volumen de
poblacion afectada o por incidir en sectores econdomicos o sociales
prioritarios.

Incidencia relevante sobre los derechos y libertades constitucio-
nales.

Conflictividad previsible con las comunidades autonomas.
Impacto sobre la economia en su conjunto o sobre sectores des-
tacados de la misma.

Efectos significativos sobre la unidad de mercado, la competencia,
la competitividad o las pequefias y medianas empresas.

Impacto relevante por razon de género.

Impacto relevante sobre la infancia y adolescencia o sobre la
familia.

Como puede comprobarse, dichos criterios coinciden con

los que se incluyen en las memorias de impacto normativo y no
atienden especialmente a la exigencia de reevaluacion que provoca la
aplicacion de la precaucion, aunque éste si podriamos entender que
se haya cubierto por la prevision contenida en la letra c¢), aunque con
menor relevancia que las cuestiones de indole puramente econémica
o empresarial.

Completa lo anterior el propio articulo 3.2, disponiendo que

debera analizarse, en todo caso:

a)

b)

¢)

d)

La eficacia de la norma, entendiendo por tal la medida en que ha
conseguido los fines pretendidos con su aprobacion.

La eficiencia de la norma, identificando las cargas administrativas
que podrian no haber sido necesarias o haberlo sido en menor
grado.

La sostenibilidad de la disposicidn, considerando los efectos de
la norma no previstos directamente por ella que puedan llegar a
comprometer su viabilidad futura.

Los resultados de la aplicacion de la norma, en funcion del criterio
por el que fue sometida a evaluacion.
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El apartado 4 y final del ya citado articulo 3 del Real Decreto
286/2017 senala que los «Departamentos ministeriales remitiran
a la persona que ejerza las funciones de Secretaria de la Junta de
Planificacion y Evaluacion Normativa, antes del 1 de marzo de cada
afo, un informe en el que se recojan:

a) Los resultados de los procesos de evaluacidon normativa que se
hayan llevado a cabo en el afio precedente.

b) Las razones justificativas de los eventuales incumplimientos del
Plan Anual Normativo del afio anterior».

El articulo 5 del Real Decreto 286/2017 crea la Junta de Pla-
nificacion y Evaluacion Normativa, con caracter interministerial,
adscrito a la Subsecretaria de la Presidencia y para las Administra-
ciones Territoriales, competente para elaborar los proyectos de Plan
Anual Normativo y del Informe Anual de Evaluaciéon Normativa. La
citada Junta estara compuesta, seglin establece el articulo 6, por un
presidente, cargo que ostentara la persona titular de la Subsecretaria
de la Presidencia y para las Administraciones Territoriales, un vice-
presidente, recayendo en la persona titular de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de la Presidencia y para las Administraciones
Territoriales, y los vocales, los cuales seran las personas titulares de
las Secretarias Generales Técnicas de los restantes departamentos
ministeriales, asi como un representante de la Oficina Econdémica
del Presidente, con rango de director general. El 6rgano colegiado se
completa con un secretario, que correspondera a la persona titular de
la Vicesecretaria General Técnica del Ministerio de la Presidencia y
para las Administraciones Territoriales.

Entre las competencias de la Junta, se encuentran, la de elabo-
rar el proyecto de Informe Anual de Evaluacion Normativa, para su
elevacion al Consejo de Ministros por la persona titular del Ministerio
de la Presidencia y para las Administraciones Territoriales, y proponer
criterios generales en materia de planificacion y evaluacion normativa
de la Administracion General del Estado (articulo 7 b) y c).

Ademas, el articulo 4 del Real Decreto dispone que en el
Informe Anual de Evaluacion Normativa se incluirdn las conclusiones
del andlisis de la aplicacion de las normas a que se refiere el articulo 3,
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que, de acuerdo con lo previsto en su respectiva memoria, hayan sido
evaluadas en el ejercicio anterior. Y dicho informe podra contener
recomendaciones especificas de modificacion y, en su caso, deroga-
cion de las normas evaluadas, cuando asi lo aconsejase el resultado
del andlisis. El informe se publicara en el Portal de la Transparencia
de la Administracion General del Estado.

Las previsiones del Real Decreto 286/2017 se completaron
también con el Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el
que se regula la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo. Su
articulo 2, relativo a la estructura y contenido de la memoria del
analisis de impacto normativo, establece que, entre dicho contenido,
se incorporara la evaluacion ex post que incluira la forma en la que
se analizardn los resultados de la aplicacién de las normas, al que
se refiere el articulo 25.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre.
Para ello, la memoria indicard si dicha norma se encuentra prevista
entre las susceptibles de evaluacion en el correspondiente Plan Anual
Normativo y, en su caso, describira con claridad los objetivos y fines
de la norma y los términos y plazos que se usaran para analizar los
resultados de su aplicacion, conforme a los criterios previstos en el
articulo 28.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, y el articulo 3.2
del Real Decreto 286/2017, de 24 de marzo, por el que se regulan el
Plan Anual Normativo y el Informe Anual de Evaluacion Normativa
de la Administracion General del Estado y se crea la Junta de Planifi-
cacion y Evaluacion Normativa. A estos efectos, se debera indicar la
sistemadtica que se va a utilizar en la evaluacion y la entidad u 6rgano
que se considera idoneo para llevarla a cabo.

IV. EVALUACION EX POST EN LAS NORMAS Y EVALUACION EX POST EN ACCION:
UN LUSTRO DE DECEPCION

La incorporacién de la evaluacion ex post por las Leyes 39
y 40/2015, sin dejar de ser plausible, fue muy escasa por diversas
razones: en primer lugar, se limita a establecer un mandato de mera
mejora de la legislacion inferior, es decir, un llamamiento a la eva-
luacién ex post de las normas aprobadas por las Administraciones
publicas, que no se puede interpretar que abarque a las normas de
superior rango como serian las leyes (Garcia-Escudero Marquez,
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2016, p. 448). Obviamente, ello es razonable si atendemos a que la
prevision se recoge en una ley cuyo objeto y sujeto son, por un lado,
regular los requisitos de validez y eficacia de los actos administrativos,
el procedimiento administrativo comun a todas las Administraciones
publicas, incluyendo el sancionador y el de reclamacion de respon-
sabilidad de las Administraciones publicas, asi como los principios
a los que se ha de ajustar el ejercicio de la iniciativa legislativa y la
potestad reglamentaria (art. 1) y, por el otro, el sector publico, que
comprende la Administracion General del Estado, la de las comuni-
dades auténomas, la de las entidades que integran la Administracion
local y el sector publico institucional (art. 2). Sin embargo, ello no
obsta para que no se hubiera podido incorporar la evaluacion ex post
de una manera mas amplia, a través de otra norma general o especifica,
incluyendo a las Cortes Generales.

En segundo lugar, la regulacion contenida en el citado articulo
130 es meramente de minimos, o, incluso, podemos decir que se limita
a establecer unos principios inspiradores de una futura regulacion mas
detallada. Asi, el deber que se impone a las Administraciones publicas
se diluye inmediatamente desde el momento que no se establece un
periodo (la norma se limita sefialar, como ya vimos, que «las Adminis-
traciones Publicas revisaran periodicamente su normativa vigente»)
ni los criterios que han de regir tal evaluacion (se sefiala de manera
genérica que las Administraciones publicas deberan comprobar la
medida en que las normas en vigor han conseguido los objetivos
previstos y si estaba justificado y correctamente cuantificado el coste
y las cargas impuestas en ellas).

Pero es que, ademas, el desarrollo normativo de dichas leyes
de 2015, si bien ha supuesto una mayor concretizacion de nuestro
sistema de evaluacion ex post, tanto en lo que se refiere a los criterios
para determinar que una concreta norma deba quedar sujeta a una
evaluacion ex post (vid. articulo 3 del Real Decreto 286/2017), como
en lo que se refiere al 6rgano encargado de tal evaluacion, la Junta de
Planificacion y Evaluacion Normativa (articulo 5 del Real Decreto
286/2017), ello no impide afirmar que el modelo es, todavia hoy, muy
deficitario, sin que pueda admitirse que en nuestro sistema legal se
esta llevando a cabo, de manera efectiva, tal evaluacion.
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Asi, el Consejo de Estado en su Dictamen 742/2016, en el que
se examind el Real Decreto 286/2017 en fase de mero proyecto, si bien
valoré muy positivamente dicha incorporacion de la evaluacion ex
post. «Laredaccion del articulo 2.1.g), relativa a la evaluacion ex post,
contiene una prevision novedosa frente a la regulacion actualmente
vigente, que responde a la voluntad de que ciertas normas, que debe-
ran ser identificadas en el Plan Anual Normativo, deban someterse a
un analisis sobre los resultados de su aplicaciony; considerd que el
citado texto no suponia realmente un avance importante en el ambito
de la evaluacion ex post ni permitia aclarar muchas de las cuestiones
que hemos apuntado antes.

El mismo Consejo de Estado volvié a destacar la importancia
de la evaluacion ex post en su Dictamen num. 678/2020, en el que
recordaba que la relevancia de la evaluacion ex post desde la perspec-
tiva de la buena regulacion conlleva la correlativa necesidad de que la
autoridad administrativa especifique, de forma motivada, las razones
que, en cada caso concreto, considera que procede o que no procede
llevarla a cabo, criticando de manera expresa que el hecho de que se
recoja en la Memoria de Impacto que la norma dictaminada

no se encuentra entre las susceptibles de evaluacion al no darse
ninguno de los supuestos legalmente previstos para hacer obligatoria
esa evaluacion, constituye una mera clausula de estilo que este Alto
Cuerpo Consultivo ha venido observando en la mayoria de las
memorias que acompafian los proyectos normativos procedentes
del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentaciéon y que no
cumple debidamente las exigencias de la Ley del Gobierno y de sus
disposiciones de desarrollo®.

El Consejo de Estado sefial6 en su Dictamen niim. 468/2020
que si bien «es cierto que el Real Decreto 286/2017 deja un ambito
de discrecionalidad a la Administracion para establecer qué normas se
someteran a dicha evaluacion», «no es menos cierto que en los casos
en los que una norma puede tener efectos importantes en un sector
relevante, como es el caso de la norma ahora proyectada, y en la que
se trata, ademas, de una regulacion compleja que puede tener efectos

¢ Puede accederse a dicho Dictamen a través del siguiente enlace: https://www.boe.
es/buscar/doc.php?id=CE-D-2020-678.
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dispares para los distintos agentes (...) parece natural el sometimiento
a una evaluacion ex post». Y asi, «los criterios que determinan si una
norma ha de someterse a la evaluacion “ex post”, que se enumeran
en el articulo 3.1 del Real Decreto 286/2017, deben examinarse
cuidadosamente en cada caso, puesto que, dado el enfoque genérico
con el que muchos estan concebidos, lo normal sera que alguno de
ellos sea de aplicacién a poco que la norma proyectada sea de una
cierta importanciay.

Concluye el Consejo de Estado en su valoracion de la norma
objeto de dictamen (Proyecto de Real Decreto por el que se regulan
y flexibilizan determinadas condiciones de aplicacion de las disposi-
ciones de la Unidén Europea, en materia de higiene de la produccion
y comercializacion de los productos alimenticios y se regulan activi-
dades excluidas de su ambito de aplicacion) que

desde esta perspectiva, a juicio del Consejo de Estado, la sumaria
explicacion que se da en la memoria no resulta satisfactoria para
excluir dicha evaluacién ex post. Por todo ello, se estima que debiera
incluirse en la memoria la prevision de que la norma se sometera a
una evaluacion ex post, la descripcion del sistema para llevarla a cabo
y el 6rgano o ente al que se encomendara, al que se podria, ademas,
atribuir la capacidad para proponer cambios en las excepciones o
flexibilizaciones que permite el derecho de la Unioén Europea, siempre
que quede suficientemente salvaguardada la seguridad alimentaria.

Por tanto, como ha denunciado el propio Consejo de Estado,
dados los términos no muy precisos con los que se expresa el articulo
3.1 del Real Decreto 286/2017, acerca de qué normas deben o no
quedar sujetas a la evaluacion ex post, ello provoca que no sea poco
habitual que los diferentes departamentos ministeriales consideren en
sus correspondientes Memorias que la norma no debe quedar sujeta a
tal evaluacion, no fundamentando tal decision mds que en una mera
clausula de estilo.

Pero es que, ademas, si se accede a los citados informes publi-
cados en el Portal de Transparencia, los del afio 2020 y el afio 2021
—unicos Informes elaborados y publicados en el citado Portal desde
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la aprobacion del Real Decreto 286/2017"— puede comprobarse que la
evaluacion que se recoge en los mismos no constituye una evaluacion
ex post en sentido estricto®, sino un mero analisis de qué normas
estaba previsto aprobar en el plan y cuales se han aprobado finalmente.
No hay el mas minimo andlisis de la eficacia, eficiencia, posibles
efectos no previstos directamente por la correspondiente norma que
puedan llegar a comprometer su viabilidad futura o los resultados de
la aplicacion de la norma, en los términos que establece el precitado
articulo 3 del Real Decreto. Se trata de una mera constatacion del
cumplimiento meramente formal de los compromisos regulatorios
asumidos en el plan por los diferentes departamentos ministeriales
y poco mas.

Asi pues, los dos informes anuales publicados hasta la fecha
en el Portal de Transparencia, el de 2020 y el 2021, permiten concluir
que la evaluacién ex post que se viene haciendo por parte de la Junta
de Planificacion y Evaluacion Normativa es la de mera comprobacion
de cudles son las normas previstas en el plan anual que finalmente han
sido aprobadas. Nada mas. No hay evaluacién alguna de la eficacia,
eficiencia, sostenibilidad o aplicacion de las normas. No hay, por
tanto, una verdadera evaluacidn ex post, sino, solamente una mera
valoracion de los compromisos normativos asumidos por los diferen-
tes Ministerios y su verdadero nivel de cumplimiento efectivo. Cierto
es que ello supone una mayor racionalizacion del trabajo normativo
de los diferentes departamentos ministeriales, pero en modo alguno
que se esté llevando a cabo por los mismos una evaluacion ex post
de la normas que han aprobado o propuesto aprobar, déficit al que
se une la reciente tendencia del Gobierno de recurrir, a través de sus

7 El Informe de 2020 sefiala, literalmente, que «Por ello, merece destacarse que esta
es la primera vez, desde que entraron en vigor las previsiones normativas que obligan a
aprobar un Plan Anual Normativo y un informe de evaluacion, que el Gobierno aprueba
dicho informe y procede a su publicacion en el Portal de Transparencia para conocimien-
to de los ciudadanos, reafirmando asi la intencion de dotar de la maxima transparencia
y accesibilidad a los resultados de la accion de gobierno, en este caso en el ambito de la
elaboracion y aprobacion de normasy.

8 Puede accederse a los Informes de los afos 2020 y 2021 a través de los siguientes
enlaces: https:/transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:7ee61eb9-977a-4558-b9ee-
€3453f1b132a/310821-Informe evaluacion Plan Anual Normativo 2020.pdf y https:/
www.mpr.gob.es/prencom/notas/Documents/2022/260422-Informe-Evaluacion-Normati-

va-2021.pdf.
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grupos parlamentarios, a tramitar algunas propuestas legislativas
directamente en sede parlamentaria, mediante el insolito recurso por
partidos en el Gobierno a la figura de la proposicion de ley.

En definitiva, nuestro sistema de evaluacion ex post, si bien
existe desde mediados de la década pasada y ha sido objeto de un de-
sarrollo reglamentario hace un lustro, ello lo es en estrictos términos
formales, sin que pueda afirmarse que en nuestro Estado tal exigencia
de la buena regulacion esté cumpliéndose, ni siquiera minimamente.
Puede esta conclusion dar una visidon negativa de nuestro sistema
regulatorio, pero los hechos descritos poco o ningin margen dejan
para concluir de otra manera.

Y, ademas, nuestro modelo de evaluacion ex post no atiende
con especial relevancia a la exigencia de reevaluacion que se deriva de
la adopcidn precipitada de normas por las circunstancias concurren-
tes, como tuvo lugar durante los dos primeros afios de la pandemia.
Se trata de un sistema evaluatorio mas atento a cuestiones economicas
que a las que tienen un impacto directo en los derechos y libertades
de los ciudadanos.

Y tampoco debemos olvidar que la ultima expresion paradig-
matica de la nueva alquimia legislativa, véase, el impulso por parte del
Gobierno del procedimiento legislativo, no a través de proyectos de
ley, sino de proposiciones, recurriendo al grupo parlamentario que le
sostiene, parece hacer, atin, mas indispensable una rigurosa evaluacion
ex post de las leyes, en la medida que éstas ya no han sido ni siquiera
objeto de la evaluacion ex ante. El Gobierno promueve ahora nuevas
leyes, acudiendo directamente a la sede parlamentaria y sin necesidad
de respetar el proceloso procedimiento de tramitacion de un proyecto
de ley que se recoge en las ya citadas Leyes 39 y 40/2015. Es decir,
se elimina por arte de magia parlamentaria la audiencia e informa-
cion publica, la consulta a determinados drganos, especialmente, el
Consejo de Estado, Consejo General del Poder Judicial, Consejo
Econdmico y Social, Comité de Bioética de Espafia y otros mas, o la
evaluacion ex ante de la norma a través, especialmente, de la memoria
de analisis del impacto. Una peligrosa cultura agile que se apodera
ahora del procedimiento normativo.

Y si bien es cierto que, al recaer, en principio, el deber de eva-
luar a posteriori las leyes solo respecto de las aprobadas a iniciativa

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 189-216



EVALUACION DE UN LUSTRO DE EVALUACION EX POST... 213

del Poder Ejecutivo (proyectos) y no de los que los son a iniciativa
del propio Poder Legislativo (proposiciones), en los términos que
parecen pronunciarse las Leyes 39 y 40/2015, sin embargo, dicha
interpretacion, presuntamente literalmente de la norma, olvida que,
desde una interpretacion sistematica y teleologica, la evaluacion
persigue garantizar el principio de seguridad juridica, principio que
no solo puede quedar vulnerado por una insegura norma aprobada a
instancia del Ejecutivo y por el Legislador, sino por la que ha iniciado
y aprobado éste. Y si bien, la evaluacidn ex ante no opera en cuanto a
las iniciativas de los propios grupos parlamentarios, sin perjuicio de
las competencias que les corresponde a las comisiones y a la Mesa
de las respectivas Camaras para poder ilustrar a los representantes
del pueblo con un conocimiento mas experto sobre la materia que
es objeto de la ley (comparecencia en Comision de expertos) y para
poder dar efectividad al principio de participacion, recabando opinio-
nes e informes en sede parlamentaria, resulta evidente que no existe
obstaculo alguno para que la evaluacién ex post sea ya una exigencia
constitucional derivada del articulo 9.3 de la Constitucion, en garantia
de la seguridad juridica que debe alcanzar tanto a proyectos como a
proposiciones, porque, en cuanto a su eficacia y aplicacidon no existe
diferencia alguna para sus destinatarios principales, los ciudadanos.

E interesa ahora recuperar las palabras pronunciadas no hace
mucho por de Astarloa Huarte-Mendicoa, el cual, en su discurso
de ingreso como académico de nimero en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion bajo el titulo de «LLa vocacion de nuestro
tiempo por la legislacion y los retos para el legislador», sefiala que los
principios de buena regulacion que incorpora a nuestro ordenamiento
juridico el articulo 129 de la Ley 39/2015, y entre los que estaria como
instrumento y garantia de varios de ellos, la evaluacion ex post, son
aplicables tanto a las iniciativas del Gobierno como del Parlamento,
ya que, interpretar que solo lo son respecto de las primeras, porque
una vez asumidos tanto por el Derecho de la Union Europea como
por el nacional, forman ya parte del acervo cultural de lo que debe
exigirse a cualquier norma y especialmente a la norma superior que
es la ley (Astarloa Huarte-Mendicoa, 2020, p. 259-265).

En definitiva, sometida a evaluacion la propia experiencia
de la evaluacion ex post en nuestro ordenamiento juridico mas de
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cinco afos después de la aprobacion y publicacion de las Leyes 39
y 40/2015, podemos concluir que la situacién no ha cambiado ni un
apice. Como expresa Alonso Quijano, «plega a Dios, Sancho, que asi
sea, porque del dicho al hecho hay gran trecho».
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RESUMEN

Este articulo analiza los retos a los que se enfrenta la institucionalizacion
de la evaluacion de las politicas publicas, reforma impulsada en el Plan
de Recuperacion y comprometida para la recepcion de los fondos Next Ge-
neration EU, aplicando algunos elementos de la teoria de las instituciones
v del analisis de las politicas publicas. Bajo este prisma, se exploran los
sucesivos impulsos de institucionalizacion de la evaluacion de las politicas
publicas en Esparia, sus factores determinantes y los obstdaculos para su
efectiva implementacion, segun los diagnosticos realizados desde dentro y
fuera de las Administraciones publicas, y se apuntan a modo de conclusion
algunos de los retos y oportunidades que plantea la institucionalizacion de
la evaluacion desde la perspectiva parlamentaria.

Se concluye que las carencias y la dispersion de la evaluacion de las
politicas publicas en Espania no ha variado significativamente en las ultimas
dos décadas, a pesar de los sucesivos intentos de regulacion de un marco
de la evaluacion, y que los impulsos mas efectivos han tenido lugar sobre
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la base de una implicacion politica directa, derivada principalmente de
los compromisos de estabilidad presupuestaria con la UE y de revisiones
de las sendas de ajuste del déficit condicionadas a revisiones del gasto.
Respecto al Parlamento, el nuevo marco de la evaluacion plantea retos
como la definicion de su rol en la arquitectura institucional, la puesta en
valor de elementos ya regulados, como las memorias de impacto normativo
o el presupuesto por programas, y el refuerzo de sus capacidades técnicas.

Palabras clave: Evaluacion, politicas publicas, institucionalizacion, calidad
del gasto, rendicion de cuentas.

ABSTRACT

In this article, I apply some elements of the theory of institutions and of the
public policy analysis to explore the challenges of the institutionalization
of the evaluation of public policies, a reform boosted by the Recovery Plan
and committed for the reception of the Next Generation EU funds. Under
this perspective, I review the successive attempts to institutionalize the
evaluation of public policies in Spain, the determinant factors and the main
obstacles for its effective implementation, according to the diagnoses made
from within and out of the public administrations, and finally I appoint some
conclusions from a parliamentary perspective.

I conclude that the weaknesses and the dispersion of the evaluation of public
policies in Spain have not varied significantly in the last two decades, in
spite of the successive attempts to regulate of an evaluation framework, and
that the advances in the field have derived mainly from the fiscal stability
commitments with the EU and adjustment path revisions conditioned to
spending reviews, with a political involvement at the highest level. Regarding
the Parliament, the new evaluation framework raises some challenges such
as the shape of its role within the institutional architecture, the enhanced
use of elements already regulated, such as the impact analysis reports and
the performance budgeting, and the reinforcement of its technical capacities.

Keywords: Evaluation, public policies, institutionalization, quality of public
expenditures, accountability.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LA DIFICIL DELIMITACION
CONCEPTUAL. III. LA DEMANDA DE EVALUACION Y SU
POSICIONAMIENTO EN LA AGENDA POLITICA. I. La de-
manda de evaluacion en Esparia. 2. La ventana de oportunidad. 1V.
FINALIDADES DE LA EVALUACION SEGUN LA RELACION
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I. INTRODUCCION

La evaluacion de las politicas publicas se considera un ele-
mento clave de la transparencia de los poderes publicos y un medio
para mejorar la calidad de las finanzas publicas, en el actual contexto
de riesgo para la sostenibilidad de la deuda publica tras el encadena-
miento de sucesivas crisis.

En el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
(PRTR), la evaluacion se contempla desde dos perspectivas com-
plementarias: la modernizacién de las Administraciones publicas,
mediante el refuerzo del marco regulatorio e institucional de la eva-
luacion ex ante para el disefio y planificacion de las politicas publicas';
y la mejora de la eficacia del gasto publico, dando continuidad a los
ejercicios ex post de revision del gasto publico®. Ambas son reformas
comprometidas por Espafia ante la UE para recibir los fondos Next
Generation EU.

La primera reforma se ha concretado en la aprobacion de
la Ley 27/2022, de 20 de diciembre, de institucionalizacién de la
evaluacion de politicas publicas en la Administracion General del
Estado (LIEPP). La institucionalizacion responde, segun se deduce
del predmbulo, a una creciente demanda desde las organizaciones
internacionales y de personas expertas en general.

Sin embargo, la institucionalizacion de algunos aspectos de la
evaluacion de politicas publicas en Espafia no es nueva. El mandato del
articulo 31.2 de la Constitucion sobre la ordenacion del gasto publico
bajo los criterios de asignacion equitativa de los recursos publicos,
eficiencia y economia ha dado lugar a sucesivos impulsos politicos
orientados a una evaluacion publica sistematica e integrada en la
cultura administrativa, que han incluido la creacion de organismos,

! Reforma integrada en la politica palanca 4. Una Administracion para el siglo xxi,
componente 11. Modernizacién de las Administraciones Publicas.

2 Reforma incluida en la politica palanca 10. Modernizacion del sistema fiscal para
un crecimiento inclusivo y sostenible, componente 29. Mejora de la eficacia del gasto pu-
blico. Esta politica también incluye el componente 28: Adaptacion del sistema impositivo
a la realidad del siglo xxi. Entre las reformas previstas este se encuentra la creacion de un
Comité de personas expertas para la reforma fiscal, que ha dado lugar al Libro Blanco sobre
la Reforma Tributaria presentado en marzo de 2022.
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entidades y unidades administrativas con funciones de evaluacion y
la regulacion de mecanismos y procedimientos para llevarla a cabo.

Estos impulsos también han respondido a la continua demanda
de una evaluacion rigurosa y sistematica desde distintos &mbitos de
la sociedad civil, la universidad, los mercados y las organizaciones
internacionales. Este interés se ha intensificado tras la crisis de la
COVID-19 y la guerra de Ucrania, que han afiadido presion a las
necesidades de gasto publico, en ocasiones con caracter estructural,
y elevado los riesgos para la sostenibilidad financiera.

En este articulo, se aplican algunos elementos de la teoria de
las instituciones y el analisis de las politicas publicas para analizar
los retos y desafios a los que se enfrenta la institucionalizacién de
la evaluaciéon como politica publica en si misma. Para ello, en el
siguiente apartado identificamos las principales dificultades para la
delimitacion de los conceptos de institucionalizacion, evaluacion de
politicas y politicas evaluables. En el tercer apartado, apuntamos a
los factores que han impulsado la demanda de la evaluacion publica
y su posicionamiento en la agenda politica en Espafia. En el cuarto,
estructuramos las finalidades de la evaluacion segtn las relaciones
principal-agente que se establecen entre los actores elaboradores y
receptores de las evaluaciones, que en ocasiones requieren la inter-
vencion de organismos delegados o independientes de fiscalizacion
y control. En el quinto apartado, analizamos la plasmacion de los
anteriores factores en los sucesivos intentos de ordenacion normativa
de un sistema de evaluaciones publicas en Espafia, a partir de los
diagnésticos realizados desde dentro y fuera de la Administracién
sobre los obstaculos que pueden haber influido en la dispersion y
falta de continuidad de una evaluacioén institucionalizada, a pesar de
la regulacion de algunos procedimientos y de la creacion de algunos
organismos evaluadores. Finalmente, se extraen las principales con-
clusiones expuestas desde una perspectiva parlamentaria.

II. LA DIFICIL DELIMITACION CONCEPTUAL

En las corrientes modernizadoras de las administraciones pu-
blicas de las ultimas décadas, se ha venido aludiendo a términos como
la sistematizacion y la cultura de la evaluacion para expresar la nece-
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sidad de internalizar en las Administraciones una evaluacion continua
de las politicas publicas orientada a resultados, que permitiera medir
la eficiencia y la eficacia y tomar decisiones basadas en la evidencia.
Estos principios venian a integrarse en la llamada nueva gestion
publica (Garde, 2004), si bien pocos autores utilizaban el término de
institucionalizacion o se referian a una politica de evaluacion®.

El término de institucionalizacion se ha generalizado sobre
todo en el contexto posterior a la Gran Crisis, y lleva implicito el
impulso y liderazgo desde la esfera politica de un marco regulador
comun de organismos, procedimientos, competencias y metodolo-
gias que integre esa cultura de la evaluacion de un modo ordenado,
sistematico y coherente. Sin embargo, la institucionalizacion de la
evaluacion no estd exenta de dificultades.

La misma amplitud del concepto de institucionalizacion seria
la primera de ellas. Algunos elementos de la evaluacion publica ya
han sido institucionalizados en Espafia, en distintos textos normativos.
Sin embargo, los diagnosticos indican que no se ha consolidado un
sistema de evaluacion a nivel nacional (OCDE (2014; 2016; 2022a).
En los estudios comparados, se concluye que no existe un modelo
ideal de institucionalizacidon a nivel internacional. Los paises mas
avanzados (en general los anglosajones y nordicos), han optado por
distintos modelos de organismos evaluadores y de regulacion de la
evaluacion®.

Una segunda dificultad se encuentra en la delimitacion de las
politicas e intervenciones evaluables. La Guia de evaluabilidad de
intervenciones publicas del Instituto de Evaluacion de las Politicas
Publicas (IEPP, 2020) sefialaba, remitiéndose a la Agencia Estatal de
Evaluacion de las Politicas Publicas y Calidad de los Servicios (Meri-
no, 2007): «Joseph Wholey, considerado el padre de la evaluabilidad,
calculaba que mas de la mitad de las intervenciones publicas no eran
evaluables debido a factores relacionados con la propia intervencion,

* Garde (2004), Garde y de Vera (2005) y Garde (2006). En este tiltimo caso se incide
en la prevision, en ese momento, de creacion de un Sistema Publico de Evaluacion.

4 Hay una diversidad de estudios recientes sobre los sistemas de evaluacion compa-
rados, entre ellos Albi y Onrubia (2016); Onrubia-Fernandez y Sanchez-Fuentes (2019);
Casado y Del Pino (2022). También la Memoria de Analisis de impacto Normativo del
Proyecto de Ley de institucionalizacion de las politicas publicas contiene un estudio de
modelos comparados.
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con los gestores de las mismas, o porque se da una falta de adecuacion
entre los recursos (econdémicos, humanos, temporales) respecto a lo
que se quiere conseguir con la accion publica evaluaday. Segun dicha
guia, la evaluacion previa de evaluabilidad de las intervenciones
publicas, contemplada también en la LIEPP, tiene como objetivos
recomendar o desaconsejar la realizacion de las evaluaciones, detectar
desde el inicio las posibles mejoras de las politicas y fijar las pautas
de evaluacion segun los fines perseguidos.

Lowi (1972) clasifico las politicas publicas segun el doble
criterio del grado de coercion que ejercen sobre los ciudadanos y la
amplitud de los impactos (individualizados o generalizados)’, en:
distributivas, si benefician a individuos o grupos especificos, sin
que exista coercidn sobre otros individuos; regulatorias, si imponen
obligaciones o prohibiciones a la conducta de las personas, empresas
o instituciones; redistributivas, cuando implican la existencia de
colectivos beneficiados y perjudicados, y se imponen coercitivamente
las pérdidas a estos ultimos; y constituyentes, si se trata de normas
abstractas sobre la organizacidon de las instituciones, sin coercion
sobre individuos o colectivos®. Esta taxonomia puede dar una idea de
las politicas que serian evaluables y de los aspectos a valorar en las
evaluaciones coste-beneficio y de impacto, en funcion de los fines y
de los colectivos afectados.

Esta categorizacion de las politicas publicas lleva implicito
ademas el mapa de agentes afectados’ y el grado de conflicto poten-
cial. Las politicas se pueden dirigir a sectores o grupos sociales mas
o menos delimitados, y con mayor o menor capacidad de presion e
influencia sobre el disefio y los resultados de estas, lo que determina,
a su vez, el grado de coercion de que pueden ejercer los poderes
publicos para aplicar las intervenciones, siendo todos ellos elementos
a tener en cuenta en la planificacion de las evaluaciones.

Otra dificultad deriva de la diversidad de actuaciones, me-
todologias, técnicas, perspectivas temporales, finalidades y actores
que engloba también la evaluacion de aquellas politicas a evaluar. La

5 Véase también Canto (2020).

¢ La propia ley de institucionalizacion de la evaluacion de las politicas publicas se
enmarcaria en esta categoria.

7 Segun la ordenacion de Eden y Ackermann (1998, p. 349).
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propia LIEPP parte en su predmbulo, como se vera mas adelante, del
diagnostico de la dispersion y falta de uniformidad de la practica de
la evaluacidn, y se conforma con constituir un marco de referencia,
en el ambito de la AGE, para otras Administraciones publicas.

Otro problema no menor de la institucionalizacion de la eva-
luacion es el propio coste de la evaluacion, y la necesidad de dotar
a los organismos y unidades evaluadores con los recursos humanos,
financieros y materiales suficientes para llevarla a cabo de manera
regular, sistematica y rigurosa. La institucionalizacion puede aportar
certidumbre, regularidad, uniformidad y calidad a la evaluacion de
las politicas publicas, de modo que esta actividad deje de depender
de impulsos mas o menos aislados de los responsables publicos,
pero también puede imponer costes de gestion en forma de nuevos
requerimientos formales que absorban tiempo, personal y recursos.

Finalmente, la efectividad de los elementos de institucionali-
zacion formal sigue dependiendo en alto grado de otros de caracter
informal, como el impulso decidido por la direccion politica, la ética
publica y la creacidén de un entorno propicio para la evaluacion, la
voluntad de uso de los resultados para mejorar la planificacion de las
politicas y la transparencia, facilitando la rendicion de cuentas ante el
Parlamento y la sociedad®. Una de las conclusiones que se extrae de
los estudios comparados es que la existencia de un marco regulador
con un texto normativo de referencia no es determinante para generar
un sistema efectivo de evaluacion de las politicas publica.

III. LA DEMANDA DE EVALUACION Y SU POSICIONAMIENTO EN LA AGENDA
POLITICA

El actual posicionamiento de la evaluacion como prioridad
en la agenda politica se puede leer bajo el enfoque de las corrientes
multiples de Kingdon (2013), segun el cual una politica publica se
aborda cuando confluyen tres factores que abren una ventana de
oportunidad: el reconocimiento de un problema, la disponibilidad de
soluciones posibles, bien porque se hayan ensayado en el pasado o en

8 Asi lo han sefialado Casado y Del Pino (2022, p.15): «En los paises donde la EvPP
esta mas consolidada, la preocupacion por si las politicas se evaluan o no ha dado paso a una
creciente inquietud por la calidad y por el uso o impacto de las evaluaciones».
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contextos similares o porque, aun sin haber sido aplicadas, hayan sido
propuestas con anterioridad, y la concurrencia del impulso politico en
un momento concreto, cuando el coste de la no accion se percibe por
los responsables politicos mayor que el de la intervencion.

1. La demanda de evaluacion en Esparia

En la evaluacion de politicas publicas, la corriente del proble-
ma viene determinada por una evidente demanda social de eficiencia
y eficacia del gasto publico hacia los Gobiernos y las Administracio-
nes publicas. El dilema entre las crecientes exigencias dirigidas al
sector publico y las restricciones presupuestarias ha puesto el foco
en la mejora de la calidad de las finanzas publicas, que pasa por una
evaluacion de politicas rigurosa y sistematica ex ante, para elegir las
mejores alternativas, y ex post, para evaluar los resultados.

Sin embargo, para que esta demanda latente ascienda posi-
ciones en la agenda de prioridades de accion politica, es necesario
que se vea reforzada por la presion de grupos de la sociedad civil
minimamente organizados o con la suficiente relevancia como para
influir en el debate politico, como los agentes sociales, los institutos y
centros de estudios y otras entidades, o desde el propio sector publico
(directivos publicos, organismos de control y unidades y centros de
analisis).

Desde ambitos académicos, la demanda de una evaluacion
publica institucionalizada y sistematica en Espafia se ha enmarcado
tradicionalmente en una preocupacion mas amplia sobre la calidad del
Gobierno y de las instituciones en general, ante la creciente evidencia
de la correlacion positiva existente entre unas instituciones inclusivas
que generen confianza en los ciudadanos y los indices de desarrollo
de los paises’. La evaluacion se suele incluir entre esas reformas es-
tructurales siempre pendientes'’ para favorecer unas politicas publicas
que promuevan el crecimiento econémico y la equidad social, junto
con unas finanzas publicas saneadas.

° En la literatura al respecto, es recurrente la referencia a la influyente obra de Ace-
moglu y Robinson (2012). Why Nations Fail: The Origins of Power, Prosperity and Poverty.
Véase Lapuente, V. (2018); Arias (2021).

10 Véase Parrado, S. (2018); Jimeno, J. F. (2021, p.5); Onrubia-Fernandez, J. y San-
chez-Fuentes, A. J. (2019); De la Fuente et al. (2021).
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También en las Administraciones publicas ha tenido lugar una
creciente internalizacion de la cultura de la evaluacion. En no pocas
ocasiones, el analisis de la evaluacion publica desde fuera del sector
publico ha resaltado el problema de los incentivos como obstaculo
para una evaluacion objetiva, libre de sesgos hacia la justificacion de
las intervenciones publicas y que sirva para el aprendizaje y para el
replanteamiento de politicas y programas.

Sin embargo, otros factores actiian como incentivos favorables.
Los gestores publicos son también parte interesada en reforzar la
legitimacion y puesta en valor de sus actuaciones no sélo en base a cri-
terios normativos y procedimentales, sino también de eficiencia en el
uso de los recursos publicos y eficacia en el logro de los objetivos. En
este sentido, los directivos y gestores de las politicas publicas parten
de una posicidn privilegiada para sefialar los principales obstaculos
organizacionales y de recursos a los que se enfrentan para llevar a
cabo una evaluacion sistematica y util para el aprendizaje y la mejora
de las politicas publicas'!. Prueba de ello es el creciente acervo de
publicaciones e investigaciones de organismos publicos en relacion
con la evaluacion'.

Desde organismos publicos reguladores y supervisores, como
el Banco de Espana y la Autoridad Independiente de Responsabilidad
Fiscal (AIReF), han sido también reiteradas tras la pandemia las reco-
mendaciones de elaboracion de un plan fiscal a medio plazo y de un
cuidadoso disefio de las medidas de apoyo, focalizadas en los sectores
sociales y empresariales mas golpeados por las recientes crisis'. La

" Se incluye aqui a los funcionarios a pie de calle o de primera linea (street-level
bureaucrats), como los profesionales del sector publico (sanitarios, profesores, justicia
o seguridad ciudadana) que interactuan con los ciudadanos en el dia a dia en entornos
complejos, y que juegan un papel clave en la prestacion de los servicios publicos y en la
implementacion de las politicas publicas (Lipsky, 1980).

12 Ejemplos de ellos son revistas como Gestion y Andlisis de Politicas Publicas
(GAPP) del Instituto Nacional de Administracion Publica; Revista Espariola de Control
Externo (RECEX) del Tribunal de Cuentas; o las revistas del Instituto de Estudios Fiscales
(IEF) como Hacienda Publica o Presupuesto y Gasto Publico.

13 Véase, por ejemplo, la comparecencia del gobernador del Banco de Espaiia de 19
de mayo de 2021 ante la Comisioén de Asuntos Econdémicos y Transformacion Digital del
Congreso, en la que aludi6 en reiteradas ocasiones a la importancia de la evaluacién de las
politicas publicas en dmbitos tales como el ingreso minimo vital, la prestacion de servicios
publicos en el ambito rural y el aprovechamiento eficaz de los fondos europeos asociados al
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creacion en la AIReF de una Division de Evaluacion responde también
auna creciente demanda de una institucion con capacidad evaluadora
desde las propias administraciones autondmica y local.

La corriente del problema se refuerza cuando las organizacio-
nes internacionales, como la OCDE, ponen de manifiesto la necesidad
de implantar en Espafia una evaluacion de las politicas publicas mas
uniforme y sistematica, entre otras razones por la dificultad afiadida
que supone la descentralizacion de los servicios publicos esenciales
hacia las comunidades auténomas (OCDE, 2022a). Estos estudios
se apoyan normalmente en consultas a responsables dentro y fuera
de la Administracion y de los organos de control, y conllevan un
componente reputacional a nivel internacional.

2. Laventana de oportunidad

La relevancia de estas demandas desde organismos, institutos
y centros de investigacion publicos y privados radica en que conllevan
en si mismas el segundo componente necesario para la aplicacion
de una politica de evaluacion sistematica de las politicas publicas:
la corriente de las soluciones o alternativas politicas posibles para
abordar el problema.

Al sustentarse en diagndsticos rigurosos sobre el funciona-
miento de las Administraciones publicas y estudios comparados a
nivel internacional, estos analisis constituyen verdaderas evaluaciones
sobre la transparencia, la implementacion y los resultados de las
politicas publicas (una evaluacién de la evaluacion), e incluyen pro-
puestas y estrategias de mejora basadas en s6lidos principios tedricos
y recomendaciones de los organismos internacionales.

El tercer componente para que se abra una ventana de opor-
tunidad, en confluencia con las corrientes del problema y de las
alternativas, es la corriente politica. En el caso de la evaluacién
de las politicas publicas en Espafia, los fondos estructurales fueron
impulsores principales de la creacion de unidades de evaluacion en
los departamentos ministeriales. Asi se sefialaba en el Informe de la

Plan de Recuperacion, que deberia «partir por una revision integral de todos los capitulos
de gasto y también de la estructura fiscal» (DS. Congreso de los Diputados, Comisiones,
num. 402, de 19/05/2021).
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Comision de Expertos para la creacion de la Agencia de Evaluacion
y Calidad de los Servicios (2004, p. 12):

Indudablemente, los origenes de la evaluacidén en Espafia estan
asociados en muchos casos a la recepcion de los fondos comunitarios.
(...)

Ello ha dado lugar a la designacion de autoridades de gestion en
los respectivos Departamentos ministeriales, asi como al desarrollo
de una labor evaluadora en coordinacion con las correspondientes
Consejerias de las Comunidades Auténomas, como corresponsables
de las evaluaciones de los Programas regionales, y con un papel
coordinador de la Direccion General de Fondos Comunitarios del
Ministerio de Economia y Hacienda.

Mas generalmente, el factor decisivo para los intentos de
implantacion de un sistema de evaluacion de politicas ha sido el
compromiso de estabilidad presupuestaria en el marco del Pacto de
Estabilidad de la UE, en especial frente a los problemas de sostenibili-
dad de las finanzas publicas surgidos en momentos de crisis. El Pacto
de Estabilidad dio lugar a las primeras leyes de estabilidad en Espana,
a partir de 2001, que implicaban a todas las administraciones publicas.
El mismo Informe de la Comision de Expertos para la creacion de la
AEVAL (2004, p. 19) lo expresaba de esta manera:

La Comision opina que nos encontramos ante una «ventana de
oportunidad», en la que se conjuga el impulso politico necesario
con una sociedad y una administracién publica maduras para iniciar
un cambio de estas caracteristicas, en el que se apueste por un claro
compromiso en relacion con la calidad de lo publico.

La racionalizacion en el uso de los recursos publicos es siempre
un factor fundamental. En un entorno de estabilidad presupuestaria,
y dentro del contexto de necesaria mejora de la productividad y
competitividad de la economia espafiola, la apuesta por impulsar
de forma integral, al maximo nivel institucional, la evaluacion de
las politicas publicas, aparece como una politica clave de reforma
estructural, en este caso de modernizacion de la administracion
publica espaiiola.

Tras la primera reforma del Pacto de Estabilidad y Crecimiento
de 2005, la Comision Europea (2009) ya establecio que los Programas
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de Estabilidad debian incluir un apartado relativo a la calidad de las
finanzas publicas'.

Los impulsos evaluadores posteriores, como los que dieron
lugar a creacion de la Comision para la Reforma de las Administracio-
nes Publicas (CORA) en 2012, los spending reviews de la AIReF y la
reciente aprobacion de la LIEPP, han sido consecuencia también de los
compromisos europeos derivados de episodios de crisis de las finanzas
publicas que tuvieron como resultado saltos significativos de la deuda
publica o incumplimientos de las sendas de ajuste presupuestario'.

IV. FINALIDADES DE LA EVALUACION SEGUN LA RELACION PRINCIPAL-AGENTE

La LIEPP se justifica, segun su preambulo, por la necesidad
de «disponer un marco regulador» que contribuya a «mejorar el uso
eficaz y eficiente de los recursos publicos y dotar de una mayor trans-
parencia al proceso de toma de decisiones, siempre con el objetivo
final de profundizar en los principios democraticosy.

Bajo el prisma de la nueva economia institucional, la creacion
de instituciones tiene sentido en la medida en que resuelven algunos
problemas en las interacciones economicas, politicas o sociales (North
1990; 1991), eliminando o reduciendo los denominados costes de
transaccion (Coase, 1960) entre el agente (quien debe prestar un
bien o servicio) y el principal (el que debe recibirlo). Estos costes
pueden manifestarse en asimetrias de informacién o comportamientos
estratégicos del agente que perjudiquen al principal.

En el ambito de las instituciones politicas, los gobiernos rinden
cuentas como agentes ante el principal, los ciudadanos, en lo que
se ha venido a conceptualizar como la responsabilidad vertical, que
se sustancia fundamentalmente en los procesos electorales, y que
también estaria relacionada con una accountability social o diagonal
(Lindberg et al., 2017), ejercida por los medios de comunicacién y la
sociedad civil organizada y, en la actualidad, también a través de las
redes sociales. En la medida en que la evaluacion de politicas publi-

14 Este codigo de conducta fue actualizado en 2016.

15 En concreto, la ley de institucionalizacién de 2022 supone uno de los 416 hitos y
objetivos comprometidos con la UE para el desembolso de los fondos Next Generation EU,
por lo que el coste de la inaccion es evidentemente superior al del impulso de la ley.
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cas es un elemento de transparencia, su institucionalizacion deberia
contribuir a generar mecanismos para que la sociedad disponga de
evaluaciones regulares, rigurosas e independientes que faciliten la
rendicion de cuentas la vertiente de la accountability vertical (ver
el cuadro 1 siguiente). La existencia formal de estos mecanismos,
sin embargo, no garantiza en si misma su adecuado funcionamiento,
sino que este dependera del grado de interiorizacion, elevandolos a
la superestructura de las instituciones informales.

Esta coherencia entre las instituciones formales y su implan-
tacion cultural es clave para la calidad del funcionamiento de la
institucion parlamentaria. En efecto, los ciudadanos, para sustanciar
la accountability vertical del ejecutivo, cuentan con la funcion par-
lamentaria de representacion para llevar a cabo el control del ejecu-
tivo. Para que esta rendicion de cuentas sea efectiva, el Parlamento,
actuando como principal, debe contar con informacidn suficiente
sobre las actuaciones del agente, el ejecutivo. En la medida en que
el ejecutivo mantenga el monopolio de la informacion y disponga de
mayor discrecionalidad en sus actuaciones, y en la medida en que se
reduzca la efectividad de los mecanismos de control y organismos
auditores, fiscalizadores y supervisores, y los propios medios del
Parlamento para sacar provecho de la informacion remitida por el
ejecutivo, se reduciran las posibilidades de control del agente por el
principal’®.

La evaluacién de las politicas publicas, como elemento de
transparencia, persigue asi reducir las asimetrias de informacion entre
el ejecutivo y el legislativo. En este sentido, la institucionalizacion
de procedimientos obligatorios, regulares y predecibles sera efectiva
en la medida en que evite que la decision de realizar una evaluacion
sobre una politica publica dependa tnicamente de la voluntad o
conveniencia del ejecutivo.

La institucionalizacion de la evaluacion a nivel interno del eje-
cutivo también responderia a una ldgica de relaciones principal-agente
a distintos niveles, como se trata de sintetizar en el cuadro 1. Esta

16 Klitgaard (1991) propuso una teoria de la corrupcion basada en la relacion prin-
cipal-agente, segun la cual el grado de corrupcion dependeria del grado de monopolio del
agente sobre los recursos y la informacion, la capacidad de actuacion discrecional y la
ausencia de mecanismos de rendicion de cuentas (accountability).
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diversidad de relaciones da cuenta de la dificultad de delimitar la
evaluacion de politicas en un concepto mas o menos unitario y en un
texto normativo comprensivo de sus distintas vertientes. También, en
este sentido, cobra fuerza el elemento institucional informal para ha-
cer de laregularidad y la efectividad de las evaluaciones una realidad.

Por un lado, la publicidad de las evaluaciones mejora la
rendicion de cuentas de las Administraciones ante la sociedad por
iniciativa propia, lo que aporta un beneficio reputacional y reduce
los incentivos del principal de recurrir a controladores u érganos de
evaluacion externos. Por otro lado, las evaluaciones internas refuerzan
el control del Gobierno sobre la Administracion, sobre la que ejerce
la funcion constitucional de direccion. El Ministerio de Hacienda
ejerce como principal ante el resto de los ministerios a través de
la IGAE en el ambito del control de la ejecucion presupuestaria.
Las inspecciones de los servicios publicos son también mecanismos
institucionales para el control del funcionamiento de los servicios
publicos que se prestan por organismos autonomos, entidades publicas
u otras administraciones, mediante colaboraciones publico-privadas o
directamente por los funcionarios a pie de calle, a los que nos hemos
referido anteriormente.

Ambas perspectivas de la rendicion de cuentas, vertical y
horizontal, estan contempladas en la LIEPP, de cara tanto a mejorar
la toma de decisiones como a incrementar la transparencia. Segun el
preambulo, «esta ley estructura el sistema publico de evaluacion de
politicas publicas en la Administracion General del Estado con el fin
de institucionalizar la evaluacién como herramienta de aprendizaje
colectivo y organizativo, de mejora del servicio publico y de rendicion
de cuentas y transparencia, contribuyendo a la eficacia y eficiencia de
la accion publica». Y continua:

En el nivel estratégico de la formulacion de las politicas publicas,
el valor publico de la evaluacion reside en la mejora del proceso de
toma de decisiones, de rendicion de cuentas a la ciudadania y refuerza
la confianza en las instituciones publicas y la calidad democratica.

En el nivel gerencial de la accioén publica, la evaluacion y su
institucionalizacion supone un cambio cultural en la administracion
que por primera vez y de forma proactiva integra de forma permanente
y desde la planificacion una herramienta de mejora y de transparencia.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 217-255



232 JUAN MANUEL ANDRES JOVANI

De esta manera, la evaluacidén pasa, de ser una actividad
esporadica, a tener entidad propia en la planificacion de las politicas
publicas que formulen los departamentos ministeriales sobre su
ambito competencial y encuentra una alineacion estratégica con la
planificacion de la evaluacion del Gobierno.

Cabe tener en cuenta, ademas, que muchas politicas publicas
dependen del desempefio de terceros, ya sea contratistas o receptores
de subvenciones publicas, que también requieren de mecanismos
institucionales de control, y que deben ser integrados en la evaluacion.
La planificacion estratégica de los contratos y subvenciones por parte
de los departamentos ministeriales debe contemplar el cumplimiento
de los objetivos perseguidos. A su vez, los departamentos ministe-
riales son objeto de control por la IGAE, que elabora desde 2017 los
Informes generales sobre planificacion estratégica de subvenciones
en el sector publico estatal'” y desde 2018 los Informes relativos
a los principales resultados de control en materia de contratacion
publica conforme al articulo 332.11 de la Ley de Contratos del Sector
Publico™.

A este entramado de controles horizontales entre poderes e
instituciones del Estado y a nivel del Gobierno y la Administracion,

17 En virtud de la disposicion adicional 17.* de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones (LGS) y el articulo 14.4 del Real Decreto 887/2006, de 21 de
julio, por el que se aprueba su Reglamento (RGS). En estos informes, la IGAE evalua
los Planes estratégicos de subvenciones (PES) que las Administraciones publicas deben
elaborar de acuerdo con el articulo 8 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, debiendo concretar en ellos los objetivos y efectos que se pretenden con su
aplicacion, el plazo necesario para su consecucion, los costes previsibles y sus fuentes de
financiacion, supeditandose en todo caso al cumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria.

Ademas, la IGAE se ha hecho eco en ellos también del Informe de fiscalizacion de
los planes estratégicos de subvenciones del drea politico-administrativa del Estado del
Tribunal de Cuentas (aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 30 de octubre de
2014 y elevado a las Cortes Generales el 15 de marzo de 2017), en el que se concluia que el
cumplimiento del mandato de la LGS en el sector publico estatal habia sido muy irregular.

18 Seglin se expone en estos informes, el alcance de la actividad de control de los
sistemas y procedimientos en el area de contratacion ha estado orientada a contemplar
los siguientes aspectos: a) Analisis de la adecuacion de los objetivos, de los sistemas de
seguimiento y autoevaluacion desarrollados por los organos gestores; b) Evaluacion de
sistemas y procedimientos; y ¢) Analisis de la economia, eficacia y eficiencia de la gestion
contractual y analisis de riesgos.
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se afiade el que ejercen las instituciones europeas sobre el uso de los
fondos europeos. En los fondos estructurales, el Tribunal Europeo
de Cuentas ha actuado tradicionalmente como auditor y supervisor
del buen uso de los mismos por parte de los Estados beneficiarios
(agentes)' por cuenta de las instituciones europeas responsables del
gasto (principal). Este control propicid, como se ha visto anterior-
mente, la creacion de unidades de evaluacion en las Administraciones
nacionales para la vigilancia de la asignacion de los fondos a los
beneficiarios finales, si bien en no pocas ocasiones la complejidad
de los mecanismos de asignacion y control de los fondos resultd ser
un desincentivo a su efectiva ejecucion®.

Por otra parte, el desembolso de cada tramo del Mecanismo
de Recuperacion y Resiliencia se realiza después de que la task force
de la Comision Europea, por cuenta del Consejo (principal), com-
prueba el cumplimiento por el Estado miembro (agente) de los hitos
y objetivos correspondiente a ese tramo, de acuerdo con la Decision
de Ejecucion por la que el Consejo aprobd el Plan de Recuperacion
de Espaiia.

Atendiendo a todas estas interacciones institucionales, pode-
mos basarnos en Weiss (1999) para clasificar la evaluacion segun las
siguientes finalidades, no excluyentes entre si: informativa, orientada
a la toma de decisiones basadas en la evidencia; comprobatoria, para
verificar la informacién transmitida por el agente; y legitimadora, bien
para justificar un curso de accion o para transmitir confianza sobre el
proceso de toma de decisiones racional e informado.

Este entramado de relaciones principal-agente da lugar, como
decimos, a una pluralidad de ejercicios de evaluacion realizados por
distintos organismos, instituciones y entidades publicas y privadas,
desde distintas perspectivas temporales y con requerimientos diferen-
tes, que se pueden estructurar como se propone en el cuadro 1. Desde
este punto de vista, la dispersion de la evaluacion en multitud de orga-

1 Ver por ejemplo el Informe Especial n.° 17/2018: Las medidas de la Comision y
los Estados miembros durante el periodo de programacion 2007-2013 abordaron la baja
absorcion, pero no se centraron suficientemente en los resultados. Tribunal de Cuentas
Europeo.

2 Sobre la capacidad de absorcion de los fondos europeos y sus principales obstacu-
los, véase Hidalgo (2021). Segun datos a 2022, Espaiia no habia logrado ejecutar mas de la
mitad (43%) de los fondos asignados en el Marco Financiero Plurianual 2014-2021.
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nismos y unidades a la que alude el preambulo de la LIEPP es hasta
cierto punto logica, por mas que todos ellos se reunan bajo el paraguas
de la transparencia y de la responsabilidad vertical del Gobierno ante
los ciudadanos, que se materializa en los procesos electorales, y que
cuenta con el Parlamento como institucion central de control. De ahi
también la importancia de que la nueva Agencia Estatal de Evaluacion
se conciba, entre otras finalidades, como un nodo de conocimiento
en materia evaluadora. El modelo de una central de informacion en
el seno de la propia Agencia, similar a la que alberga el Ministerio
de Hacienda en torno a la informacion presupuestaria, que reuniera
de manera sistematica los ejercicios de evaluacion realizados por las
Administraciones publicas en sus distintas vertientes, podria ser de
gran utilidad para mejorar la transparencia y la rendicion de cuentas.
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V. Lo0S PROBLEMAS DE LA INSTITUCIONALIZACION DE LA EVALUACION EN
EspraNA

Los fallos de implementacion de las politicas publicas pueden
derivar de distintos factores, entre otros: los condicionantes del entor-
no politico, econdmico y social; la falta de asignacion de recursos sufi-
cientes; dificultades en la identificacion de las relaciones causa-efecto,
que impiden aplicar las soluciones adecuadas a los problemas que se
pretende resolver; disfunciones en las relaciones de dependencia y
jerarquia; falta de claridad de los objetivos estratégicos e intermedios;
fallos de comunicacion y coordinacion entre unidades administrativas
y agentes implicados; complicidad de todos los integrantes del equipo
de implementacion?'.

Estos fallos de implementacion pueden dar lugar a un decai-
miento de la atencidn y progresivo abandono de las politicas. El ciclo
de existencia de la AEVAL (el impulso politico para su creacion,
la decreciente atencidon prestada a la misma durante los afios de
actividad, y su sustitucion en 2017 por el Instituto de Evaluacion de
Politicas Publicas) puede asimilarse al modelo de ciclo de atencion
de las politicas publicas propuesto por Downs (1972), segun el cual
los problemas surgen stubitamente en la agenda politica y adquieren
la atencion entusiasta hasta que emergen las dificultades de imple-
mentacion y el problema de los costes asociados a las soluciones, para
entrar en un declive del interés publico. Este ciclo puede ser repetitivo
si los problemas que provocaron el impulso politico inicial emergen
de manera recurrente, como viene siendo el caso de la evaluacion de
las politicas publicas en Espana.

Los principales problemas de la evaluacion que aborda la
LIEPP se exponen en su preambulo y en la Memoria de Analisis
de Impacto del Proyecto de Ley. En esta se constata que, mas que
la falta de regulacion y de unidades y organismos evaluadores en la
Administracion General del Estado, lo que viene a solventar la ley
es la ausencia de un marco organizativo general y obligatorio de la
actividad evaluadora, partiendo del reconocimiento de la dificultad
de recoger en un unico modelo la variedad de la casuistica de la

2l Un analisis de las dificultades de la implementacion de las politicas publicas puede
encontrarse en Hogwood y Gunn (1984).
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evaluacion: «En todo caso, el objetivo fundamental de la Ley se
orienta a completar las carencias que existen en este ambito, pero no
a alterar en modo alguno las funciones y competencias de entidades,
organismos u organos dedicados a actuaciones de auditoria, control
de eficacia, supervision continua, control econdmico, de calidad de
los servicios y cualquier otra actividad que normalmente se interpreta
tienen caracter evaluador en sentido amplio»?2.

1. Procedimientos de evaluacion anteriores a la LIEPP
1.1. Evaluacién ex ante. Las memorias de analisis de impacto normativo

LaLey 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, contempla
en su articulo 26 la elaboracidn, con caracter preceptivo, de una
Memoria de Analisis de Impacto Normativo que acompaiie a los
anteproyectos de ley y proyectos de reales decretos-leyes, reales
decretos legislativos y normas reglamentarias, y delimita su contenido
minimo, que debe incluir, entre otros aspectos: el impacto econdmico
y presupuestario y las consecuencias sobre los sectores, colectivos o
agentes afectados, incluido el efecto sobre la competencia, la unidad
de mercado y la competitividad; el test Pyme* de acuerdo con la
practica de la Comision Europea (véase OECD, 2022 b); las car-
gas administrativas para la Administracion y para los obligados a
soportarlas; impacto por razoén de género; principales aportaciones
recibidas en el tramite de consulta publica; e impacto por razon de
cambio climatico*.

Estas previsiones recogian sucesivas recomendaciones y guias
de la OCDE y de la Comision Europea. El Real Decreto 1083/2009,
de 3 de julio, por el que se regula la memoria del analisis de impacto
normativo, tomo como referencia la Comunicacion de la Comision
Europea de 2005 Legislar mejor para potenciar el crecimiento y el
empleo en la Union Europea, en la que la Comisién recomendaba
que todos los Estados miembros estableciesen sistemas nacionales
de evaluacion de impacto que permitiesen determinar las consecuen-

22 Memoria de Analisis de Impacto Normativo, apartado 2. Objetivos.

# Estudio de impacto en las pequefas y medianas empresas.

2+ Este ultimo punto se anadid por la disposicion final 5 de la Ley 7/2021, de 20 de
mayo, de cambio climatico y transicion energética.
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cias economicas, sociales y medioambientales de una norma. Esta
Comunicacion se actualizé en 2016%, y, junto con el informe de la
OCDE (2014), que recomendaba incluir la evaluacién de impacto
regulatorio en las etapas iniciales del proceso de disefio de politicas
publicas y formulacidon de propuestas normativas, fue recogida en el
Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, que derogaba el anterior y
adaptaba la regulacion de la MAIN a la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, y a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, que habia reforzado el contenido de las memorias.

1.2. Laevaluacion ex post. Las revisiones del gasto publico

Las revisiones del gasto llevadas a cabo desde 2017 por la
AlIReF demuestran la relevancia de los compromisos adquiridos por
Espafia en el marco de la supervision presupuestaria de la UE en el
posicionamiento de la evaluacidon publica entre las prioridades de la
agenda politica.

Desde 2009, Espaia estuvo inmersa en un Procedimiento de
D¢éficit Excesivo (PDE) debido al impacto de la crisis financiera, que
suponia una supervision reforzada de la politica presupuestaria, y que
se alargd hasta 2018 por la agudizacion de la crisis en 2013. Durante
la vigencia del PDE, la senda de correccion del déficit excesivo fue
objeto de revision en tres ocasiones. En agosto de 2016, el Consejo
de la UE revis6 una decision de sancidén a Espafia adoptada por el
incumplimiento de la senda de ajuste del déficit, con el compromiso
de presentar un Plan Presupuestario revisado, que debia incluir la
prevision de acometer revisiones del gasto, siguiendo los principios
del Eurogrupo y la Comisién Europea?. De acuerdo con ello, el

% A partir del Better Regulation Package, fruto del Acuerdo Interinstitucional Legis-
lar mejor alcanzado por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision Europea.

% Estos principios fueron acordados por los paises del euro en su reunion de 9 de
septiembre de 2016, y estaban a su vez fundamentados en los trabajos previos de la Co-
mision Europea y el Comité de Politica Econoémica (Quality of Public Finance Spending
Reviews for Smarter Expenditure Allocation in the Euro Area. Note for the attention of the
Eurogroup), a los que el Eurogrupo también solicité un seguimiento regular de su aplica-
cion por parte de los Estados miembros. También el Grupo de Trabajo de Presupuestos de
la OCDE prestd colaboracion en cuanto a las metodologias y estrategias comunes para los
spending reviews.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 217-255



240 JUAN MANUEL ANDRES JOVANI

Plan Presupuestario para 2017 actualizado, remitido a la Comision
Europea en diciembre de 2016, incluy6 el compromiso politico de la
realizacion de un proceso de revision del gasto publico en Espania®’.

Los principios del Eurogrupo para la realizacién de las revisio-
nes del gasto partian de la necesidad de su institucionalizacion al mas
alto nivel. Un compromiso politico firme y duradero se consideraba
esencial no sdlo para llevar a cabo con éxito las revisiones del gasto,
sino también para implementar reformas significativas a partir de las
conclusiones. Los principios incluian también la importancia de un
mandato estratégico claro, con objetivos cualitativos y cuantitativos,
y un alcance significativo en cuanto a la proporcion del gasto publico
analizado y diversidad de politicas. Asimismo, debia existir un centro
de coordinacion para llevarlas a cabo, que pusiera en marcha proyec-
tos piloto para generar experiencia, contara con recursos adecuados
y acceso a los datos administrativos precisos para el cometido.

El hecho diferencial de estas revisiones del gasto encargadas
por el Gobierno a la AIReF, respecto a anteriores iniciativas de ins-
titucionalizacion de la evaluacion, se puede situar no tanto en que
partieran de un impulso politico al méas alto nivel (que también fue el
caso de la AEVAL) sino en que este fue consecuencia de un compro-
miso adquirido con la UE con un elevado grado de enforcement por
la amenaza de una sancion econdémica a Espafa y, sobre todo, por el
coste reputacional que esta hubiera supuesto.

Este impulso institucional influyé ademas en el volumen del
gasto sujeto a revision, que ascendia a unos 20 000 millones de euros
anuales en la primera fase, segiin las estimaciones individualizadas
por parte de la AIReF, y a los 100000 millones en la segunda fase,

2" «En 2017 el Gobierno va a llevar a cabo un proceso de revision del gasto en el
conjunto de las AAPP (spending review) para mejorar su eficiencia, para lo cual encargara
a la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF) la realizacion de dicho
analisis, contratando en los aspectos en que resulte necesario la colaboracion de medios
externos». (Plan Presupuestario revisado 2017).

Posteriormente, en la Actualizacion del Programa de Estabilidad 2017-2020, remitido
a la Comision Europea en abril de 2017, se daba cuenta del encargo a la AIReF, consis-
tente en «una revision en profundidad del gasto del conjunto de AAPP con el objetivo de
identificar posibles ineficiencias y duplicidades. La AIReF trabajara conjuntamente con el
Ministerio de Hacienda y Funcion Publica y el resto de los ministerios y Administraciones
publicas espafiolas, lo cual resulta fundamental dado el elevado grado de descentralizacion
del gasto que existe en Espaiay.
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teniendo en cuenta que esta abarcaba el gasto en infraestructuras de
los ultimos 25 afios.

2. Creacion y desaparicion de los organos evaluadores

2.1. LaAgencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la
Calidad de los Servicios (AEVAL)

El antecedente mas claro de un 6rgano ubicado en el seno de
la Administracidon con la mision especifica de evaluacion es, sin duda,
el de la Agencia Estatal de Evaluacion de la Calidad de los Servicios.
Su creacion en 2006 vino precedida por el encargo a una Comision
de expertos, procedentes de distintas disciplinas académicas, de un
estudio (AEVAL, 2004) que debia abarcar el analisis de la experiencia
internacional, el diagndstico sobre la situacion de la evaluacion de las
politicas publicas en nuestro pais y la formulacion de las propuestas
institucionales y metodologicas mas adecuadas para la puesta en
marcha de la Agencia.

Mas alla de la valoracion del periodo de existencia de esta
agencia®, interesa especialmente el diagndstico realizado por dicha
comision de expertos sobre el sistema de evaluacion de politicas en
Espana, ya que pone en perspectiva la persistencia de los problemas
que esta afronta y su caracter estructural.

El informe partia de la importancia de que las evaluaciones se
integraran mejor en el proceso de las politicas publicas, y de que sus
resultados fueran aprovechados de forma efectiva. Enumeraba, dentro
del ecosistema de la evaluacidon en Espaiia: los organismos de control
del gasto (Tribunal de Cuentas e Intervencion General de la Adminis-
tracion del Estado); la presupuestacion por objetivos impulsada por
la Direccion General de Presupuestos del Ministerio de Hacienda;
la Direccion General de Inspeccion, Evaluacion y Calidad de los
Servicios y las Inspecciones de Servicios en los 4mbitos territoriales;
y diversas experiencias sectoriales de evaluacion®, con el interés

28 Han sido numerosos los articulos valorando la andadura de la AEVAL: Labeaga y
Muiioz (2013); Albi y Onrubia (2016); Onrubia y Sanchez-Fuentes (2019).

¥ Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion (ANECA) e Instituto
Nacional de Evaluacion y Calidad del Sistema Educativo (INECSE) en el ambito de la
educacion; la Agencia de Calidad del Sistema Nacional de Salud en sanidad; Subdireccion
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afadido de que estas afectaban simultaneamente a distintos niveles
de gobierno. Se vinculaba los origenes de la evaluacion en Espafia a
la recepcion de los fondos comunitarios, con un papel coordinador de
la Direccidén General de Fondos Comunitarios, y se hacia referencia a
otras instituciones publicas y privadas, como el Consejo Econémico
y Social, los institutos de investigacion, los servicios de estudios de
fundaciones, las universidades y las Sociedades de Evaluacion.

A pesar de este amplio elenco de 6rganos de evaluacion, se
concluia que «tales experiencias y practicas no configuran un pa-
norama global y suficiente de evaluacion» (AEVAL, 2004, p. 61).
Desde la perspectiva organizativa, se afirmaba que «se parte de su-
puestos conceptuales muy diversos, desde instancias organizativas
muy heterogéneas, y ello hace que el resultado final sea disperso y
desestructuradoy, limitando los efectos positivos sobre el aprendizaje,
la retroalimentacion en el proceso de decision y el desarrollo de
evaluaciones de impacto de las politicas publicas. Finalmente, la
rendicidn de cuentas a la sociedad no se consideraba suficientemente
visible para el conjunto de la ciudadania.

Respecto al andlisis ex ante de impacto regulatorio, se des-
tacaba «la falta de un auténtico analisis econémico (mas alld del
estrictamente presupuestario) y social de los proyectos normativosy»
(AEVAL, 2004, p. 12), ademés de deficiencias en los canales de
participacion ciudadana.

Sobre la base de este diagnostico, la Comision consideraba
clave configurar «un marco estratégico articulador» (AEVAL, 2004,
p. 13), insertando la evaluacién en el proceso de decision y de gestion,
y situaba a la Agencia como un elemento articulador bésico de un
Sistema Publico de Evaluacion.

2.2. El Instituto para la Evaluacion de las Politicas Publicas

La reorganizacion del Ministerio de Hacienda y Funcién Pu-
blica acometida en 2017°° supuso la disolucion de la AEVAL y la
asuncion de sus funciones por el Instituto para la Evaluacién de las

General de Planificacion y Evaluacion de Politicas de Desarrollo en la cooperacion inter-
nacional al desarrollo.
3 Por el Real Decreto 769/2017, de 28 de julio, en su disposicion adicional novena.
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Politicas Publicas (IEPP)*!. En 2021, este instituto realizé un Informe
de diagndstico de la evaluacién en la Administracion General del
Estado (IEPP, 2021)*?, cuyos resultados se recogieron en la MAIN del
anteproyecto de ley de institucionalizacion y se reflejan sucintamente
también en el preambulo de la LIEPP finalmente aprobada.

Como sefialaba el estudio, la evaluacion en la AGE se enmarca
en un panorama mas amplio de organismos y unidades relevantes
que se han extendido en todas las Administraciones publicas desde
el altimo decenio®’. Ademas, se constataba la creciente presencia de
la evaluacion a nivel social, a través redes profesionales, informales
e institucionales. A pesar de ello, segin el estudio, «permanecen
algunos factores que inciden negativamente en la institucionalizacion
de la evaluacion, entre ellos la ausencia de una practica sistematica
en el conjunto de las AAPP, mas alla de las evaluaciones obligatorias,
en especial las derivadas de la recepcion de fondos comunitarios»
(IEPP 2021, p. 16).

Segun las respuestas obtenidas de 103 unidades con compe-
tencias o funciones de evaluacion en la AGE, menos de una cuarta
parte de ellas realizaba evaluacion de planes y programas, y otro
tercio llevaba a cabo evaluaciones o autoevaluaciones relacionadas
con la inspeccion y calidad de los servicios, evaluacion normativa o
seguimiento de la aplicacion de la ley. El principal obstaculo para la
realizacion de evaluaciones y su institucionalizacion radicaba en la
falta de recursos humanos con formacion especializada, seguido de
la falta de recursos financieros. La superacion de estos obstaculos
relativos a los inputs se consideraba el principal elemento facilitador
de las evaluaciones. Un tercer obstaculo era la falta de utilizacion de

31 Integrado en la Secretaria de Estado de Funcion Publica, con rango de Subdirec-
cion General. Posteriormente, se integro el Instituto para la Evaluacion de Politicas Publicas
(IEPP) en la Secretaria de Estado de Politica Territorial y Funcion Publica del Ministerio
de Politica Territorial y Funcién Publica, con el mismo nivel organico de Subdireccion
General.

32 Estudio y anexos disponibles en https:/funcionpublica.hacienda.gob.es/evalua-
cion-politicas-publicas/Informes-de-Evaluacion.html

3 Menciona expresamente el estudio: la Secretaria General de Fondos Europeos; la
Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF); la Agencia Espaiiola de Coo-
peracion Internacional para el Desarrollo (AECID); el Instituto de Estudios Fiscales (IEF);
el Tribunal de Cuentas; y la Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y Acreditacion
(ANECA) en el ambito de la educacion superior.
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los resultados y conclusiones para el disefio de las futuras politicas
publicas. En cuarto lugar, se situaba la falta de calidad y disponibi-
lidad de datos.

Otras tres categorias de obstaculos se situaban en un ambito
mas politico que técnico: falta de una estrategia global del Gobierno,
de impulso politico y de un mandato claro. Estas limitaciones se tra-
ducian, segtin el estudio, en la ausencia de una metodologia o proceso
de evaluacién definido explicitamente y la falta de obligatoriedad, por
lo que contar con guias y metodologias para orientar el proceso, junto
con un marco regulador que impusiera la obligacion de evaluar, se
consideraban también elementos facilitadores importantes.

Desde el punto de vista orgénico, la actividad evaluadora se
concentraba en los servicios centrales de los departamentos minis-
teriales, y en menor medida en los organismos, entidades y agencias
descentralizadas, con mayor grado de autonomia. Segun las conclusio-
nes del informe, la practica de las evaluaciones en los departamentos
ministeriales parece deberse a asignaciones de tareas ad hoc a una
unidad concreta, en muchos casos determinada por obligaciones de
las autoridades comunitarias o por normativas sectoriales. Asi, se
identifica como primer reto «abordar la estructuracion de un sistema
publico de evaluacion de politicas publicas en la Administracion
General del Estado (...) en especial en lo que hace a medidas que
permitan la formalizacion y sistematizacion de dichas practicas a
partir de un marco tedérico comun» (IEPP 2021, p. 48).

2.3. Libros Blancos y comisiones de expertos

La evaluacién de las politicas publicas también ha adoptado
el formato de comisiones de expertos para el estudio y propuesta de
reformas en distintos &mbitos de la politica econdmica. Estos estudios
se caracterizan por venir generalmente impulsados por un encargo
directo del Gobierno y creacion de una comision de expertos para
llevarlo a cabo, y abarcan la politica en cuestion en un sentido amplio,
con la intencion de incorporar las propuestas a la reforma de dicha
politica. Los casos de las comisiones de expertos para la creacion de
la AEVAL o para el informe CORA serian ejemplos.

En esta linea, podemos enumerar en la tltima década dos estu-
dios para la reforma del sistema fiscal: el Informe de la Comision de
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Expertos para la Reforma del Sistema Tributario de 2014** y el Libro
Blanco sobre la Reforma Tributaria de 2022%. El contexto comtin en
ambos casos es la salida de sendas crisis (de la deuda soberana en el
primer caso, y de la COVID-19 en el segundo) que implicaron un salto
en el volumen de la deuda publica y la necesidad de aplicar reformas
estructurales en el sistema tributario para asegurar la sostenibilidad de
las cuentas publicas, que en nuestro pais ha demostrado ser, en ambas
crisis, un elemento altamente sensible a los shocks externos que han
golpeado a la economia espafiola’®.

En el ambito del sistema de financiacidon autonémica, en julio
de 2017 se publico el Informe de la Comision de Expertos para la
Revision del Modelo de Financiacion Autonomica®’. Este informe
propositivo se iniciaba con un capitulo de diagndstico, resultados
y problemas del sistema de financiacion vigente, en lo que puede
considerarse también como una evaluacion basada en la evidencia.

VI. CONCLUSIONES DESDE LA PERSPECTIVA PARLAMENTARIA

A pesar de que la evaluacion de las politicas publicas en Es-
pafia ya ha incorporado en el pasado reciente algunos elementos de
institucionalizacion, persiste la idea de que estos no constituyen un
verdadero marco institucional y son poco efectivos para la mejora de
la transparencia y la planificacion de las politicas publicas. El nuevo
impulso de institucionalizacién materializado en la LIEPP deberia
aportar al Parlamento regularidad y previsibilidad en las interacciones

3 La Comision fue presidida por D. Manuel Lagares. El Informe, elaborado por man-
dato del Consejo de Ministros (acuerdo de 5 de julio de 2013) fue fechado el 14 de marzo
de 2014.

35 Elaborado por el Comité de Personas Expertas, creado el 12 de abril de 2021 y pre-
sidido por D. Jesus Ruiz-Huerta, el Libro Blanco fue entregado a la ministra de Hacienda
el 3 de marzo de 2022.

¢ Véase el Informe ORFIN (2022), sobre la caida de los ingresos en la crisis finan-
ciera: «La diferencia mas significativa la encontramos en el caso de la aportacion de los
estabilizadores automaticos en Espafia, (...) sobre todo, por el enorme desplome de los
ingresos en el caso espafiol (...), que aportan 6,2 puntos al déficit del periodo (frente a sélo
0,3 puntos en la zona del euro)».

37 Comisién creada por Acuerdo de Consejo de Ministros de 10 de Febrero de 2017,
en cumplimiento, a su vez, del acuerdo de la Conferencia de Presidentes Autonémicos
celebrada el 17 de enero de 2017.
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con el ejecutivo, reducir las asimetrias de informacidn respecto a este
y reforzar un papel activo en la seleccion, orientacion y objetivos de
las evaluaciones y en el seguimiento posterior de la aplicacion de las
conclusiones aportadas por estas.

En este sentido, las relaciones entre la nueva Agencia Estatal
de Evaluacion de las Politicas Publicas creada por la LIEPP y las
Cortes Generales se reduce a la presentacion, en el ultimo trimestre de
cada afio, de una Memoria en la que «se daré cuenta del estado general
de la institucionalizacion de la evaluacion de politicas publicas, el
seguimiento de los resultados de las evaluaciones y del cumplimiento
de esta ley» (articulo 30), sin posibilidad aparente de que las Camaras
influyan en la planificacion de la evaluacion de las politicas publicas
ni mencidn expresa de comparecencia de sus maximos responsables.
Por otro lado, la generalidad y el caracter abierto de las funciones
atribuidas a la nueva Agencia puede implicar una cierta indefinicion
de los aspectos concretos a controlar desde el ambito parlamentario.

La ventana de oportunidad abierta por el Mecanismo de Recu-
peracion y Resiliencia ha realimentado la corriente de las soluciones
con una nueva oleada de estudios y monografias dedicados a la evalua-
cion, que encierran, ademas, un salto cualitativo respecto a anteriores
etapas de la evaluacion de politicas en Espana, por varios motivos:
porque incorporan las lecciones aprendidas de las experiencias de la
AEVAL, la CORA y los spending reviews de la AIReF; por la crecien-
te demanda de evaluaciones que este organismo recibe por parte de las
comunidades autonomas, entidades locales y otras instancias publicas,
y que ha impulsado la creacidon en su seno de la nueva Division de
Evaluacion; por la concepcion crecientemente transversal de la eva-
luacidn, al abarcar aspectos como el cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, las transiciones verde®® y digital, la inclusion
social o la perspectiva de género, entre otros; por el desarrollo de
métodos de evaluacion experimentales y de inferencia causal®; por

% Véase en este sentido el Informe Anual 2021 del Banco de Espaiia, capitulo 4.
La economia espariola ante el reto climatico. En el apartado 4, se pone de manifiesto la
necesidad de una evaluacion continua de las politicas publicas para «alcanzar los objetivos
medioambientales propuestos sin malgastar recursos y evitando efectos indeseados sobre
la actividad».

¥ Véase al respecto recientes articulos como Artes y Rodriguez-Sanchez (2022) o
Miller y Rodriguez Marin (2023).
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las posibilidades que abre la ciencia de los datos y la explotacion de
los registros administrativos; y por el impulso, derivado de ello, de
acuerdos y convenios entre organismos y entidades publicas para la
cesion de datos debidamente anonimizados para este fin®.

Dificilmente se puede hablar de institucionalizacion de la
evaluacion de politicas publicas en su sentido mas completo sin
contemplar el papel que el Parlamento deberia jugar en la nueva
arquitectura institucional. Uno de los aspectos recurrentes del debate
sobre la evaluacion ha sido el de la ubicacion del organismo principal,
bien en el Parlamento o en un organismo independiente vinculado,
bien en el seno del ejecutivo. El informe de FEDEA (2021) exponia
asi las ventajas e inconvenientes de ambos modelos:

Una unidad central de evaluacion cercana al nucleo del poder
ejecutivo tendra mayor capacidad para impulsar reformas basadas
en los resultados de las evaluaciones, pero sélo serd efectiva si existe
un firme compromiso politico con la utilizacion de los resultados
de la evaluacion para mejorar el disefio de las politicas. Una
agencia independiente, adscrita al Parlamento y de caracter técnico,
correria seguramente un riesgo mucho menor de caer en un exceso
de complacencia a la hora de evaluar las politicas que gestiona el
ejecutivo, pero también tendria una capacidad mas limitada para
traducir sus recomendaciones en mejoras en el disefio de tales
politicas. Posiblemente, lo ideal seria establecer ambos tipos de
unidades de evaluacion, con un reparto claro de competencias entre
ellas. La agencia independiente seria la responsable de la ejecucion
o supervision de la evaluacion ex post, mientras que la unidad
interna deberia centrarse fundamentalmente en el seguimiento de
los resultados de la evaluacién y el impulso de reformas basadas en
los mismos, trabajando en colaboracion con las unidades gestoras.

El informe de la Comision de expertos para la creacion de
la AEVAL (2004) optaba por el emplazamiento del érgano en el
poder ejecutivo «como institucion de apoyo a los drganos ejecutivos,
sin descartar conexiones con el Parlamento y otros organismos del
Estado» (AEVAL, 2004, p. 73). No obstante, se contemplaba que una

40 Un ejemplo de ellos ha sido la puesta a disposicion publica por parte del Instituto
de Estudios Fiscales del Panel de Hogares, en colaboracion con la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria y el Instituto Nacional de Estadistica. Véase Pérez Lopez (2022).

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 217-255



248 JUAN MANUEL ANDRES JOVANI

futura reforma del Senado como Camara autonémica pudiera llevar a
plantear una mayor vinculacion de la Agencia con el mismo. Estimaba
el informe en todo caso que

se precisaria el establecimiento de un marco de relaciones con el
Parlamento, a través de diferentes formas posibles, como la rendicion
de cuentas o informes, la presencia institucional de una representacion
parlamentaria en el seno del Consejo Institucional de la Agencia,
o algin mecanismo o férmula de ratificacion parlamentaria en
la designacion del presidente o director ejecutivo de la Agencia
(AEVAL 2004, p. 17, 82).

Siendo este un aspecto indudablemente relevante, no es sin
embargo el mas decisivo. Para el Parlamento, la institucionalizacion
de las politicas publicas responde a una légica de relaciones princi-
pal-agente con el ejecutivo ya previstas en nuestro ordenamiento: las
MAIN, en lo que se refiere a la evaluacion ex ante, relacionada con
la mejora de la funcién legislativa; el presupuesto por programas,
en lo que atafie a prevision de objetivos y evaluacion ex post del
desempeifio; y las auditorias orientadas a resultados del Tribunal de
Cuentas®*!.

En consecuencia, la cuestion a plantear, desde la perspectiva
parlamentaria, no es tanto si la institucionalizacion de la evaluacion
vendria a resolver algunos de los problemas detectados en torno a la
calidad del control presupuestario y de la funcién legislativa, sino qué
razones explican que, pese a encontrarse algunos institucionalizados
algunos elementos, persista la necesidad de que sean realmente efec-
tivos para los fines para los que fueron implantados. Seguramente
confluyan en la respuesta a esta cuestion los problemas y deficiencias
detectados en los diagndsticos sobre la evaluacion, por un lado, y los
propios desafios a los que en la actualidad se enfrenta el Parlamento
como institucidn, por otro.

Con todo, el principal desafio al que se enfrenta la institucion
parlamentaria en este nuevo contexto de la evaluacion de las politi-
cas publicas es la transicion de un papel mas bien pasivo, de mero
receptor de la documentacidn que por ley deba remitir el ejecutivo, a

41 Véase al respecto Campos (2021).

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 217-255



UN NUEVO IMPULSO A LA INSTITUCIONALIZACION... 249

un rol mas activo, que pasaria por mecanismos tanto politicos como
técnicos. Entre los primeros, se incluiria la posibilidad de influir en
la planificacion de las evaluaciones (qué evaluar y qué esperar de las
evaluaciones)®. Entre los mecanismos técnicos, la dotacion de medios
suficientes y de capacidad de analisis a disposicion de los Parlamentos
disminuye su dependencia de los estudios e informes del ejecutivo,
contribuye al andlisis critico de estos y facilita la recopilacion y
ordenacion de la informacion sobre las evaluaciones procedentes de
las distintas fuentes.

En los préximos afos, la necesidad de un refuerzo institucional
de la evaluacion se ve acentuada por la necesidad de hacer un buen uso
de los fondos Next Generation EU y por el nuevo contexto que abre
la reforma de la gobernanza econoémica de la UE. Las orientaciones
fiscales de la Comision para 2024 apuntan ya a una retirada de las
medidas generales de proteccion contra la crisis de los precios de la
energia y la inflacion generada a causa de estos, y a una seleccion
cuidadosa de las medidas focalizadas en los sectores sociales y em-
presariales mas afectados, lo que requiere una evaluacion rigurosa de
las mismas. En esta linea se han orientado también las mas recientes
recomendaciones de politica econdmica de instituciones como del
Banco de Espana y la AIReF, que no se adoptan tanto como respuesta
a una exigencia europea, sino como un requisito de politica interna
para garantizar la sostenibilidad de las finanzas publicas en un hori-
zonte de medio y largo plazo.

4 Un ejemplo reciente ha sido la inclusion del analisis de los beneficios fiscales a las
aportaciones a sistemas de prevision social en la segunda fase de las revisiones del gasto de
la AIReF, a partir de una proposicion no de ley debatida y aprobada en la Comision de Ha-
cienda y Funcién Publica del Congreso de los Diputados el 14 de febrero de 2018. BOCG.
Congreso de los Diputados Num. D-290 de 02/02/2018 Pag.: 32. Proposicion no de Ley
relativa a incluir el presupuesto de beneficios fiscales de las administraciones publicas en
la evaluacion encargada a la AIReF sobre el andlisis en profundidad del gasto (“spending
review”) con el objetivo de evaluar la calidad de las politicas publicas. (162/000578).
El estudio de la AIReF concluy6 que este beneficio fiscal no cumplia con el objetivo de
incentivar el ahorro a largo plazo, lo que provoco su supresion en los PGE 2022.
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SIGLAS UTILIZADAS

AEVAL: Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad
de los Servicios.

AGE: Administracion General del Estado.

AlIReF: Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal.

BOCG: Boletin Oficial de las Cortes Generales.

CORA: Comision para la Reforma de las Administraciones Publicas.

DG: Direccion General.

DS: Diario de Sesiones.

FEDEA: Fundacién de Estudios de Economia Aplicada.

IEPP: Instituto para la Evaluacion de Politicas Publicas.

IFIs: Instituciones fiscales independientes.

IGAE: Intervencion General de la Administracion del Estado.

LIEPP: Ley de Institucionalizacion de la Evaluacién de Politicas Publicas.

MAIN: Memoria de Analisis de Impacto Normativo.

OCDE: Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico.

PDE: Procedimiento de Déficit Excesivo.

PGE: Presupuestos Generales del Estado.

PRTR Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

RDL: Real Decreto-ley.

SEPG: Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos.

UE: Union Europea.
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RESUMEN

Este trabajo analiza la participacion de los Parlamentos regionales en el
proceso de integracion europeo. La investigacion parte del estudio teorico
de las reivindicaciones de subsidiariedad por parte de los Lander alemanes,
al objeto de limitar el creciente proceso de expansion competencial de la
esfera comunitaria y asi poder superar el déficit democrdtico de que ado-
lecian algunos territorios. El articulo abre el debate sobre la participacion
de los entes autonomicos en la toma de decisiones europeas, especialmente
en aquellas que les afectan directamente. Para ello se hace un andlisis
constitucional comparado sobre las Asambleas Legislativas autonomicas,
determinando los mecanismos de control de subsidiariedad. En la primera
parte se investiga la presencia de las instituciones regionales en la toma de
decisiones europeas, seguidamente se profundiza en la naturaleza juridica
del principio de subsidiariedad y su introduccion en los estatutos de auto-
nomia. En la parte final del texto se reflexiona sobre la participacion de los
Parlamentos regionales en la formacion de las comisiones autonomicas de
asuntos europeos, analizando la obligacion del Congreso de los Diputados
ydel Senado de remitir cualquier iniciativa legislativa de la Union Europea
a las Asambleas Legislativas de las comunidades autonomas.
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ABSTRACT

This paper analyzes the participation of regional Parliaments in the Eu-
ropean integration process. The research starts from the theoretical study
of the claims of subsidiarity by the German Ldnder, in order to limit the
growing process of expansion of competence of the community sphere and
thus be able to overcome the democratic deficit that some territories suffered.
The article opens the debate on the participation of autonomous entities in
European decision-making, especially in those that directly affect them. To
this end, a comparative constitutional analysis is made of the autonomous
legislative assemblies, determining the subsidiarity control mechanisms. In
the first part, the presence of regional institutions in European decision-ma-
king is investigated, followed by an in-depth look at the legal nature of the
principle of subsidiarity and its introduction in the Statutes of Autonomy. The
final part of the text reflects on the participation of the regional Parliaments
in the formation of the Autonomous Commissions for European Affairs,
analyzing the obligation of the Congress of Deputies and the Senate to refer
any legislative initiative of the European Union to the Legislative Assemblies
of the Autonomous Communities.

Keywords: European Union, Constitutional Law, Parliament, Autonomous
Community, principle of subsidiarity, community policy.
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I. INTRODUCCION

La integracion europea supuso un sacrificio para las entidades
regionales (Ldnder, regiones o comunidades autonomas), que sufrie-
ron una merma en sus competencias materiales. La alteracion de la
distribucion funcional del poder y de las relaciones entre Parlamento
y Gobierno tomara un especial sentido en las entidades regionales con
capacidad legislativa (Morata, 2006, pp. 75-76). Los Gobiernos regio-
nales consolidaron su hegemonia frente a los Parlamentos regionales
en cuestiones de control de los asuntos europeos. También se observa
ese monopolio de los Ejecutivos regionales cuando la trasposicion e
implementacion de las normas europeas recae en el Gobierno (Bilbao,
2003, p. 212), quien a su vez tiene los canales mas directos de infor-
macion sobre cuestiones europeas. No podemos obviar que los cauces
institucionales de participacion regional en el proceso europeo dan
preferencia a los Ejecutivos frente al Parlamento, como se evidencia
en organos como el Comité de Regiones, o en los grupos de trabajo
de la Comisién Europea o del Consejo de Ministros. De hecho, en
la década de los ochenta en Alemania algunos Ldnder constituyeron
comisiones parlamentarias especializadas (Europaausschiisse), que
introducian facultades de control sobre el Gobierno, haciendo valer el
derecho a ser informados. En el caso de los Ldnder occidentales las
facultades parlamentarias son mas amplias y vinculantes politicamen-
te, por ejemplo, en Baden-Wiirttemberg el Parlamento tiene derecho
a ser informado y su participacion tendria rango constitucional, y en
Bremen la Constitucion garantiza el nombramiento de representantes
europeos (Nagel, 2004, pp. 252-255).

Entrando en la materia objeto de estudio debemos sefialar que
la Union Europea se organiza en Estados y en entidades territoriales
con poder legislativo, que pueden ser parte del control del proceso
decisorio. La integracion europea ha supuesto una transformacion
de las instituciones regionales, motivando la creacion de 6rganos
de coordinacion, oficinas de representacion regional en Bruselas,
asi como comisiones parlamentarias especializadas. Esto también
ha implicado un reconocimiento de los Ejecutivos regionales en el
proceso de toma de decisiones europeas, aunque en los primeros
momentos se aprecio una cierta marginacion parlamentaria regional,
segun podemos inferir de la literatura cientifica.
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En esta introduccion es importante destacar que el proceso de
integracion también afecta a las entidades regionales, privadas de de-
terminados campos competenciales conferidos constitucionalmente,
para favorecer a las instituciones europeas (Closa y Heywood, 2004, pp.
85-86), lo que ha supuesto un cierto déficit democratico que debe ser
superado. La integracion de Espafia a la Union Europea afecta a las com-
petencias que el texto constitucional espafiol atribuye a las comunidades
autonomas, puesto que muchas de las decisiones que las instituciones
comunitarias establecen recaen en los territorios autonomicos. Todo
ello abre el debate sobre la participacion de los entes autondémicos en la
toma de decisiones europeas!, especialmente en aquellos asuntos que les
afectan directamente. Frente a esta tesitura observamos que los procesos
europeos de decision se desarrollan en ocasiones con ciertas arritmias,
que se avienen mal a la dindmica parlamentaria (Pérez Tremps, 1997, p.
3970). Ademas, los Parlamentos autondmicos tienen un funcionamiento
menos complejo que el de las grandes Camaras, lo que es una ventaja
que permite su implicacion en la toma decisiones relacionadas con el
proceso de integracion europea que afecta a sus territorios.

Sobre la base de lo referenciado en esta introduccion, hemos
de destacar que esta investigacion tiene como objetivo demostrar el
funcionamiento de las Asambleas Legislativas autonémicas cuando
tratan asuntos europeos que les afectan directamente. También se ana-
lizara la articulacion de los mecanismos de control de subsidiariedad
en los Parlamentos de diferentes comunidades autonomas. Con ello
se pretende demostrar si el principio de subsidiariedad es una garantia
europea que determine la intervencion de las regiones en el proceso de
integracion europeo, analizando su compatibilidad con las estructuras
constitucionales de un pais.

II. LA FORMACION DEL SISTEMA DE INTEGRACION REGIONAL EN LA UNION
EURrROPEA

La presencia de las instituciones regionales en la Unién Eu-
ropea, tanto en las fases de toma de decisiones como en la de la

! Informacion referente a la Conferencia para Asuntos Relacionados con la Union
Europea (CARUE). Documento disponible en: https://www.mptfp.gob.es/portal/politica-te-
rritorial/internacional/ue/ccaa-eell-ue/CARUE.html
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implementacidon normativa, dara un nuevo enfoque a la gobernanza
multinivel (multilevel governance). En este nuevo contexto politico
europeo los Parlamentos regionales tomaran especial protagonismo,
aunque sus comienzos fueron marginales y dificiles. Respecto a la
participacion de los Parlamentos regionales hay que sefialar que ni
el Tratado de Maastricht? ni el de Amsterdam?® contenian referencias
sobre el acceso de sus Asambleas Legislativas en el proceso decisorio
de la Union Europea. Tampoco lo hacian la Declaracion n.° 23 del
Tratado de Niza* ni la Declaracion de Laeken’. Eso implicaba un
silencio que agudizaba el déficit democratico del que adolecian las
entidades regionales con poderes legislativos. De hecho, tal y como
sefiala Bilbao Ubillos, los Parlamentos regionales habian sido rele-
gados, quedando fuera del circuito de elaboracion de las decisiones
comunitarias (Bilbao, 2003, p. 203), haciendo de la politica europea
un monopolio en manos de los Gobiernos.

La Declaracion de la Asamblea de Regiones de Europa que
tuvo lugar en Basilea en 1996, en su articulo 12.1, determinaba los
mecanismos de contacto entre el Parlamento Europeo y los Parlamen-
tos regionales, al considerar que son instituciones que representan la
voluntad de los ciudadanos. En mayo de 1997 tuvo lugar en Stuttgart
la conferencia organizada por el Landtag de Baden-Wiirttemberg y el
Centro Europeo de Investigacion sobre el Federalismo de la Universi-
dad de Tiibingen. De esta reunion surge la Tesis de Stuttgart (Santalo
1 Burrull, 2003, p. 168), un documento que reivindicaba la participa-
cion de las Asambleas regionales con poderes legislativos en la fase

2 Tratado firmado el 7 de febrero de 1992 en Maastricht (Paises Bajos). Es uno de los
grandes tratados que conformaron la estructura de la Unidén Europea. Posteriormente fue
modificado por los tratados de Amsterdam, Niza y Lisboa.

3 Tratado firmado el 2 de octubre de 1997 en Amsterdam (Paises Bajos). Entre sus
logros destaca por reforzar la cooperacion entre Estados miembros y conformar la libre
circulacion de personas en la Union Europea.

4 El Tratado de Niza, firmado el 26 de febrero de 2001, pretendia la reforma de la
estructura institucional de la Unién Europea, promoviendo su ampliacion. Esta negociacion
es importante por haber determinado la estructura institucional de la Union, asi como por
haber dotado de mayores poderes al Parlamento Europeo. Su objetivo fue crear nuevas
normas para regular la colaboracion entre los Estados miembros.

5 La Declaracion de Laeken es un documento que debatia sobre el futuro de la Unidon
Europea en diciembre de 2001. Plantea el disefio de una politica exterior, de seguridad y
defensa de la institucion europea.
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de elaboracion de las politicas de la Unidén Europea. Posteriormente,
en octubre de 1997, se firma una declaracidon por Alemania, Austria 'y
Bélgica, que toma como referencia una de las tesis de Stuttgart sobre
el principio de subsidiariedad establecido en el Tratado de Maastricht,
predicando la extension de dicho principio no solo a la relacién entre
la Unioén y los Estados miembros sino también a los Ldnder y otras
regiones que tenian potestades legislativas.

Esos primeros acercamientos motivaron el surgimiento de
nuevas iniciativas para consolidar la intervencion regional. A nivel
europeo surge la Conferencia de Asambleas Legislativas Regionales
(CALRE), considerada como una conferencia de presidentes, y no
como una Camara regional compuesta por delegados de los Parla-
mentos regionales (Arce, 2005, pp. 10-12). El origen de la CALRE
se encuentra en el llamado Documento de Oviedo, adoptado bajo
la presidencia de la Junta del Principado de Asturias, en octubre de
1997, con la finalidad de dotar de continuidad a los encuentros de los
Parlamentos regionales con competencias legislativas. Los encuentros
de los Parlamentos regionales con competencias legislativas habian
consolidado un proceso reivindicativo, ante la situacion de margina-
cion de los asuntos europeos que mantenian. Entre sus objetivos, el
Documento de Oviedo pretendia reforzar en cada region los procedi-
mientos de seguimiento y evaluacion de los asuntos europeos, tanto
en la fase ascendente de formacion de la voluntad del Estado como
en la fase descendente de ejecucion de las politicas comunitarias. Con
esta medida se pretendia que los Gobiernos regionales informaran
periddicamente a los Parlamentos regionales sobre los asuntos de
la Unién Europea que pudieran afectarles®. El texto reconocia que
muchos de los Parlamentos regionales habian encomendado tareas de
seguimiento y evaluacion de las acciones de los Gobiernos regionales
con proyeccion europea, asi como de sus respectivas comisiones parla-
mentarias sectoriales’. Logicamente todo ello planteaba la posibilidad
de completar esas comisiones parlamentarias sectoriales con una
comisidn sobre asuntos europeos, que se encargaria de las cuestiones
europeas de dimension institucional o intersectorial, con una cierta

¢ Declaracion Fundacional de la CALRE. Oviedo 1997. Objetivo primero.
" Declaracion Fundacional de la CALRE. Oviedo 1997. Objetivo segundo.
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facultad de dictaminar® pero que no tendria caracter vinculante, lo
que seria motivo de posteriores conflictos.

Entre las conclusiones del encuentro de presidentes de Asam-
bleas Legislativas regionales de Europa, que origin6 la CALRE,
destacaba la necesidad de completar las comisiones parlamentarias
con una comision de asuntos europeos que se centrara en las cuestio-
nes internacionales de dimension mas institucional o intersectorial.
Todo ello implicaba que las comisiones parlamentarias sectoriales
se encargarian de realizar las tareas de seguimiento y evaluacion de
las acciones de los Gobiernos regionales con proyeccion europea.
También se planteaba la conveniencia de fomentar vias de intercambio
de informacion entre las comisiones sectoriales y las comisiones de
asuntos europeos de las Asambleas Legislativas regionales (Soriano,
1998, p. 331). Sin embargo, como vamos a ir analizando, muy pocas
de estas medidas produjeron efectos inmediatos, pues los primeros
resultados no se lograrian hasta muchos afios después, especialmente
respecto a la creacion de nuevas comisiones.

Por otro lado, es importante referirse también al proyecto de
Tratado por el que se Instituye una Constitucion para Europa’, firmado
el 29 de octubre de 2004 en Roma, que abordaria la participacion de
los Parlamentos nacionales en dos protocolos. El primero de ellos
era el Protocolo sobre la Funcion de los Parlamentos Nacionales en
la Unién Europea, que pretendia impulsar la participacién de los
Parlamentos nacionales en las actividades europeas, manifestando su
posicion en los proyectos de actos legislativos!®. El otro era el Proto-
colo Referente a la Aplicacion de los Principios de Subsidiariedad y
Proporcionalidad, que determinaba el denominado sistema de alerta
temprana, un mecanismo en el que la Comision Europea realizaria
consultas antes de proponer un acto legislativo, teniendo en cuenta
la dimension regional y local de las acciones a realizar''. En este

8 Declaracion Fundacional de la CALRE. Oviedo 1997. Objetivo tercero.

° Tratado internacional no consolidado, destinado a crear una Constitucion para la
Unién Europea. Tras el rechazo de Francia y Paises Bajos, el proceso de ratificacion se
paraliz6.

10 Protocolo sobre la Funcion de los Parlamentos Nacionales en la Union Europea.
Tratado por el que se Instituye una Constitucion para Europa de 2004.

" Protocolo Referente a la Aplicacion de los Principios de Subsidiariedad y Propor-
cionalidad. Tratado por el que se Instituye una Constitucion para Europa de 2004.
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protocolo encontramos las primeras menciones a los Parlamentos
regionales, si bien es cierto que todavia quedaban muchas cuestiones
por tratar respecto al desarrollo del principio de subsidiariedad, tal y
como explicaremos en el siguiente apartado.

III. NATURALEZA JURIDICA DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD. SU
RECONOCIMIENTO EN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

El principio de subsidiariedad introducido por el Tratado de
Maastricht se formula como una regla funcional que legitima la
intervencion de la Unién solo en la medida en que los objetivos
de la accion pretendida no puedan ser alcanzados por los Estados
miembros, ni a nivel central, ni regional, ni local, y, por consiguiente,
puedan lograrse mejor a nivel comunitario!?. La reivindicacion de la
subsidiaridad nace del deseo de los Estados por limitar el creciente
proceso de expansiéon competencial experimentado por la esfera
comunitaria, asi como por la voluntad de los Ldnder alemanes de
neutralizar el fendmeno de desapoderacion competencial (Ares, 2010,
pp. 87-89), que experimentaban por la integracion europea.

En virtud del principio de subsidiariedad, en los &mbitos que
no sean de su competencia exclusiva, la Unién intervendra solo en
el caso de que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros en los
niveles central, regional o local. Su intervencidon estara motivada
siempre que los fines puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension
o a los efectos de la accion pretendida, a escala de la Union. Es por
ello que, una vez se constate la incapacidad de la unidad inferior, la
entidad superior estd obligada a prestarle su apoyo (Hrbek, 2003, pp.
59-73). Por tanto, la subsidiariedad tiene una naturaleza dual, que se
aplica al proceso de integracion europea para limitar la intervencion
de las autoridades comunitarias a los supuestos en que los Estados
por si solos no pueden ser eficaces.

12 Articulo 5.3 Tratado Union Europea (TUE). «En virtud del principio de subsidia-
riedad, en los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Unién intervendra sélo
en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accion pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel
regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los efectos de
la accion pretendida, a escala de la Uniony.
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En el afio 2006, con la llegada de la segunda generacion de
los estatutos de autonomia, se ampliaron las vias de participacion
externa, promoviendo la cooperacion con otras regiones europeas'?,
a la vez que se muestra a las instituciones europeas los intereses
regionales. Los estatutos de autonomia, que habian sido reformados,
han introducido normas que regulan la implicaciéon autonémica en la
esfera europea en relacion con el control de la subsidiariedad'*. Eso
ha permitido dotar de naturaleza formal a la facultad de intervencion
que tienen las Asambleas parlamentarias, mediante la fiscalizacion
del principio de subsidiariedad, al objeto de controlar los proyectos
legislativos europeos remitidos desde las Cortes Generales (Cabellos,
2009, p. 325). Sin embargo, no existe un criterio homogéneo refe-
rido a la participacion de las Asambleas autondémicas en el control
de la subsidiariedad. En algunos estatutos (Comunidad Valenciana,
Catalufa, Andalucia, Aragén, Castilla y Leon o Navarra) se entiende
como una facultad del 6rgano parlamentario propia de un control
exhaustivo's, mientras que, en otros, como el de las Islas Baleares,
es una mera posibilidad que permite la consulta de una manera ge-

13" Comunidades auténomas como Catalufia, Region de Murcia y Comunidad Valen-
ciana forman parte de la Asamblea de las Regiones de Europa (AER), una entidad que
engloba a treinta y cinco Estados del continente europeo y que, desde su fundacion en 1985,
ha aunado intereses para realizar propuestas al Consejo de Europa y a la Union Europea,
al objeto de tener una mayor representacion en los entes territoriales periféricos. Hay que
aclarar que los esfuerzos de la Asamblea de Regiones de Europa por dotar de representa-
cion a los entes territoriales han tenido poco éxito. La compleja armonizacion de intereses
junto a sus problemas de funcionamiento interno, asi como la falta de relevancia practica,
circunscriben estos territorios a un limitado conglomerado de regiones que responden mas
a una plataforma politica.

4 Los estatutos de autonomia de segunda generacion recogen la concepcion descen-
dente de la subsidiariedad. Como ejemplo de ello podemos citar los estatutos de Andalucia
en sus articulos 90 y 237; Aragon, en los articulos 85 y 93; Castilla y Ledn, arts. 43, 48,
55 y 62; Cataluiia, en su preambulo y en los articulos 84 y 188; Comunidad Valenciana,
articulos 61, 64 y 70; Extremadura, articulo 59; e Islas Baleares, articulo 112. Si bien el
Tribunal Constitucional ha especificado que esto no supone una nueva competencia, tal y
como sefiala en la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 102/1995, de 26 de junio,
fundamento juridico (FJ) 14.

15 Vid. Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma del Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana; Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Catalufia; Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia; Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de Reforma del Estatuto
de Autonomia de Aragén; Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de Reforma del
Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn; o Ley Organica 7/2010, de 27 de octubre, de
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nérica'®. Los estatutos de autonomia de nueva generacion que se
aprobaron o reformaron entre 2006 y 2018'” recogen las iniciativas de
accion exterior como demandas regionales (Borras, 1990, pp. 23-38),
admitidas gracias a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional'®,
que ha mostrado una actitud mas abierta y conciliadora.

El Estatuto de la Comunidad Valenciana reformado por Ley
Organica (LO) 1/2006, de 10 de abril, tiene el titulo vi dedicado a
las «Relaciones con la Union Europea». La Comunidad Valenciana,
como region de la Unidén Europea, sin perjuicio de la legislacion
del Estado, participara en mecanismos de control de subsidiariedad
previsto en el Derecho de la Union Europea. También tendra derecho
a participar en todos los procesos que establezca el Estado para confi-
gurar la posicion espafiola en el marco de las instituciones europeas,
especialmente cuando estén referidas a competencias propias de la
Comunidad Valenciana. Esa participacion externa se canaliza por
diferentes vias, asi por ejemplo hay comunidades autonomas que
actiian en el ambito de sus competencias o intereses como es el caso
de Andalucia, Aragdn, Castilla y Ledn, Cataluna, Extremadura o
Navarra. En otros casos se actua en el ambito de las competencias
propias de la comunidad como es la situacion de la Comunidad Valen-
ciana, asimismo también podemos encontrar situaciones como la de

Reforma de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento
del Régimen Foral de Navarra.

16 Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de Reforma del Estatuto de Autonomia de
las Illes Balears.

17 Entre los estatutos reformados podemos sefialar Catalufia (LO 6/2006, de 19 de
junio) y Andalucia (LO 2/2007, de 19 de marzo). Otros que tienen una naturaleza hibrida
como Comunidad Valenciana (LO 1/2006, de 10 de abril), Baleares (LO 1/2007, de 28 de
noviembre), Aragon (LO 5/2007, de 20 de abril), Castilla y Ledn (LO 14/2007, de 30 de
noviembre), Navarra (LO 7/2010, de 27 de octubre) y Extremadura (LO 1/2011, de 28 de
enero). También debemos citar aquellos estatutos que hicieron reformas especificas como
es el caso de Murcia (LO 7/2013, de 28 de noviembre), Castilla-La Mancha (LO 2/2014, de
21 de mayo) y Canarias (LO 1/2018, de 5 de noviembre).

18 La STC 165/1994, de 26 de mayo. Esta sentencia confirma la validez de la apertura
de una oficina de representacion del Pais Vasco en Bruselas, una practica que se ha ido
generalizando en otras comunidades auténomas, y que supone una interpretacion flexible
de la competencia exclusiva del Estado para las relaciones internacionales. También la STC
31/2010, de 28 de junio, muestra un caracter mas aperturista al confirmar preceptos como
los articulos 184 a 191 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia.

1 Articulo 61.3 a) y b) Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley
Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana.
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las Islas Baleares (Martin, 2018, pp. 51-52), que actiian en el &mbito
de las competencias exclusivas de la comunidad auténoma. Lo mas
importante a destacar en este apartado es el papel que desempefiaron
los estatutos de autonomia para introducir el procedimiento de control
de subsidiariedad en su articulado. Con ello se abria la posibilidad
de una mayor participacion de los entes regionales en Europa, como
seguidamente vamos a desarrollar.

IV. LA PARTICIPACION DE LOS PARLAMENTOS REGIONALES EN LA FORMACION
DE LAS COMISIONES AUTONOMICAS DE ASUNTOS EUROPEOS

En una primera fase podemos definir que el papel desempeiia-
do por los Parlamentos regionales en asuntos europeos es escaso y con
poca participacion, incluso en cuestiones como los fondos estructu-
rales o los planes de desarrollo (Closa y Heywood, 2004, p. 88). Esa
situacion motivo que los érganos legislativos regionales plantearan la
creacion de comisiones parlamentarias europeas, fundamentalmente
orientadas a la fiscalizacion y control de los Ejecutivos regionales.
Paises como Alemania, Austria o Bélgica establecieron formulas
informativas, que definian un deber para los Ejecutivos regionales de
remitir toda la informacién sobre los proyectos normativos europeos
al Parlamento regional, quedando abierta la posibilidad de emitir dic-
tamenes (Arce, 2005, pp. 10-12). En el caso espaiiol, los Parlamentos
autondmicos ejercieron una funcion de control creando «Comisiones
permanentes de asuntos europeos de caracter no legislativoy» como
era el caso de Asturias, Castilla y Ledn, Canarias, Catalufia, Euskadi,
Madrid o Valencia (Bilbao, 2003, p. 215). Todo ello sin perjuicio de
las actividades que pudieran realizar otras comisiones o el mismo
pleno, tal y como analizaremos en esta investigacion.

Respecto al procedimiento en Espafia, para aprobar un dicta-
men motivado sobre la aplicacion del principio de subsidiariedad en
los proyectos legislativos de la Union Europea, se deben hacer ciertas
precisiones. Con caracter general, se debe destacar que el proceso de
aprobacion del dictamen corresponde a la Comision Mixta para la
Union Europea de las Cortes Generales. Pese a ello, los plenos del
Congreso de los Diputados y del Senado pueden avocar el debate y la
votacidn del dictamen elaborado por la Comision Mixta. Ademas, los
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dictamenes motivados aprobados por la Comisién Mixta o los plenos
de las Camaras se remitirdn a los presidentes del Congreso y del
Senado, asi como a los presidentes del Parlamento Europeo, Consejo
y Comision Europea en un plazo maximo de ocho semanas®. Autores
como Palomares defienden la necesidad de establecer la participacion
de representantes autonémicos en las reuniones de la Comision Mixta
en las que se discuten dictdmenes relativos a materias de competencia
autonomica; también se hace necesaria la creacion de una «unidad
organica de Derecho de la Union Europea» (Palomares, 2011, pp.
19-58), al objeto de facilitar la gestion y relaciones entre Parlamentos
regionales y las instituciones europeas.

En todo caso, con base en el principio de autonomia insti-
tucional, seran los Estados miembros quienes fijen las condiciones
para realizar las previsiones que establece el Protocolo n.° 2 sobre
la aplicacion del principio de subsidiariedad y proporcionalidad,
asi como para determinar la forma concreta en que se producira
la actuacion de las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas
autonomicas. El instrumento al respecto en el Estado espaiiol sera la
Ley 24/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley 8/1994,
de 19 de mayo, por la que se regula la Comision Mixta para la Unidon
Europea para su adaptacion al Tratado de Lisboa de 13 de diciembre
de 2007. En este sentido es importante referenciar que la Ley 24/2009
articula la posibilidad de que los Parlamentos estatales consulten a
los Parlamentos regionales con competencias legislativas*' para dar
una mayor seguridad juridica al proceso.

2 Articulo 5 de la Ley 24/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley
8/1994, de 19 de mayo, por la que se regula la Comisién Mixta para la Union Europea, para
su adaptacion al Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007.

21 Articulo 6 de la Ley 24/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley
8/1994, de 19 de mayo, por la que se regula la Comision Mixta para la Unién Europea para
su adaptacion al Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007. El articulo referenciado
reconoce que «el Congreso de los Diputados y el Senado, tan pronto reciban una inicia-
tiva legislativa de la Union Europea, la remitiran a los Parlamentos de las Comunidades
Auténomas, sin prejuzgar la existencia de competencias autonémicas afectadas, a efectos
de conocimiento y de que, en su caso, puedan remitir a las Cortes Generales un dictamen
motivado sobre la aplicacion del principio de subsidiariedad por la referida iniciativa [...]».
Ademas, el dictamen motivado que, en su caso puede aprobar el Parlamento autonémico
debe ser enviado a la Comisién Mixta en un plazo de cuatro semanas desde la remision de
la iniciativa legislativa europea por parte de las Cortes Generales.
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Légicamente, la regulacion procedimental de la consulta regio-
nal nos exige analizar algunos efectos que recoge la legislacion. Por
un lado, se establece la obligacion para el Congreso de los Diputados
y el Senado de remitir cualquier iniciativa legislativa de la Union
Europea a los Parlamentos de las Comunidades Autéonomas a efectos
de su conocimiento. Esta accidon permitira, a los entes autonémicos
afectados, remitir a las Cortes Generales un dictamen motivado sobre
la aplicacién del principio de subsidiariedad, todo ello de conformidad
con la normativa europea. Ese dictamen remitido al Congreso de
los Diputados y al Senado debera entregarse en un plazo de cuatro
semanas. Si la Comisién Mixta finalmente aprueba un dictamen
motivado sobre la vulneracidn del principio de subsidiariedad por un
proyecto de acto legislativo de la Unidén Europea, debera remitir los
dictamenes de los Parlamentos de las Comunidades Autonomas a las
instituciones europeas®. Logicamente, para realizar estas acciones
es necesario que los Parlamentos regionales estén preparados para
poder realizar técnicamente este tipo de control, lo que implicaria
algun tipo de auxilio técnico de las Cortes Generales. Asimismo, seria
necesario que se agilizase el procedimiento mediante una reforma que
abordara la informacion entre las Cortes Generales y los Parlamentos
autondmicos, al objeto de cumplir el mandato europeo.

De la lectura de la Ley 24/2009 se pueden extraer varias ideas,
por un lado, las Cortes Generales no van a hacer ninguna valoracioén
previa, sino que directamente se envian los proyectos legislativos
europeos para su valoracion, evaluacion y en su caso elaboracion

22 En este caso hemos de sefialar que estamos ante un deber parlamentario formal del
Congreso de los Diputados y el Senado, de conformidad con el Protocolo n.° 2 del Tratado
de Lisboa, pero sin una obligacion real de vinculacion de la Camara nacional puesto que
hablamos de una simple consulta, de la que se podria obviar el tramite de enviar el dictamen
del Parlamento regional a la Unidon Europea. Asimismo, el Parlamento regional ejerce un
derecho dispositivo que puede convertirse en deber parlamentario. Por otro lado, hemos
de destacar la necesidad de un informe motivado de los dictamenes regionales, lo que evi-
dencia un peso politico en la negociacion. También hay que tener en consideracion que,
a la vista de los posicionamientos autonémicos, la propia Comisiéon Mixta debera emitir
un dictamen argumentando expresamente, especialmente si su decision se desvia de las
comunidades autéonomas. En este sentido nos remitimos al articulo 6 de la Ley 24/2009, de
22 de diciembre, de modificacion de la Ley 8/1994, de 19 de mayo, por la que se regula la
Comision Mixta para la Union Europea, para su adaptacion al Tratado de Lisboa de 13 de
diciembre de 2007.
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del dictamen motivado en un plazo de cuatro semanas. Por ello, este
sistema ha sido objeto de criticas al considerar que puede bloquear
la actividad de los servicios legislativos de las Camaras legislativas
autondmicas (Auzmendi, 2010, p. 26). Pero quizas el principal pro-
blema que podemos observar en estas cuestiones es precisamente,
como sefiala Martin y Pérez de Nanclares, que el informe del ente
autonomico no es vinculante para la Comisién Mixta, que podria no
dirigirse a la instancia comunitaria ni en el caso de que incluso se
produjera una afectacion a una competencia exclusiva autondomica
(Martin, 2010, p. 83). Solo en el caso de que la Comision Mixta
decidiese aprobar un dictamen motivado sobre la vulneracion del
principio de subsidiariedad se incorporaran los dictimenes autond-
micos; evidentemente esta situacion, en muchos casos, invisibiliza el
trabajo de los entes regionales.

Respecto a la funcion de control del Parlamento autondmico,
de forma genérica podemos senalar que se encomienda a la comision
parlamentaria sectorial sobre asuntos europeos, sin que se contem-
ple expresamente la posibilidad de avocacion por el pleno, aunque
siempre podra asumir esa funcion. En los casos de Andalucia o las
Cortes de Castilla-La Mancha es la Comision de Asuntos Europeos,
de acuerdo con los portavoces de los grupos parlamentarios, la que va
a ordenar los debates y las medidas que proceden en la deliberacion
y aprobacion del dictamen motivado (Fernandez, 2016, pp. 158-159),
asi como las observaciones que se deban remitir a la Comision Mixta
para la Unién Europea de las Cortes Generales.

En el caso de la comunidad autonoma de Andalucia se dictaron
con caracter provisional unas normas reguladoras del procedimiento,
que permitian al Parlamento pronunciarse sobre la eventual vulne-
racion del principio de subsidiariedad por los proyectos legislativos
de la Comision, del Consejo o del Parlamento Europeo, hasta que se
aprobasen las normas definitivas cuando entrase en vigor el Tratado
de Lisboa. La Resolucion de la Mesa del Parlamento de Andalucia,
de acuerdo con la Junta de Portavoces, en sesion celebrada el 18
de noviembre de 2009, acordo el procedimiento para el control del
principio de subsidiariedad* en las propuestas legislativas de la Unioén

» Procedimiento para el control del principio de subsidiariedad en las propuestas
legislativas de la Union Europea. Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia (BOPA),
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Europa. El 5 de mayo de 2010 se determind la aprobacion de las Nor-
mas de Procedimiento para el control del principio de subsidiariedad
en Andalucia, estableciéndose la preferencia en la tramitacién con
respecto a los demas trabajos de la Comision de Asuntos Europeos®.
Una vez que se recibe el proyecto de acto legislativo es remitido
por la Presidencia de la Camara, sin necesidad de ser admitida a
tramite por la Mesa, a los grupos parlamentarios o la Comision de
Asuntos Europeos. El documento también es remitido al Consejo
de Gobierno al objeto de expresar su criterio sobre el cumplimiento
del principio de subsidiariedad en diez dias de plazo, cuestion de la
que se dara traslado a los grupos parlamentarios y a los miembros
de la Comision de Asuntos Europeos®. La ausencia de propuestas de
dictamenes significara el fin del procedimiento®, de lo contrario la
Mesa de la Comision de Asuntos Europeos tendra que escuchar a los
portavoces de los grupos parlamentarios en la Comision y tramitar
las medidas necesarias para deliberar y aprobar el dictamen, que
debera producirse en plazo de cuatro semanas desde que se remitid
la iniciativa legislativa. También de conformidad con los portavoces
de los grupos parlamentarios se podra acordar la formaciéon de una
ponencia para estudiar la propuesta de dictamen presentada.

El Parlamento de Andalucia comunicara a la Comision Mix-
ta para la Union Europea de las Cortes Generales, a través de su
presidente, la aprobacion del dictamen de la Comision de Asuntos

num. 344, de 23 de noviembre de 2009, pp. 43-44. El Tratado de Lisboa entraria en vigor el
1 de diciembre de 2009, es decir, una semana después de este procedimiento.

24 Procedimiento para el control del principio de subsidiariedad en los proyectos
legislativos de la Union Europea. (8-10/ACME-000010). Orden de publicacion de 13 de
mayo de 2010. Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia (BOPA), num. 458, de 14 de
mayo de 2010.

% Normas primera y segunda del Procedimiento para el control del principio de
subsidiariedad en los proyectos legislativos de la Unién Europea. Boletin Oficial del Parla-
mento de Andalucia (BOPA), niim. 458, de 14 de mayo de 2010.

%6 Normas tercera y cuarta del Procedimiento para el control del principio de subsi-
diariedad en los proyectos legislativos de la Unidén Europea. Boletin Oficial del Parlamento
de Andalucia (BOPA), num. 458, de 14 de mayo de 2010. En esta parte debemos sefialar que
durante los siguientes catorce dias los grupos parlamentarios podran presentar propuestas
de dictamen motivado exponiendo las razones por las que consideran que el proyecto de
acto legislativo de la Unidn Europea es contrario al principio de subsidiariedad. La Mesa de
la Comision de Asuntos Europeos recibira las propuestas de dictamen motivado, califican-
dolas y admitiéndolas a tramite.
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Europeos. Si el Parlamento regional no emitiese dictamen sobre la
vulneracion del principio de subsidiariedad, la Mesa del Parlamento
decidira la comunicacion que en su caso se deba remitir a las Cortes
Generales?’. Asimismo, tal y como reconoce el Procedimiento para el
control del principio de subsidiariedad, podra acordarse la celebracion
de las sesiones extraordinarias que se precisen para el desarrollo de los
trabajos de la Comision de Asuntos Europeos. Es importante aclarar
que, en la situacion de Andalucia, las propuestas legislativas europeas
que se reciban en el Parlamento para el control del principio de
subsidiariedad gozaran de preferencia en la tramitacidon con respecto
a los demas trabajos de la Comisién de Asuntos Europeos.

Otras particularidades son las que nos muestra el Parlamento
Vasco con un procedimiento que contempla varias fases. Asi pues,
recibida la iniciativa en el Registro General de la Camara, se abre
el expediente y se remitird la documentacion a la Presidencia y a la
Mesa, abriéndose un plazo para que los grupos parlamentarios puedan
formular observaciones. Posteriormente se ordenara el envio de la
documentacion al Gobierno Vasco, asi como a las juntas generales de
los territorios historicos, en aquellos casos en los que las competencias
de estos se pudieran ver afectadas. En cualquier caso, la Mesa del
Parlamento velara por que el procedimiento sea tramitado y el dicta-
men elaborado en los plazos sefialados?®. La resolucion parlamentaria
que establece el procedimiento de tramitacion de alerta rapida para la
verificacion del cumplimiento del principio de subsidiariedad destaca
por su tramite amplio de audiencia, que incluye al Gobierno y a las
entidades locales provinciales historicas (De Castro, 2012, pp. 93-
111). Por ultimo, hay que sefialar que el dictamen debera ser remitido
a la Mesa del Parlamento, quien ordenara su publicacion en el Boletin
Oficial del Parlamento Vasco y su envio a las Cortes Generales.

En el caso asturiano, cada comision permanente legislativa
de la Junta General podra designar una ponencia permanente de
alerta temprana, integrada por un representante de cada grupo par-
lamentario. La Presidencia de la Junta General, por delegacion de

27 Normas quinta y sexta del Procedimiento para el control del principio de subsidia-
riedad en los proyectos legislativos de la Unioén Europea. Boletin Oficial del Parlamento de
Andalucia (BOPA), nim. 458, de 14 de mayo de 2010.

2 Resolucion General de 9 de diciembre de 2009 del Parlamento Vasco.
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la Mesa, resolvera sobre la calificacién y admisién a tramite de la
iniciativa legislativa de la Union Europea, asignandola a la comision
permanente legislativa competente por razén de la materia, y dando
traslado a los grupos parlamentarios y al Consejo de Gobierno. Lle-
gados a este punto, si la ponencia considera oportuna la emision de
un dictamen, podra por delegacion de la comision solicitar informe
del Consejo de Gobierno, para su remision en un plazo maximo de
quince dias. Finalmente, si la ponencia determina que no se respeta
el principio de subsidiariedad en el nivel regional, se elaborara un
informe motivado®, que sera sometido a la aprobacion de la comision
como dictamen.

En Cataluia, respecto a las comparecencias parlamentarias,
debemos sefalar que el presidente de la comision procederd a la
convocatoria urgente del 6érgano, iniciando los tramites para la com-
parecencia de los miembros de la comision. Finalizada la sesion
con las comparecencias de los miembros de la comisidn, los grupos
parlamentarios y el Gobierno por los territorios historicos, se ela-
borara un dictamen de la adecuacion o no de la iniciativa europea
al principio de subsidiariedad®. En el caso del Parlamento catalan
la practica ha sido emitir siempre un dictamen motivado sobre la
consulta que abordan, siguiendo las recomendaciones elaboradas
por sus servicios juridicos (Palomares, 2011, pp. 19-58). Para ello se
analizan cuestiones como la base juridica, el objeto del proyecto del
acto legislativo, las competencias de la Union Europea y su posible
afectacion respecto a las de la Generalitat de Cataluiia.

En el Parlamento de Canarias, de conformidad con el Acuerdo
de la Mesa de 13 de abril de 2010, se elaboran unas instrucciones de
registro y tramitacion al procedimiento de control de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad. La solicitud de dictamen, pro-
veniente de la Comision Mixta para la Union Europea de las Cortes
Generales, se envia a través del correo habilitado a los portavoces y

¥ Vid. Resolucion de caracter general 3/VII, de 4 de mayo de 2010, de la Presidencia
de la Junta General, sobre la participacion de la Junta General en el sistema de alerta tem-
prana. Boletin Oficial de la Junta General del Principado de Asturias (BOJGPA). Serie B,
524, de 5 de mayo.

% Diari de Sessions del Parlament de Catalunya. Série C - Numero 651. Dijous, 22
d’octubre de 2009, pp. 4-7. Documento disponible en: https://www.parlament.cat/docu-

ment/nom/08c651.pdf
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miembros titulares y suplentes de la ponencia constituida al efecto.
Dichas solicitudes seran registradas el mismo dia de la recepcion del
correo. Si la recepcion se produjera después del cierre del registro o
mientras este se encuentre cerrado, la anotacion se producira el dia
de la proxima apertura®'.

En Galicia el procedimiento es similar a los referenciados,
si bien destaca por darle especial publicidad al expediente, con una
completa documentacion que se inserta en el Boletin Oficial del
Parlamento, especificando los procedimientos relativos a otras ins-
tituciones frente a aquellos relacionados con la Unidén Europea y el
control de aplicacion del principio de subsidiariedad*®. En el ejemplo
seleccionado se observa como se pone en marcha el ensayo sobre
el control de subsidiariedad, que realizo la Comision Mixta para
la Unién Europea de las Cortes Generales, y también la accion del
Parlamento gallego publicando toda la informacion disponible del
procedimiento, a efectos de otorgar una mayor transparencia.

V.  CONCLUSIONES

Una vez realizado un estudio comparativo del proceso de
control de subsidiariedad por parte de las comunidades autonomas,
podemos sefialar como primera conclusion que la actividad de las
comisiones de asuntos europeos en los Parlamentos autondémicos
es muy variada y compleja. En Castilla y Ledon han centrado sus
esfuerzos en la ejecucion de programas econémicos como los Fondos
Europeos de Desarrollo Regional (FEDER)* o Fondo Social Europeo

1 Acuerdo de la Mesa del Parlamento de Canarias de 13 de abril de 2010. Boletin
Oficial del Parlamento de Canarias (BOPC), num. 124/2, de 19 de abril de 2010.

Documento disponible en: https://parcan.es/files/pub/bop/71/2010/124/bo124.pdf

32 Boletin Oficial do Parlamento de Galicia (BOPG), num. 62, de 28 de agosto de
2009.

Documento disponible en: https://www.es.parlamentodegalicia.es/sitios/web/Biblio-
tecaBoletinsOficiais/B80062 2.PDF

3 El Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) es considerado como uno
de los principales instrumentos que ha servido para desarrollar la politica de integracion
europea. El objetivo principal es buscar la cohesion y reducir las diferencias de los niveles
de desarrollo de las regiones europeas. Con ello se pretende mejorar el nivel de vida de las
regiones mas desfavorecidas por circunstancias territoriales o demograficas.
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(FSE)*, con diversas reuniones con el Comité de Regiones, asi como
con la elaboracion de proposiciones de ley para que la Unidén Europea
desarrolle politicas activas de igualdad. En el Pais Vasco su actuacion
es mas extensa, superando el marco de la Unioén Europea, centrando
su accién en la constitucion de comisiones bilaterales para asuntos
europeos entre el Gobierno Vasco y el Estado, o negociando la tra-
mitacion de ayudas publicas comunitarias, entre otras. El Parlamento
de Catalufia tiene una comisioén que se encarga de asuntos europeos
y también de las actuaciones en el exterior de la Generalitat; en este
sentido trata cuestiones relacionadas con la Union Europea y otros
temas de ambito internacional. Por su parte, el Parlamento de Canarias
ha desarrollado su actuacion a través de la Comision de Asuntos
Europeos e Internacionales destacando la situacion de insularidad de
Canarias y su relacion con la Unidén Europea. Otros territorios como
el Principado de Asturias han centrado la actuacion de la Comision
de Asuntos Europeos en la utilizacion de los fondos provenientes
de la Unidon Europea (Soriano, 1998, pp. 336-337), asi como en
determinadas cuestiones relacionadas con el Comité de Regiones.
En un primer momento solo tres comunidades auténomas
como Madrid, Aragén y Cantabria habian realizado, a través de una
norma de rango legal, la intervencion de sus respectivas Asambleas
en asuntos europeos (Ordodiiez, 2000, pp. 209-256). En Madrid la
Ley 8/1994, de 6 de julio, sobre planes y programas de la Comunidad
de Madrid en relacién con los Fondos Estructurales de la Union
Europea, establecia el debate parlamentario de los planes y proyectos
de programas operativos en aplicacion de la normativa comunita-
ria, especialmente en aquellos planes de reconversion regional y de
desarrollo que se planteara ante la Comision Europea. Por tanto,
observamos que se articulaba un procedimiento en el que el Consejo
de Gobierno debia remitir a la Asamblea de Madrid para su debate

3% El Fondo Social Europeo (FSE) es uno de los principales instrumentos de la Unién
Europea para implementar las ayudas sociales al empleo. Su finalidad es mejorar los puestos
de trabajo de los ciudadanos europeos y garantizar oportunidades laborales, especialmente
en colectivos vulnerables como jovenes y desempleados de larga duracion.
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los planes y fondos de proyectos incluidos en programas europeos?>,
antes incluso de proponerlos al Ministerio de Economia.

En Aragon, la Ley 9/1994, de 7 de octubre, reguladora de
los Planes de Desarrollo Regional de los Fondos Estructurales de la
Unién Europea, implicd la presentacion ante la Comision Europea
de unos planes de reconversion regional y social que afectaban a la
comunidad auténoma de Aragon, de conformidad con las directrices
establecidas por los reglamentos de los Fondos Estructurales de la
Unidon Europea®®. En Cantabria seria la Ley 2/1994, de 27 de enero,
reguladora de los programas operativos de la Comunidad Auténo-
ma de Cantabria, dentro del marco comunitario de apoyo, la que
estableceria la regulacion de los fondos europeos, determinandose
la intervencion de la Asamblea Regional de Cantabria para tramitar
como proyecto de ley los correspondientes proyectos de programas
operativos de ejecucion del plan regional, asi como la distribucion de
los fondos FEDER?'. En este caso los procedimientos son discutibles,
especialmente las remisiones a las Camaras regionales para su debate
de la distribucion de los fondos europeos antes de proponerlos a la
Administracion central.

A pesar de que hay muchas cuestiones que mejorar en la
integracion europea, podemos afirmar que la participacion de los entes
territoriales periféricos en la Unién Europea ha sido positiva, pues
ha servido para potenciar los beneficios propios de la distribucion
territorial del poder, al determinar las necesidades de los habitantes de
una zona en funcion de la representacion regional (Buchanan, 1995,
pp. 19-27). Esa participacién ascendente contribuye al desarrollo
de los bienes publicos por la competitividad interregional, lo que
sirve para mejorar el reparto de fondos publicos europeos®®. Ademas,
debido al reparto del poder, podemos defender que en cierta manera se

35 Articulo 2.4 de la Ley 8/1994, de 6 de julio, sobre planes y programas de la Comu-
nidad de Madrid en relacion con los Fondos Estructurales de la Unién Europea.

¢ Articulo 1 de la Ley 9/1994, de 7 de octubre, reguladora de los Planes de Desarrollo
Regional de los Fondos Estructurales de la Unién Europea.

37 Articulo 2 de la Ley 2/1994, de 27 de enero, reguladora de los programas operativos
de la Comunidad Auténoma de Cantabria, dentro del marco comunitario de apoyo.

% Entre los recursos putblicos europeos destacan el Fondo Europeo de Desarrollo Re-
gional (FEDER), Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Regional (FEADER) y el Fondo
Social Europeo (FSE), entre otras ayudas.
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fortalece el principio democratico (Inman, 2008, pp. 522-560), pues el
mayor control parlamentario regional sirve para limitar la corrupcion
y prevenir los abusos de poder.

Asimismo, debemos resefiar que la implantacion en cada Par-
lamento de una comision especifica para los asuntos europeos es una
forma de integrar este proceso en los entes regionales. Las sesiones
informativas o el intercambio de informacién entre representantes de
la comunidad auténoma en Europa, como el Comité de Regiones o
los comités consultivos, pueden servir para dar a las comisiones au-
tondmicas de asuntos europeos un ambito propio. Autores como Arce
consideran que, en asuntos asignados a una comision parlamentaria
sectorial, podria perfectamente intervenir una comision para asuntos
europeos (Arce, 1997, pp. 89-90), especialmente cuando la cuestion
de que se trate tenga implicaciones de politica comunitaria.

En otras ocasiones hemos observado como los procedimientos
legislativos de control de la subsidiariedad tienen mecanismos de
intervencion parecidos. El procedimiento asturiano es similar al que
tiene el Parlamento Vasco con su comision sectorial, aunque con
ciertas matizaciones. En el Pais Vasco las iniciativas legislativas de los
organos de la Unidon Europea se remiten al Gobierno Vasco, dejando
la posibilidad de arbitrar comparecencias ante la comision correspon-
diente*’. La norma que regula el procedimiento para la tramitacion de
la alerta rapida, al objeto de verificar el cumplimiento del principio de
subsidiariedad, en relacion con las iniciativas legislativas de la Union
Europea, se encuentra en una resolucion general de la Presidencia®, y
en un informe relativo a la adopcioén de un procedimiento comun para
todas las comisiones parlamentarias, en relacion con la tramitacion
de las propuestas normativas remitidas de la Comision Mixta de
Asuntos Europeos*'. En el caso vasco, una vez que se recibe, en el

¥ Resolucion de 9 de mayo de 2009 del Parlamento Vasco.

40 Resolucion General de Presidencia: Procedimiento a seguir para la tramitacion de
la alerta rapida para la verificacion del cumplimiento del principio de subsidiariedad en
relacion con las iniciativas normativas de la Union Europea. Boletin Oficial del Parlamento
Vasco (BOPV), num. 239, de 14 de diciembre de 2009.

4 Informe relativo a la adopcion de un procedimiento comun para todas las comisio-
nes parlamentarias, en relacion con la tramitacion de las propuestas normativas remitidas
de la Comision Mixta de Asuntos Europeos de 13 de septiembre de 2011. Este informe
destaca que una vez que la propuesta legislativa europea, procedente la Comision Mixta,
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Registro General de la Camara en Vitoria, la iniciativa legislativa
europea procedente de la Comision Mixta, se trasmite a la Presidencia
y Mesa del Parlamento quien la remitird a los diferentes grupos par-
lamentarios, al Gobierno Vasco y a las juntas generales (Parlamentos
provinciales) de los territorios historicos de Gipuzkoa, Bizkaia y
Alava, siempre que las competencias puedan verse afectadas por la
iniciativa legislativa, asi como a la comision parlamentaria sectorial
correspondiente en funcidn de la materia sobre la que trate la iniciativa
comunitaria (De Castro, 2012, p. 104). El procedimiento establecido
en sede parlamentaria pretende proporcionar la méxima agilidad en
la tramitacion del expediente. La presidencia de la comisidon sec-
torial correspondiente procedera a la convocatoria de la comision,
iniciandose los tramites para la comparecencia de los miembros que
lo consideren necesario. La Mesa de la Camara fijara un plazo para
que los grupos parlamentarios y las juntas generales de los territorios
historicos formulen alegaciones, determinando posteriormente la
celebracion de la comision parlamentaria. De conformidad con las
alegaciones recibidas por grupos parlamentarios, Gobierno Vasco y
juntas generales de los territorios histdricos, la comision elaborara un
dictamen sobre la adecuacion o no de la iniciativa legislativa europea
al principio de subsidiariedad**. Dicho dictamen se remitira a las
Cortes Generales, ordenando su publicacion en el Boletin Oficial del
Parlamento Vasco.

En cuanto al 6rgano competente para aprobar un dictamen
por aplicacion del principio de subsidiariedad, hay Parlamentos au-
tondémicos que lo atribuyen directamente a la comision de asuntos
europeos como es el caso de Andalucia, Parlamento de Canarias,
Cortes de Castilla-La Mancha, Parlamento de Galicia y Asamblea de
Extremadura, frente a otras Asambleas que se pronuncian a favor de
una vision mas amplia atribuyéndolas a las comisiones competentes

se recibe en el Registro General de la Camara se remitira al Gobierno Vasco y a las juntas
generales de los territorios historicos que podran emitir el informe correspondiente en un
plazo de catorce dias naturales. Asimismo, los grupos parlamentarios disponen de un plazo
de diez dias naturales para formular observaciones y solicitar comparecencias.

42 Resolucion General de Presidencia: Procedimiento a seguir para la tramitacion de
la alerta rapida para la verificacion del cumplimiento del principio de subsidiariedad en
relacion con las iniciativas normativas de la Unioén Europea. Boletin Oficial del Parlamento
Vasco (BOPV), num. 239, de 14 de diciembre de 2009.
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en razon de la iniciativa legislativa como es el caso del Parlamento
Vasco, Junta General del Principado de Asturias, Cortes Valencianas
o Parlamento de Catalufia. Dentro del procedimiento en la mayoria
de las normas se prevé la posibilidad de constituir una ponencia para
elaborar el dictamen de conformidad con la propuesta de los grupos
parlamentarios. La Junta General del Principado de Asturias establece
que en cada comisidon permanente legislativa se designe una ponencia
permanente de alerta temprana integrada por un representante de cada
grupo parlamentario. En Castilla y Ledn el nombramiento de ponencia
se hara por la Comisién de Asuntos Europeos (Areizaga, 2010, pp.
62-63), una vez celebradas las comparecencias solicitadas y recibida
la informacion o documentacién requerida.

En cualquier caso, respecto a la intervencion del Gobierno
de la comunidad autébnoma se pueden hacer varias precisiones pues
en algunos supuestos tiene caracter potestativo y es necesario el
requerimiento de la comision. En Asturias, si la ponencia considerase
oportuno emitir un dictamen, podra solicitar el informe por escrito
del Consejo de Gobierno®. En Canarias sera mediante comparecencia
ante la comision en el momento en que se manifiesta la posicion del
Gobierno*. En Castilla y Ledn la postura del Gobierno autonémico
solo se comunicara al Parlamento en el caso de que se estime afectado
el principio de subsidiariedad por la iniciativa legislativa®*. En Galicia
solo se prevé la solicitud de informe del Gobierno en el caso de que
dos grupos parlamentarios presenten propuesta de dictamen*.

Especial interés nos suscita la Comunidad Auténoma de Ma-
drid, pues los proyectos de actos legislativos de la Union Europea,
que se reciban en su Asamblea Legislativa para la verificacion del
principio de subsidiariedad, tendran la consideracién de asuntos
urgentes*’. Asimismo, cuando la mesa de la comision encargada del

4 Resolucion de 4 de mayo de 2010 de la Junta General del Principado de Asturias.

4 Articulo 52.3 Reglamento del Parlamento de Canarias de 17 de abril de 1991.

4 Apartado tercero de la Resolucion de la Presidencia de las Cortes de Castilla y
Leodn de 14 de junio de 2010.

46 Resolucion de 15 de julio de 2010 del Parlamento de Galicia.

47 Articulo primero. Resolucion de 27 de abril de 2010, de la Presidencia de la
Asamblea, sobre el procedimiento para el control del cumplimiento del principio de sub-
sidiariedad en los proyectos de actos legislativos de la Unién Europea, modificada por la
Resolucion 30/2012, de 9 de octubre, de la Presidencia de la Asamblea de Madrid, sobre
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control parlamentario de la ponencia sobre asuntos comunitarios eu-
ropeos no acuerde proponer a la Mesa de la Asamblea la designacion
de esa ponencia para que se elabore un informe de verificacion del
cumplimiento del principio de subsidiariedad, la comision encargada
del control parlamentario de asuntos comunitarios europeos debera
aprobar su dictamen al respecto en la sesion fijada*, dentro de los
cinco dias siguientes a su celebracion.

En Castilla-La Mancha se prevé que la Comision de Asuntos
Europeos podra solicitar las comparecencias e informes, que puedan
precisar, de expertos ¢ instituciones académicas especializadas®.
Esto implica un asesoramiento interno, de hecho, las Cortes de Cas-
tilla-La Mancha son ejemplo de entidades regionales que solicitan
informes a la Universidad®. Ademas, en la comunidad de Castilla-La
Mancha, como también en el caso de Andalucia, se considera que
si la propuesta del acto legislativo fuera conforme con el citado
principio se trasladara también a la Mesa®', que decidira respecto a
la comunicacion a remitir a las Cortes Generales.

En este punto, y en relacion con la finalizacion del proce-
dimiento, hay que anadir que los reglamentos de Catalufia, Cana-
rias, Valencia y Extremadura otorgan un plazo para que los grupos

el procedimiento de control del cumplimiento del principio de subsidiariedad en los pro-
yectos de actos legislativos de la Unién Europea. Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid
(BOAM), num. 84, de 18 de octubre de 2012.

4 Articulo noveno. Resolucion de 27 de abril de 2010, de la Presidencia de la
Asamblea, sobre el procedimiento para el control del cumplimiento del principio de sub-
sidiariedad en los proyectos de actos legislativos de la Unién Europea, modificada por la
Resolucion 30/2012, de 9 de octubre, de la Presidencia de la Asamblea de Madrid, sobre
el procedimiento de control del cumplimiento del principio de subsidiariedad en los pro-
yectos de actos legislativos de la Unioén Europea. Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid
(BOAM), num. 84, de 18 de octubre de 2012.

4 Resolucion de caracter general de la Presidencia de las Cortes de Castilla-La
Mancha, por la que se dictan normas para el control del principio de subsidiariedad en las
propuestas legislativas de la Union Europea, de 7 de octubre de 2009.

% Cortes de Castilla-La Mancha. Boletin Oficial de las Cortes de Castilla-La Mancha
(BOCLM), num. 158, de 17 de noviembre de 2009. vii legislatura.

Documento disponible en: https://www.cortesclm.es/web2/paginas/publicaciones/
boletin/boletin7/pdf/158.pdf

5! Vid. Resolucion de caracter general de la Presidencia de las Cortes de Castilla-La
Mancha, por la que se dictan normas para el control del principio de subsidiariedad en las
propuestas legislativas de la Unién Europea, de 7 de octubre de 2009; Resolucion de 5 de
mayo de 2010 del Parlamento de Andalucia.
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parlamentarios puedan formular observaciones, que servirdn a la
comision para elaborar el correspondiente dictamen. Los Parlamentos
de Asturias, Galicia y Castilla y Leon distinguen el procedimiento
en funcidon de que se presenten o no alegaciones por parte de los
grupos parlamentarios, si bien se establece un plazo para que los
diferentes grupos politicos con representacion presenten propuestas
de dictdmenes motivados, exponiendo los fundamentos y razones por
los que consideran que la iniciativa legislativa de la Union Europea
es contraria al principio de subsidiariedad (Areizaga, 2010, p. 64).

Por su parte, las Cortes de Castilla y Ledn prevén que la Mesa
de la Comision de Asuntos Exteriores esté facultada para acordar la
continuacion del procedimiento de control de la subsidiariedad o por
el contrario declarar que no es procedente la continuacion, dando por
concluido el procedimiento. No obstante, si un grupo parlamentario o
una quinta parte de la Comision discrepase de la decision de la Mesa
respecto a no prosperar el procedimiento, podra solicitar en el plazo
de dos dias la convocatoria de la Comision®?, al objeto de pronunciarse
definitivamente sobre la continuacion o no del procedimiento.

En esta materia otro punto interesante de andlisis es el que nos
aporta el estudio de las reformas de los estatutos de autonomia, que
han supuesto también la introducciéon del control de subsidiariedad
como una competencia parlamentaria, de conformidad con lo que
hemos venido explicando. Sin embargo, ese control que ejercen las
comunidades autonomas en los proyectos legislativos europeos de-
beria ser objeto de matizacion, sobre todo cuando no hay un criterio
uniforme en el modo autonémico de debatir y redactar el dictamen en
los Parlamentos autonémicos. Esto ha motivado la intervencion del
Tribunal Constitucional determinando que este tipo de control puede
considerarse «coherente con el sistema de distribucion territorial del
poder entre el Estado y las Comunidades Autonomas». El Tribunal
incide en que se respeta «la capacidad de intervencidén que en este
ambito ostenta el legislador estatal»*’, sefialado que la participacion
autondmica en asuntos europeos prevista en el estatuto debe tener

52 Resolucion de la Presidencia de las Cortes de Castilla y Ledn de 14 de junio de
2010.
3 STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 122.
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lugar en los concretos términos que pueda establecer la legislacion
del Estado.

Frente a todo lo referenciado, no podemos acabar esta inves-
tigacion sin sefialar que uno de los principales problemas que hemos
encontrado reside en determinar qué proyectos normativos europeos
justifican el ejercicio del control preventivo del principio de subsidia-
riedad por parte de las Asambleas Legislativas de las comunidades
autonomas. La remision automatica de proyectos europeos no debe
conducir al necesario y obligado pronunciamiento de las instancias
autonomicas, sino que es necesaria una tarea selectiva, que si bien no
es desarrollada en primera instancia por el Parlamento central pueda
ser asumida posteriormente por el ente regional (Palomares, 2011,
p. 43). La remision por las Cortes Generales de todos los proyectos
legislativos europeos sitia a los Parlamentos regionales en la dificil
situacion de tener que hacer ellos esa labor de filtracion y control
(Varas, 2011, p. 8). Tal y como senala el Tribunal Constitucional
estas cuestiones han marcado la linea de actualizacion fiscalizadora
de aquellas normativas que han rebasado su ambito competencial o
esfera de intereses. Es por ello que los estatutos de Cataluia, Aragon
o Castilla y Ledn han limitado la intervencion de sus Asambleas
Legislativas a materias de su titularidad. Por tanto, podemos concluir
que la dimensidn regional del principio de subsidiariedad, que rige
el ejercicio de competencias compartidas, puede ser considerada
como una garantia europea de intervenciones de las regiones en los
procesos de aplicacion del Derecho de la Unidon Europea, siempre
que sea adecuada su intervencion y resulte conforme a las estructuras
constitucionales internas.
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RESUMEN

La seleccion de los altos cargos de la judicatura es una de las funciones
claves del organo de autogobierno en los paises que estan provistos de
éste. Relevante doctrina los ha estudiado precisamente enfocdndose en el
Consejo General del Poder Judicial y, de ahi, ramificando su andlisis. El
interés de este articulo, sin embargo, esta en que los nombramientos discre-
cionales se analizaran aqui en relacion con la libertad asociativa de jueces
y magistrados y con el interés de las asociaciones profesionales en incidir
en esta seleccion, que hacen oportuna una regulacion ordinamental de la
funcion de éstas en aras de evitar asentar malas practicas. El objeto del
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estudio versard sobre los casos especificos de Italia y Espaiia que, como se
verda, por diferentes motivos, mantienen alto el nivel de atencion y de debate
sobre la cuestion. Asi, se intentard finalmente facilitar algunas propuestas
comunes siempre en conformidad con el ordenamiento europeo y con las
recomendaciones de diferentes organos de las instituciones europeas.

Palabras clave: poder judicial, asociaciones judiciales, nombramientos
discrecionales, Espania, Italia.

ABSTRACT

The selection of senior members of the judiciary is one of the key functions of
the self-governing body in countries with such a body. Relevant doctrine has
studied them precisely by focusing on the General Council of the Judiciary
and, from there, branching out to analyse them. The interest of this article,
anyway, lies in the fact that discretionary appointments will be analysed
here in relation to the freedom of association of Judges and Magistrates
and the interest of professional associations in influencing this selection,
which makes an ordinary regulation of their function opportune in order
to avoid establishing bad practices. The purpose of the study will focus on
the specific cases of Italy and Spain, which, as will be seen, for different
reasons, maintain a high level of attention and debate on the issue. Thus,
an attempt will be made to provide some common proposals, always in
accordance with European law and with the Recommendations of different
bodies of the European institutions.

Keywords: judiciary, judicial associations, discretionary appointments,
Spain, Italy.

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES INICIALES. II. EL NACIMIENTO
DE LAS ASOCIACIONES JUDICIALES. 1. La formacion de las
asociaciones judiciales en el ordenamiento italiano. 2. La forma-
cion de las asociaciones judiciales en el ordenamiento espariol. 3.
Desde una asociacion unica al «currentismoy, y su relacion con
la seleccion de los vocales togados del Consejo. 111. DERECHO
A ASOCIARSE: ;POLITICA, PROFESIONALMENTE, O AM-
BAS? 1. El derecho del Juez a asociarse en Italia. 2. El derecho del
Juez a asociarse en Espania. 3. Una reflexion comun: el asociacio-
nismo judicial como libertad constitucional y elemento fundamen-
tal de la independencia del poder judicial. IV. EL PROBLEMA
DE LOS NOMBRAMIENTOS DISCRECIONALES. LOS CRI-
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I.  CONSIDERACIONES INICIALES

El «currentismoy, es decir, la influencia de las asociaciones de
jueces y magistrados' en los procedimientos de los nombramientos
directivos (Iéase también plazas de caracter gubernativo)® de la Ad-
ministracion de Justicia, es un tema clasico de la doctrina publicista
espafiola e italiana, fuertemente debatido por su indudable capacidad
de afectar al modelo constitucional del poder judicial. No esta de mas
subrayar que en los sistemas de constitucion rigida, la regulacion de
determinados segmentos de la vida profesional de los magistrados
configura el modelo de poder judicial expresado en la Constitucion
(Pepino, 2012, pp. 49-50 y Moroni, 2005, pp. 106-107).

En Italia, el motivo que nos invita a tratar el tema ha surgido
durante la xviii legislatura, por el debate desarrollado acerca del
papel de las corrientes de la Associazione Nazionale Magistrati (en
adelante, ANM) en el proceso de seleccion de los magistrados para los
puestos directivos y semidirectivos en los 6érganos judiciales. Hay una
opinion generalizada de que el modelo formalizado tras las reformas
del trienio 2005-2007, en lugar de resolver la actual degeneracion,
ha facilitado los acuerdos de reparticion de puestos de las plazas de
caracter gubernativo y de caracter jurisdiccional y gubernativo del
Poder Judicial (entre las corrientes de la ANM). Se ha demostrado,
ademads, que se han abierto paso en el seno de la judicatura italiana
formas de carrera interna, alejadas (y a veces contrarias) al modelo
trazado por la Constitucion de 1948. Es un «mal» que sin duda hay
que resolver porque afecta a la independencia judicial, pero la via de
la solucién no es tan manifiesta.

En particular, la reflexion sobre la independencia del poder
judicial se desprende del reciente debate marcado por la aprobacion de
laLey 71/2022, de 17 de junio. El examen del texto partio del proyecto

' Conviene precisar que, en el ordenamiento juridico italiano, con el término «ma-
gistrado» se entienden que los funcionarios que ejercen tanto la funcién de promocion
de la accion de justicia como la de enjuiciamiento, mientras que por «juez» se entienden
unicamente aquellos funcionarios que ejercen funciones de enjuiciamiento.

2 Considérese que en este articulo las expresiones «altos cargos de la judicatura»
(usada por las instituciones europeas), «cargos directivos y semidirectivos» (para el ordena-
miento italiano), «plazas de caracter gubernativo y de caracter jurisdiccional y gubernativo»
(para el ordenamiento espaiiol), se usaran por comodidad como sinénimos.
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de ley presentado por el Gobierno (disegno di legge, en adelante,
también ddl) a la Camara de Diputados el 28 de septiembre de 2020
con primo firmatario el exministro de Justicia Alfonso Bonafede
(por esto llamado «ddl Bonafede»)®. Tras la toma de posesion del
Gobierno «Draghi»*, la ministra Marta Cartabia nombré una Comi-
sion («Comision Luciani») con la tarea de revisar el ddl Bonafede,
con las siguientes directivas: a) superar los perfiles problematicos del
funcionamiento del Consiglio superiore della magistratura 'y abordar
las cuestiones mas generales relativas al sistema judicial en su con-
junto a la organizacién de los oficios; b) proceder a la identificacion
de posibles medidas organizativas y propuestas normativas dirigidas,
en particular, a incidir en la eficacia de la administracion de justicia
y en la imparcialidad del ejercicio de la jurisdiccion; ¢) coordinar las
hipotesis de reforma con el programa mas amplio de intervenciones
relativas al sistema judicial y al ordenamiento juridico en coherencia
con las recomendaciones especificas por pais adoptadas por el Con-
sejo de la Union Europea el 9 de julio de 2019 y el 20 de mayo de
2020°; d) tomar en consideracion las disposiciones del proyecto de ley
AC 2681 («ddl Bonafede»), examinando y evaluando sus propuestas,
también a la vista de los resultados de la investigacion llevada a cabo
en el Parlamento, de las enmiendas presentadas y del informe del
Consejo Superior de la Magistratura sobre dicho proyecto de ley; e)
ser coherente con el calendario del Plan Nacional de Recuperacion y
Resiliencia, funcional a la consecucion de los recursos de la UE de
Nueva Generacion®.

* Durante el Gobierno «Conte II», que tomd posesion el 5 de septiembre de 2019 y
terminé su mandato el 13 de febrero de 2021.

4 El mandato del Gobierno «Draghi» se extendio del 13 de febrero de 2022 al 22 de
octubre de 2022.

> Consejo de Europa, Recomendacion de 9 de julio del 2019 relativa al Programa
Nacional de Reformas de 2019 de Croacia y por la que se emite un dictamen del Consejo
sobre el Programa de Convergencia de 2019 de Croacia; Recomendacion de 20 de mayo de
2020 relativa al Programa Nacional de Reformas del 2020 de Espaiia y por la que se emite
un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2020 de Espaiia.

¢ Véase el Decreto Ministerial de 26 de marzo de 2021, por el que se crea la «Co-
mision de elaboracion de propuestas de intervencion para la reforma del sistema judicial»
y el «Informe final de la «Comision de elaboracion de propuestas de intervencion para la
reforma del sistema judicial»».
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En Espaiia, la idea de tratar la materia viene de que el marco
juridico perfeccionado hasta ahora no parece satisfacer del todo los
estandares minimos requeridos por las instituciones europeas en
ambito de administracidn judicial. En primer lugar, se presenta una
problematica general relacionada con la percepcion de independencia
de los organos jurisdiccionales y de los jueces, que como recuerda la
Comision Europea en el Informe sobre el Estado de Derecho de 2022
en el capitulo relativo a Espafia, sigue siendo baja entre la ciudadania'y
media entre las empresas. En el mismo informe se evidencia una de las
probables causas, o sea la falta de renovacion del Consejo General del
Poder Judicial (en adelante, también Consejo) desde 2018, por la que
se manifiesta preocupacion por la percepcion de vulnerabilidad a la
politizacion del 6rgano, y a la que se ha respondido s6lo parcialmente
con, por ultimo, la prohibicion de nombramiento de los altos cargos
judiciales en situacion de Consejo en funciones. Ademas, la Comisioén
Europea requiere que el sistema de nombramiento de vocales del Con-
sejo prevea que al menos la mitad sean jueces y magistrados elegidos
por sus homdlogos en conformidad con las normas europeas (y como
solicitado por las asociaciones judiciales)’. Del otro lado, el Consejo
de Europa en su Informe GRECO estima que la Recomendacion
VI de la Cuarta Ronda de Evaluacion —establecimiento por ley de
criterios objetivos y requisitos de evaluacion para el nombramiento
de los puestos superiores de la judicatura— esta solo parcialmente
implementada, emplazando Espafia a enviar documentacion sobre
ulterior implementacion a mas tardar el 31 de diciembre de 2023.

Los perfiles aqui mencionados pueden tener una solucion
comun. Qué respondemos a la pregunta ;por qué estd difundida la
impresion de que los jueces espafnoles no son independientes? El ma-
gistrado Murillo De La Cueva (2016, pp. 24-25) para responder pone
en relacion el debate sobre la eleccion de los vocales del CGPJ y sobre
los nombramientos discrecionales con otro fendmeno patoldgico, es
decir, la politizacion de la justicia. Afiade que el debate en este punto
tiene mas que ver con el «peso en el Consejo de las asociaciones
profesionales de jueces y magistradosy.

7 Recordemos que en este sentido iba la modificacion del art. 572 de la Ley Organica
del Poder Judicial introducida en la proposicion de Ley Organica 122/000092, rechazando
el Congreso de los Diputados su toma en consideracion el 21 de septiembre de 2021.
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Usando las palabras de Bustos Gisbert (2016, pp. 19-20) sobre
el papel desarrollado por el asociacionismo judicial, «seria bueno
que tal papel se aclarara y se evitaran situaciones en las que resulte
demasiado sencillo establecer unas conexiones (por otra parte, fre-
cuentemente injustas, pero en ocasiones reales) entre asociacion y
partido politico concreto. En este punto la creacion de convenciones
0 meras practicas que aseguraran una exquisita separacioén entre
la vida asociativa y la promocion a presidencias de Audiencia, de
TSJ o de Tribunal Supremo o incluso a las vocalias del CGPJ seria
enormemente conveniente para mantener las funciones importantes
que las asociaciones desempefan y, al mismo tiempo, alejarlas de una
politizacion que en nada las beneficiay.

Sin ningln afan de exhaustividad, el articulo profundiza algu-
nos de los nudos problematicos de la regulacién de los nombramientos
de los altos cargos judiciales que, més que los otros, inciden en el
modelo constitucional del poder judicial, en el concepto de poder di-
fusoy, (correlativamente), en la garantia efectiva de la independencia
interna, relacionada con la degeneracion del fenémeno asociativo (que
mutatis mutandis se dan tanto en Espafia como en Italia). Fuera del
perimetro de la investigacion quedan todos aquellos perfiles vincula-
dos a la influencia de las asociaciones de magistrados sobre el 6rgano
de autogobierno: en lo que respecta a la eleccion del componente de
origen judicial (en el caso italiano), y por el papel de intermediacion
entre los partidos politicos y el Consejo (en el caso espafiol). Estos
aspectos se mencionaran unicamente en relacion con el tema objeto
de investigacion, a sabiendas de que incluso una mera descripcion de
los mismos requeriria un estudio mucho mas profundo.

II. EL NACIMIENTO DE LAS ASOCIACIONES JUDICIALES

En la realizacion de este articulo es esencial empezar in-
cidiendo en la funcién cultural que las asociaciones de jueces y
magistrados han asumido en la historia de la magistratura italiana
y espafiola. La intencidn es de evidenciar el rol desempefiado por
éstas en la valorizacidn de la independencia de la funcion del juez a
través de reivindicaciones de tipo «sindical» —asi fue desde principio,
al comienzo del siglo xix, el caso de la Associazione Generale fra i
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Magistrati Italiani (AGMI) y, a la par de las acciones en oposicion a
la dictadura, en el movimiento asociativo de Justicia Democrdtica en
Espana desde finales de los afios sesenta.

Esta labor se debe a que, para decidir si asignar destinos
superponibles a las asociaciones de jueces y magistrados en los orde-
namientos tomados en consideracion, es esencial primero entender si
coincide el origen y la funcidn desarrollada en la sociedad por éstas.

1. La formacion de las asociaciones judiciales en el ordenamiento
italiano

Como nos recuerda Scarselli (2013, pp. 64-66), la respuesta de
los constituyentes italianos al fascismo fue consagrar, a nivel constitu-
cional, un verdadero «estatuto» basado en la plena independencia del
poder judicial respecto de los demds poderes del Estado en cumpli-
miento del principio democratico de separacion de poderes. Asi figura
en el titulo IV de la Constitucion italiana de 1948. Este principio,
que contd con el apoyo de todas las fuerzas politicas en la Asamblea
Constituyente (Rigano, 1982), se materializd, en primer lugar, me-
diante la elevacion a rango constitucional del Consiglio Superiore
della Magistratura (en adelante, CSM, ex art. 104 CI Constitucion
italiana, también, CI), que asumiria ahora la funcion de autogobierno
de la magistratura (art. 105 CI), mientras que el ministro de Justicia
se quedaria con la potestad de promover la accion disciplinaria (art.
107.2 CI) y con la tarea de organizar y hacer funcionar los servicios
relativos a la justicia (art. 110 CI). De este modo, se sustraeria al
ejecutivo cualquier forma de administracion de la jurisdiccion. Se
encomendo asi al CSM la proteccion de la independencia externa del
poder judicial, para garantizar el orden autonomo y la independencia
de otros poderes (104 Cl y, en relacion con el Fiscal, ex art. 107.4 CI),
y la sumision de los jueces unicamente a la ley (102.2 CI). El acceso
a la magistratura tendria lugar sélo por oposicidon (confirmando una
norma ya en vigor desde el primer ordenamiento judicial de la era
liberal, v. art. 106 CI) y, a tal efecto, la administracion de justicia se
confiaria s6lo a magistrados profesionales, salvo en casos excepcio-
nales sefialados por el mismo texto constitucional. La referencia es
a los legos de las Corte d’Assise y Corte d’Assise d’Appello, (art.
102.3 CI), y a los «expertos» de las secciones especializadas (art.
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102.2 CI). Otro principio fundamental era sancionar la inamovilidad
de los magistrados, de su sede y de su funcion (art. 107.1 CI), salvo
en los casos de traslado por motivos disciplinarios (art. 105 CI). Por
ultimo, como cambio adicional y decisivo con respecto a la disposi-
cion del pasado, se establecio (art. 107.3 CI) que los magistrados se
distinguian entre si inicamente por las diferencias en sus funciones.
Esta de ninguna manera era la estructura del poder judicial antes de
la Constitucion de 1948.

A este respecto, basta recordar que, durante el periodo liberal
italiano, marcado por el Statuto albertino de 1848 (Carta Constitu-
cional del Reino de Italia desde 1860) y, mas aun, durante el periodo
fascista durado veinte afios (31 de octubre de 1922 - 25 de julio de
1943), el poder judicial italiano, al igual que sus homdlogos europeos,
no gozaba de las garantias de independencia interna y externa. Por el
contrario, estaba estructurado segin un rigido esquema jerarquico, en
cuya cuspide se encontraba el ministro de Justicia.

Soélo se incluyd una disposicion en el Estatuto Albertino para
regular el estatuto del poder judicial. Se trata del art. 69 relativo a la
inamovilidad, segun el cual: «I Giudici nominati dal Re, ad eccezione
di quelli di mandamento, sono inamovibili dopo tre anni di esercizioy.

Esta disposicion habria garantizado que el ejecutivo pudiera
supervisar a todo el poder judicial. Las 6rdenes judiciales de las
distintas etapas vigentes bajo el Estatuto Albertino lo facilitaban
mediante un sistema ordenado de caracter retributivo (vinculado a
la promocion profesional) y disciplinario, que habria permitido la
supervision directa e indirecta del trabajo de los jueces. Desde el
exterior, la supervision corria a cargo del ministro de Justicia, quien
era el titular de la accion disciplinaria. Internamente, el control jerar-
quico era «descendiente», es decir, los magistrados de rango superior
supervisaban a los de rango inferior. Esta «doble supervisién» era
plenamente compatible con el texto constitucional de la época, en el
que, se decia, no se asumia la independencia del poder judicial para
garantizar la funcion jurisdiccional (Polizzi, 2017, pp. 9-15).

Discusion aparte merece el Ministerio Fiscal (Pubblico Mi-
nistero en italiano), titular de la funcion requirente, que a la luz de la
normativa legal prerepublicana se situaba bajo la dependencia directa
del ejecutivo. Asi, el art. 129 del Regio Decreto n.° 2626, de 6 de
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diciembre de 1865, segun que el pm era el «representante del poder
ejecutivo ante la autoridad judicial» «colocado bajo la direccion del
Ministro de Justicia» (Gustapane, 2012, p. 24).

En tal contexto, los estudios historicos sobre la magistratura
italiana describen una continua presioén de los miembros de los car-
gos menos prestigiosos hacia el ideal (utdpico para la época) de la
independencia del orden jurisdiccional.

Esta tension desemboco, cinco afios después de la firma de la
«Proclama di Trani» en 1904, en la fundacion de la Associazione Ge-
nerale Magistrati d’Italia. E1 21 de diciembre de 1925, 1a Asociacion
resolvid disolverse como respuesta a las exigencias del régimen de
convertirse en un sindicato fascista. El ultimo numero de la revista
La Magistratura de 15 de enero de 1926 se abria con el editorial sin
firma «’idea che non muorey.

«Ecco perché abbiamo preferito morire» se lee en el editorial:
disolver la Asociacidon para mantener viva la idea de la independencia
del poder judicial. La respuesta del régimen fascista no se hizo espe-
rar. Ese mismo ano, con el real decreto de 16 de diciembre, fueron
destituidos los directivos mas conocidos de la Asociacion, entre ellos
Vincenzo Chieppa, sefialado por la historiografia como el probable
autor del citado editorial (Venturini, 1987, pp. 263-287). El 21 de
diciembre de 1945, al caer el régimen, se reconstituyo la Asociacion,
que en el Estatuto aprobado el 3 de noviembre de 1946 se declard
apolitica y asindical.

El 1 de enero de 1948 entr6 en vigor la Constitucion italiana y
el poder judicial pasé a formar parte de la nueva estructura republica-
na del Estado. Al comentar la contribucién de la ANM a la Asamblea
Constituyente recuerdo la perfecta sintesis de Bruti Liberati:

I1 contributo dell’Anm all’elaborazione della Costituzione per
la parte sull’ordinamento giudiziario presenta una ambivalenza:
I’affermazione del principio di indipendenza rispetto all’esecutivo
¢ unita alla difesa dell’organizzazione gerarchica con la Corte di
cassazione al vertice, in un’ottica di chiusura corporativa. Nelle
proposte dell’Anm si attribuisce alla Cassazione il controllo di
costituzionalita delle leggi e, quanto al Csm, lo si vorrebbe formato
di soli magistrati, con esclusione di ogni presenza di laici. Due poli
convivono da sempre nell’ Anm: rivendicazione di indipendenza che
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pone ’associazione in consonanza con i settori piu avvertiti della
cultura giuridico-istituzionale, ma insieme pesanti tributi ad una
ideologia corporativa che tendono a tagliar fuori la magistratura dal
vivo del dibattito nella societa.

A finales de los afios cincuenta, las corrientes® de la judicatura
fueron las promotoras de un amplio debate destinado a abandonar
esquemas obsoletos, heredados de la legislacion anterior y aiin vivos
tras la entrada en vigor de la Constitucion (como el enfoque «dualy,
jerarquico e interno que persistia en las normas de la judicatura).

El papel de las corrientes se puso claramente de manifiesto en
el xii Congreso de la ANM, celebrado en Gardone (Brescia) del 25
al 28 de septiembre de 1965. La mocion final «acordada por las tres
corrientes Magistratura democratica, Magistratura indipendente y
Terzo poterey, titulada «Funzione giurisdizionale e indirizzo politico
nella Costituzione» (Funcidn jurisdiccional e direccion politica en la
Constitucidn), hizo emerger una generacion de jueces jovenes, mas
afines al nuevo texto constitucional, que expresaron la voluntad de
interpretar la norma juridica de manera conforme a los fines indicados
en la Constitucion republicana y, al mismo tiempo, el rechazo «de
la concepcion que pretende reducir la interpretacion a una actividad
puramente formalista e indiferente al contenido y a la incidencia de
la normay (Bruti Liberati, 2009, p. 14).

Fue una coyuntura historica: el poder judicial se liber6 del
esquema del pasado y se coloco en el centro de las transformaciones
de la sociedad a través de una «toma de palabray, que revelo a través
del debate la pluralidad de posiciones, el pluralismo cultural dentro
del poder judicial. Nacen las «corrientesy.

8 El término «corrientes» es cedido de la politica, y se refiere a los grupos de opinion
o de pensamiento internos a un partido (Romboli, 2021, p. 288). Como arriba mencionado,
en Italia el currentismo esta relacionado con las asociaciones de magistrados que articulan,
internamente, la ANM, que «no son otra cosa que asociaciones libres y transparentes de
magistrados, estructuradas con 6rganos de gobierno, cuotas de afiliacion e instrumentos de
comunicacion, que se forman sobre la base de la puesta en comun de una concepcion del
sistema de justicia y de las reformas a proponer» (Bruti Liberati, 2022, p. 166).
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2. La formacion de las asociaciones judiciales en el ordenamiento
espanol

Considérese primero la redaccion perfeccionada en la Consti-
tucion espafiola (en adelante, CE) actual empezando por el siguiente
elemento introducido en el art. 117.1 CE: «sometidos unicamente al
imperio de la ley». Este se distingue de las prerrogativas de la condi-
cion del cargo del juez o del magistrado, «pues se refiere a la esencia
de lo que el juez hace» (Fernandez-Fontecha Torres, 2022, p. 110),
obligacion absoluta del juez contrabalanceada por las prerrogativas
a garantizar por mandato constitucional, es decir, las presentes en la
Constitucidon de 1978 en el mismo apartado: los jueces y magistrados
integrantes del poder judicial son independientes e inamovibles, ade-
mas de responsables. En el ordenamiento espaiol la independencia
judicial se cristaliza también en los arts. 12.1-13 LOPJ, por los que
«En el ejercicio de la potestad jurisdiccional, los Jueces y Magistrados
son independientes respecto a todos los drganos judiciales y de gobier-
no del Poder Judicial» y, aun mas, «Todos estan obligados a respetar
la independencia de los Jueces y Magistrados»; independencia que
puede declararse perturbada previendo una accion positiva por parte
del juez ex art. 14 LOPJ.

De alguna manera, el principio de sometimiento a la ley resulta
estar «intimamente ligado» (Marti Sanchez, 2003 y Sieira Mucien-
tes, 2011) a la independencia judicial, puesto que se garantiza la
independencia de todos los jueces y magistrados en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional respecto a todos los organos judiciales y de
gobierno del Poder Judicial, es decir, que a nivel interno o externo
nadie puede modificar la aplicaciéon del derecho hecha por jueces de
organos judiciales de instancias precedentes mas alla de los recursos
previstos en la ley. De esta forma el sometimiento a la ley se integra
entre las prerrogativas «de forma negativa» (Fernandez-Fontecha
Torres, 2022, p. 111). En términos tedricos, la independencia interna
y externa de jueces y magistrados se ha configurado con una «idea
de independencia como ausencia de jerarquia y como sometimiento
exclusivo al Derecho»’ (Diez-Picazo Giménez, 2018, p. 657).

? Asimismo, Gomez Garrido (2020, p. 114) incide en que la expresion «sometidos
unicamente al imperio de la ley» es obsoleta, siendo el juez sujeto al Derecho o mas al ente-
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Alcanzar el marco juridico contemporaneo ha significado
pasar por varias fases parciales. Se tomara aqui como breve estudio
no exhaustivo del poder que ejerce la funcién judicial su version
moderna, es decir, la que comienza con poner «la ley general como
punto central de la aplicacion del Derecho» (Fernandez-Fontecha
Torres, 2022, p. 92).

El primer esbozo de un poder judicial auténomo de los demas
poderes se encuentra ya desde el primer ordenamiento propiamente
hispanico decimondnico, la Constitucion de Cadiz de 1812, a través
del reconocimiento a los tribunales una potestad exclusiva de aplicar
las leyes en las causas civiles y criminales (art. 242), prohibiendo
a las Cortes y al rey el ejercicio de las funciones judiciales, avocar
causas pendientes o abrir los juicios fenecidos (art. 243), a lo que se
afadia la exclusion explicita del ejercicio de otras funciones que la de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado a los tribunales (art. 245). Se trata
de una primordial formalizacion constitucional de la exclusividad e
integridad de la funcion jurisdiccional a los tribunales. Asimismo, el
principio de unidad jurisdiccional se implant6 en particular a través
del Decreto de Unificacion de Fueros de 6 de diciembre de 1868, que
ponia fin a la «diversidad de fueros» que en las palabras del ministro
de Gracia y Justicia que lo firmd, «por razon de las personas que
litigan», no tenia «razon de ser», y que se ha mantenido y reforzado
hasta hoy en dia.

A nivel de administracion de justicia, no es baladi mencionar
el avance de la Constituciéon de 1869. Aqui, de un lado, se realizoé una
construccidn por la que el rey mantenia la potestad del nombramiento
de los magistrados, pero encontraba un vinculo formal en la propuesta
del Consejo de Estado, con la precisacion que el ingreso en la carrera
judicial —de al menos las tres cuartas partes de los jueces y magistra-
dos— procederia por oposicidn, con una excepcion residual a la norma
general en manos del rey (art. 94). Esto hacia que Espafia tomara el
ejemplo del modelo de juez burocratico («burocratico/corporativoy,

ro sistema institucional y juridico. Recuerda que «independencia significa decidir los casos
atendiendo (sélo) a la ley, sin injerencias externas y sin tomar en cuenta otros elementos que
los previstos en ella. Por eso la independencia judicial y ajuste a la ley son dos caras de una
misma moneda, y por eso el cumplimiento de la legalidad es la sustancia de la jurisdiccion».
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Lopez Aguilar, 2016, p. 21'°) fundado en el sistema napoleodnico (al
igual que Italia, entre otros). Del otro lado, se desvincul6 ulterior-
mente la sujecion al poder ejecutivo, previendo que la deposicion de
un magistrado tendria que efectuarse por sentencia ejecutoria, o en
caso de que la deposicion se produjera por Real Decreto acordado
en el Consejo de Ministros, éste requeria el informe preceptivo del
Consejo de Estado en conformidad con lo dispuesto en la ley (art.
95). Ademas, dando un paso mas hacia adelante, la Ley Provisional
de Organizacion del Poder Judicial de 1870 preceptuaba que las
«disposiciones reglamentarias que el Poder Ejecutivo adopte, en uso
de sus atribuciones, nunca alcanzaran a derogar ni a modificar la
organizacion de los Juzgados y Tribunales, ni las condiciones que para
el ingreso y ascenso en la carrera judicial sefialen las leyes (articulo
6)». Esta ultima parte del articulo es un antecedente manifiesto del
autogobierno del Poder Judicial, manteniéndose en la Constitucion
actual, como recordado también por el Tribunal Constitucional (STC
108/1986, FJ 26).

A nivel cronolégico, siempre en relacion con las funciones y el
gobierno de los tribunales, una division de funciones se entreveia en
los articulos 264 a 267 de la Constitucion de Cadiz reguladores de la
competencia de los diferentes drganos judiciales, que se transforma en
reserva de ley en el art. 64 de la Constitucion de 1837 (mantenido en
la redaccion del art. 67 de la Constitucion de 1845), y que encontrara
un cabal mejoramiento en los arts. 11, 94 y 97 de la Constitucion de
1869, luego en el art. 78 de la Constitucion de 1876, y finalmente
en el art. 95 de la de 1931 (también Arnaldo Alcubilla, Gonzalez
Hernandez, 2003 y Sieira Mucientes, 2011). Aun asi, no obstante en
doctrina algunos hayan encontrado en la Asamblea regulada en el art.
96 de la Constitucion de la i1 Republica de 1931 el antecesor del actual
Consejo (lo recuerda Fernandez Riveira, 2016, pp. 379-380), por
causa también del evidente pardn de los avances hacia una autonomia

10 En palabras de este autor, el ordenamiento espafiol consagra «ese modelo de juez
«burocratico/corporativoy, en que las resoluciones jurisdiccionales influyen (y alguna vez
determinan) el despliegue de las expectativas (legitimas) e intereses (profesionales) de
jueces y magistrados, su propia independencia encara importantes desafios ante la parti-
cular ordenacion de la «carrera del juez» (compelida a congraciarse o a disgustar lo menos
posible a los jerarcas que decidan las promociones y ascensos)».
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judicial tras la instauracion del régimen franquista, es cominmente
reconocido que hasta la Constitucidon del 1978 no se encuentra un
organo de autogobierno judicial en la historia constitucional espafiola
realmente separado del poder ejecutivo.

Es mas, recuerda Gonzalez Vega (2017, p. 144) que fue con la
promulgacion de la Constitucion de 1978 cuando cambia el modelo
de juez; «aparece la figura del juez como garante de los derechos y
libertades consagrados en la Constitucién al tiempo que controla los
abusos de poder. En esas novedosas funciones judiciales, indepen-
dencia e imparcialidad devienen esenciales, estando llamadas a su
defensa las asociacionesy.

De aqui, el motivo original del asociacionismo judicial en
Espana puede remontarse a la oposicion al franquismo y a la reivin-
dicacion del Estado de Derecho. Desde 1939 la normalidad era la
expulsion de jueces y magistrados del Cuerpo, asi que los que consi-
guieron mantener el puesto se convirtieron en un brazo del régimen.
De acuerdo con Diaz Sanchez (2016, pp. 20-21), «los nacidos en los
afos treinta, es decir, los que no han participado en la guerra y habian
comenzado su carrera profesional en los afios setenta seran los que se
rebeleny. El ejemplo primordial fue la asociacion antifranquista Justi-
cia Democratica, a composicion interprofesional y que incluia almas
ideoldgicas distintas, actuando junto a partidos y sindicatos de forma
anonima y clandestina desde finales de los afios 60 y disolviéndose
después de la aprobacion de la Constitucion de 1978. En su unico
congreso oficial del 11 de enero de 1977, la asociacion propugnaba
una democratizacion de la administracion de la justicia, «mediante la
introduccion del sistema electivo para la designacion de los 6rganos
superiores de gobierno del poder judicial, ejerciéndose el derecho de
sufragio por todos los funcionarios de dicho poder»!'!. Dicha posicion,
esto es, el derecho de sufragio de jueces y magistrados sobre el 6rgano
de gobierno del poder judicial, acab¢ siendo defendida por el neonato
Consejo General del Poder Judicial en los conflictos acumulados
entre drganos constitucionales nims. 495/1985, 788/1985y 797/1985

I Manifestado en su unico congreso oficial. Asi lo recuerda B. De La Cuadra, «Jus-
ticia Democratica promovera un sindicato de magistrados», publicado en El Pais el 11 de
enero de 1977, Gltima visita el 06/04/2023. El autor frecuentemente hacia eco de la asocia-
cion en sus articulos durante la Transicion para este periodico.
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ante el Tribunal Constitucional quien, sin embargo, no reconocid
una atribucion exclusiva de sufragio entroncada en la Constitucion
a jueces y magistrados sobre la componente de origen judicial de su
organo de gobierno (STC 45/1986, FI 5).

En el mencionado congreso de Justicia Democratica, en la
mesa tematica «Futuro de Justicia Democratica» se aprobaron unos
acuerdos que es de interés recordar aqui y que su objeto se retomara
mas adelante, pues no se limitaban a proponer una estructura demo-
cratica y la independencia del Poder Judicial en el marco juridico de
la nueva Constitucion, sino la promocion de un sindicato (acuerdo IT)
y la compatibilidad para jueces y magistrados de pertenecer a partidos
politicos y organizaciones sindicales sin desempeiar cargos directivos
(acuerdo III) (De La Cuadra, 1977). La «militancia» en la asociacion
tuvo repercusiones tanto positivas para la sociedad —mediante asisten-
cia a imputados antes de los juicios del Tribunal del Orden Publico,
mensajes sobre la importancia de la seguridad laboral, informes clave
tanto para la redaccion de la Constitucion como para algunas normas
fundamentales, cambio del tutelaje de menores y del régimen peni-
tenciario, etc.— como negativas sobre sus miembros. Efectivamente,
durante la etapa final de la dictadura y en la Transicion, a los jueces
disidentes se les castigaba denegandoseles el reconocimiento de la
«idoneidady, prerrogativa en manos del Gobierno que dejaba sin valor
cualquier otro criterio de profesionalidad para optar a ascender a un
cargo (Diaz Sanchez, 2016, p. 26, pp. 37-41; Ledesma Bartret, 2016,
pp. 148-149). La distancia entre la asociacidn y el poder politico de
entonces fue demostrada también por el expediente administrativo
acordado por el Ministerio de la Gobernacion que intentdé imponer
la disolucion de esta asociacion, pudiendo retomar sus actividades
solo por haberse dictado una sentencia declaratoria de la nulidad de
este acto en una Sala de lo contencioso-administrativo de Madrid
(Ledesma Bartret, 2016, p. 144). Ahora bien, si el objetivo evidente
que mantenia unidas las diferentes ideas internas a la asociacion era
el contraste al régimen anterior y tener cuanta mas influencia posible
en la redaccion de la Constitucion democratica, una vez logrados
dichos objetivos, la disolucion de ésta fue una consecuencia natural.
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3. Desde una asociacion unica al «currentismoy, y su relacion con
la seleccion de los vocales togados del Consejo

Con el fin de entender la relacion entre las asociaciones de jue-
ces y magistrados y el Consejo hemos de afiadir dos consideraciones:
la relacion estructural entre las asociaciones mismas, y su influencia
en la seleccion de vocales togados de los organos de autogobierno
del poder judicial.

Mientras en Italia se construye un sistema de asociacion de
asociaciones como arriba descrito (internas a la ANM), en Espana, la
«Asociacion Profesional de la Magistratura» (en adelante, APM) —aun
naciendo en 1979 con la idea de replicar el ejemplo italiano— se tradu-
jo en un intento fallido de constituir una organizacion parecida. Con
la aprobacioén de la Constitucion se impulso esta estructura mediante
la formalizacion del requerimiento de un aval muy elevado de jueces
y magistrados para inscribir una asociacién judicial en el Registro (el
quince por ciento de la carrera)'?, pudiendo solo la APM satisfacer
dicho requisito. Sin embargo, el claro sesgo de la magistratura trans-
franquista unido a un sistema de sufragio mayoritario corregido causo
una representacion «monocolor» en el primer Consejo, hecho que
provoco un malestar difuso ante la falta de representacion plural. De
esta manera, con la creacion de diferentes corrientes en la asociacion,
la APM respondi6 con la prohibicidn en sus Estatutos (a partir del art.
1)" de las corrientes de opinion organizadas, provocando la salida de
dos asociaciones. Con el objetivo de paliar la tension, se positivizd
cinco afios después la libertad asociativa con la aprobacion de la Ley
Organica 6/1985'.

El punctum dolens aqui es entender como las asociaciones
pueden influenciar la seleccion de los vocales del Consejo Judicial.

12 En palabras del mencionado Ledesma Bartret (2016, p. 152), el umbral tan elevado
se reguld en la Ley Organica 1/1980 del Poder Judicial temerosa «con las consecuencias
que el ejercicio de la libertad asociativa podia tener.

13 APM, «Estatutos de la Asociacion Profesional de la Magistratura». Todavia hoy en
dia en sus Estatutos se regula en el capitulo III del titulo II el &mbito «De las corrientes no
organizadas de opinion». En palabras de Gonzalez Vega (2017, pp. 143-144) fue en su IV
Congreso cuando la APM reformo sus estatutos a fin de prohibir las corrientes de opinion
organizadas, causando la salida de las asociaciones Jueces para la Democracia'y Francisco
de Vitoria.

4 Ley Organica 6/1985, del 1 de julio, del Poder Judicial.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 287-341



304 GIUSEPPE EDUARDO POLIZZ1I'Y SAMUELE GHERARDI

La Constitucion italiana configura el CSM como un 6rgano
constitucional de composicion mixta, en el que 2/3 de los miembros
(togados) son elegidos por los magistrados de entre los propios ma-
gistrados, y 1/3 (laicos) por el Parlamento en sesion conjunta, de
entre profesores ordinarios en materias juridicas y abogados con
quince afios de ejercicio (Art. 104, apartado 4, CI). A ellos se afiaden
los miembros de oficio, a saber: el presidente de la Republica, que
preside el 6rgano, y el Primo Presidente y el Procuratore generale
de la Corte di cassazione (Art. 104, apartado 3, CI).

Ahora bien, en el ordenamiento juridico italiano, la influencia
de las asociaciones judiciales siempre ha desempefiado un papel
central en la eleccion del componente togado del CSM. El legislador
italiano ha intentado romper la influencia de éstas, actuando sobre
el sistema electoral (Ferri, 2005) e incluso llegando a imaginar la
revision constitucional del érgano de autogobierno (Ferri, 2021, pp.
15-16 y Polizzi, 2010).

A este respecto, la Ley 71/2022 interviene en la constitucion
y el funcionamiento del CSM para reducir la influencia de las aso-
ciaciones de magistrados. En cuanto a la composicion, el articulo
21 eleva el numero de miembros togados y legos de 24 a 30. Para la
eleccion de los 20 (ya no 16) miembros togados del CSM, el articulo
31 delaLey 71/2022 modifica significativamente el articulo 23 de la
Ley 195/1958": en un colegio nacional, se eligen dos magistrados
del Tribunal Supremo, resultando elegidos los dos mas votados; en
dos colegios territoriales, se eligen cinco magistrados en calidad de
fiscales, obteniendo el quinto escafio el «mejor perdedor» en los dos
colegios; en cuatro colegios, se eligen ocho magistrados en calidad
de jueces, resultando elegidos los candidatos mas votados en cada

15 Legge 24 maggio 1958, n. 195 «Norme sulla costituzione e il funzionamento del
Consiglio superiore della Magistratura». Precedentemente, la normativa elettorale della
componente togata del CSM ¢ stata oggetto di una serie di modificazioni legislative Vedi,
in tal senso, le novelle apportate dalla legge 18 dicembre 1967, n. 1198 «Modificazioni alla
legge 24 marzo 1958, n. 195, sulla costituzione e il funzionamento del Consiglio superiore
della magistratura»; legge 22 dicembre 1975, n. 695 «Riforma della composizione e del
sistema elettorale per il Consiglio superiore della magistratura»; legge 12 aprile 1990, n.
74 «Modifica alle norme sul sistema elettorale e sul funzionamento del Consiglio superiore
della magistraturay»; legge 28 marzo 2022, n. 44 «Modifica alla legge 24 marzo 1958, n.
195, recante norme sulla costituzione e sul funzionamento del Consiglio superiore della
magistratura».
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uno de los colegios mencionados. Hasta aqui, como puede verse, el
sistema electoral se basa en una féormula mayoritaria. Otros cinco
magistrados son elegidos en un colegio nacional mediante un sistema
proporcional.

En conjunto, por tanto, surge un sistema electoral esencial-
mente «mixto» para el componente togado (Ferri, 2021, pp. 11-14).

Siendo asi, parece claro que la reforma no alcance los objetivos
esperados, es decir, contrarrestar el fendmeno patoldgico emergente
de las corrientes, aflojando asi el vinculo entre las asociaciones de
magistrados y el CSM (como se esperaba en el informe introductorio
del proyecto de ley (de iniciativa gubernamental) A.C. 2681, presen-
tado durante la xviii Legislatura, del que procede la Ley 71/2022)
(Romboli, 2020, pp. 503-512).

Considérese, asimismo, que en el seguimiento del cumpli-
miento de sus Recomendaciones el GRECO recuerda que, debido
a la relevancia que el CGPJ espaiiol tiene en la seleccion de los
principales puestos de la judicatura, su composicion es de «impor-
tancia primordial»'¢. Asi, el art. 122.3 CE establece un namero fijo de
vocales del Consejo (20); de estos, doce seran elegidos entre jueces
y magistrados de todas las categorias judiciales, en los términos que
establezca la correspondiente ley organica. Hasta 1985 se hablaba
de «modelo corporativo» del componente togado del CGPJ —por ser
los vocales elegidos por sus pares—, posteriormente sustituido por
la citada ley por un «modelo asambleario»'’, en el que la seleccion
solo se efectua entre jueces y magistrados. Esta reforma se estimé
conforme a Constitucion (STC 108/1986), y el cuerpo electoral paso
a ser el mismo que el de los ocho vocales restantes, elegidos por las
Cortes Generales por mayoria de tres quintos.

16 GrecoRC4(2021)3, de 30 de septiembre de 2021, punto 54.

17 Resultara casi redundante para el lector espafol resaltar que la componente togata
del Consejo General del Poder Judicial ex art. 122.3 CE se elige ya no por jueces y magis-
trados, sino tan sélo entre jueces y magistrados. Conclusion a la que ha llegado el Cons-
titucional debido a que la «necesidad de que los doce Vocales procedentes de la Carrera
Judicial expresasen no sélo diferentes niveles de experiencia por su funcion y su edad, sino
las distintas corrientes de pensamiento existentes en aquélla, pero ese consenso no parece
extenderse hasta la determinacion del procedimiento adecuado para alcanzar tal resultado,
de forma que no se constitucionaliz6 una férmula correctay (FJ 13). Asi las cosas, se han
aceptado variaciones nucleares en la designacion de dichos vocales.
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A nivel de candidaturas, la primera configuracion ordinamen-
tal de 1980 preveia un sistema mayoritario corregido, mediante la
presentacion de candidaturas avaladas por el 10% de los electores y
del 5% de cada categoria profesional o por una asociacion (arts. 14
y 15), hecho que desembocd en la mera representacion de candidatos
asociados. Este «cheque en blanco» (Fernandez Riveira, 2022, p. 362)
a las asociaciones, fue reducido a la nada por el cambio de modelo
introducido en 1985, por el que se preveia que fueran las dos Camaras
en elegir seis vocales cada una por mayoria de tres quintos entre jueces
y magistrados de todas las categorias ex art. 112 LOPJ. Este articulo
se volvio a reformar en 2001, introduciendo un sistema intermedio
entre los dos anteriores, que preveia de nuevo un rol fundamental de
las asociaciones. Aqui, hasta un maximo de treinta y seis candidatos
podian ser avalados por las asociaciones o por jueces y magistrados
que representasen al menos el 2 % del Cuerpo en activo, dividiéndose
el nimero de candidaturas de forma proporcional en conformidad con
los datos facilitados por la judicatura. De los treinta y seis resultan-
tes, cada Camara elegiria seis. Sin embargo, los Consejos elegidos
mediante este sistema demostraron una sobrerrepresentacion de las
asociaciones. Por este motivo, en 2013 se ha procedido a modificar
la presentacion de las candidaturas en sentido favorable al juez o
magistrado no asociado, puesto que el nuevo art. 574 LOPJ establecia
el requisito del aval de solo veinticinco miembros de la judicatura o de
una Asociacion, dando la posibilidad tanto a no asociados como a las
asociaciones de avalar hasta doce candidatos. El Constitucional tuvo
la posibilidad de expresarse sobre esta reforma con la STC 191/2016,
fallando a favor del legislador y declarando este modelo conforme
a Constitucion. Esto no detuvo, no obstante, al nuevo legislador a
introducir cambios relevantes en la materia en 2018, manteniéndose
todavia el sistema de seleccion de vocales del Consejo como descrito.

De esta suerte, aunque la doctrina siga dividida entre opciones
mas radicales, como reasignar la seleccion del componente togado a
jueces y magistrados, y opciones mas moderadas, como modificar el
mero sistema de candidaturas, es evidente que la solucion del proble-
ma no se ha alcanzado aun, ni para limitar las l6gicas de reparticion
entre los principales partidos politicos en la seleccion de los vocales
togados, ni para paliar la influencia oculta de las asociaciones.
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En resumen, asentado el hecho de que la diferencia principal
entre Italia y Espafia es el mero detonante del nacimiento del asocia-
cionismo judicial —que no coincide a nivel de afios y de motivos—, lo
relevante es que si concurren los rasgos en relacion con la evolucion de
la funcion y el rol desempefiado en la sociedad: en épocas anteriores,
la oposicion firme a los regimenes autoritarios y el rol fundamental
en la redaccion de la Constitucion actualmente en vigor; hoy en dia,
la proteccion de los derechos y de las prerrogativas del juez tanto ad
intra como ad extra y la separacidon en asociaciones a garantia del
pluralismo de la magistratura. Lo que parece haberse conseguido solo
de forma parcial, como veremos a continuacion, es su interseccion
con el ordenamiento juridico de estos dos paises.

III. DERECHO A ASOCIARSE: {,POLITICA, PROFESIONALMENTE, O AMBAS?

Una vez demostrada la necesidad de la funcion desarrollada
por las asociaciones en la construccion del ordenamiento juridico de
los paises considerados, queda pendiente interrogarnos acerca de su
insercion en el sistema ordinamental.

Los jueces y magistrados estan adscritos al elenco de ciu-
dadanos empleados publicamente, esto es, mantienen una relacion
juridica con el Estado a través de un contrato administrativo y, por
ende, tienen la condicion de funcionarios publicos. Dicha condiciéon
conlleva determinadas prerrogativas y, a la vez, algunas limitacio-
nes de derechos —incluso de derechos fundamentales— de alcance
constitucional. Efectivamente, si es cierto que es en el moderno
constitucionalismo «la colocacion de los derechos fundamentales en
el vértice de la kelseniana pirdmide, con el valor de normas efectivas
del maximo rango» (Andrés Ibaniez, 2016, p. 94), también es cierto
que algunos derechos fundamentales encuentran en la misma Carta
Magna su limite.

La intencion es entonces averiguar en los ordenamientos men-
cionados qué se hace primar de estos derechos, si la libertad del juez
de asociarse o la dimension funcionarial del ciudadano empleado
publicamente, y sobre todo determinar cudl es la ratio subyacente a
la decision de la regulacion efectuada.
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1. Elderecho del Juez a asociarse en [talia

Es importante subrayar que la Constitucion italiana, en el
apartado 3 del articulo 98, otorga al legislador la facultad de introducir
limites a la afiliacion a los partidos politicos, pero no impone la
obligacion de hacerlo.

A esta formulacion se lleg6 en la Asamblea Constituyente
italiana como resultado de un debate que parti6 del art. 24 del Pro-
yecto Calamandrei, segun el cual: «I Magistrati non possono essere
iscritti ad alcun partito politico (?)». En la sesion del 20 de diciembre
de 1946, el ilustre jurista explicod que la eleccion de una formulacion
interrogativa tenia su origen en una encuesta que ¢l mismo habia
promovido en la revista /I Ponte. Preguntados sobre si estaban a
favor de reconocer el derecho a afiliarse a partidos politicos, preva-
lecio el si, sobre todo entre los magistrados jovenes. Esto, explico
Calamandrei, estaba relacionado con el hecho de que un grupo de
jovenes magistrados se habia distinguido en la resistencia partisana,
especialmente en Florencia (donde tenia su sede la revista), y, por lo
tanto, la prohibicion de afiliarse a partidos politicos aparecia a sus
ojos como una deshonra a este compromiso politico, mas que como
una salvaguarda de la independencia de la orden.

En el debate de la Asamblea Constituyente surgieron diferentes
posturas. En resumen: los partidarios argumentaron que la prohibicion
preservaria la independencia del poder judicial y la libertad de voto
de los ciudadanos (que podria verse perturbada por la candidatura de
un magistrado al Parlamento). Se observd, en otras palabras, que la
ajenidad del poder judicial a la lucha politica daria mayor dignidad
a la funcién y protegeria al magistrado de cualquier sospecha de
parcialidad'®. Los contrarios a la prohibicién consideraban que la
eleccidn de afiliarse a un partido politico debia dejarse a la conciencia
de cada magistrado, como expresion de los principios de libertad que
se afirmarian con el nuevo texto constitucional, por lo que Targetti

18" A. Moro (Democratico cristiano), Assemblea costituente, Atti, seduta del 31 gen-
naio 1947, 257.
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propuso un programa (de contenido puramente politico) desaconse-
jando dicha afiliacion®.

La solucion se alcanzo en la sesion del 5 de diciembre de
1947 y maduré sobre la enmienda propuesta por el diputado Clerici,
que habria hecho facultativo para el legislador introducir limites a la
afiliacion a los partidos politicos®.

Por lo tanto, por un lado, la decision de introducir o no tales
limites se dej6 a la discrecion del legislador y de las opciones politicas
del momento y, por otro, no se consideraron inconstitucionales los
limites «especiales» a la libertad de asociarse libremente en partidos
politicos, previstos en el art. 49 CI.

El legislador italiano, con las reformas de 2005-2006, introdu-
jo anivel disciplinario la pertenencia del magistrado a una asociacion
de partido, asi como su participacion sistematica y continuada en la
vida partidista (véase el articulo 3, apartado 1, letra h), del Decreto
legislativo 109/2006%!, modificada por la Ley 269/2006%.

Dicho régimen ha sido considerado legitimo por el Tribunal
Constitucional en las Sentencias 224 de 2009 y 170 de 2019%. La
Corte Costituzionale no cuestiona que el magistrado sea titular
de los mismos derechos de libertad que cualquier otro ciudadano,
pero no considera incompatibles los limites a sus derechos como
ciudadano, ello con el fin de preservar la funcién desempefiada
(Polizzi, 2018, pp. 55-64; Longhi, 2018, pp. 45-54; Sobrino, 2018,
pp. 1-9; De Sanctis, 2018, pp. 1-16; Dal Canto, 2020; Cremaschi,
2020, pp. 83-98).

1 F. Targetti (Partito socialista italiano), Assemblea costituente, Atti, seduta del 20
dicembre 1946, 78.

2 E. Clerici (Democratico cristiano), Assemblea costituente, 5 dicembre 1947, 2861.

2l Decreto legislativo 23 febbraio 2009, n. 109: «Disciplina degli illeciti disciplinari
dei magistrati, delle relative sanzioni e della procedura per la loro applicabilita, nonché
modifica della disciplina in materia di incompatibilita, dispensa dal servizio e trasferimento
di ufficio dei magistrati, a norma dell’articolo 1, comma 1, lettera f) della legge 25 luglio
2005, n. 150».

2 Legge 24 ottobre 2006. n. 269: «Sospensione dell’efficacia nonché modifiche di
disposizioni in materia di ordinamento giudiziario»

2 Corte cost.,17 luglio 2009, n. 224; Corte cost., 20 luglio 2018, n. 170.
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2. Elderecho del Juez a asociarse en Espania

En Espafia, el articulo 127.1 CE excluye explicitamente a
jueces, magistrados y fiscales no solo el desempefio de funciones
sino también la pertenencia a partidos politicos o sindicatos. Esta
prohibicion sustantiva, como recuerda Aparicio Pérez (2018, pp.
489-490), es unica si se consideran los Estados con Constituciones
normativas (EE. UU., Francia, Italia, Reino Unido, Alemania, Suiza,
Paises Bajos, Portugal, etc.). El constituyente espanol entendio, sin
embargo, necesario limitar este derecho «al pensar que la pertenencia
publica a partidos o sindicatos podia empaifiar la imagen de indepen-
dencia y prestigio de la funcién jurisdiccional por los miembros de
la Magistratura y de la Fiscalia», para alejarse de su historico sistema
«de cesantiasy, por el que jueces y magistrados permanecian en el
puesto hasta que otro partido politico diferente del de su adscripcion
tomara el poder. Desde 1870, la formalizacion de la prohibicion de
afiliacion a partidos politicos de jueces y magistrados es una herencia
historica.

A esta prohibicion se afiade la prevision de una reserva de ley
para regular el sistema y las modalidades de asociacidon profesional
de estos Cuerpos. Como sostenido por muchos (Aparicio Pérez,
2018, p. 489; Arnaldo Alcubilla, Gonzéalez Hernandez, 2003 y Sieira
Mucientes, 2011) el articulo 127 se trataria de una «mayor concrecion
del articulo 117», e impone un minimum de restricciones al legislador.
De ahi, la critica de algunos en el sentido de que el marco juridico
constitucional ha terminado por rodear «al Poder Judicial de una espe-
cie de aureola impenetrable como si no se tratara de un poder publico
mas incardinado en la sociedad» (Alvarez Conde y Tur Ausina, 2019,
p. 755), limitando determinados derechos «con nulo acierto*y.

La regulacion constitucional especifica, que en esta interre-
lacién primaba el juez funcionario frente al juez-hombre (Garrido

24 Sostienen siempre Alvarez Conde y Tur Ausina (2019, p. 756) que la «pretendida
«asepsia judicial» es una tarea vana que histoéricamente no ha hecho mas que encubrir posi-
ciones reaccionarias. La cuestion clave es, pues, que la ideologia de quien imparte justicia
quede neutralizada a través de la motivacion de sus resoluciones, acorde a la mas depurada
interpretacion del ordenamiento de conformidad con los principios constitucionales». Esta
posicion se encuentra en muchos trabajos en doctrina.
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Carrillo, 2014, pp. 1-32)%, encontr6 posiciones distantes ya en los
debates constituyentes. La prohibicidon de pertenencia a un partido
politico o a desempefiar funciones en otro poder publico se encontra-
ban desde el Anteproyecto de la Constitucion en el anterior art. 117%.
De este modo, de un lado, la Minoria Catalana, el Grupo Socialista
y el Grupo Comunista, mantuvieron en las enmiendas presentadas?®’
al Anteproyecto de la Constitucion una posicion abierta hacia los
derechos del juez ciudadano y su libertad ideologica, imaginando
como necesaria una restriccion minima, inherente a vetar actuar
publicamente como miembros de un partido politico ademas de
desempenar otros cargos publicos®®. Sin embargo, éstas no fueron
aceptadas en el Informe de Ponencia en el Congreso de los Dipu-
tados?, prevaleciendo el texto de la enmienda n. 691 del Sr. Lopez
Rod¢ con el apoyo de los Grupos Parlamentarios de Alianza Popular
y de Union de Centro Democratico, por el que se intentaba resaltar
la independencia del juez funcionario, con un primer apartado del
articulo que limitaba a jueces y magistrados en activo «desempefiar
cargos publicos, pertenecer a partidos politicos, sindicarse o integrarse
en asociaciones profesionalesy. La redaccion definitiva del precepto
deriva, primero, de la supresion en el texto anterior de la referencia a
«integrarse en asociaciones profesionales» a través de una enmienda
in voce propuesta por el mismo Sr. Lépez Rodé y Alianza Popular en
el debate previo a la redaccion del Dictamen del Congreso, en el que
manifestaron su conformidad a garantizar el derecho de los jueces
a asociarse profesionalmente®. Finalmente, acto seguido, fue con
la aprobacion de una enmienda transaccional del Sr. Roca Junyent

» En la afortunada triparticion de interrelaciones del juez que nos ofrece Garrido
Carrillo (juez funcionario, juez-hombre y funcién del juez), estimamos atin mas preciso
considerar la interrelacion entre el juez funcionario y el juez ciudadano.

26 BOC n. 44, 5 de enero de 1978, pp. 688-689.

27 Proyecto de Ley: Anteproyecto de la Constitucion, Enmiendas, pp. 216, 422.

% Con la variante de la Minoria Catalana propuesta por el Sr. Roca Junyent: «Los
Jueces, Magistrados y Fiscales, mientras se hallen en servicio activo, no pueden ejercer nin-
guna funcion publica o actividad profesional o mercantil ni desempefiar cargos directivos
en partido politico ni actuar en actos publicos -como miembros de éstos», que acabo siendo
la enmienda que obtuvo los apoyos de la minoria en los debates constituyentes. BOC n. 84,
8 de junio de 1978, p. 3128.

2 BOC n. 82, 17 de abril de 1978, p. 1589.

3 BOC n. 84, 8 de junio 1978, p. 3127.
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como se integrd en el subsiguiente Dictamen de la Comision del
Congreso®! la reserva de ley por la que se afiadi6 al texto del apartado
primero: «La ley establecera el sistema y modalidades de asociacion
profesional de los Jueces, Magistrados y Fiscalesy.

De forma que en el texto constitucional la regulacion de la
prohibicion a sindicarse para jueces y magistrados se manifiesta
incluso mas rigida si comparada con otros Cuerpos, considerando
que el art. 28.1 CE devuelve al legislador ordinario la posibilidad de
limitar o excluir el derecho a sindicarse para «Fuerzas o Institutos
armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina military,
quién regulara también «las peculiaridades de su ejercicio para los
funcionarios publicos». Un mandato al legislador en estos términos
se recoge también en el art. 103.3 CE para funcionarios en general.

A estas limitaciones, el legislador ha procedido a subir ese mi-
nimo arriba mencionado. El art. 395 LOPJ reproduce sustancialmente
el precepto constitucional, articulo del que cabe mencionar unas res-
tricciones que encuentran su origen en el art. 7 de la Ley provisional
de 15 de septiembre de 1870 sobre organizacion del Poder Judicial,
prohibiéndoles: «1° Dirigir a los poderes, autoridades y funcionarios
publicos o corporaciones oficiales felicitaciones o censuras por sus
actos, ni concurrir, en su calidad de miembros del Poder Judicial,
a cualesquiera actos o reuniones publicos que no tengan caracter
judicial, excepto aquéllas que tengan por objeto cumplimentar al Rey
o para las que hubieran sido convocados o autorizados a asistir por
el Consejo General del Poder Judicial; 2° Tomar en las elecciones
legislativas o locales mas parte que la de emitir su voto personal».

A modo de cierre del marco juridico que regula el derecho a
asociarse de jueces y magistrados en Espafia, es fundamental men-
cionar el art. 401 de la LOPJ y el Reglamento 1/2011 de asociacio-
nes judiciales profesionales (en desarrollo al articulo mencionado)
aprobado por el Consejo General del Poder Judicial. Haciendo solo
una breve referencia al primero, aqui: se reconoce capacidad juridica
a las asociaciones y la capacidad para el cumplimiento de sus fines
(como la defensa de los intereses profesionales y la realizacion de
actividades al servicio de la justicia); se delimita el ambito de la

31 1d., p.3136. BOC n. 135, 21 de julio de 1978, p. 2965-2966.
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asociacion al territorio nacional, previendo la posibilidad de crear
secciones en relacion con cada Tribunal Superior de Justicia, al mismo
tiempo que se deja la posibilidad a jueces y magistrados de asociarse
0 no, y en caso de hacerlo, se limita la inscripcion a una asociacion;
se establece que es condicion para la constitucion de una asociacion
su inscripcion en el Registro llevado por el CGPJ, acompafiada por
sus estatutos y una relacion de afiliados, pudiéndose denegar la ins-
cripcién de una asociacion solo en caso de incumplimiento de los
requisitos legalmente exigidos por la misma o por sus estatutos. De
suerte que, con el intento de resumen propuesto por Andrés Ibafiez
(1996, p. 89), quedan en manos de las asociaciones judiciales como
ambito de intereses: «los politico-generales en su dimension no par-
tidista, esencialmente, el areca de los derechos fundamentales; los
relacionados con las garantias del estatuto del juez y, en particular, la
independencia judicial; los derechos profesionales de los jueces en
su dimension mas propiamente sindical»??.

3. Una reflexion comun: el asociacionismo judicial como libertad
constitucional y elemento fundamental de la independencia del
poder judicial

Ahora bien, en ambos ordenamientos parece acabar por pre-
valecer la intencidn de que jueces y magistrados sean independientes,
imparciales, y sometidos unicamente al imperio de la ley, y de aparecer
como tales* hasta por encima de algunos derechos de participacion

32 Aunque no sea de este trabajo retomar la teoria sobre la diferencia de rango entre
normas constitucionales —por su proteccion o no por el art. 53 CE, o por su supeditacion a
la via de reforma constitucional prevista por el articulo 167 CE o por la via agravada del art.
168 (De Vega Garcia, 1995: 153)— estariamos aqui frente a una posible confutacion de esta
tesis. La restriccion de los derechos fundamentales incluidos en la seccion I, del capitulo
1L, del titulo I de la Constitucion, que requeriria el procedimiento agravado de reforma
constitucional para su modificacion, se perfecciona aqui en un articulo que segun esta teoria
seria de rango inferior.

33 La Carta Europea sobre el Estatuto del Juez aprobada por el Consejo de Europa el
8-10 de julio de 1998 afirma que «los jueces podran llevar a cabo libremente actividades
ajenas a su mandato, incluyendo las que son expresion de sus derechos como ciudadano.
Esta libertad no podra quedar limitada, salvo en la medida en que estas actividades externas
sean incompatibles con la confianza en la imparcialidad o independencia del juez o en su
disponibilidad para resolver atentamente y dentro de un plazo razonable los asuntos que le
correspondan. El ejercicio de una actividad externa distinta de las literarias o artisticas debe
ser objeto de una autorizacion previa en las condiciones establecidas por el estatuto» (punto
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politica, excluyendo especificamente tanto en Italia como en Espafia
el derecho de asociarse a partidos politicos.

El miedo al «juez politico» (Ruiz Alvarez, 2017, p. 121 y
ss.) hace que el juez funcionario supere al juez ciudadano respecto
de los mencionados derechos. El objetivo pensado por el constitu-
yente no se alcanza sin embargo de forma igual, puesto que en el
ordenamiento italiano se deja la eleccion al legislador (no perfeccio-
nada hasta 2005-2006), mientras que en el ordenamiento espafiol el
asociacionismo judicial encuentra mucho més protagonismo en la
Magna Carta, excluyendo explicitamente la asociacion a partidos y
a sindicatos —ademas de no proveer al derecho de huelga de jueces y
magistrados— y dejando en manos del legislador la mera libertad de
regular el sistema y la modalidad de asociaciones profesionales. La
regulacion de estos derechos civiles se hace incluso mas restrictiva
en el marco formado también por la Ley Orgénica del Poder Judicial
y el Reglamento 1/2011. Una regulacion, de relieve constitucional
o, en menor medida, de alcance legislativo, de la limitacién del juez
a asociarse politicamente que hace que sigan permaneciendo vivas
aquellas perplejidades compartidas por el Sr. Roca Junyent** en los
debates constituyentes espafoles: «veriamos muy claramente como
la prohibicidn constitucional de pertenecer a partidos politicos podra
traducirse en situaciones tan extrafias, por ejemplo, como la de que un
Magistrado no podra ser del partido socialista o del comunista, pero
podra ser socialista o comunista, con lo cual, evidentemente, con este
matiz se empezara a saber donde esta la organicidad de pertenencia y
dénde empieza la vinculacion de la adscripcion filosofica». Prohibi-
cion que nos parece aun mas obsoleta por si luego no se introducen
limites a las llamadas «puertas giratoriasy.

Aun asi, ante las dudas de parte de la doctrina de ambos paises
sobre la necesidad de limitar el derecho a pertenecer o a afiliarse a
partidos politicos, podemos resumir que nos encontramos delante de
una remision a un legislador que, en el caso italiano, ha tenido la fa-
cultad de traducirlo en un ilicito en el plano disciplinario; mientras, a

4.2). A esto se afiade que «los jueces deberan abstenerse de cualquier conducta, acciéon o
expresion susceptible de afectar de un modo efectivo a la confianza» (punto 4.3). En estos
términos también Serra Cristobal (2008, pp. 120-121).

3* BOC n. 84, 8 de junio de 1978, pp. 3127-3128.
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una restriccion mas rigida (en apariencia) en el ordenamiento espafiol,
pero que se traduce en una limitacion de pertenecer a sindicatos que
no impide en modo absoluto la defensa de los intereses profesionales
(Garrido Carrillo, 2014, pp. 1-32), ademas de una prohibicion de
afiliacion a partidos politicos que no obsta a que las asociaciones ju-
diciales respondan «a planteamientos ideoldgicos y politicos» (Serra
Cristobal, 2008, p. 118), siendo éstas garantia fundamental para la
participacion del juez a la vida politica (Belloch Julbe, 1986, p. 42).

Asi las cosas, en ambos paises las asociaciones judiciales
acaban teniendo un rol muy relevante en la sociedad, aunque con
una configuracién mas estructurada en el caso espafiol gracias a la
remision al legislador por mandato constitucional de regular mediante
ley el sistema y las modalidades de asociacion profesional.

En conclusion, el asociacionismo entre magistrados no sélo
expresa la libertad (constitucional) de asociacion, sino que ha sido
fomentado también por varios documentos internacionales y europeos
como elemento fundamental de la independencia del poder judicial
y de la defensa del Estado de Derecho (Bruti Liberati, 2022, pp.
166-169). Este «nexo» aparece en varios documentos adoptados a
nivel europeo: la Carta Europea sobre el Estatuto de los Jueces de
1988 (Principios 1.7 y 1.8); la Recomendacion (2010)12 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, titulada «Jueces: Independencia,
Eficiencia y Responsabilidades» (parrafo 25); la Carta Magna de los
Jueces (Principios Fundamentales) del Comité Consultivo de Jueces
Europeos (CCIJE) (parrafo 12); por ultimo, el Dictamen n.° 23 del
CCIE, titulado «La funcion de las asociaciones de jueces en apoyo
a la independencia judicial», adoptado el 6 de noviembre de 2020.

IV. EL PROBLEMA DE LOS NOMBRAMIENTOS DISCRECIONALES. LOS CRITERIOS
DE SELECCION DEL CANDIDATO EN EL MARCO CONSTITUCIONAL

Tras haber encuadrado la funcion fundamental de las aso-
ciaciones en el desarrollo de la sociedad y la importancia de que al
juez y al magistrado se le asegure su derecho a asociarse (a través
de diferentes formas), es necesario enfocarnos sobre como estas
asociaciones se relacionan con procedimientos clave para el sistema
judicial, para averiguar si los problemas puestos en tela de juicio
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derivan de procesos parecidos, a los que se puedan ofrecer de iure
condendo soluciones similares. Entre las funciones principes de los
Consejos Judiciales de ambos ordenamientos®> se encuentran los
«nombramientos», que los preceptos constitucionales reservan al
legislador (arts. 105 Cl'y 122.2 CE).

Pero ;como se interseca la libertad constitucional de asociarse
con el interés de las asociaciones en la seleccion de los nombramientos
de los altos cargos? Sostiene la magistrada Velilla Antolin (2021, pp.
250-251), realizando una critica de parte, que sin la libertad sindical
y sin estar al mando de juzgados «es imposible luchar contra el poder,
que tiene a profesionales dedicados a tiempo completo a pasar como
un rodillo sobre nuestras condiciones profesionales». De esta manera,
la estricta relacion entre asociaciones y estos nombramientos, hace
oportuno incidir en la modalidad de seleccion de los altos cargos.

Consideramos asimismo necesario un breve paréntesis para
motivar la decision de no tratar las asociaciones de fiscales espafiolas
en este elaborado. Si en el caso italiano éstas viven una dindmica
igual a las de jueces y magistrados, en el ordenamiento espanol, la
separacion de las carreras ha creado un marco juridico totalmente
distinto. En Espafia, el Ministerio Fiscal es un 6rgano de relevancia
constitucional que «ejerce sus funciones por medio de dérganos propios
conforme a los principios de unidad de actuacion y dependencia jerar-
quicay (art. 124.2 CE); el Fiscal General del Estado (también FGE) es
nombrado por el rey a propuesta del Gobierno (oido el CGPJ) ex art.
124.4 CE, y a su vez, es al que el legislador ordinario le ha asignado
la funcién de «proponer al Gobierno los ascensos y nombramientos
para los distintos cargos previo informe del Consejo Fiscal, oido el
Fiscal Superior de la Comunidad Auténoma respectiva cuando se trate
de cargos en las Fiscalias de su ambito territorial» (art. 13 de la Ley
50/1981°%) segun norma de ley y, mas recientemente, como regulado
por el Real Decreto 305/2022%. Sin embargo, como evidenciado por

35 Recuérdese que con «Consejo Judicial» se entiende aqui el 6rgano supremo de
gobierno del Poder Judicial, de relevancia constitucional en ambos paises.

3¢ Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal.

37 Real Decreto 305/2022, de 3 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del
Ministerio Fiscal.
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Viada (2023), el FGE «tiene un grado de discrecionalidad —cumpli-
dos los requisitos de antigiiedad requeridos para la plaza de que se
trate— solo limitada por la motivacion que realice». Dicho de otra
forma: «no esta sometido ni al tiempo de prestacion de servicios, ni
a publicaciones, ni a méritos o deméritos del candidato»™®, a lo que
se suma la discrecionalidad del Gobierno en aceptar su propuesta, y
esto hace que las asociaciones de fiscales, en consecuencia, tengan
menos influencia directa sobre la decision final del nombramiento
discrecional. Sin embargo, aunque sea de gran interés, no se tratara
en este elaborado el tema de las asociaciones de fiscales dado que el
Ministerio Fiscal no es un 6rgano jurisdiccional.

1. Los «incarichi direttivi e semidirettiviy en el Poder Judicial italiano

A la luz de la Constitucion italiana, la cuestion de los nom-
bramientos judiciales recuerda algunos de los principios bésicos
del Estado democratico pluralista. Por un lado, la distincién de las
magistraturas solo por la diversidad de funciones, conforme al articulo
107.3 CI (Biondi, 2008, pp. 941-950; D’Elia, 2006, pp. 2051-2062;
Bonifacio-Giacobbe, 1986, pp. 140-170). Por otro lado, la reserva de
ley para las normas sobre el sistema judicial y cada magistratura, ex
art. 108.1 CI (por todos Pizzorusso, 1992, p. 1 y ss.).

En este marco se reserva a la ley la definicion de los crite-
rios generales para la evaluacion y seleccion de los aspirantes a los
nombramientos directivos y semidirectivos (o, mas simplemente,
directivos) y los consiguientes procedimientos de nombramiento
(D’Andrea, 2021, pp. 198-203); por otra parte, el modelo organizativo
de la direccion judicial no puede llegar a introducir relaciones de tipo
jerarquico entre los magistrados, ya que esta destinado a satisfacer las
necesidades de servicio de la administracion judicial (como observo
la Corte costituzionale en las sentencias 80/1970, de 3 de junio, y
143/1970, de 16 de julio: todas ellas recordadas por Biondi, 2008,
p. 943).

% Aflade a esto que «este sistema legal de promocion profesional en la Fiscalia en-
cuentra serias dificultades para ser combatido en los Tribunales, puesto que el legislador ha
dejado las cosas muy abiertas para que la designacion del FGE recaiga en la persona que
prefieray.
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Sin embargo, como ha observado la doctrina italiana, la norma
expresada en el apartado 3 del articulo 107 CI no se opone a la
introduccion de distinciones entre magistrados en relacion con las
funciones desempefadas. En este caso, el criterio ultimo y definitivo
para evaluar la legitimidad de la decisidon de atribucion es la no
injerencia en la actividad judicial (Rigano, 2021, p. 90).

Al mismo tiempo, la predeterminacion de los parametros de
evaluacion no puede ser tan rigurosa hasta anular el margen discre-
cional del CSM en el proceso de evaluacion de los candidatos.

Asi, la fuente primaria estd facultada para fijar criterios su-
ficientemente precisos capaces de orientar la discrecionalidad del
organo decisor hacia el magistrado mas idoneo para las funciones
directivas, pero no puede producir automatismos en la decision sobre
la atribucion del cargo (Corte costituzionale, sentencia 72/1991,
recordada por Zanon-Biondi, 2019, p. 667 y ss.)*.

De esta manera, corresponde al Parlamento identificar el caso
abstracto en cumplimiento del principio de igualdad (ex art. 3 CI), con
el fin de reducir el &mbito de los llamados actos paranormativos del
CSM; corresponde a este ultimo, en cumplimiento del mismo canon,
la aplicacion administrativa en lo que respecta a las evaluaciones
periodicas de la profesionalidad, las evaluaciones comparativas y, de
nuevo, las evaluaciones durante el procedimiento de nombramiento
(Rigano, 2021, p. 90).

Cabe senalar que los nombramientos directivos se refieren a las
funciones de organizacidn y coordinacion encargadas de garantizar el
buen funcionamiento de la justicia, que se confieren a los magistrados
y no a personal externo en virtud del régimen de autogobierno previsto
en los articulos 104 y 105 CI*.

A nivel primario, los diferentes cargos directivos y semidi-
rectivos atribuidos a los titulares de funciones judiciales y fiscales se
identifican en el art. 10 del Decreto Legislativo 160/2006*".

3 Corte costituzionale, 8 febbraio 1991, n. 72, «Considerato in diritto» n. 2, tercer
parrafo.

40 Los articulos 104 y 105 CI regulan la composicion y las funciones del Consejo
Superior de la Magistratura.

4 Decreto legislativo 5 aprile 2006, n. 160: «Nuovo disciplina dell’accesso in magis-
tratura, nonché in materia di progressione economica e di funzioni dei magistrati, a norma
dell’articolo 1, comma 1, lettera a), della legge 25 luglio 2005, n. 150».
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Considerando que una parte de la disciplina se situa en el nivel
secundario de las fuentes del derecho, concretamente en el «Testo
Unico sulla dirigenza giudiziaria» de 2015* adoptada por el CSM,
en el ejercicio de las competencias que le son atribuidas en virtud de
su posicion constitucional.

Las funciones directivas se atribuyen a los magistrados lla-
mados a desarrollar cargos apicales en la administracion judicial; las
funciones semidirectivas se confieren a los magistrados llamados a
ejercer una direccion y organizacion «intermedias» en relacion con
los titulares de las oficinas®.

A la luz de la mencionada reserva de ley, se ha observado que
el Testo Unico de 2015 es un acto administrativo, es decir, es so6lo
una resolucion que vincula con caracter general la futura actividad
discrecional del 6rgano de autogobierno (Rigano, 2021, p. 92; D’ An-
drea, 2021, p. 199)*.

De esta manera cualificada, los criterios dictados por la misma
podrian ser tomados por el intérprete como parametro para escrutar la
legalidad de la decision adoptada por el CSM. Asi, el nombramiento
seria legitimo cuando se adhiera a la decision sobre la direccion
judicial o cuando, no adhiriéndose a ella, justifique la desviacion de
forma ajustada a derecho.

La orientacion de la jurisprudencia administrativa va en el
sentido de afirmar que el contraste entre la decision del plenum del
CSM y las disposiciones del 7esto Unico no constituye una infraccion
de ley. En consecuencia, el CSM puede decidir de forma distinta a
lo dispuesto en el Testo Unico, pero tiene la carga de justificar las
razones de esta desviacion. De no ser asi, el acto adolece de exceso
de poder por difetto di istruttoria y falta de motivacion, es decir, por

42 Circolare Csm del 28 luglio 2015: «Testo unico sulla dirigenza giudiziariay.

4 Senato della Repubblica, Camera dei deputati, Riforma dell’ordinamento giudi-
ziario e del Consiglio superiore della magistratura. Schede di lettura, A.S. 2595, 2 maggio
2022, p. 26.

4 En la jurisprudencia véase la sentencia del Consiglio di Stato (di seguito “Cons.
Stato), V, 5 marzo 2020, n. 6953 y los precedentes que en ella se mencionan: Cons. Stato,
V, 28 febbraio 2020, nn. 1448 e 1450; Cons. Stato, V, 7 febbraio 2020, n. 976; Cons. Stato,
V, 22 gennaio 2020, n. 524; Cons. Stato, V, 9 gennaio 2020, nn. 192 e 195; Cons. Stato, V, 2
gennaio 2020, nn. 8 ¢ 9; Cons. Stato, V, 2 agosto 2019, n. 5492; Cons. Stato, V, 17 gennaio
2018, n. 271; Cons. Stato, V, 6 settembre 2017, nn. 4215 e 4216..
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un uso indebido y distorsionado de esa potestad valorativa, y no por
infraccion de ley*.

La lectura de las letras a)-f) del apartado 1 del articulo 2 de
la Ley 71/2022 muestra claramente la intencion de comprimir los
margenes de autonomia del CSM en la definicion de los criterios de
eleccion del candidato considerado mas idoneo para las funciones
directivas. La citada disposicion desplaza una parte de las normas
del Testo Unico, es decir, de la fuente secundaria del derecho a una
fuente primaria: el decreto delegado.

2. Las plazas «de caracter gubernativo y de cardcter jurisdiccional
v gubernativoy en el Poder Judicial espariol

En linea con la redaccion constitucional propuesta por el
constituyente italiano, este tipo de nombramientos descansan a nivel
constitucional en el art. 122.2 CE, por el que se establece que el CGPJ
es el organo de gobierno del mismo, y se reserva al legislador organico
el mandato de establecer su estatuto y el régimen de incompatibili-
dades de sus miembros y sus funciones, «en particular en materia de
nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario». Esta
materia se concibe —tal y como esta descrita en la Constitucion en el
art. 122.1 — como un sistema de carrera para jueces y magistrados
«entendido como un cursus honorum en el que se desarrolla una
progresion profesional»*.

El imperativo constitucional acerca de los nombramientos se
recoge por el art. 326.1 de la LOPJ con el modelo introducido por la
reforma de la Ley Organica 4/2018%, que mantiene el ascenso y la
promocion al interno de la carrera judicial basados en los principios
de mérito y capacidad, como también la idoneidad y especializacion,
que dependeran del ejercicio de las funciones jurisdiccionales y del
destino de la plaza. La novedad se formaliza en el apartado 2, en el
que se procede a precisar que en aquellas plazas que requieran que sea

4 Asi, F. Rigano durante el Seminario Anual de la Asociacion del Grupo Pisa del 23
de octubre de 2020 (en linea), titulado: «Il Consiglio Superiore della Magistratura. Snodi
problematici e prospettive di riforma.

4 Asien la STS 29 de mayo de 2006, FJ quinto.

47 Ley Organica 4/2018, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial.
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la convocatoria misma a establecer los criterios de seleccion, esto es,
algunos puestos superiores de la judicatura®®, habra de sefnalarse en las
bases de forma clara y separada los méritos a tener en consideracion,
y también pormenorizadamente cada uno de éstos en la valoracion
global del candidato.

A nivel de rango secundario, el desarrollo de la materia se ha
construido con el Reglamento 1/2010% y sucesivas modificaciones,
por el que el CGPJ adelantaba una autolimitacion sobre su discrecio-
nalidad para hacer frente a una elevada cantidad de contenciosos™,
estableciendo para las plazas de caracter gubernativo y de caracter
jurisdiccional y gubernativo (Seccion 3.%) méritos comunes y méritos
especificos de cada una. La intencidn se explicita en su preambulo,
donde se estima que, para una correcta elaboracién de un Reglamento
sobre provision de plazas, éste debe garantizar una correcta aplicacion
del principio rector del derecho explicitado en el art. 9.3 CE, es decir,
la interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos y, a la vez,
respetar el derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad
a las funciones y cargos publicos ex art. 23.2 CE.

La estructura citada recoge y se desarrolla gracias a la doctrina
del Tribunal Supremo. Esta ultima, realiza una distincion entre los
nombramientos discrecionales y los nombramientos de libre desig-
nacion (también Fernandez Riveira, 2022, p. 370). El Alto Tribunal
ha puesto de manifiesto la contrariedad entre los conceptos de dis-
crecionalidad y arbitrariedad®', haciendo suya también la doctrina

4 Se trata de presidentes de las Audiencias, Tribunales Superiores de Justicia y Au-
diencia Nacional, y presidentes de Sala y magistrados del Tribunal Supremo. La definicion
«puestos superiores de la judicatura» como sinénimo de «altos cargos en la judicatura» la
ofrece el mismo GRECO en la IV Ronda de Evaluacion a Espafia, en la Recomendacion VI
(GRECORCH4 (2013), 15 de enero 2014, apartado 168.

4 Acuerdo de 25 de febrero de 2010, del Pleno del Consejo General del Poder Ju-
dicial, por el que se aprueba el Reglamento 1/2010, que regula la provision de plazas de
nombramiento discrecional en los 6rganos judiciales.

50" Se hace referencia aqui a las SSTS de 29 de mayo y de 27 de noviembre, ambas de
2006, y 27 de noviembre de 2007, ademas de dos sentencias de 12 de junio de 2008.

5! Los magistrados que han expresado su voto particular al Acuerdo del CGPJ de 26
de mayo de 2016 han recordado qué ha de entenderse por decision arbitraria, es decir, «en
primer lugar, cuando utiliza argumentos que no responden a los principios de la razén y de
la logica, a las reglas de la experiencia o a los conocimientos cientificos; en segundo lugar
cuando los razonamientos parten de premisas falsas, porque obviamente en estos casos
se alcanzaran conclusiones falsas, y, en tercer lugar, cuando no se respeten los criterios
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del Tribunal Constitucional (SSTC 235/2000, 12/2001). Especifica el
Supremo que los nombramientos del CGPJ no son una competencia
compartida con otros drganos —interpretacion que seria contraria al
precepto constitucional del art. 122.2—, pero a la vez no se otorga una
facultad de actuacion a éste a legibus solutus (STS 26 de mayo de
2006, FJ 16). Por consiguiente, todo acuerdo de los 6rganos del CGPJ
ha de ser motivado (también FJ 19, y como actualmente previsto por
el art. 632.1 LOPJ). Ademas, en la motivacion preceptiva que tendra
que valorar el CGPJ recuerda el Tribunal Supremo que hay diferencias
entre un nombramiento con funcion de gobierno del poder judicial y
otro con funcidn propiamente jurisdiccional (FJ 6, STS 27 noviembre
2007), por lo que éstos seran sujetos, ademas de los principios de
buena administracion y de transparencia consagrados en Constitu-
cion, también al eventual y sucesivo control judicial. La aprobacion
del Reglamento 1/2010 lleva consigo otra serie de sentencias del
Supremo —que inciden en la compresencia de elementos reglados y
elementos discrecionales en los nombramientos (ej. las SSTS de 4 y
7 de febrero 2011 y la de 10 de mayo de 2016 sobre presidencias de
TSJ)— demostrando la no reduccidn de contenciosos. Con la reforma
de 2018 el legislador redujo la distincion entre las dos clases de
nombramientos del art. 326 LOPJ, aminorando la distincion entre
nombramientos derivados de una «potestad inequivocamente regladay
(STS 1315/2015, FJ 5), y otros en el que si cabe un margen de apre-
ciacion del Consejo al no representar €stos un «concurso reglado o
baremado de méritos» (STS 27 de junio de 2017, FJ 1). Al contrario,
también en las convocatorias de plazas que tengan un componente
gubernativo (STS 29 de mayo de 2006) han de ser sefialados porme-
norizadamente los méritos a evaluar. Esto en ningun caso da derecho
a exigir un examen comparativo de los méritos de los candidatos,
«ni en la propuesta de la Comision Permanente ni en la posterior del
Pleno» (STS 30 de mayo de 2022, FJ 4); tampoco se puede reclamar
que el baremo se plasme en calificaciones numéricas, procedimiento
que anularia el margen de discrecionalidad del Consejo.

Después de la reforma de 2018 el proceso consta entonces de
las siguientes fases: una convocatoria abierta de la plaza, publicada

normativos de aplicacion en el ambito de la decision que debe adoptarse» (apartado 2°,
Arbitrariedad de la Resolucion).
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en BOE en la que se precisan las bases aprobadas por el Pleno del
Consejo con los méritos a evaluar y su ponderacion en el total de la
puntuacidn a obtener; una fase de comparecencia oral de los aspiran-
tes ante la Comision Permanente del CGPJ, extendiendo la misma a
todos los candidatos, garantizando igualdad y audiencia publica; el
«escrutinio de la profesionalidad» de los candidatos efectuado por la
Comision Permanente (STS 11 de junio de 2020, FJ 4) que informara
sobre los nombramientos®?; la justificacion por escrito de la decision
sobre el candidato elegido por Acuerdo de la Comision Permanente o
del Pleno del CGPJ*, que sera nombrado mediante Real Decreto™, y
un informe motivado sobre la integracion de la perspectiva de género.

En el marco juridico aqui descrito, se mantienen en definitiva
tres principios fundamentales en la determinacion de un proceso de
seleccion objetivo (STS 27 noviembre 2007, FJ 6): 1. La libertad de
apreciacion del candidato que corresponde al CGPJ; 2. La existencia
de limites que condicionan dicha libertad, con particular atencion a
los principios de mérito y capacidad (ex art. 3.1 del Reglamento) y al
principio de presencia equilibrada de hombres y mujeres conforme
a la Ley Organica 3/2007 que, junto con la objetividad y la trans-
parencia garantizarian la igualdad de acceso; 3. La significacion que
hay que reconocerle al requisito de la motivaciéon del nombramiento
(art. 3.3 del Reglamento), garantizando la libertad del Consejo en la
evaluacion de los méritos una vez que se haya superado el «umbral
de profesionalidad exigible» (STS 1 de junio de 2012, FJ 7)*° para la
plaza convocada.

52 Segun el art. 602.1.d) LOPJ, la Comision Permanente informa, en todo caso, sobre
los nombramientos de jueces y magistrados de la competencia del Pleno, recabando para la
adecuada formacion de los criterios informacion de los distintos 6rganos del Poder Judicial.

33 Dependiendo de cual sea el organo encargado para hacerlo por mandato legislativo.

3 Art. 316.2 LOPJ: «Los Magistrados y los Presidentes seran nombrados por Real
Decreto, a propuesta de dicho Consejo».

55 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres.

¢ Entiende el Supremo que la libertad del Consejo «tiene multiples manifestaciones,
porque, una vez justificada que existe esa cota de elevada profesionalidad en varios de
los candidatos, el Consejo General del Poder Judicial, en ejercicio de su discrecionalidad,
puede efectivamente ponderar una amplia variedad de elementos, todos ellos legitimos, y
acoger cualquiera de ellos para decidir, entre esos candidatos que previamente hayan su-
perado el escrutinio de la profesionalidad, quien es el que finalmente debe ser nombrado».
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V. ALGUNOS NUDOS PROBLEMATICOS

Si es cierto que el aparato normativo ha avanzado mucho en
materia de nombramientos discrecionales y demuestra una cons-
truccion importante a la hora de encontrar el candidato mas capaz y
merecedor para el puesto convocado, no es audaz sostener que los
criterios formalizados hasta el momento no han detenido el conflicto
contencioso-administrativo en la asignacion de estos puestos: este
sigue siendo el punto problematico en manos de los Consejos.

Asi las cosas, dada la dificultad en formalizar un proceso
debido que objetive la seleccion del candidato mas idoneo al puesto,
no se ha mantenido un criterio fijo de seleccion en los sistemas que
se han sucedido hasta el momento.

El mismo GRECO precisa en uno de sus Informes® en la
iv Ronda de Evaluacion de Espana que «si bien la antigiiedad es el
criterio principal para la promocion o traslado de todos los demads
cargos en juzgados y tribunales, no es el caso de las funciones mas
altas de la Judicatura», en las que han de valorarse también otros
elementos. Aun asi, en el caso de que efectivamente las promociones
no se basen exclusivamente en la antigliedad, sino en cualidades y
méritos, el GRECO mantiene una posicion rigida precisando que éstas
«es fundamental que estén claramente definidas y sean objetivamente
evaluadas». Debido a la enorme extension y heterogeneidad del tema
a abordar, hemos decidido centrarnos en dos elementos fundamentales
de la seleccion del candidato para altos cargos de la judicatura en
ambos ordenamientos que no pueden acotar el tema pero que se
han declinado de manera parecida: la antigiiedad en el servicio y la
temporalidad del alto cargo.

1. La antigiiedad de servicio en Italia

Segun la doctrina italiana, la regulacion de los cargos direc-
tivos y semidirectivos en el mencionado Decreto Legislativo nim.
160/2006 y en el Testo Unico del 2015, no ha logrado hacer de los
nombramientos directivos un servicio garante del buen desempefio

57 Informe sobre el cumplimiento (GrecoRC4 (2019) 12) de 21 de junio de 2019,
punto 43.
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de la administracion judicial, mas bien ha generado la idea, en al-
gunos magistrados, de que el cargo directivo o semidirectivo debia
entenderse como una etapa en una carrera hacia cargos de prestigio.

Tras la abrogacion del requisito de antigiiedad, el CSM intento
identificar un conjunto de estdndares de evaluacion que permitieran
identificar a los mejores candidatos para un determinado puesto di-
rectivo®®. Dicho esto, el intento no ha conseguido el resultado®®. Esta
conclusion parece desprenderse de los datos estadisticos sobre las
evaluaciones de los magistrados. Aqui vemos que las evaluaciones
positivas oscilan entre el 98,6 % en 2008 y el 99,3% en 2016, y las
negativas entre el 1,16% en 2008 y el 0,32% en 2016%. Es cierta-
mente reconfortante que las evaluaciones de los magistrados italianos
sean mayoritariamente positivas, pero en los datos mencionados se
evidencia la clara dificultad de discernir quién destaque por las cua-
lidades necesarias para asumir las funciones de gestion®'.

En el contexto normativo actual, la antigiiedad de servicio
desempefia un papel importante como limite para la atribucion de los
nombramientos directivos —ya que un magistrado que no garantice al
menos cuatro afos de servicio antes de la fecha de jubilacion queda
excluido a priori por falta de un requisito esencial—, y como criterio de
validacion de la aptitud directiva® y del mérito®. En ultima instancia,
el requisito de la antigliedad s6lo desempeia un papel decisivo en caso
de estimar una igualdad de méritos entre dos o mas candidatos (en
cuyo caso se nombra al candidato con mayor antigliedad).

8 Las «Fuentes de conocimiento» en las que se basa la evaluacion de los magistrados
se rigen por los articulos 36 y 37 del «Testo Unico» de 2015.

% CSM, circolare dell’8 ottobre 2007, n. 20691: «Nuovi criteri per la valutazione
di professionalita dei magistrati con le modifiche apportate dall’Assemblea plenaria nelle
sedute del 25 luglio 2012, 6 marzo 2014, 13 marzo 2014, 14 maggio 2014, 23 luglio 2014,
24 luglio 2014, 10 settembre 2014, 26 marzo 2015, 12 aprile 2017, 25 ottobre 2017 e 21
febbraio 2018».

% Ufficio statistico CSM ...

1 CSM, Oficina de Estadistica: «Valutazioni dal 2008 al 2016», pubblicate sul sito
www.csm.it. La estadistica es interesante porque refleja la evolucién de las reformas que
precedieron a la que nos ocupa, y plantea una cuestion dificil y atin no resuelta, a saber, la
insuficiencia de las fuentes de conocimiento de que dispone el CSM para evaluar la labor
del magistrado (Chinaglia-Giangiacomo, 2013, p. 217).

2 En términos de capacidad de organizacion y gestion del cargo y de planificacion y
gestion de los recursos.

% Dependiendo de la carrera profesional.
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2. (a continuacion): la provisionalidad de los cargos directivos

Otro aspecto central en el andlisis del vinculo entre nom-
bramientos e independencia interna se refiere a la regulacion de la
duracion de los nombramientos directivos.

Lo encontramos en los articulos 45 y 46 del Decreto Legislati-
vo 160/2006, donde se estipula que los cargos directivos se confieren
por un periodo de cuatro afios, al término del cual el magistrado
puede ser nombrado de nuevo por otros cuatro afios, siempre que
haya obtenido una evaluacion positiva por parte del CSM, relativa a
la actividad desarrollada anteriormente. Una evaluacion negativa, por
el contrario, impide no solo el nuevo nombramiento para el puesto
anteriormente desempefado, sino también la posibilidad de participar
en otros procedimientos competitivos durante cinco afnos.

Mientras que, por un lado, la provisionalidad del nombra-
miento directivo pareceria proteger los bienes constitucionales de
independencia interna, por otro lado, la ausencia de un plazo de du-
racion de los cargos podria alimentar la idea de que el nombramiento
directivo no responda tanto a las necesidades de servicio del conjunto
de la administracion judicial como a una voluntad del magistrado a
desarrollar una carrera paralela e individual.

El régimen de temporalidad del cargo directivo previsto por
la reforma de 2006 ha sido eludido por el hecho de que los citados
articulos 45 y 46, ademas de prever un plazo maximo de permanencia
en el mismo cargo directivo (cuatro afios iniciales y otros cuatro en
caso de confirmacién), no prohiben al magistrado concursar a otros
cargos directivos y semidirectivos en oficios fuera de la circunscrip-
cion o del distrito de origen. Esta es una posibilidad facilitada por la
ausencia de la obligacion de guardar un intervalo entre el desempefio
de un cargo y de otro, puesto que tras la expiracion del plazo global
del mandato o al término del primer tramo en caso de no confirmacién
el magistrado no esta obligado a volver a ejercer funciones judiciales.

De este modo, incluso frente a las innovaciones de 2006, se ha
reforzado la idea de una carrera en la que volver a ejercer funciones
judiciales se considera al limite de lo «deshonroso». Por si esto no
fuera suficiente para subrayar como estas reformas no alcanzaron sus
objetivos, la doctrina ha observado la extension de las renuncias con
vistas a un cargo considerado mas importante, hasta el punto de que
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se ha sugerido que deberia incluirse en la regulacion una prohibicion
especifica de las renuncias para ocupar nuevos cargos directivos
(Rossi, 2019, pp. 54-55). Asi, debiendo clasificarse el acto como
personalissimo, se trataria de configurar en el ordenamiento de una
imposibilidad de nombrar dicho candidato®.

Por su parte, la magistratura es consciente del problema y ha
planteado varias hipotesis de revision en debates recientes. Sin preten-
der reconstruir de forma exhaustiva las posiciones surgidas, baste con
observar que el debate entre los magistrados oscila entre propuestas
moderadas —como la introduccion de una temporalidad méxima y
global del nombramiento directivo, al final del cual se abriria un
plazo de imposibilidad juridica de ser nombrados a nuevos cargos
(para «enfriar» la idea de carrera)—, y propuestas mas radicales —que
presionan a favor de la abrogacion de la institucion de la confirmacion
tras los cuatro primeros afios de nombramiento directivo, con el fin
de que la experiencia directiva sea unica en la vida profesional del
magistrado—.

Esta ultima postura se expone a algunas criticas, por ser disper-
sora de la experiencia organizativa adquirida en el primer tramo del
mandato, mientras que la introduccion de una temporalidad maxima
y global de las funciones directivas representa un buen punto de
mediacion, para frenar la idea de carrera y devolver al centro de la vida
profesional del magistrado el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

En este aspecto, el articulo 2.1, letra 1), de la Ley 71/2022 esta-
blece que el magistrado que ocupe un puesto directivo o semidirectivo
no podra participar en concursos para otros puestos hasta transcurri-
dos cinco aflos desde que asumio las funciones correspondientes. Esto
significa que, independientemente de la solicitud de confirmacién en
un determinado puesto al final del plazo de cuatro afios, el magistrado
no puede concursar para otro hasta que hayan transcurrido cinco afios.

En definitiva, se observa que en la trayectoria trazada por el
principio de igualdad es toda la magistratura —cada magistrado (y no
un magistrado individual)— la que debe adquirir competencias organi-
zativas, y, en este sentido, la interrupcion (al menos temporalmente)

% En el ordenamiento italiano esto configuraria una hipdtesis de inconferibilita.
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de la via gerencial se alinearia mejor con la naturaleza difusa y no
jerarquica del poder judicial.

3. La antigiiedad de servicio en Esparia

En relacion con la objetivacion de los criterios de asignacion
de una plaza de caracter gubernativo en la carrera judicial, muchas
son las dudas que surgen también en el ordenamiento espafiol. Aqui
se evidencia una clara sobrerregulacion de la materia, en la que se
desprende el esfuerzo del legislador y del érgano situado a la cuspide
del poder judicial hacia la mejora en una regulacion tan compleja®.
La positivizacion de criterios especificos para las plazas gubernativas
es, empero, la respuesta ante un elevado numero de contenciosos y de
recomendaciones europeas, a los que el legislador intent6 —sin mucha
fortuna— poner fin.

El origen de la necesidad de una formalizacioén de criterios
mas especificos se puede hallar en la reforma de la LOPJ de 2003,
momento en el que para cubrir dichas plazas se abandona el criterio
del mejor puesto en el escalafon (rectius: la antigiiedad de servicio),
dejando inicialmente un amplio margen de discrecionalidad al CGPJ.
Este margen se ha visto reducido por la aprobacion posterior del
Reglamento 1/2010 y de la LO 4/2018, mediante la especificacion
de criterios y méritos basada en la plaza vacante convocada. Asi, la
«antigiiedad escalafonal» (STS 10 de mayo de 2016, FJ 5), al igual
que «el tiempo de desempeio profesional en érganos judiciales co-
legiados y la experiencia judicial en la materiay», se configuran desde
entonces entre los llamados méritos objetivos.

Sin embargo, las instituciones europeas han incidido en que el
marco juridico descrito no se ha demostrado suficiente. Segtin algunos
autores de relevante doctrina los nombramientos discrecionales no
deberian hacerse obligatoriamente a través de un concurso de méritos,
puesto que «un magnifico magistrado puede ser un pésimo gestor

% Piénsese, por ejemplo, en la delimitacion del poder de otros 6rganos en la fase de
seleccion previa de los candidatos a presentar para evitar un vulnus al art. 122.2 CE, o la
insercion de un limite al poder de nombramiento del CGPJ diferenciando los nombramien-
tos discrecionales de los nombramientos de puestos de libre designacion en otras adminis-
traciones publicas, o también vinculando la decision final del CGPJ sobre un candidato a
motivacion, con asegurada la sujecion sucesiva a control judicial.
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de un tribunaly (Murillo De La Cueva, 2016, p. 26). El GRECO
insiste —en el caso espafiol- en recomendar el establecimiento de
criterios objetivos y requisitos de evaluacion en el nombramiento
de altos cargos®, para los que habria de consultar a las asociaciones
judiciales en este proceso, incidiendo en que, como recordado, «si
bien la antigiiedad es el criterio principal para la promocion o traslado
de todos los demas cargos en juzgados y tribunales, no es el caso de
las funciones mas altas de la Judicatura, respecto de las que también
intervienen otros factores». Ahora bien, cuando estas promociones
no se basasen en el criterio de antigiiedad en el servicio, sino en
cualidades y méritos, deberian estar «claramente definidas» y «ob-
jetivamente evaluadas». A causa de la «opacidad y discrecionalidad
de los procedimientos y decisiones pertinentes del CGPJ»%’, a los
avances en materia de formalizacion de los criterios ha correspondido
una persistencia para los ciudadanos de la sombra de duda sobre
su imparcialidad y objetividad®®. Esto no se debe a la insuficiencia
de formalizacion de criterios de seleccion, sino a su aplicaciéon no
siempre transparente y conforme a norma de ley. Muestra de ello es
la elevada cantidad de recursos que han significado la revision legal
del legislador orgdnico y la intervencidon continuada del Supremo.
Este ultimo, pese a la enorme jurisprudencia desarrollada en la ma-
teria —en parte descrita—, ha terminado siempre por aceptar el criterio
de seleccion del CGPJ a garantia de su margen de discrecionalidad,
limitandose a constatar si el procedimiento se llevase a cabo conforme
a derecho. No obstante, recuerda el Supremo que el recurso ante el
mismo no se puede conformar con un mero procedimiento formal,
«que revierta en una simple reposicion de actuaciones que dé lugar
a la misma decision aunque con otro ropaje y que al fin y a la postre
desemboque en una repeticion del mismo litigio» (STS 4 de febrero
de 2011, FJ 4). Su pronunciamiento, pues, ha de ser verdaderamente
funcional, por lo que no excluye que éste acabe por reducir el margen
de apreciacion del Consejo cuando asi proceda. A esto se anade la

% «La recomendacion del GRECO expresé especificamente una preferencia por es-
tablecer criterios objetivos en la ley o en el reglamento», GrecoRC4 (2019) 12, 21 de junio
de 2019, punto 42.

87 Ibidem, punto 43.

% GrecoRC4(2021)3, 30 de septiembre de 2021, punto 54.
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posicion del Tribunal Constitucional, que en su funcidon de garantizar
la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes (art. 24.1 CE) se
limita en este caso a velar por un «procedimiento de ejecucion de un
modo razonablemente coherente con el contenido de la resolucion
que haya de ejecutarse» (STC 92/2009, FJ 3 b)), consolidandose
como un control externo sobre «arbitrariedad, no racionalidad y error
—factico y decisivo— patente» (ATC 119/2018, FJ 3 a)). Ademas, el
Constitucional con su jurisprudencia no ha entrado en el fondo de la
cuestion de los nombramientos ex art. 326 LOPJ, aunque el «asunto
Berberoft» (Fernandez Riveira, 2022, pp. 373-374) sigue recurrido en
amparo ante este 6rgano constitucional sin haberse resuelto.

Asi las cosas, el elemento de la antigliedad de servicio man-
tiene varias declinaciones en la carrera judicial. En primer lugar, es
criterio fundamental en la formacion de los diferentes escalafones de
la carrera, de los que se extraen por orden jueces y magistrados ante
la produccion de vacantes, en particular en los concursos reglados de
méritos. En segundo lugar, se configura como requisito obligatorio
para optar a determinados puestos. En tercer lugar, es el criterio basico
en la promocién y provision de destinos, junto con la especializa-
cion®. En cuarto lugar, como anticipado, es un componente de los
méritos objetivos en los nombramientos discrecionales de las plazas
gubernativas del poder judicial.

Bien asi, su relevancia no siempre hace que sea el elemento
clave en la asignacion de los altos cargos en cuestion. Finalmente, para
paliar la opacidad en la seleccion, el Pleno del CGPJ ha aprobado el
31 de enero de 2019 un acuerdo para crear un grupo de trabajo que
estudiase y propusiese recomendaciones sobre el contenido de las
futuras convocatorias. Asi que, en la sesion del 9 de mayo de 2019,
el Pleno del CGPJ recogi6 las conclusiones del mencionado grupo
de trabajo en las que se evidencian las pautas para la elaboracion de
las normas de seleccion pertinentes, en las que figuran los méritos
necesarios a baremar y la ponderacion de cada uno de éstos en la eva-
luacion global de los aspirantes a la plaza. Los criterios y los méritos
estudiados de esta forma ya han sido incluidos en varias convocatorias

% Ahora bien, no siempre este elemento ha prevalecido sobre otros, dado que puede
incluso primar la especializacion sobre el puesto en el escalafon determinado por antigiie-
dad y méritos (STS 1315/2015, FJ 7)
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de plazas de presidentes de Audiencias Provinciales y del presidentes
de Sala de Tribunales Superiores de Justicia. Finalmente, los Acuerdos
derivados de éstas sobre el candidato seleccionado no han dejado de
ser recurridos.

4. La temporalidad del alto cargo

La duracion provisional en el cargo gubernativo del 6rgano
judicial se ha definido con rango legal mediante la Ley Organica del
Poder Judicial y sus reformas, en los arts. 333 y siguientes. Asi, se
establece que las plazas de presidente de la Audiencia Nacional y de
sus Salas, de presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia y de
sus Salas, y de presidentes de las Audiencias Provinciales, se proveen
por un mandato de cinco afos renovable por otro unico mandato de
cinco anos si asi lo propone el Consejo. Se prevé, asimismo, que
estos magistrados en el momento de su cese queden adscritos, a su
eleccion, al Tribunal o Audiencia en que cesen o adscritos a aquél
del que provinieran en su ultimo destino, hasta la adjudicacion de la
plaza correspondiente del que hubieren elegido. Ademas, en el caso
de haber agotado el primer tramo del mandato, se les da preferencia
durante dos afios para todas las plazas de su categoria que deban
proveerse por concurso voluntario, y para las que no se reconozca
especial preferencia o reserva de especialista. Al contrario, la selec-
cion de los presidentes de Seccion de la Audiencia Nacional, de los
TSJ y de las Audiencias Provinciales se mantiene por concurso. En
Espafia, al no haber una fase periddica de valoracion de profesiona-
lidad, no puede acceder a plazas de cardcter gubernativo el candidato
precedentemente sancionado disciplinariamente por falta grave o muy
grave, en cuyo expediente no hubiese sido cancelada dicha anotacion.

No es baladi mencionar que la redaccion de 1985 de la Ley
Organica preveia una sustitucion determinada por la expiracion del
mandato exclusivamente para las plazas de presidente de estos 6rga-
nos del poder judicial”, manteniendo para los presidentes de Sala la
adjudicacién de la plaza por concurso. En 2003 la fijacién del mandato

" En la redaccion inicial se trataba de las plazas de Presidente de la Audiencia Na-
cional, Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia y Presidentes de las Audiencias
Provinciales.
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a cinco afios se extendio a estas plazas. Esta reforma se ha venido a de-
finir posteriormente en el afio 2018, momento en el que el Legislador
aprovecho una reforma en materia de permisos y licencias de jueces
y funcionarios de justicia para tramitar, mediante la presentacion de
una gran cantidad de enmiendas al articulado, una reforma de gran
calado a la LOPJ. Para una interpretacion auténtica, fue precisamente
a través de una enmienda de la mayoria parlamentaria, incorporada
en el informe de Ponencia’!, que se considerd oportuno garantizar
que la caducidad quinquenal del mandato pudiera verse renovada por
otra con la misma duracién mediante la propuesta del Consejo, «para
atemperar la adopcidn de una limitacién de mandatos inexistente con
anterioridad»’.

La persistencia de un sistema de carrera para jueces y ma-
gistrados, hecho de nombramientos y ascensos, se ha traducido
inevitablemente en una carrera a los puestos gubernativos del poder
judicial. Mas aun, desde el momento en que el Tribunal Supremo en
su jurisprudencia ha manifestado su conformidad a que el Consejo
valore —entre los méritos en las candidaturas a las plazas de caracter
gubernativo y las de caracter jurisdiccional y gubernativo— también
los de tipo no estrictamente jurisdiccional, como por ejemplo, las pre-
cedentes experiencias de direccion en otro 6rgano del Poder Judicial.
No parece atrevido considerar, aqui, que una valoracion excesiva de
este mérito podria configurar una «carrera a las medallasy, saltando
—si no se formalizan correctivos— de una convocatoria a otra, y distin-
guiendo los jueces y magistrados entre los que desarrollaran su vida
laboral en una carrera normal y los que tendrdn una carrera directiva,
puesto que tampoco el ordenamiento espafiol ha previsto una fase
de inelegibilidad para el juez o magistrado del que ha expirado el
mandato gubernativo.

El razonamiento se desarrolla en este caso de forma muy
parecida al del ordenamiento italiano. La provisionalidad de la plaza
parece garantizar de mejor manera el principio de independencia
explicitado en los términos indicados en el capitulo I del Codigo Etico
para la Carrera Judicial, asi como la posibilidad del doble mandato

I BOCG. Congreso de los Diputados, Num. B-166-5, 30 de octubre de 2018, pp. 5-6.
2 BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-166-4, 28 de marzo de 2018, p. 58.
73 Texto acordado en la sesion de 16 de diciembre de 2016.
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parece adecuado para el correcto desarrollo de la justicia. Aun asi, el
sistema implementado no pondria freno ante la perspectiva de algunos
jueces o magistrados que sustituyan la carrera judicial «normal» con
una carrera directiva, construida a través de la acumulacion de méritos
extrajurisdiccionales.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Llegados a este punto se plantea la cuestion de si el asociacio-
nismo judicial —entendido en la doble forma degenerativa de curren-
tismo 'y carrerismo— debe ser considerado como un mal a curar. La
alternativa, que potencia su funcion historica y es, ademas, coherente
con el reconocimiento del derecho fundamental a asociarse, conduce
mas bien a reflexionar sobre la posibilidad de su participacion formal
en algunas de las competencias de los 6rganos de autogobierno. Tales
propuestas pueden enmarcarse en las formas de participacion tipicas
de los sistemas de democracia deliberativa, a los que, ciertamente,
deben remontarse las experiencias constitucionales espafiola e italia-
na. Por otra parte, el intento de desligar esta influencia tiene el efecto
directo, como hemos visto, de ocultarla. Asi ocurre en la seleccion
de los vocales togados del Consejo y asi ocurre en la seleccion de
los altos cargos de la judicatura. Parece evidente, por tanto, que la
propuesta que aqui se plantea vaya en el sentido de formalizar la
participacidn de las asociaciones judiciales, para evitar que procedan
a través de practicas informales.

Se estima qtil, en la hipotesis de que se quisiera reconocer
a las asociaciones un papel en algunas de las atribuciones constitu-
cionales del 6rgano de autogobierno (como en el caso analizado, en
los nombramientos de los altos cargos), recordar las sugerencias del
CCIJE que se encuentran en el Dictamen n.23 (2020). Aqui se sefiala
que, si la presencia de las asociaciones de magistrados en materia de
nombramientos tiene como consecuencia que €stas entren en contacto
con los 6rganos encargados de seleccionar los altos cargos, pues estos
contactos deben basarse «en la transparencia, el respeto mutuo de sus
respectivas funciones y competencia, y la voluntad de escuchar los
argumentos de cada uno». Las asociaciones, por tanto, no deberian
intervenir en el proceso de toma de decisiones de seleccion, sino velar
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por que los o6rganos designados para ello opten por el debido proceso
y apliquen los criterios adecuados. En este caso, el «procedimiento
debido» se traduce, en aquellos sistemas que adoptan un método de
nombramiento distinto del que en Espafia se definiria por «méritos
objetivos» —como la antigiiedad—, en una valoracién de cualidades y
méritos que deben ser, a juicio del GRECO, «claramente definidas
y objetivamente evaluadas». En este procedimiento las asociaciones
podrian desempefiar la funcidn de audit, puesto que su participacion
de forma directa en la fase decisional es desaconsejada por el CCJE,
por posibles formas de intromision que irian en detrimento de la
independencia interna.

Por otra parte, atribuir poder de decision a las asociaciones
seria de dudosa constitucionalidad. Esto se debe a una posible incom-
patibilidad con aquellas disposiciones constitucionales que atribuyen
expresamente los nombramientos al 6rgano de autogobierno del poder
judicial. Tal es el caso en el ordenamiento juridico italiano en virtud
del articulo 105 CI e igualmente en Espaia ex articulo 122 CE.

Mas ampliamente, la identificacion de una solucion que evite
las formas degenerativas antes mencionadas tiene como punto de
partida necesario la recuperacion del valor que debe atribuirse a los
nombramientos de gestion interna, que debe ser coherente con el
marco constitucional del poder judicial. Este radica, en la perspectiva
que nos ocupa, en las modalidades de acceso a los mismos. En tal
sentido, ndtese que, en ambos ordenamientos juridicos, el acceso a
los nombramientos directivos se produce mediante un procedimiento
de concurso, cuya finalidad es seleccionar a los «mas» meritorios. El
concurso es, por otra parte, expresion de principios fundamentales
de la administracion publica y que encontramos tanto en la Constitu-
cion italiana como en la espafola: imparcialidad (rectius: el servicio
con objetividad de los intereses generales), buen rendimiento (léase,
eficacia) (ex arts. 97.2 Cl 'y 103.1 CE) e igualdad en su declinacién
de igualdad de acceso a las funciones publicas (ex arts. 97.4 y 3 CI;
arts. 23.2y 14 CE).

En este sentido, el concurso pretende asegurar la separacion
entre politica y administracion (Rigano, 2019, p. 33, p. 42).

Asi lo destaca el articulo 14 del Cédigo Deontologico de la
Magistratura italiana: «Il magistrato dirigente dell’ufficio giudiziario
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cura al meglio 1’organizzazione e I’utilizzo delle risorse personali e
materiali disponibili in modo da ottenere il miglior risultato possibile
in vista del servizio pubblico che ’ufficio deve garantire» y, ademas,
amonesta a quienes ocupan cargos directivos y semidirectivos de
perseguir un interés distinto al buen desempefio de la administracion
judicial: «Il dirigente non si avvale della propria posizione per ottenere
benefici o privilegi per sé€ o per altri».

Una disposicion similar se encuentra también en Espafia, en
los Principios de Etica judicial (I.1.8) aprobados en 2016, segun los
cuales: «El juez y la jueza que, por su pertenencia a la Judicatura,
desempefien cargos publicos ejerceran sus competencias y adoptaran
sus decisiones con objetividad y, cuando asi proceda, y en todo caso
en materia de seleccion, nombramiento y ascenso de miembros de la
Carrera Judicial, con pleno respeto a los principios de mérito y capa-
cidad». Esto se vuelve mas complejo manteniendo una articulacion
del Cuerpo de la judicatura en «carrera» (hasta en Constitucion),
y no dividiendo los jueces y magistrados sdlo por sus funciones.
Este sistema ha producido —desde la aprobacion de la LO 6/1985—
«nuevos estimulos al carrerismo» (Andrés Ibanez, 2016, p. 111). Si,
efectivamente, de un lado es cierto que la «garantia de la exigencia del
razonamiento judicial estad en su revisabilidad» (Fernandez-Fontecha
Torres, 2022, p. 122) por un nuevo recorrido analitico distinto del de
la instancia inferior, por parte de un drgano que esté «formalmente
desconectado del primero», también lo es que esta desconexion ha de
ser garantizada también a nivel sustancial. Esto se hace mucho mas
dificil si el Juez de la instancia superior lo es también jerarquicamente.
El mantenimiento del sistema de carrera judicial pondria, por tanto,
en peligro también el principio ético por el que los miembros de
tribunales superiores deben actuar en el ejercicio de sus funciones
respetando la independencia de los integrados en tribunales inferiores
(L.L.7), por lo que estimamos oportunos que en el caso espafiol se
elimine el sistema de carrera, optando por un sistema de servicio.

Esta propuesta, por un lado, exigiria una revision constitucio-
nal, ya que el articulo 122 CE se refiere expresamente a los «jueces
y magistrados de carrera»; por otro (y en consecuencia), exigiria una
reformulacion de la Ley Organica del Poder Judicial, en todas aquellas
partes en las que encuadra los cargos directivos (juna vez mas!) dentro
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de la idea de carrera, en lugar de la de servicio, que, por el contrario,
parece mas coherente con el marco constitucional de referencia.

Ademas, el hecho de que en Italia se proceda por un sistema
de evaluacion de la profesionalidad entre fodos los jueces y magis-
trados, que integre la valoracion del trabajo no s6lo de los candidatos
a la plaza gubernativa convocada, sino a la totalidad del Cuerpo,
es una materia estrictamente relacionada con la accountability de
¢éstos. Como es notorio, la rendicion de cuentas no tiene por qué
traducirse en su originaria forma de «correa de transmisién» con
el poder ejecutivo, sino que acaba por formalizarse en diferentes
maneras y ante diferentes érganos (Kosa , 2016, p. 44 y ss.), y una
evaluacion de la profesionalidad de jueces y magistrados no tiene por
qué configurarse como un factor negativo. Desafortunadamente, en
Espafia no se cristaliza todavia un sistema de rendicion de cuentas
ante el propio poder judicial, mas alld de la sumision al régimen
disciplinario y a la inspeccion de los mismos, que podria garantizar
un mejor funcionamiento de la Justicia. Aun asi, se reconoce un atisbo
de esto en relacion con el solo presidente del Tribunal Supremo ante
el Congreso de los Diputados en los términos del art. 563 LOPJ.

Es evidente que la referencia a la funcion intrinseca del con-
curso y la inclusion de los cargos directivos en una logica de servicio
(mas que de carrera) mas que identificar una solucion de iure con-
dendo —en este sentido, recuérdese lo observado respecto a la falta
de objetivos del Decreto Legislativo 160/2006 y, en el caso espafiol,
del resultado de la LOPJ y del Reglamento 1/2010- es un deseo de
cambio de enfoque dirigido a los propios jueces y magistrados. Los
intentos y consecuentes fracasos de las soluciones que se han ido iden-
tificando podrian llevar a observar de forma icastica que, aunque se
haya identificado el «mejor» dispositivo normativo, no es descartable
que en la practica éste se diluya por acuerdos partidistas e intereses
de las corrientes. Esta es una cuestion que esta muy presente en la
doctrina de ambos paises, que, si bien advierte que las intervenciones
son posibles y, de hecho, deseables, identifica el plan ético de la
profesion como el punto desde el que empezar a reflexionar sobre los
nombramientos directivos. Se trata de volver a situar la Constitucion,
entendida como primera fuente de imperativos éticos de la funcion,
en el centro de la vida profesional del magistrado. Ello responderia a
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la razon por la que los Consejos de ambos sistemas han sido elevados
a organos de relevancia constitucional, es decir: «“sterilizzare”, nei
limiti del possibile, tutti i provvedimenti riguardanti lo status dei
magistrati dalle potenzialita corruttive o intimidatorie che sempre
hanno accompagnato simili atti nell’ambito della pubblica ammi-
nistrazione. Limportanza e la delicatezza di questi atti sono tali da
indurre il Costituente ad enumerarli esplicitamente in un articolo della
Carta (art. 105 CI [y 122 CE]), ove sono menzionati le assunzioni,
le assegnazioni e i trasferimenti, le promozioni e i provvedimenti
disciplinari, che vengono sottratti al Ministro della giustizia, cui
spettavano secondo il precedente assetto costituzionale e legislativo.
A quest’ultimo sono attribuiti I’organizzazione e il funzionamento dei
servizi relativi alla giustizia (art. 110 Cost.)» (Silvestri, 2017, p. 19),
aunque esta atribucion no tenga alcance constitucional en Espafia.
En ultima instancia, podria observarse que el concurso llama a cada
magistrado a una responsabilidad generalizada frente al conjunto
de la judicatura: cada magistrado, con su comportamiento, ha de no
empaiar el prestigio de todo el ordenamiento juridico, recordando la
independencia como un «rasgo de su personalidad», ya que, por un
lado, «sin tal cuidado las numerosas garantias constitucionales previs-
tas por la Carta corren el riesgo de frustrarse y convertirse en vacias e
inutiles» (véase, por ejemplo las sentencias n. 224/2009 y 170/2018
antes citadas del Tribunal Constitucional italiano y, en doctrina, Rossi,
2019, p. 47; Sabato, 2020; Sabato, 2009, pp. 106-113).
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«Revisar las formas de la cultura europea desde los conceptos
politicos mayores: libertad y poder». Ya en su primera pagina, ain en
la introduccion, Benigno Pendas reconoce que se trata de un «proyecto
ambiciosoy, si no complejo y arduo, teniendo en cuenta la pretension
de la obra: ser una «cartografia de las ideasy.

Benigno Pendas Garcia es presidente de la Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas, letrado de las Cortes Generales y cate-
dratico de Historia de las Ideas Politicas. Afirma formar parte de una
generacion que se encuentra entre quienes brillaron al protagonizar
la Transicion y quienes bajo el impulso de lo posmoderno quedan
en meras simplezas. Sin embargo, no puede obviarse que funcién de
transmision del conocimiento es la base de la evolucion de las ideas y
que, dado que no pueden darse cambios radicales en cada generacion,
hay muchos que tienen como funcion servir de engranaje, de recordar
a quienes vendran detras lo que con mucho esfuerzo ellos vieron
conseguir y no debe perderse. No en vano, el Renacimiento, que es
de lo que trata esta obra, es eminentemente una época de transmision
y transicion ademas de creacion.

Esta obra no pretende ser una biografia ni un manual sobre
teoria politica o de las ideas, sino que es mas bien una descripcion y
comprension del paso del tiempo y su efecto en lo politico. Dado que
en politica no hay verdades inmutables y eternas, afirma Pendas que
«somos todo lo libres que queramos en el marco de una circunstancia
que nos viene dada por el espacio y el tiempo» y, en este sentido, el
término libertad demuestra no ser univoco, sino que ha de examinarse
el contexto en todo momento: como inciden en ella los sentimientos y
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los ideales. En cada etapa historica rige y nace un concepto distinto de
libertad y esta obra, que eventualmente pertenecera a un conjunto de
obras sucesivas (lo cual representa una tarea de enormes proporciones
para su autor en el futuro), tiene como fin analizar esa trayectoria. Los
elementos esenciales que se proponen seran el tiempo, el contenido
y el contexto.

En Biografia de la libertad, Benigno Pendas conjuga perma-
nentemente la evolucion politica y filoséfica con la evolucion artistica,
demostrando que la cultura es un todo, tanto en el sentido del objeto
de analisis por los estudiosos como en el sentido de disponer de la
cultura. La comprensiéon de una época requiere la comprension del
conjunto. Lo politico préctico, lo tedrico, la historia, las artes, forman
ese todo, el cual se relaciona entre el pasado descrito y el presente,
pues se conectan las ideas y corrientes de la era renacentista con las
ideas, teorias y hechos actuales, lo que demuestra que unas son las
mas profundas bases de las otras. Como da a entender Pendas, asi
como el Renacimiento estuvo conectado con la Edad Media y la An-
tigliedad, sus bases se conectan con nuestra actualidad, hasta el punto
en que uno se plantea si la Modernidad no es sino una continuacién
del Renacimiento antes del posible triunfo de lo posmoderno.

La obra comienza con la justificacion de la division de la
historia, que resulta ser necesaria para su comprension y analisis, pues
de la misma forma que un pan ha de ser partido para poder comerlo
y disfrutarlo, la historia requiere de division en fases (y mas si, como
en esta obra, se busca abarcar el «todo» de la misma). Reconociendo
el hecho de que las fases de la historia son tan solo una organizacion
para su mejor estudio y que los hechos con los que las marcamos
son solo hitos, pero no cambios radicales, esta obra estd dedicada al
Renacimiento: la era de la configuracion de la Modernidad.

Su division en dieciocho capitulos, mas una introduccién y una
conclusion, abarca los distintos prismas en los que el Renacimiento
puede ser analizado, comenzando en primer lugar por el «elogio
y critica del fundador» del término renacentista: Jakob Burkhardt.
Segun Burkhardt, el desarrollo de la idea del individuo es el rasgo
constitutivo del Renacimiento, con el culto al genio, el honor y la
gloria, llegando a idealizarse el hombre hasta tal punto que Hauser
afirmard que la tesis rupturista entre Edad Media y Renacimiento es
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una creacion decimononica para evitar la idealizacion del Medioevo.
Contrasta ese individuo liberado por las nuevas ideas del Renacimiento
con la realidad del gobierno autoritario propio de la época, en el cual
el individuo ha de ser libre en una especie de eleutheria. La realidad
politica es la signoria: desmedida, cruel y arbitraria. Pero, ;qué es en
realidad el Renacimiento? Como se desprende de los comentarios del
autor, el Renacimiento es una auténtica contradiccion.

Siendo una etapa historica, en continua evolucion y transfor-
macion, sus caracteristicas principales tipicas se dan mas claramente
entre 1350 y 1550, pero también se habla del Renacimiento del s. XII
o de la etapa carolingia. Huizinga dira que el Renacimiento es todo lo
que tuvo vida en la Edad Media, mientras que Toynbee lleg6 a afirmar
que la Edad Media en realidad nunca existio. La caracteristica del
Renacimiento en su posicionamiento como etapa historica es, como
se explica en el capitulo II, el ser «albacea de la Antigiiedad». Se
recopila la cultura clasica, que resurge para ser puesta en uso. Como
puede observarse en la historia del arte, se recupera la dimension
humana, compatibilizandola con lo divino. Esta es una de las claves: el
hombre pasa a ser el centro del arte, la politica y la filosofia, y de ahi
que la corriente imperante sea el Humanismo. Pero esta recuperacion,
aunque en muchos casos se clasifique a algunos teoricos renacentistas
como paganizantes, es eminentemente con vocacion de adaptacion al
Cristianismo. Los humanistas buscan cristianizar a Sdcrates, Platon,
Aristoteles y Ciceron y hallar asi un punto de encuentro entre la ética
y el dogma. El paganismo, segin Huizinga, podria haber sido una
suerte de mascara que se ponian los hombres de la época cuando
querian darse aires de superioridad. Al final, para los humanistas, Dios
esta siempre presente: en la belleza y en la naturaleza. Asi pueden
distinguirse Pico della Mirandola, Maquiavelo o Lorenzo Valla de
Suarez, Vitoria, Montaigne o Erasmo de Rotterdam.

En el plano practico, el gran producto del Renacimiento es
la configuracion de las bases del estado en el sentido moderno. El
régimen de la signoria en las ciudades del norte de Italia, con sus
regimenes de corte oligarquico burgués y la estabilizacion y con-
centracion del poder, serd el modelo a adaptar por los grandes reinos
como Francia o Inglaterra, asi como la Monarquia Hispanica. En el
caso de esta ultima, a la cual se le dedican los capitulos XIV y XV, la
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construccion del sistema de poder sera diferente y, como suele decirse,
sui generis, utilizdndose curiosamente un criterio mas racional para la
organizacion del Nuevo Mundo que en el régimen polisinodial de la
Peninsula. En cualquier caso, la meta serd la progresiva acumulacion
del poder en manos de los monarcas, tras emanciparse de los poderes
universales en el exterior (a pesar de los esfuerzos del César Carlos)
y dominar a la nobleza en el interior, en camino hacia el modelo
absolutista gracias a las teorias de la soberania, de las que Bodino es
el indiscutible gran autor.

Con el nuevo escenario de los estados que sustituyen al sistema
de poderes universales y localismo propio de la Edad Media, se con-
figura una «Geopolitica del Renacimiento», que es examinada en los
capitulos III a V. Se identifica a Florencia como la nueva Atenas, junto
con el reconocimiento de Venecia y su particular forma politica. Sin
embargo, curiosamente, ese mismo esplendor y nuevo sistema politico
que exportan al otro lado de los Alpes sera la causa del fortalecimiento
de los grandes reinos que tendran en Italia uno de los principales
campos de disputa. Las pequefias republicas italianas (unas 300 en
1300) sucumben ante Francia y Espafia (quedando solo unas pocas
ya en 1500). Los conflictos entre estos nuevos estados escalaran a un
nivel global al convertirse en las grandes talasocracias mundiales.
Asi, tanto Francia y Espafa, como Inglaterra y Portugal, se lanzan a
la conquista del mundo. El Atlantico sustituye al Mediterraneo como
tablero de juego y América resulta ser tan codiciada como lo habia
sido Asia en un principio, aunque el Extremo Oriente no desaparecera
nunca de la ecuacion.

La division religiosa sera el otro gran punto y aparte en la
evolucion historica. Las ideas de Lutero, segun Pendas, en realidad
resultan ser la manifestacion de la diferencia en la religiosidad del
norte con respecto al sur. Lejos de defender ideas que puedan con-
siderarse progresistas, Lutero expone una teoria politica que parte
del individualismo en lo religioso pero sometiendo a ese individuo
al poder absoluto de un principe en lo politico. Su influencia en
Inglaterra, de hecho, provocara la organizacion de un poder casi total
en manos del rey, que pasa a controlar no solo la estructura politica
publica sino también la nueva Iglesia anglicana, una Iglesia del Esta-
do. La evolucion que se produce con las teorias de Calvino tampoco
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avanzara en el sentido de la liberacion real del individuo, como
demuestra su actitud intolerante en el Gobierno de Ginebra. Segun
Crane Brinton, «el protestantismo resulté moderno casi a pesar suyo y
de sus mentores». La tolerancia sera, de hecho, una de las claves de la
politica en el Renacimiento. La situacion de los hugonotes en Francia
en el marco de las guerras de religion y la aparicion de las ideas de
resistencia al tirano de los monarcdmanos (aunque ya hubiese autores
que lo tratasen durante el Medievo) propiciaron grandes cambios,
incluso dinasticos, sentando las bases del centralismo absoluto de los
Borbones. Como indica Pendas respecto de los monarcémanos, seria
curioso comparar la mentalidad de aquellos con la de los yihadistas
del s. XXI.

En definitiva, el Renacimiento es, como casi toda época de la
historia, un permanente contraste. Destaca Pendas la incoherencia
del hombre renacentista, exceptuando ejemplos como Erasmo y los
miembros de la Escuela de Salamanca. El hombre, al fin y al cabo, es
una contradiccion. Fernando I de Aragén, admirado por Maquiavelo,
podria ser el perfecto ejemplo de ese principe renacentista. La busque-
da de los clésicos, la idealizacion de la Antigliedad y la emancipacion
del pensamiento escolastico marcaron un antes y un después, pero en
la practica el mundo siguié siendo regido por tan solo unos pocos y
la libertad continu6 siendo tan solo una idea que tardaria aun mas de
un siglo en concretarse.

Exclamé Panofsky: «jQuién lo hubiera pensado de aquel joven
discolo que ignoraba a sus padres medievales y admiraba a los abuelos
de la antigiiedad!». En realidad, para avanzar hacia el liberalismo y
el estado moderno, ese joven renacentista debera reconocer algunos
elementos tutiles y validos de sus padres medievales, como la comu-
nidad, los valores y principios del iusnaturalismo, los pactos, etc.
Esta mezcla es el auténtico germen del que nacera el modelo de los
estados occidentales modernos. Esta adaptacion, sin embargo, debera
formar parte de los sucesivos proximos volumenes que se espera que
elabore el autor.

Benigno Pendés ha procurado aunar en este primer volumen
un resumen del Renacimiento desde diversos puntos de vista, con la
inclusion, como ya hemos comentado, de la totalidad de la cultura en
sus distintas perspectivas, entendiendo ademas el arte como la mas
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directa de sus manifestaciones. Esto hace a este libro algo dificil para
quien no disponga de un esquema previo de los conceptos historicos
y tedricos, pero a la vez es ahi donde reside su principal virtud. No
se trata de una obra sistematica, no es un manual, y por esa razon su
contenido resulta mas interesante y curioso. En este sentido, da mas la
impresion de que se trate de una conversacion con el autor y no de una
explicacion. Con ¢él, el lector repasara sus conocimientos, afianzara
otros nuevos, y, sobre todo, dara una nueva perspectiva global a la idea
del Renacimiento, que sin duda es una de las etapas mas interesantes
de la historia occidental. Tan interesante, dice Pendas, que como no
podemos ser renacentistas, lo idealizamos. No en vano, el subtitulo
de la obra es «nostalgia de la bellezay.
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Lo impensable, libro de Jaime Raskin, cayé en mis manos
privilegiadamente previo a la publicacion de su edicion en espafiol,
consecuencia de mi gran amistad con su traductora Rosa Bautista
y su editor Joaquin Gonzalez Ibafez. Joaquin Gonzalez, director
del Instituto Berg y experto en derechos humanos es a su vez gran
amigo del autor, Jaime Raskin, el representante del octavo distrito
congresional de Maryland de la Camara de Representantes de Estados
Unidos y miembro del Partido Demdcrata. Raskin es miembro del
Comité de Reglas, del Comité de Supervision y Reforma y del Comité
de Administracion y de la Comision especial de investigacion del
atentado del 6 de enero en el Capitolio.

El imaginar a mi amigo Joaquin con el autor en su casa de
Takoma Park como nos recuerda en el prélogo y donde se forja la idea
de publicar este libro en espafiol tras su exitosa edicion en Estados
Unidos, hace que el relato de lo acontecido lo sienta mds cercano
por la indudable conexién emocional que surge y que efectivamente
te lleva a pensar que el mundo es mds pequefio de lo que a priori
podemos concebir.

Ese sentimiento de cercania se incrementa cuando uno pro-
cede a la lectura del libro y es que es un libro que relata en primera
persona acontecimientos politicos de primera magnitud en la historia
reciente de los Estados Unidos como son el asalto al Capitolio y el
juicio de destitucion presidencial de Donald Trump pero también muy
generosamente relata al lector los graves sucesos familiares que en
esos dias previos sacudieron a la familia Raskin, el suicidio de su hijo
Tommy que es el motor de la obra. Un joven brillante de veinticinco
afos que se ve sobrepasado por la depresion que arrastraba y que el



352 RAQUEL MARANON GOMEZ

COVID y su ruptura traumatica con la rutina agravé hasta el punto
de que como el propio Tommy dijo en su nota de despedida le habia
vencido esa noche.

Es muy generoso compartir ese dolor, pero es que ademas no
se recrea en el mismo, sino que lo muestra para comprenderlo y con
ello superarlo o mas bien digamos doblegarlo. La ausencia es infinita,
pero hasta en el dolor mas grande se encuentra un sentido.

Traza un paralelismo entre ambos sucesos desde el punto de
vista de como los dos socavaron lo mas profundo de sus creencias y
seguridades. De ahi el titulo, lo impensable. Cémo anticipar lo aconte-
cido, como penetrar en una mente que no quiere externalizar el dolor y
la decision tomada y como pensar que en una de las democracias mas
solventes se iba a vivir un bochornoso espectaculo como el del asalto
al Capitolio. Conecta el trauma privado de la pérdida de su hijo con
el trauma publico de la insurreccion violenta, dado el vinculo entre
paternidad y patriotismo, siendo el patriota el que hace causa comin
apasionada y de solidaridad entre los conciudadanos.

Su planteamiento es esperanzador pues parte de que, si un trau-
ma puede robarte lo mas preciado e incluso la alegria de vivir, también
puede hacerte mas fuerte y sabio y conectarte mas profundamente con
otras personas y por tanto si un individuo puede crecer a partir de ese
trauma, también la nacion pueda hacerlo. Recuerda este planteamiento
a Montesquieu y su traslacion de la idea de equilibro como la base
de la felicidad individual y también por ende de la nacion. Sobre este
aspecto profundiza en otro punto de la obra al hablar del optimismo
constitucional que formula en un doble sentido, por un lado, como una
manifestacion de su personalidad, es decir de su constitucion personal
y por otro lado desde un sentido del Estado, bajo la premisa de que el
texto constitucional puede tener el efecto benéfico de elevar la condi-
cion social y politica de una nacion. Ese optimismo que define como
un habito del corazon considera que ha podido cegarle ante el peligro
y eso extendido a un importante ambito de la sociedad debilitarla ante
la posible insurreccion violenta. Entendiendo el razonamiento del
autor que desliza cierto sentimiento de culpa que, aunque injustificado
completamente es totalmente comprensible desde el punto de vista
de un padre que no consigue evitar lo impensable. No hay culpables.
Cosa distinta es lo que denomina la miopia politica que dificultaba
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anticipar interrupciones violentas de recuentos electorales o asaltos
violentos a la casa de la soberania y no porque esto no suceda sino
simplemente por la ingenuidad de pensar, esto no sucede aqui.

Con la mirada a lo vivido, sabiamente nos deja el siguiente
mensaje y no es otro que hay que atender a las pistas estratégicas,
prestar atencion a los detalles mundanos. «Asi es como el auto-
ritarismo se infiltrard en la sociedad y controlara nuestras vidas,
una pequefia agresion cada vezy». Por eso invita a mantener los ojos
abiertos desde un inicio, porque solo de ese modo se vera venir desde
un principio. Esta idea ya desarrollada por Madeleine Albright en su
libro Fascismo. Una advertencia que lo concibe no como un sistema
ideoldgico sino como una estrategia para tomar y mantener el poder es
valida para otro tipo de movimientos autoritarios, pues coincido en la
apreciacion de que es el sometimiento y no la ideologia lo que impera
y por tanto abarca todo el espectro politico de derecha a izquierda.

También en el &mbito personal se formula muchos interrogan-
tes que comienzan con el condicional «podria». Podriamos haberlo
hecho de otra manera, haber insistido en la terapia, haber sido mas
incisivos, pero concluye a pesar del asalto de las dudas que no hay
manera de forzar un final diferente en la realidad, por qué forzar por
tanto una realidad diferente en la imaginacion. No obstante, hay un
remarque que si cree importante realizar y que es error comin como
es el no pronunciar la palabra suicidio con demasiada frecuencia por
miedo a investirla de demasiado poder y presencia cuando a su juicio
sucede lo contrario. Los tabues verbales crean misterio y la gente
gravita hacia el misterio. Es esencial utilizar la propia palabra suicidio
para desmitificarla. Afiade, no es una mala palabra pues no existen
las malas palabras, es algo terrible por ser un desvio irreversible del
camino que todos intentamos recorrer juntos, el camino de la vida.

Ante su pérdida, un lamento y una sentencia; la crisis de la
salud mental y emocional es una catastrofe nacional para los jovenes
que se ve agravada por lo que considera las enormes deficiencias del
sistema sanitario estadounidense que genera grandes desigualdades
en el trato en funcion del seguro médico. La enfermedad mental es
una de las lacras de las sociedades modernas y cifra en al menos un
25% de los estadounidenses, es decir hay aproximadamente unos
ochenta millones de personas los afectados por una enfermedad

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 351-357



354 RAQUEL MARANON GOMEZ

mental o emocional crénica. Una magnitud que obliga a medidas
urgentes.

Raskin pone sobre la mesa el autoengaio que se puede pro-
ducir cuando solamente reparas en las sefiales externas y no en las
internas y llama la atencion sobre una dinamica del suicidio que hay
que conocer para anticipar un posible desenlace. Una contencién
emocional previa consecuencia de una determinacion tan firme como
devastadora. Cualquier comportamiento que salga de lo habitual, debe
por tanto de ser analizado en profundidad ante una persona en crisis.

Raskin era profesor de Derecho Constitucional, apasionado
de la lectura y en el afio 2006 como €l nos dice, decide pasar de la
erudicion y el pundonor a la lucha por las cosas en las que creia. El
dilema entre entrar en politica o ser un pensador critico se decantd
por lo primero impulsado por el hecho de tener unos tres jévenes en
casa que se inclinaban tempranamente por la accidon politica y que
saludaban muy positivamente el compromiso de su padre y de modo
especial su aflorado Tommy que se convierte en una pieza esencial en
su campana, que llamaron e/ verano de la democracia.

Nos narra su paso por la politica y los apasionantes didlogos
cargados de humanismo con su hijo y las lecciones de vida hasta llegar
a los sucesos impensables. Acababa de dar sepultura a su hijo en la
noche del 30 de diciembre decide que ya no puede mas.

Una imagen descrita magnificamente resume lo que los con-
gresistas americanos vivieron en ese aciago dia del 6 de enero de
2021. Un agente que les exhorta a €l y otros congresistas «mas rapido,
por favor dense prisa» a bajar a los s6tanos del Capitolio, ante el des-
concierto y la rabia mientras una turba accede al interior de la Camara
de Representantes. Esa situacion de desconcierto evoca a Lincoln en la
batalla de Bull Run en la que abrumado por las bajas de los soldados
de la Unién en una especie de lamento exclamo «;Donde esta el
Norte?». El norte ideoldgico, el norte como brujula y que entronca con
un sueno del propio Raskin donde el gran presidente le decia «Hay un
nortex» y por tanto la cordura saldria al paso de las turbas y amenazas
antidemocraticas. Mas relatos desde dentro. La gente llamando a
sus esposas y maridos para despedirse, los miembros del Congreso
quitandose sus insignias de congresistas para no ser identificados por
la multitud, un capellan rezando y el sonido de golpear las puertas.
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Este libro que es ademds de un manuscrito vivencial personal
y politico resulta muy didactico a la hora de entender el sistema cons-
titucional americano porque esta escrito por un profesor experto en la
materia, profundo conocedor de la historia politica americana que de
manera constante trae a colacion para encontrar en el pasado algunas
claves y para llevar al futuro las lecciones aprendidas. Tanto la estra-
tegia de cuestionamiento de los resultados electorales y las argucias
técnicas como el proceso del impeachment asi como el arranque de la
Comisidn especial para investigar el asalto al Capitolio son explicados
y analizados de modo que sea comprensible y accesible a todos.

El plan de Trump en palabras del autor se basaba en la duodé-
cima enmienda y en la palabra «inmediatamente». De modo que si
ningun candidato gana la mayoria de los electores cuando se cuentan
los votos de los estados, la contienda se lanza inmediatamente a la
Camara de Representantes para proceder a una eleccion contingente.
El hecho de que la mayoria de la Camara fuese democrata y la presi-
diese Nancy Pelosi no era determinante pues la duodécima enmienda
establece que esa eleccion contingente se hara por estados y que cada
estado tendra un voto. Por tanto, en lugar de un hombre un voto seria
cada estado un voto. No habia habido una eleccion contingente desde
1824 cuando John Quincy Adams derroté6 a Andrew Jackson en la
Camara después de que este se hubiera quedado corto en la mayoria
del Colegio Electoral a pesar de tener una pluralidad en el total de
los votos populares. La unica otra eleccion contingente databa de
1801 entre Jefferson y Burr que el propio Jefferson habia calificado
de borron de tinta en la Constitucion.

La cuestion era por tanto que, si se podia negar a Biden los
270 votos en el Colegio Electoral, la carrera se trasladaria a la Camara
para una eleccion contingente en la que los republicanos si podrian
ganar con una presunta mayoria de delegaciones estatales. Para ello el
profesor de Derecho Constitucional hizo un ejercicio de proyeccion 'y
de ponerse en lugar de otro y plantearse qué haria si quisiera adulterar
los resultados. Para conseguirlo tendria que quitarle al menos 37 de
los votos electorales reduciendo al menos su total de 306 a 269 y ahi
las perversas hipotesis serian tres posibles:

— Persuadir o coaccionar a funcionarios electorales estatales para
que anulasen los resultados populares reales por razones de fraude
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o de corrupcién imaginarios y luego encontrar nuevos votos para
Trump.

— Convencer a las asambleas estatales dirigidas por el Partido Re-
publicano para que anulasen e ignorasen sus resultados de la
eleccion popular con algun pretexto similar y luego usar sus
poderes plenarios sobre la adjudicacién de sus electores.

— Y si ninguno de los planes anteriormente funcionara y Biden
llegara a 270 o mas el 14 de diciembre hacer que el vicepresidente
Pence declarase poderes recién descubiertos para la duodécima
enmienda para rechazar unilateralmente a los electores emitidos
por estados indecisos como Arizona, Georgia y Pensilvania y
devolverlos a los estados para asi frustrar la mayoria del Colegio
Electoral de Biden, desencadenando inmediatamente la eleccion
contingente estado por estado en la Camara de Representantes.

El antidoto era trabajar para obtener mayorias en mas de-
legaciones estatales y poder ganar directamente en una eleccion
contingente y anticipar todas las posibles maniobras parlamentarias
en virtud de la duodécima enmienda y la ley de recuento electoral,
especialmente teniendo en cuenta que si ningin candidato obtuviera
la mayoria en el Colegio Electoral o en las elecciones de la Camara
de Representantes cuando llegase a término el dia de eleccion del
presidente correspondia la Presidencia a la presidenta de la Cdmara
de Representantes Nancy Pelosi. De igual modo al servicio de la causa
puso el acuerdo de recaudacion de fondos conjunto que permite a
candidatos con una vision y proposito comun trabajar y repartir las
contribuciones conjuntamente, cred el Fondo de Defensores de la
Duodécima Enmienda que sirvié mas de un millon de dolares para
apuntalar a candidatos democratas en estados indecisos.

Su ejercicio de proyeccion e imaginativo fue extenso, pero
no habia contemplado lo que sucedio, el desencadenamiento de la
violencia para intimidar al vicepresidente y al Congreso, detener el
recuento de votos y servir una excusa quizas para una intervencion
militar. Estaba nuestro autor y por segunda vez en el plazo de unos
dias ante lo impensable.

En el imaginario del asalto, el vicepresidente Mike Pence
podria rechazar unilateralmente los electores de un estado, amparan-
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dose en la literalidad de la Constitucion que dice que los votos seran
contados en ese momento si bien su papel es procesal y ministerial y
porque interpretarlo de otro modo podria suponer un grave conflicto
de intereses dado que en muchas ocasiones es candidato a la Presi-
dencia. Esa hipotesis de presion parecid verificarse si bien resulto
infructuosa dado que Pence escribié que su juramento de apoyar y
defender la Constitucion le impedia reclamar una autoridad unilateral
para determinar qué votos electorales debian contarse y cuales no.

Nos dice Raskin que la politica en los Estados Unidos es
un juego de centimetros y por esa magnitud no prosper6 el asalto.
Trump, tercer presidente estadounidense en ser sometido a un juicio
politico, impeachment, anteriormente Andrew Johnson y Bill Clinton,
se convertia en el primero sometido en dos ocasiones. El autor narra
con sumo grado de detalle y con el mayor interés para el lector la
estrategia seguida en el impeachment que, aunque no prospero por un
57-43, contd con siete votos republicanos de diferentes partes del pais.

En el epilogo nos avanza lo que sucedid posteriormente. La
creacion de la Comision especial de trece miembros para investigar
lo que sucedi6 compuesta por ocho democratas y cinco republicanos
de la que fue miembro. Dicha comision finaliz6 sus trabajos muy
recientemente y solicitd en conclusion del Departamento de Justi-
cia procesar a Trump por cuatro delitos incluido el de insurreccion
y el propio Raskin daba cuenta de las conclusiones. Dias después
anunciaba que padece un linfoma de cuello, un tipo de céncer grave,
aunque curable al que dedicara sus esfuerzos sin dejar su compromiso
politico.

Resulta un libro imprescindible para quien esté interesado en la
politica americana pero con lecciones que trascienden de sus fronteras
pues son esquemas replicables en otras latitudes como hemos podido
comprobar recientemente en el Parlamento brasilefio.
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1.- El tema sobre el que me propongo reflexionar a partir
del libro de Carranza me resulta especialmente atractivo, aunque
reconozco que el punto de partida es, por mi parte, algo negativo o
desconfiado en lo que a la experiencia espanola se refiere. De ahi que
me parezca, si no atrevido, al menos muy valiente, el propdsito del
autor de ofrecernos la experiencia y teorias alemanas para después
tratar de ensayar su aplicacion en Espana.

Lo primero es logico y sin duda necesario para que comen-
cemos a entender como actiia en la realidad el principio; pues, de
querer entenderlo, es imprescindible la observacion de su aplicacion
alemana; lo segundo, es una incognita que deseo desvelar como la
enfoca el autor en un pais como el nuestro donde nos sobran tantos
protagonismos de todo orden y nos falta tanto amor a la patria o, si se
prefiere, tanto respeto por lo general y ajeno. Si no somos desleales,
si algo egocéntricos.

La imprecision de tal principio se muestra en las primeras
cincuenta paginas del trabajo en las que, en ningun momento, el
Autor intenta una definicion sino que se adentra en la literatura mas
proxima al origen de la idea (ni siquiera a esta) con referencias a
«pacto pacificon, o a tener como base «un trato amable» (p. 47) o
a la «necesidad de fomentar comportamientos favorables al pacto
territorial...» (p. 49); sin que, en cambio, exista duda alguna de que
se esta tratando del principio federativo y de la inherencia que con el
mismo mantiene tan imprecisa realidad; para, poco a poco, concluir
que la idea de lealtad «es implicita a todo estado descentralizado.
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2.- Entre quienes formulan la idea destaca (antes de la Cons-
titucion de Weimar y de que se pronuncie el vigente Tribunal Consti-
tucional Federal que acabara por formularla) Smend. No en vano, se
trata al fin y al cabo de una concepcion constitucional presidida por la
idea de integracion. Tras la integracion alemana se ocup6é Smend de
los principios constitucionales no escritos. Y entre ellos el que ahora
se conoce como lealtad no era sino la consecuencia mas directa de la
celebracion del pacto que lleva al federalismo. Y es cierto que en aquel
momento aun era un federalismo monarquico que justifica que las
principales referencias traten de la lealtad de los estados federados con
la federacion; pero la posterior Constitucion de Weimar no vendria
a invalidar los planteamientos de Smend que por si mismo afirmaria
su validez ya que la lealtad federal lo es con el Estado y no con la
monarquia, sino con el Estado que, no en vano, es federal (p. 55).

La doctrina se explaya en su estudio a partir de las sentencias
del Tribunal federal que entran en la cuestion, aunque no falta quien,
como Hesse, lo considera un principio innecesario y susceptible de
introducir ambigiiedad (p. 59). Naturalmente, el hecho de que no se
halle expresamente reconocido ha permitido cierto debate, aunque
nadie duda de la efectividad de la interpretacion jurisdiccional supre-
ma que lo ha asentado como principio' por mas que con una doble
naturaleza, politica y juridica, que no desmerece la fuerza obligatoria
de esta ultima, como ocurre en tantos principios constitucionales que,
por serlo, se expanden a todo el ordenamiento juridico y obligan a
todos sus operadores en todas las direcciones posibles (pp. 75 y ss.).

Sin embargo, la estrecha vinculacion a la irreversible natura-
leza federal del Estado, objeto entre otros elementos esenciales de la
Ley Fundamental de 1a Republica Federal de Alemania (LFB) de clau-
sula de intangibilidad?, hace que no quepa confundir este principio de
lealtad federal con el que, a juicio del autor, si es frecuente en el caso
espafiol, el principio de lealtad institucional o «lealtad entre 6rganos
constitucionales» (p. 85). Con todo, creo que lo mas destacado del
caso aleman es el que la idea federal se haya convertido en autentica
cultura federal tanto de las instituciones como de la ciudadania que no

! De ahi, entre otras consecuencias deriva su subsidiariedad de modo que su aplica-
cién no procedera cuando se detecten concretas normas constitucionales violadas (p. 89).
2 Art. 79.3 GG, pag. 81).
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pone en tela de juicio la conformacion constitucional que ha querido
cerrarse sin posibilidad de reforma. Ello no obstante, nos recuerda
el autor, que la cultura federal no es espontanea, sino que «debe ser
cultivada y promocionada en toda su densidad normativa, en el seno
de la ciudadania» (p. 107).

3.- En un intento de comparacién también advierte el autor la
existencia en Austria de una exigencia de comportamiento leal; aun-
que no llega a entenderse como en el caso aleman siendo por lo demas
un estado descentralizado pero de fuerte impronta centralista. No asi
en el caso suizo donde el federalismo y los viejos pactos, ya desde
hace ocho siglos, conforman toda la actuacion de sus territorios* y la
conviccidn de sus ciudadanos. Como en el caso aleman, las constitu-
ciones anteriores a la vigente no se manifestaban expresamente sobre
la lealtad federal, aunque ya la de 1848 (primera federal) aludia a los
compromisos de consideracion mutua y la de 1874 amplio referencias
del mismo estilo (p. 125). En este como en tantos otros aspectos, la
vigente constitucion de 1999° vino a formalizar la asentada doctrina y
jurisprudencia previa para actualizar al momento la Constitucion. Ast,
en el art. 44 de la Constitucion vigente, bajo el titulo de la cooperacion
entre la Confederacion y los cantones se enumeran como principios
los tres siguientes: «1. La Confederacion y los cantones se apoyardn
mutuamente en el cumplimiento de sus funciones y cooperaran en
general entre si. 2. Se deben mutuamente un deber de consideracion y
apoyo. Se prestaran mutuamente asistencia administrativa y asistencia
judicial reciproca. 3. Las controversias entre cantones o entre cantones
y la Confederacién se resolveran siempre que sea posible mediante
negociacioén o mediacién». Aun cuando no se pronuncie exactamente
la lealtad, es obvio que se trata de un principio inmanente a las

* Sobre la importancia de este tipo de socializacion me he pronunciado en ocasiones y
recientemente subrayando la necesidad de que en Espafia se adopten medidas en serio. Cfr.
SANCHEZ FERRIZ Generar el sentimiento constitucional para consolidar la democracia,
en Revista de las Cortes Generales, num. 114, 2022.

*Y en etapas historicas incluso ciudades. Cfr. Gerotto, Mahon, Sanchez Ferriz,
(2020). 11 sistema costituzionale svizzero. Milano: Wolters Kluwer Italia, Cedam. Es sabido
el fracaso de la unica intentona de constituir por parte de Napoleén un Estado unitario.
Idem, 20 y ss.

5 Sanchez Ferriz y Maria Vicenta Garcia Soriano, SUIZA (Una realidad historica para
el siglo XXI), CEPC, 2001.
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relaciones descritas en el articulo (p. 127). Semejante seguin el Autor
es el art. 41 de la Constitucion sudafricana (pp. 129 y ss.).

Alguna otra referencia se contiene a la Union Europea que
aporta otra idea de lealtad aunque, respecto de la alemana comporta
efectos en el poder judicial por cuanto todos los jueces estan some-
tidos al ordenamiento europeo®. Tampoco cabe hallar analogias en
EE. UU. y en Canada. Tampoco coincide en el caso italiano, pero al
menos si esta vinculada al orden territorial (art. 5 de la Constitucion
italiana en que se vincula la unidad del Estado a las autonomias, p.
143).

4.- No s¢ si la entrada en el caso espafiol a través de las rela-
ciones entre gobiernos’ es la mas apropiada; pero asi lo hace el autor
antes de centrarse en el principio de solidaridad, colaboracién coordi-
nacion y cooperacion en nuestro ordenamiento. Esta sola enumeracion
de principios nos trae a la mente los deberes de la Administracion y
su regulacion en las leyes de 1992 y 2015 [Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas (LRGAP) y Ley del Procedimiento
Administrativo Comun (PAC)]. Sin duda, la mas proxima como idea
de lealtad seria la solidaridad pero el detallado repaso de la regulacion
constitucional no nos lleva mas alla de nuestra realidad: en Espana
se vincula el principio de solidaridad a la descentralizacion, si, pero
con caracter financiero, lo que justifica que nos muestre su faceta
institucional [el Consejo de Politica Fiscal y Financiera (CPFF)y el
Fondo de Compensacion Interterritorial (FCI)] asi como la regulacion
de la Ley Orgénica de Financiacion de las Comunidades Autonomas
(LOFCA) (pp. 154 y ss). Carranza se adentra en este principio y
en los que también se aplican entre nosotros, ya mencionados, con
referencias de interés tanto doctrinales como de decisiones del Tri-
bunal Constitucional (TC). Llama la atencion en un trabajo que dice
ser una tesis, la claridad con que el autor se pronuncia sobre todos
ellos aclarando que siquiera el de solidaridad puede asimilarse a la
lealtad: «(ello)... supondria una mirada muy superficial del fenémeno
de la lealtad y constituye, en definitiva, un traslado incorrecto del
razonamiento aleman al sistema espanol» (p. 165). No menos clara

¢ Ello mismo nos muestra que es bien diferente la idea de lealtad, en este caso mas
bien unida a la efectividad del ordenamiento.
7 Aunque no ignora la suma de deslealtades, p. 148.
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y valiente es su lectura de la jurisprudencia constitucional que aporta
«confusion terminoldgica» (p. 164) y «las idas y venidas lingiiisticas»
sobre lo que sea la colaboracion (p. 177).

En materia de cooperacion no olvida su formalizacion en la
Conferencia de Presidentes (pp. 194 ss) ocupandose de su ultima
regulacion a partir de la pandemia, y las comisiones bilaterales, asi
como los convenios y acuerdos en sentido horizontal. Debo resaltar
el interés que concede a las Conferencias sectoriales que intentan
la cooperacion multilateral y que, a juicio del autor, «constituyen el
instituto mejor estructurado, mas desarrollado y con mayor grado
de eficiencia de las relaciones intergubernamentales en Espafia» (p.
223).8 Llegados al principio de lealtad institucional, legalmente for-
malizado, ha de recordarse una vez mas que no cabe ser confundido
con la lealtad federal alemana sino que se trata de un principio de
actuacion de las Administraciones, como la buena fe o la fidelidad
(Morell, p. 245), que hallaria su mejor denominacion, como precisa
el autor de «lealtad administrativay.

Como no podia ser de otro modo este capitulo. II finaliza con
una muy buena sintesis de lo que es el Senado (practicamente nada) y
lo que realmente podria representar, desde la perspectiva de la lealtad
federal bien entendida: «...si su disefio estuviera mejor planteado
podria llegar a ser un espacio de fortalecimiento de los mecanismos
interterrelacionales. En definitiva, podria ser un 6rgano que ayude
a reforzar la fidelidad entre las CC. AA. y de estas con el Estado»
(p- 258).

5.- En el capitulo III se ocupa de los elementos que procuran
limitar las desviaciones sistémicas. No s¢ hasta qué punto puede ser de
interés directo con la cuestion planteada tantos de los elementos pro-
cesales en que se detiene el autor, perfectamente descritos pero que,
se quiera o no, ya estan en el seno de un conflicto’. Y algo semejante
cabria decir del detalle con que, tras presentarnos la significacion de la
coercion en el caso aleman (aspecto de indudable interés), se detiene

8 Parece razonable que se destaque el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud cuyo interés y necesidad se ha puesto de relieve con la reciente crisis (p. 232).

? Si considero de gran interés la referencia a la prohibicion de federaciones por parte
de la Constitucion, aunque, no siendo objeto directo de la tesis el autor apenas la menciona
(p-291).
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en el caso espafiol, naturalmente presidido por su reciente aplicacion
y por la complejidad de los problemas planteados en la comunidad
catalana que, bajo la espada de Damocles de un nacionalismo exa-
cerbado, dudo que pueda aportar claridad al instituto estudiado pues
este representa, justamente, todo lo contrario.

Adquiere, sin embargo, gran interés la influencia germana
en la introduccion en nuestro texto fundamente del art. 155 de la
Constitucion espanola; ello no es 6bice para que el autor exponga y
explique las diferencias entre el original y el espafiol'® y sobre todo
se subraya la larga historia de la institucion en el caso aleman (p.
297). La coercion estatal, que no ha de confundirse, como bien aclara
el autor, con la lealtad, tiene por ello un caracter subsidiario, como
también en nuestro caso, siendo una institucion que no se espera ni
desea aplicar.

Sin duda considero de extraordinario interés el estudio de la
coercion estatal en el sistema autonomico y el modo como destaca el
autor nuestras peculiaridades y sus elementos mas significados (sin
olvidar el limite de no poder derogar o reformar el estatuto correspon-
diente, o la no aplicacidn del principio de proporcionalidad, p. 325)
y las claras referencias a la Sentencia del Tribunal Constitucional
89/2019 y su aportaciones sobre la que vuelve después con mayor
detalle al referir la practica de la coercidn llevada a cabo en el caso
catalan (pp. 335 y ss)'.

Naturalmente, el altimo epigrafe del capitulo es el de mayor
interés: la coercion estatal y el principio de lealtad. De nuevo encon-
tramos una estrecha relacion que no autoriza a confundirlas: «no todos
los actos u omisiones de las CC. AA. que supongan incumplimiento
constituyen casos de deslealtad territorial...», aunque no cabe olvidar
la peculiaridad espafiola de la mencidn del «interés general de Espa-
fla» que obliga a todos, pero también al Gobierno a la hora de adoptar
las medidas procedentes (p. 339).

10" Junto a la coincidencia de que no sea aplicable a los municipios, entre las diferen-
cias son importantes la de que la Constitucion espaiiola no especifique estatales y que se
incluya la mencion del «interés general de Espaifia», lo que permite precisar al autor (en p.
323) que ello justificaria que las medidas a tomar fueran mas intensas.

" Anota Carranza como ha aumentado el interés de la doctrina por la lealtad federal
a partir de la aplicacion del art. 155 (p. 338).
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6.- Con un bagaje tan bien trabado y desarrollado en los tres
primeros capitulos llega el autor al cuarto en el que dara cuenta de
las posiciones doctrinales sobre un «concepto autoctono de lealtad
federal» para intentar después su fijacion del concepto y su contenido.

Distingue tres grupos de autores: los que consideran la lealtad
federal como elemento especifico del sistema, los escépticos y quienes
creen que contamos con una idea autdctona de la lealtad. Sobre los
primeros cabe remitirse a lo expuesto sobre la no confusion del instituto
estudiado con la solidaridad y colaboracion. Entre los segundos destaca
Biglino que no cree que se pueda reflejar en Espafia el caso aleman
porque falta aqui el pacto de unidén que estaria en la base del concepto
lealtad (p. 345). Los ultimos si ven el principio implicito en nuestro
sistema (entre otros Sosa Wagner o Solozébal, Ridaura o Tajadura).

Llegados al momento de determinar la idea de lealtad, el autor
refiere que es un principio constitucional no escrito que «regula el
modo en que deben desarrollarse las relaciones entre el Estado y las
CC. AA., y estas entre si, para garantizar el eficaz funcionamiento del
sistema territorial» (p. 359). Ello se concretaria en cierta dispersion de
elementos, deberes, facultades... (lealtad constitucional, como deber,
institucional, infraconstitucional, etc.).

Para finalizar, trata de precisar el autor los caracteres de nuestra
«lealtad autondmicax: es un principio juridico y politico, de caracter
accesorio y subsidiario, cuyo contenido seguin el TC, ha de entenderse
y valorarse como «un grado de transgresion considerable...» (p. 390)
pero que exige siempre un deber de consideracion mutua de todos los
elementos territoriales que se dejard ver en el cumplimiento de los
principios si constitucionalizados.

CONCLUYENDO A MODO DE FELICITACION'?

En general debo decir que el libro esta correctisimamente
escrito y pese a la dificultad de los temas juridicos tratados, el autor
no ha podido ser mas claro y cortés con sus lectores.

12 Sin perjuicio de mantener todo lo expuesto y de la justa felicitacion al autor, no
puedo dejar de decir que, ya en fase de imprenta he conocido el trabajo de ALVARAZ
ALVAREZ, Leonardo (Legitimidad, Lealtad constitucional y democracia militante, en
RDP UNED, Junio 2023) que, con su habitual erudicion y precision nos ayuda mucho a
reflexionar sobre el tema. También sea importante citar la ultima STC (de la que no he con-
seguido el texto) que segun la prensa (El Mundo, 6 de junio) se avala por el Alto Tribunal
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Esuna obra francamente valiosa tanto por sus contenidos como
por la completitud de sus referencias jurisprudenciales y doctrinales
ante las cuales Carranza nunca deja de definir su personal posicion.
En este sentido comparto su percepcion de que no estamos tanto ante
una cuestion técnica sino de cultura politica de la que carecemos como
en tantas ocasiones yo misma he puesto de relieve (p. 354).

Me resulta francamente llamativo el silencio del autor sobre
la dindmica partidista. Ello es loable por el cardcter rigurosamente
juridico de su obra; pero dudo que se pueda iniciar y desarrollar una
cultura de lealtad sin que cambien nuestros partidos. En todo caso,
esta es una obra de excepcional interés y de objetividad y rigor dignos
de admirar.

las extravagantes formulas de juramento empleadas por algunos diputados. Bien decia yo
al principio que es dificil que en Espafia se entiendan bien los principios mas elementales.
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«Cualquier pequefio error de nuestro pasado
nos puede perseguir infinitamente y formar
parte de nuestras vidas ad eternumy (p. 21).

Con estas contundentes palabras comienza a introducirnos
la profesora Angela Moreno en lo que se ha venido a denominar el
derecho a tener una segunda oportunidad. El perdon y la redencion
como atributos que exceden el mero plano moral o ético, para dar
paso a la necesidad de plasmarlos en nuestros ordenamientos juridicos
en forma de genuino derecho fundamental, especialmente necesario
tras la irrupcion de las nuevas tecnologias y las redes sociales. Nos
referimos, en concreto, al derecho al olvido en el mundo digital.

La obra comienza con un prélogo de lo més sugerente a cargo
de la profesora Isabel Serrano, en el que ademas de esbozarse las
lineas generales sobre las que versa el libro en cuestion, se realiza
una presentacion de la autora sumamente oportuna, puesto que si hay
algo que pueda avalar la calidad del trabajo que tenemos entre manos
es, precisamente, su trayectoria personal y académica. La profesora
Angela Moreno es doctora por la Universidad Complutense de Madrid
y profesora en la Seccion Departamental de Derecho Constitucional
de la Facultad de Ciencias de la Informacion de esa misma casa. Su
linea de investigacion se ha centrado, a lo largo de toda su intensa
carrera investigadora, en el estudio de las libertades informativas y su
incidencia en otros derechos de la personalidad, a la sazdn, en los de-
rechos a la intimidad y a la privacidad —de contenido sustancialmente
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distinto segun el sistema en el que nos encontremos—, asi como en el
mas recientemente desarrollado: el derecho al olvido digital, sobre el
que versa la obra que nos emplaza hoy aqui.

No quisiéramos dejar de destacar que la valia de su trabajo
reside, principalmente, en el hecho de que sus distintas estancias de
investigacion le han permitido conocer de primera mano las particu-
laridades de los dos grandes sistemas juridicos que son aqui objeto
de analisis, como son los sistemas europeo y norteamericano sobre
el derecho a la privacidad, o sencillamente, para algunos autores,
el derecho a la intimidad. El segundo de los sistemas, centrando
su atencion en la proteccion del sacrosanto derecho a la libertad de
expresion, como sabemos, presupuesto éste ultimo para la formacion
de una opinion publica libre imprescindible en democracia. Y el nues-
tro, el europeo, caracterizado por poner en el centro la dignidad del
hombre por encima de todo, incluidos los derechos de la personalidad
que puedan chocar frontalmente con ésta.

El problema surge a la hora de establecer, con cierto grado
de rigurosidad, el tan necesario equilibrio entre el derecho a la in-
formacién y el derecho a poder disfrutar de la vida privada en el
entorno digital. Coincidira conmigo el lector en la enorme dificultad
que entraia abordar con solidez un tema tan complejo como es el
de la intimidad en un mundo virtual que, para bien y para mal, es el
que nos rodea y al que se le suma el handicap de ser un entorno en
constante cambio. A pesar de ello, la profesora Angela Moreno es
capaz de aproximarse de forma clara y directa, sin por ello perder la
precision que ha de regir todo trabajo académico, maxime cuando se
trata de un estudio de derecho comparado, en el que los términos de
comparacion no siempre quedan bien definidos pues los puntos de
partida son, en muchas ocasiones, tremendamente dispares. Este es
uno de los rasgos que, como deciamos, caracterizan el tratamiento
del derecho a la privacidad a ambos lados del Atlantico. Y es que tras
la eleccion de un determinado sistema y régimen juridico a la hora
de regular la concreta situacion que se trate y los distintos bienes
juridicos que puedan entrar en colision, subyace todo un sistema de
valores que, queramos reconocerlo o no, guian la actividad de los
poderes publicos al respecto y en cierta medida, recogen una suerte
de jerarquia entre los derechos fundamentales en conflicto.
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Sobre este punto, nos parece interesante destacar que, no
deja de ser paradojico el hecho de que precisamente en una €poca
en la que cada vez mas, las personas deciden libremente publicar
con todo lujo de detalle aspectos de su vida mas intima y de la de
los suyos, practicamente todos los dias y a todas horas, se ensalce al
mismo tiempo la necesidad de garantizar un espacio de proteccion
lo suficientemente robusto como para que resulte inquebrantable a
todo tipo de curiosidad e interés ajeno. Mind your own business —si
se nos permite la licencia lingliistica—, que dirian precisamente en la
jerga norteamericana para referirse al right to be let alone (derecho
a ser dejado en paz) que formularon en su dia los abogados Warren
y Brandeis en el ya mitico articulo de la revista de Harvard Law
Review'. El resultado de conjugar la libertad de toda persona de
hacer publico (o de permitir que se publique) cualquier aspecto de
su vida personal, junto con su posterior decisién de querer que se
elimine dicho contenido, por las razones que fueren, es precisamente
la aparicion del derecho al olvido del que surge la presente obra. Un
derecho que cobra especial relevancia en el mundo virtual que nos
rodea, en el que como sostiene la autora, «la fragil memoria humana
va camino de ser sustituida por la poderosa memoria digital» (p. 49).

Volviendo de nuevo al prologo, tal y como nos recuerda la
profesora Isabel Serrano, el derecho al olvido no es otra cosa que
el derecho a que nadie encuentre lo que no esta buscando. Ahora
bien, lo anterior no es 6bice para que, en el caso de que una persona
esté buscando una determinada informacién sobre alguien, dicha
persona no pueda encontrarla. Aqui es donde podemos situar, por
lo tanto, una primera frontera clara entre ambos derechos (infor-
macion e intimidad). Ocurre, no obstante, que en algunos casos, la
posibilidad de rescatar determinada informacion del pasado de una
persona —entiéndase siempre, por supuesto, de interés publico—, que
hubiera perdido actualidad con el paso del tiempo y cuyo principal
afectado hubiera pretendido eliminarla, para ser rigurosa, habria de
venir acompafiada de otra informacion que incorporase los tltimos

! Nos referimos al célebre articulo que todo el mundo cita — y que poca gente se
ha leido—. Para quien tenga curiosidad, se recomienda la version editada por Cuadernos
Civitas, cuya traduccion bajo el titulo de El derecho a la intimidad corre a cargo de Pilar
Baselga e incluye una introduccion de Benigno Pendés.
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acontecimientos sobre el asunto en cuestion (v. g, en una noticia
de prensa sobre un caso de corrupcion que hubiera finalizado con la
absolucidn del acusado en el procedimiento judicial, incorporando, si
no la sentencia absolutoria, al menos otra noticia en la que se refleje
cual fue el resultado del procedimiento).

Y es que el derecho a indagar en el pasado de las personas por
razones de interés publico, incorpora —a mi juicio— el consiguiente de-
ber personal de escarbar hasta las tltimas consecuencias en la cuestion
de que se trate, a fin de evitar la realizacion de juicios incompletos
e injustos sobre las personas afectadas, maxime sobre hechos que
ocurrieron tiempo atras y que posiblemente hayan sido enmendados
en la actualidad (a la postre, todos evolucionamos con el paso del
tiempo). Entiendo que es una cuestion de honestidad intelectual y
personal que, al menos en parte, puede parecer que ha de quedar
extramuros de cualquier tipo de analisis juridico sobre el tema. Pero
al mismo tiempo, se trata, sin duda, de un deber que tiene especial
relevancia cuando hablamos de los profesionales de la informacion,
mas alla de las obligaciones legales que tengan al respecto.

Por este motivo, pienso que esta monografia es una buena
introduccion no sélo para estudiantes y académicos que quieran
tener una panoramica general —pero completa— sobre el tema que
nos ocupa, sino muy especialmente para los profesionales de la
informacion. Piénsese, sin ir mas lejos, en los casos relacionados
con procedimientos judiciales —y disculpen mi insistencia, pero no
me resisto a decirlo—, que como sabemos tanto dafio hacen para la
reputacion de quienes en su dia fueron investigados o acusados, pero
jamas llegaron a ser condenados. En el caso de los personajes de
relevancia publica, en los que la llamada pena de banquillo ademas
es, tristemente, inevitable, que al menos cuando alguien quiera buscar
noticias relacionadas con su caso puedan conocer también cual fue el
desenlace del procedimiento judicial (que tantas veces difiere de la
previa condena mediatica a la que en su dia se les sometio).

Adentrandonos ahora en el contenido de la presente monografia,
la autora comienza su introduccion (pp. 21-22) invitdndonos a realizar
un sencillo pero, a mi juicio, efectivo, ejercicio de introspeccion mental,
con el objetivo de suscitar en el lector que pueda ser mas escéptico la
empatia necesaria para abordar la materia en cuestion. ;Qué ocurriria si
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alguien descubriera o diera a conocer algtin aspecto de nuestra infancia
o adolescencia que pudiera tirar al traste nuestra reputacion social
actual? Seguramente nos convertiriamos en los mas férreos defensores
del derecho al olvido digital. Y es que no hace falta haber cometido
ningun delito para que nos arrepintamos de cosas que dijimos o hicimos
en el pasado, pues como hemos dicho, las personas evolucionamos.
En el mejor de los casos, el suceso en cuestion puede haber sido algo
sencillamente ridiculo, que no queramos que se sepa, o de menor
relevancia, como una mala nota académica o el fracaso en alguno de
nuestros proyectos personales. Hasta ahora, la propia memoria humana
—finita y efimera por definicion—, habia servido para olvidar o dejar
pasar desapercibidas ciertas cuestiones del pasado de las personas, que
a nadie importaban pues ni siquiera tenian manera de interesarse por
ellas, por simple desconocimiento. Internet ha cambiado radicalmente
esta situacion y ahora se produce el efecto opuesto: lo que se publica
en internet queda, sin mas remedio, grabado en piedra (o casi).

Sentada la anterior premisa, sintiéndonos aludidos por tan
importante materia, pasamos a describir las principales aportaciones
de la obra. Esta ultima esta estructurada, tras la anterior introduccion,
en tres partes principales, cada una de ellas divididas a su vez en
distintos capitulos.

La primera parte —la mas larga— repasa la historia, el contenido
y los conflictos que suscita el derecho a la vida privada virtual (pp.
25-91). Comienza el capitulo primero resaltando la necesidad que ha
movido durante toda la historia de la humanidad de obtener perdon
y redencion. La necesidad de segundas oportunidades y la dificultad
que, sin embargo, el desarrollo de internet ha venido a establecer.
La autora nos recuerda que a pesar de que haya ciertos estandares
sociales que se mantienen en el tiempo (aunque cada vez menos), el
concepto de reputacion es, ante todo, de caracter mutable. Por tanto,
no es descabellado que una misma accion que en el pasado fuera
socialmente aceptada, ahora no lo sea (y viceversa). Y por tanto debe
garantizarse que las personas que erraron en el pasado y se hayan
arrepentido de ello tengan la oportunidad de dejar su error atrds, sin
que nadie se lo recuerde inoportuna y constantemente.

Algo parecido ocurre con el concepto de intimidad —prosigue
la autora—, pues éste también se basa en una concepcion subjetiva
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(p. 28), que puede variar en funcién del tiempo y la persona, pero
que en esencia viene a proteger ese espacio irreductible que toda
persona quiere mantener a salvo de miradas ajenas. Sobre este punto,
la profesora Angela Moreno trae a colacién la teoria de los circu-
los concéntricos desarrollada por Heinrich Hubmann, en la que se
distinguen tres esferas distintas de la intimidad, cuyas fronteras y
contenido no son uniformes ya que cada persona es libre de confi-
gurarlos conforme a sus propias necesidades y deseos. Surge asi una
suerte de relativizacion del derecho a la intimidad, motivo por el cual
es tan necesario determinar con cierta precision cual es el contenido
esencial del derecho, esto es, el contenido minimo indispensable para
que podamos reconocerlo como tal.

De lo anterior nace el llamado right to privacy, cuyos origenes
se remontan a finales del siglo XIX en Estados Unidos, en concreto,
al trabajo del juez Cooley que en 1873 planteé por primera vez
el derecho a no ser molestado. Posteriormente, a partir de 1890 y
gracias al articulo antes citado de los abogados Warren y Brandeis,
comienza a popularizarse el debate acerca de la privacidad tal como se
concibe en la actualidad, es decir, no como derecho intangible ligado
a la propiedad, o de mero contenido econdmico; sino como genuino
derecho de la personalidad, ligado a la inviolabilidad y a la dignidad
de la persona, con independencia de quién sea esta ultima.

En este capitulo se realiza un repaso de los primeros hitos
jurisprudenciales norteamericanos?®, inicialmente caracterizados por
una vision de la privacidad basada en aspectos mas mercantiles (v. g7,
el uso de imagenes o nombres sin el consentimiento del afectado para
fines comerciales como ejemplo de intromision ilegitima), pero de
tendencia protectora frente a las injerencias externas; pasando por un
caso en el que se llega a reconocer judicialmente el derecho al olvido®
(entendido como el derecho a que los sucesos del pasado puedan
olvidarse cuando ya no tengan relevancia para la conformaciéon de
la opinién publica presente); hasta llegar al giro producido por los

2 Vid. Marks v. Jaffa, 6 Misc. 290, 26 N.Y.S. 908 (1893); Roberson v. Rochester Fol-
ding Box Co., 171 N.Y. App. 538, 64 N.E. 442 (1902); Pavesich v. New England Life Ins.,
122 Ga. 190, 50 S.E. 68 (1905), entre otras.

3 Vid. Melvin v. Reid, 112 Cal. App. 285, 297 P. 91 (1931).
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tribunales* que finalmente optan por escoger la tendencia opuesta v,
en lugar de consolidar la proteccion que venian otorgando, terminan
por limitar el derecho a la privacidad para no danar la libertad de ex-
presion y asentando el precedente de las figuras publicas involuntarias,
que el Tribunal Supremo norteamericano ha considerado que nunca
dejan de serlo por el mero transcurso del tiempo (y ello a pesar de
haberse convertido en ciudadanos anonimos)°.

Por su parte, en lo que se refiere a Europa, el capitulo introduce
un apartado sobre los origenes del derecho a la privacidad en el
viejo continente, entre cuyos primeros pasos destaca la Loi relative
a la presse francesa de 1868, en la que se prohibia la publicacion de
hechos relativos a la vida privada de las personas, salvo que dicha
informacion ya fuera publica o mediara el consentimiento del afec-
tado. Seguida por varios hitos jurisprudenciales de los tribunales
franceses que entre las décadas de los 60 y 80 comenzaron a reafirmar
el derecho de los ciudadanos a una segunda oportunidad. El capitulo
se cierra con un apartado que destaca las diferencias de las respuestas
jurisprudenciales proporcionadas a ambos lados del Atlantico.

Tras el contexto historico, el segundo capitulo entra a analizar
cudl es el contenido esencial del derecho a la vida privada virtual, del
que la profesora Angela Moreno nos da la siguiente definicién: «se
puede definir como la proteccion de los derechos de la personalidad
de los ciudadanos dentro del entorno virtual, donde se solicita la
desindexacion y/o el borrado de ciertas informaciones que pueden
estar vulnerando la intimidad, el honor, la propia imagen y/o los datos
personales de sus protagonistas, al ser falsas, inexactas o irrelevantes
por carecer de interés publico actual» (p. 52). Dicha definicion intro-
duce, por un lado, cémo se va a materializar el ejercicio del derecho (a
través de la desindexacion o borrado de la informacién en cuestion) vy,
por otro, cuéles van a ser los otros derechos fundamentales en conflicto
(vid. supra).Y es que, como cualquier derecho fundamental, el objetivo
ultimo del olvido digital no es sino la proteccion de la dignidad de la
persona y el libre desarrollo de su personalidad, ahora especialmente
comprometido con las nuevas tecnologias y las redes sociales.

4 Vid. Sidis v. F. R. Publising Corporation 113 F. 2d (1940).
5 Vid. Time, Inc. v. Hill, 385 U.S. 374 (1967). Corroborada en casos posteriores como
Briscoe v. Reader’s Digest Assoc., 483 Cal App. P. 2. d (1971).
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Por su parte, el capitulo tercero se centra en los derechos
fundamentales que, sin duda, van a ser los mas problemadticos de
encajar con este derecho fundamental al olvido digital: las libertades
informativas, es decir, la libertad de expresion y la libertad de infor-
macion. Ambas, como sostienen las tesis dualistas a las que se adhiere
la propia autora, libertades autobnomas de rasgos muy diferenciados,
tanto por los bienes juridicos que protegen (expresiones o ideas sub-
jetivas en contraposicion a informaciones susceptibles de contraste y
objetivacion), como por los requisitos para su ejercicio (veracidad y
relevancia publica en el caso del derecho a la informacion) y los limi-
tes a los que estan sometidas (el derecho al honor, mas estricto aun, si
cabe, cuando lo que se exprese sea mera opinidon y no informacion).

En este estado de cosas, la técnica de ponderacién —cuyo
maximo exponente, Alexy, también es referenciado en la obra— va
a ser imprescindible a la hora de discernir los derechos que han
de prevalecer en cada caso. Y es que, como sabemos, cuando de
derechos fundamentales se trata, no es posible hacer ponderaciones
en abstracto o de forma categorica. Se hace necesario aterrizar al caso
concreto y realizar el test de proporcionalidad, considerando todas las
circunstancias que lo rodean. La autora nos recuerda algunas de ellas:
el interés publico de la informacidn, la consideracidn del titular del
derecho en colisién como personaje publico o privado, y el medio en
el que se publique dicha informacion. Pues parece evidente que no
puede utilizarse el mismo criterio para valorar la posible afectacion
de los derechos en liza cuando se trate de un medio de comunicacion,
una fuente oficial o una red social, todos ellos con regimenes juridicos
y de responsabilidad bien distintos.

Con respecto a la parte segunda de la obra (pp. 93-144), la
profesora Angela Moreno incorpora sendos capitulos referidos al
tratamiento del derecho a la vida privada virtual en cada uno de los
sistemas juridicos ya mencionados: el europeo o continental y el
norteamericano o del common law.

El primer capitulo comienza con el caso Costeja® como punto
de partida en el desarrollo de este derecho fundamental al olvido,

® Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) (Gran Sala) de
13 de mayo de 2014 en el asunto C-1 3 1/12, en el procedimiento entre Google Spain, S. L.,
y Google Inc. contra la AEPD y Mario Costeja Gonzalez.
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muy ligado desde sus inicios en Europa al derecho a la proteccion
de datos personales, en su vertiente a los derechos de supresion y
cancelacion. Es a raiz de este caso cuando en el afio 2014, por vez
primera el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) afirmo
que se podian suprimir datos personales cuando se diera alguna de
las siguientes circunstancias, a saber, que los datos ya no fueran
necesarios, que el interesado hubiera retirado su consentimiento, que
los datos hubieran sido tratados ilicitamente, que debieran suprimirse
para el cumplimiento de una obligacion legal o, finalmente, que se
hubieran obtenido al ofrecer a menores servicios de la sociedad de
la informacién. La sentencia es especialmente relevante por cuanto
atribuye a los motores de busqueda la responsabilidad de retirar los
resultados del titular de los datos (aunque no de la fuente de origen),
incluso si dicho buscador se encuentra fuera de la Unidon Europea
(como era el caso de Google Inc., contra quien también se planteaba
la demanda ademas de Google Spain, S. L.). La precitada STJUE fue
el preludio de lo que posteriormente seria incorporado de manera
positiva en el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD),
cuyas principales novedades son también objeto de andlisis en el
presente capitulo.

Asimismo, se incluye un apartado relacionado con la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Y es que
a pesar de que el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
de 1950 —como es logico— no incorporase mencion alguna sobre el
derecho al olvido en un mundo por aquel entonces inexistente (el
mundo digital), si que proporciona formas de proteccion del derecho
al respeto a la vida privada y familiar, por lo que indirectamente el
Tribunal de Estrasburgo’ si se ha podido pronunciar al respecto a
través de la interpretacion evolutiva del referido precepto. Por tltimo,
la autora incorpora unas breves pinceladas sobre derecho comparado
mencionando los puntos mas destacables de las legislaciones en
Francia, Alemania, Italia y Gran Bretana.

El segundo capitulo de esta parte, referido a la preeminencia de
la libertad de expresion en Estados Unidos, incide en el fundamento
que tiene para los norteamericanos la eleccion en favor de aquélla en

" Destacan, a modo de ejemplo, los casos Times Newspaper Ltd. v. Reino Unido del
afio 2009 y el caso Wergzynowski y Smolczewsky v. Polonia de 2013.
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detrimento de su privacidad, ya sea en el mundo analogico o en el
mundo digital. En palabras de la autora, «mientras que en los paises
continentales la privacidad esta relacionada con la dignidad, en los
paises del common law esta basada en la idea de libertad» (p. 121),
entendida como el derecho a que el Estado permanezca fuera de la
vida de los ciudadanos. Se trata, pues, de una cuestion cultural que
trasciende al mero andlisis juridico positivo: «los europeos confian
en el gobierno y desconfian del mercado, mientras que los estadouni-
denses tienen precisamente la opinion contraria»®. Por este motivo, en
la medida en que la informacion es necesaria no s6lo para la confor-
macion de la opinion publica, sino para el ejercicio de los derechos
de participacion politica y para la funcion esencial de control del
poder; cualquier limitacion a la libertad de expresion es considerada
contraria a la primera enmienda. En consecuencia, en Estados Unidos
una noticia de interés publico siempre lo sera —con independencia
del tiempo transcurrido y de quiénes sean sus protagonistas—, y una
persona que se convierta en publica, jamas dejara de serlo. La autora
destaca, no obstante, el papel de la Federal Trade Commission y de
cierta legislacion sectorial que, con las limitaciones evidentes a las
que se enfrentan por carecer de la cobertura legal que seria deseable,
en la medida de sus posibilidades estan tratando de regular algunos de
los derechos de los internautas por la via de proteccion al consumidor
(incluyendo la proteccion de datos personales).

Por ultimo, la tercera parte de la monografia cierra el trabajo
destacando el papel pionero de Espafia en la construccidn del vigente
derecho al olvido digital (pp. 147-164). Razones no le faltan a la
autora, pues de un pequefio vistazo al iter temporal del desarrollo
de este derecho fundamental en el &mbito europeo, se desprende que
han sido las resoluciones de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos (AEPD)’ las que en mayor medida han servido para impulsar su

8 Werro, F. (2009). The Right to Inform v. The Right to be Forgotten: A Transatlantic
Clash. En A. Colombi Ciacchi, C. Godt, P. Rott y L. J. Smith (eds.), Liability in the Third
Millenium. Baden-Baden, F. R. G. Georgetown Public Law Research Paper No. 2.

? Véanse, a estos efectos, las resoluciones de la AEPD TD/00266/2007, TD/463/2007
y TD/00771/2009, todas ellas anteriores a la STJUE del caso Costeja (2014) que, ademas,
tuvo su origen en una cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Nacional espafiola,
cuyo caso se habia sustanciado con anterioridad en via administrativa ante la propia AEPD.
Es de justicia reconocer que en materia de derecho al olvido ha sido la AEPD la que ha
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reconocimiento, primero ante el TJUE y, posteriormente, en el RGPD
actual. También la jurisprudencia espafiola'’, tanto del Tribunal Su-
premo, como del Tribunal Constitucional, ha contribuido a clarificar
cuestiones tan concretas como son quién tiene la responsabilidad de
desindexar los contenidos (buscadores o medios de comunicacion
con hemerotecas en linea); cuando procede la anonimizacion de
los datos y si los medios deben rectificar informacion que tengan
publicada y sea errénea. Para terminar, destaca asimismo la labor de
la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y Garantia de los Derechos Digitales, que introduce la
diferenciacion entre el ejercicio del derecho al olvido segun se trate
de motores de busqueda o de redes sociales, cuya solucidon serd,
respectivamente, desindexar o retirar el contenido en cuestion. Ahora
bien, como sostiene la autora, debemos destacar que lo que nunca se
producira es el borrado de la informacion de su fuente de origen. Solo
asi podran garantizarse, al mismo tiempo que se protege el derecho al
olvido digital, los derechos informativos que son esenciales en toda
sociedad democratica.

La monografia finaliza con unas conclusiones que reflejan las
lineas principales de lo desarrollado a lo largo de los capitulos (pp.
165-176) y con una nutrida referencia bibliografica (pp. 177-198) —sin
duda, prueba de la solidez del trabajo—, ademas de incorporar el
listado completo de la jurisprudencia citada (pp. 199-202).

En definitiva, la profesora Angela Moreno consigue en apenas
doscientas paginas explicar con sencillez algo tan complejo como es el
derecho al olvido digital, incorporando sus postulados desde suraizy
comparando la evolucidn de las distintas tendencias jurisprudenciales
que han dado lugar a los dos sistemas juridicos predominantes, el
norteamericano y el europeo. Y nos suscita una ultima pregunta:
,son reconciliables ambos sistemas? Lo que irremediablemente nos
plantea otras tantas: jacaso la libertad de expresion no es uno de los
elementos y libertades que mas contribuyen al fortalecimiento de la

llevado la batuta en el largo recorrido que se ha desarrollado hasta su plasmacioén concreta
en el acervo comunitario, a través del RGPD.

10 Vid. Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC) 58/2018, de 4 de junio y
89/2022, de 29 de junio; y Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) 210/2016, de 5 de abril
y 12/2019, de 11 de enero, entre otras.
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dignidad humana, al correcto desarrollo de su personalidad, ya sea
analogica o digital? ;Como poder desarrollarse plenamente sin tener
la posibilidad de exponer nuestras ideas y opiniones al mundo exte-
rior, sin poder plasmar lo que llevamos dentro y asi poder compartirlo
y contrastarlo con los demds? Creo, modestamente, que al menos en
lo que al fundamento filosofico juridico se refiere, la disparidad es
mas aparente que real.
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NOTE ON TELEMATIC VOTING THROUGH BALLOT PAPERS

SECRETARIA GENERAL DEL SENADO

1.- El articulo 97.2 del Reglamento del Senado dispone que
«La votacion nominal secreta se hard por papeletas cuando se trate
de designacion de cargos...».

Conforme al apartado 3 del mismo precepto «Cuando la
votacion sea secreta los Senadores seran llamados por un Secreta-
rio, por orden alfabético, para depositar las papeletas... en el lugar
correspondientey.

Y, a su vez, el articulo 99 establece lo siguiente:

«1. Terminada la votacion el Presidente extraera las papeletas
de la urna y las leera en alta voz. Los Secretarios efectuaran el com-
puto de los votos y, al final, el Presidente proclamara el resultado de
la votacién y, en su caso, el acuerdo adoptado...».

«2. En caso de duda entre los Secretarios o cuando asi lo
soliciten veinticinco Senadores tratandose de sesion plenaria y cinco
si se trata de sesion de Comisidn, se procedera a un nuevo coémputo
con la colaboracion de dos Senadores designados por el Presidente y
pertenecientes a distintos Grupos parlamentariosy.

2.- La Resolucién de la Mesa del Senado, de 21 de noviembre
de 2013, sobre desarrollo del procedimiento de votacion telematica
en las sesiones plenarias del Senado, dictada en aplicacion de la
prevision del articulo 92.3 del Reglamento referente a los supuestos de
ausencia de los Plenos por causa de embarazo, maternidad, paternidad
o enfermedad grave, establece en su articulo 6.1 que la votacion no-
minal secreta por papeletas se halla dentro de los tipos de votaciones
susceptibles de ser realizadas por procedimiento telematico y, en su
apartado 2, que en el caso de las votaciones nominales por papeletas
y, para garantizar su secreto, correspondera al Presidente introducir
la papeleta recibida telematicamente en la urna, junto a las demas ya
depositadas provenientes del voto presencial.
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3.- Por su parte, la Norma supletoria de la Presidencia del
Senado, de 8 de junio de 2020, sobre la utilizacion del voto telematico
mientras el mantenimiento de las medidas de distanciamiento fisico
impida la presencia de todos los senadores en las sesiones plenarias,
dispone en su apartado primero que, en el citado supuesto «todos los
senadores emitiran su voto por procedimiento telematico en cualquier
tipo de votacidon. La emision del voto por este procedimiento garan-
tizara la identidad del votante y el sentido de su voto».

4.- La prevision de que el Pleno del Senado haya de proceder
proximamente a la eleccion de cuatro miembros del Consejo de
Administracion de la Corporacion RTVE ha llevado a la Secretaria
General a desarrollar un procedimiento de votacion telematica por
papeletas que garantiza el caracter secreto del voto de cada senadora
o senador, asi como el escrutinio automatico de los votos emitidos.

Se ha descartado emplear el mecanismo previsto en la Re-
solucién de la Mesa citada, razonable para supuestos en los que
las ausencias nunca sean mas de un numero muy limitado, pero
inadecuado para el caso de que todas las senadoras y senadores voten
obligatoriamente de forma remota.

Conforme al sistema disefiado por los servicios de la Camara,
las senadoras y senadores dispondran en su Intranet de una lista con
todas las candidaturas que pueden ser votadas y podran marcar como
maximo cuatro de ellas (que es el numero de miembros del citado
Consejo de Administracion que corresponde elegir al Senado), aunque
también podran votar menos candidatos o emitir su voto en blanco.
Recibirdn una confirmacién de que han votado, aunque no contenga
cudl es el sentido del mismo. Se trata de garantizar de esta forma su
derecho al secreto del voto de una forma equivalente a la que se da
en las votaciones presenciales por papeletas.

5.- En caso de que se formulara una impugnacion del resul-
tado de la votacidn (prevista en el articulo 99.2 del Reglamento), la
aplicacion informatica permitiria la elaboracion de un listado con las
papeletas emitidas de manera individualizada, pero sin vincularlas
con cada senador, con la finalidad de efectuar un recuento manual y
presencial de las papeletas.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 381-383



NOTA SOBRE LA VOTACION TELEMATICA POR PAPELETAS 383

NOTA SOBRE LA VOTACION TELEMATICA POR
PAPELETAS

NOTE ON TELEMATIC VOTING THROUGH BALLOT PAPERS

1. Desde su regulacion en la reforma del Reglamento del
Senado de mayo de 1994, se han celebrado tres debates sobre la
situacion del Estado de las Autonomias:

- 26 a 28 de septiembre de 1994.
- 11 a 14 de marzo de 1997.
- 7a9y 15 de noviembre de 2005.

2. El debate se ha celebrado mediante una aplicacion combinada
y coordinada de las previsiones contenidas en los articulos 56.bis.7 y
56.bis.8 del Reglamento (ambos incardinados en una Seccion rubricada
«De la Comision General de las Comunidades Autébnomasy), asi como
en su articulo 182, que prevé la remision por el Gobierno de comuni-
caciones para su debate en la Camara, que, conforme al apartado 2 del
citado articulo, pueden dar lugar a la presentacion de mociones.

3. Con este apoyo normativo, y con el previo consenso politico
al respecto, el debate sobre la situacion del Estado de las Autonomias
se ha desarrollado, en sus tres ediciones, en las siguientes fases:

— Remisién de una comunicacién del Gobierno al Senado en la
que manifiesta su posicion sobre la situacion del Estado de las
Autonomias.

— Celebracion en la Comision General de las Comunidades Autono-
mas del debate previsto en el articulo 56.bis.7 con participacion
del Presidente del Gobierno, los Presidentes de las Comunidades
Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia, asi
como de los Grupos Parlamentarios del Senado y de los Senadores
de designacion autondmica.

— Presentacion de mociones relacionadas con el debate en la Co-
mision General para su sustanciacion y votacién en un Pleno
convocado sobre la base del citado articulo 56.bis.8.

4. No consta la celebracion de debates en el Pleno unicamente
al amparo del articulo 56.bis.8 del Reglamento.
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RESUMEN

La sentencia constituye el primer pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional sobre la potestad de la Presidencia de la Camara de retirar
determinadas palabras o conceptos ofensivos al decoro del Diario de
Sesiones, como limite al derecho de participacion politica (ius in offi-
cium) (articulo 23.2 de la Constitucion). El control constitucional se
reduce a un enjuiciamiento liminar de la arbitrariedad manifiestamente
irrazonable y discriminatoria. La sentencia reclama la aportacion de
precedentes en los que la misma Presidencia hubiera pasado por alto
o consentido sin reprobacion alguna, expresiones de igual cariz a la
controvertida. Por depender el concepto de decoro de la libre valoracion
de la Presidencia, se descarta la aplicacion del escrutinio estricto (prin-
cipio de proporcionalidad). Se descarta asimismo la naturaleza juridica
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sancionadora de la medida controvertida, lo que hubiera sido mas acorde
con su ubicacion sistemdtica, el derecho parlamentario historico y el
derecho comparado, asi como con su praxis: una amonestacion, como
Juicio de reprobacion, que figura por escrito y sine die en el Diario de
Sesiones y, por tanto, lesiva del derecho al honor (art. 18.1 CE) base del
concepto de decoro, derecho fundamental que la sentencia no menciona
en absoluto.

Palabras clave: ius in officium, derecho al honor, libertad de expresion,
derecho a comunicar informacion veraz, sancion, inviolabilidad, Pre-
sidencia, amonestacion, llamada al orden, censura, legalidad penal,
arbitrariedad, discriminacion.

Articulos clave: arts. 18, 20.1.d), 20.1.c), 23 y 25.1 de la Constitucion.

Resoluciones relacionadas: Sentencias del Tribunal Constitucional;
SSTC 243/1988, de 19 de diciembre, STC 136/1989 de 19 de julio, STC
169/1995, de 20 de noviembre, SSTC 226/2004 y 227/2004, ambas de
29 de noviembre, STC 301/2005, de 21 de noviembre, STC 18/2015, de
16 de febrero, STC 78/2016, de 25 de abril, STC 172/2020, de 19 de
noviembre, STC 184/2021, de 28 de octubre, STC 58/2022, de 7 de abril,
STC 96/2022, de 12 de julio, y STEDH Kardcsony y otros c. Hungria (17
de mayo de 2016), Sentencia de la Sala de lo civil del Tribunal Supremo,
Rec. 5155/2018 de 1 de julio de 2020.

ABSTRACT

The Judgment constitutes the first pronouncement of the Constitutional
Court in relation to the power of the Presidency of the Chamber to withdraw
disorderly or unparliamentary remarks from the Congressional Record, as a
limit to the right of political participation (ius in officium) of (article 23.2 of
the Constitution). Constitutional judgment is possible within an important
self-restraint: a liminal control over manifestly unreasonable and discri-
minatory arbitrariness. The Court requests the contribution of precedents
in which the same presidency had overlooked or consented without any
reproach, expressions of equal character to the controversial one. Since the
concept of decorum depends on the free assessment of the Presidency, strict
scrutiny is ruled out (principle of proportionality). The legal nature of the
contested measure is also ruled out as a sanctioning measure, which would
have been more in line with its systematic location, historical parliamentary
law and comparative law, as well as with its practice: a reprimand, as a
Jjudgment of reproach, which appears in writing and sine die in the Journal
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of Sessions and therefore harmful to the right to honor (art. 18.1 CE) base
of the concept of decorum, a fundamental right that the Judgment does not
mention at all.

Keywords: right to office, right to honor, freedom of expression, right to
communicate truthful information, sanction, inviolability, Presidency,
admonition, call to order, censorship, criminal legality, arbitrariness, dis-
crimination.

Key articles: articles 18, 20.1.d), 20.1.c), 23 and 25.1 of the Spanish Cons-
titution.

Related decisons: Constitutional Court Judgements STC 136/1989 of July,
19; STC 169/1995 of November 20; STC 226 and 227/2004, of November
29; STC 30172005, of November 21; STC 18/2015, of February 16; STC
88/2016, of April, 25; STC 172/2020, of November, 19; STC 184/2021, of
October 28; STC 58/2022 of April, 7; STC 96/2022, of July, 12; ECHR
Judgment Kardcsony and others v. Hungary (17 May 2016), and Civil
Chamber of the Supreme Court no. 5155/2018, of July, 1, 2020.
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I. ANTECEDENTES

La Sra. Alvarez de Toledo Peralta-Ramos, diputada del Grupo
Popular en el Congreso, presento recurso de amparo contra la decision
de la presidenta del Congreso de los Diputados, durante la sesion
plenaria de 27 de mayo de 2020, de retirar del Diario de Sesiones
de la Camara la expresion «es hijo de un terrorista», que la diputada
empled con ocasion de la sustanciacion de una interpelacion urgente
que la demandante de amparo formulé al vicepresidente segundo
del Gobierno y ministro de Derechos Sociales, Sr. Iglesias Turrion,
cuyo objeto era el siguiente: «para que explique como van a influir
en la accion del Gobierno los acuerdos politicos con el nacionalismo
radical»; asi como contra el Acuerdo de la Mesa de 16 de junio de
2020, denegando la solicitud de reconsideracion formulada por la
misma contra dicha decision. Tras la intervencion de la diputada
recurrente, el vicepresidente interpelado se dirigi6d reiteradamente
a la demandante de amparo, en su contestacion, como «marquesa
0 «sefiora marquesa», ademas de referirse en la misma sesion a la
propia interpelante y a los representantes del Partido Popular como
«corruptos».

En turno de réplica, la diputada concluyo6 con las siguientes
palabras: «Y una cosa mas ya para acabar. Vamos a hablar de esto de
la aristocracia. Ha hecho usted referencia a mi titulo de marquesa, la
clase social, la aristocracia, una y otra vez en definitiva, ;no? Como
usted muy bien sabe, los hijos no somos responsables de nuestros
padres, ni siquiera los padres somos del todo responsables de lo que
vayan a ser nuestros hijos. Por eso le voy a decir por primera y ultima
vez: “usted es el hijo de un terrorista”. A esa aristocracia pertenece
usted, a la del crimen politico».

Tras la duplica del vicepresidente y concluida la interpelacion,
la presidenta del Congreso se dirigié a la diputada en los siguien-
tes términos: «Sefiora Alvarez de Toledo, quiero pedirle si quiere
retirar, por favor, del «Diario de Sesiones» la expresidon “su padre
es un terrorista”, refiriéndose al sefior Vicepresidente Segundo del
Gobierno». La respuesta de la Sra. Alvarez de Toledo fue: «No. Su
padre, como bien reconoce el sefior Iglesias en este articulo (muestra
una fotocopia), era militante del FRAP. Gracias». A continuacion,
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la presidenta dispuso: «Lo retiraremos del ‘Diario de Sesiones’.
Muchisimas graciasy»'.

II. COMENTARIO

Esta sentencia constituye el primer pronunciamiento del Tribu-
nal Constitucional en relacion con la facultad de la Presidencia de la
Camara de retirar determinadas palabras o expresiones del Diario de
Sesiones, contenida en el art. 104.3 del Reglamento del Congreso de
los Diputados (en adelante, RCD), facultad que limita ius in officium,
(articulo 23.2 de la Constitucidén espanola —en adelante, CE—) que
garantiza el pacifico desempeno de la funcién representativa, sin
constricciones ni perturbaciones ilegitimas, imprescindible para la
formacién de un debate politico libre y plural.

El sistema parlamentario se define como government by dis-
cussion, pues incentiva la deliberacion con el propdsito de decidir
libremente sobre las normas juridicas que conforman el ordenamiento.
Debate y publicidad son los dos elementos consustanciales al parla-
mentarismo desde sus origenes?, porque la exclusion de la inmensa
mayoria de los ciudadanos del debate politico hace del Parlamento la
expresion de esa opinion publica, y estan constantemente presentes
en esta sentencia. También se da en ella un conflicto entre autonomia
parlamentaria y derechos fundamentales. La autonomia parlamentaria,
en su construccion clasica, tiene la finalidad de garantizar que no haya
condicionamientos indebidos en la organizacién y funcionamiento
de los Parlamentos, si bien la doctrina de los interna corporis acta
se ha ido desdibujando por la aplicacion de las garantias propias del
Estado de derecho, hacia una creciente tendencia a la juridificacion de
la vida parlamentaria. Junto a ello, se contempla la posicion central
de la Presidencia en sus facultades de ordenacion y moderacion del
debate. A diferencia de los sistemas presidencialistas, en los que la
Presidencia de la Camara ejerce un indiscutible liderazgo politico que
modula la separacidn de poderes, en los sistemas parlamentarios, por

' DS. Congreso de los Diputados, Pleno y Dip. Perm., num. 24, de 27/05/2020, pp.
46.47.
2 Walter Bagehot, The English Constitution, Oxford University Press, Londres, 1968,

pp. 117 y ss.
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lo general, se inspira en el modelo britanico, una magistratura arbitral,
imparcial —si bien no necesariamente neutral— y de garantia de los
derechos de las minorias. Existe un consenso en que la Presidencia del
Congreso debe tener tal caracter en el sistema constitucional de 1978,
alejado del modelo partidista que caracterizo los momentos iniciales
del constitucionalismo liberal®. Especialmente, los poderes de arbitra-
je y moderacion del debate, como las llamadas a la cuestion (art. 102.1
RCD), al orden (art. 103 RCD) o las facultades disciplinarias (arts.
104 y 196 RCD), cuya finalidad es garantizar que la marcha de las
deliberaciones se produzca con el debido orden y decoro, se conceden
a la Presidencia con un notable margen de apreciacion, a la vez que
deben ejercerse con espiritu institucional e imparcialidad, evitando el
intervencionismo presidencial excesivo y desproporcionado®.

1. Requisitos de admisibilidad

1.1. Agotamiento de la via previa y plazo

Contra la decision de la Presidencia, la diputada solicité re-
consideracion a la Mesa de la Camara, que acordd en su reunion de
16 de junio de 2020 no haber lugar a la misma por cuanto que «no
existe ninguna via reglamentaria para que por la Mesa se revisen
las decisiones de la Presidencia en el ejercicio de sus funciones
de direccion del Pleno y restantes atribuidas por el articulo 32 del
Reglamento». Propiamente, entonces, no existe via previa que agotar.

En relacion con el plazo, la interposicion del recurso de am-
paro se produjo el 4 de septiembre de 2020, fecha en que, si se
considera que la firmeza del acto impugnado se produjo el mismo 27
de mayo, dia de los hechos, al no disponerse de cauce interno para
su revision, excederia del plazo de 3 meses. En la demanda se citan
los Acuerdos del Pleno del Tribunal Constitucional de 16 de marzo y
de 6 de mayo de 2020, que suspendian los plazos durante la vigencia

* Sevilla Andrés, Diego, «La presidencia del Congreso 1810-1936», Revista del ins-
tituto de ciencias sociales, n° 14, Barcelona, 1969, pp. 21 y 22, cit. por Delgado-Iribarren,
M., Comentario al articulo 32 en Ripollés Serrano, M.R. (coord), Comentarios al Regla-
mento del Congreso de los Diputados, Madrid, 2012, pp. 270-271.

4 Cazorla Prieto, L.M., Comentario al articulo 70, en op. cit., Ripollés Serrano, M. R.,
(coord), Comentarios al Reglamento, pp. 560.
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del RD 463/2020, de 14 de marzo por el que se declar6 el estado de
alarma y sus eventuales prorrogas, disponiendo, a su vez, que todos
los plazos procesales volverian a computarse desde su inicio, siendo el
primer dia de computo el siguiente habil a aquel en que se levantara la
suspension de los procedimientos, lo que acontecio el 4 de septiembre.

1.2. La especial trascendencia constitucional. Cuestion previa: la
doctrina de los interna corporis acta

Por providencia de 24 de noviembre de 2020 la Seccion Tercera
(Sala Segunda) aprecid la concurrencia de una especial trascendencia
constitucional (art. 50.1 LOTC), pues en ningun pronunciamiento
anterior ha abordado el Tribunal la restriccidon que supone la retirada
del Diario de Sesiones de palabras o conceptos «ofensivos al decoro
de la Camara o de sus miembros, de las instituciones del Estado y de
cualquiera otra persona o entidad» (art. 103.1 RCD en relaciéon con
el art. 104.3 RCD). La representacion procesal del Congreso sostuvo
que el ejercicio por la Presidencia de la Camara de la potestad que
le confiere el art. 104.3 RCD no seria, por su propia naturaleza dis-
crecional, susceptible de control constitucional en via de amparo. La
direccion de los debates y el mantenimiento del orden de los mismos
es la mas tipica funcion de la Presidencia de la Camara, consagrada
en el art. 32 RCD, ejerciéndose en solitario, siendo el presidente
quien, de forma personalisima, valora las circunstancias existentes
para mantener el orden. Sin embargo, la sentencia entrd a controlar la
constitucionalidad de la medida adoptada, sin perjuicio de hacerlo con
una significativa autocontencion. Aun tratandose de una prerrogativa
discrecional, pues no existe una sola solucion correcta en Derecho,
ni una definicion univoca de lo que merece calificarse de «decorosoy,
esta facultad no queda libre de limites juridico-constitucionales: no
resulta posible aducir la doctrina de los interna corporis acta en
presencia de derechos fundamentales®, pues el empleo incorrecto de
la controvertida facultad presidencial podria llegar a mediatizar, o
restringir, no meramente acotar, la libre expresion de los miembros
de las Camaras (FJ 3 B b) ii).

5 Se citan las SSTC 118/1988, de 20 de junio, FJ 2 y 38/2022, de 14 de marzo, FJ 3 c).
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2. Elobjeto del recurso: la libertad de expresion de los parlamentarios
como contenido del derecho al pacifico ejercicio del cargo
representativo (ius in officium) (art. 23.2 CE)

La sentencia circunscribe su analisis al primero de los actos
que se recurren, la decision de la presidenta de 27 de mayo de 2020°.
Considera en su FJ 2 B. a) que el objeto del recurso que ha de valorarse
«con exclusion de cualquier otro» es «la libertad de expresion de
los parlamentarios»’, libertad que la recurrente estima lesionada por
la «censura» de que fue objeto en sus manifestaciones en la sesion
plenaria de 27 de mayo y en el correspondiente Diario de Sesiones,
y que se radica en el art. 23.2 CE (ius in officium), pues es un «fin
parlamentario superior (...) la institucionalizacion del debate politico
en clave de libertad y pluralismo®, por lo que el eventual menoscabo
de esta libertad redundaria [también] en la infraccion del derecho de
los ciudadanos a la participacion en los asuntos publicos por medio
de representantes (art, 23.1)».

La sentencia estima, en su FJ 2 B b), que los restantes derechos
invocados son ociosos, por redundantes (art. 14 CE-no discrimina-
cion) o por «ajenos al caso» (por lo que se refiere al art. 20.1 apartados
a)y d) CE, libertades de expresion e informacion). El primer lugar, la
sentencia dice que no se ha denunciado un tratamiento diferenciado
por alguno de los criterios que se proscriben en el art. 14 CE’. Sin
embargo, la invocacion del art. 14 CE en la demanda se emplea en
conexion con el art. 23 para resaltar la eventual arbitrariedad o dife-
rencia de trato en la aplicacion de la potestad presidencial, y el motivo
de discriminacion, siempre implicito, y no por ello menos obvio en
sede parlamentaria, seria el de «opinion». (Antecedente 1.B. b) x)'°.

® No se entra en el segundo objeto de impugnacion, la decision de la Mesa de la
Cémara en reconsideracion, se dice, porque la demanda no contradijo, en Derecho, su de-
claracion de incompetencia.

7 Con cita ad ex. de las SSTC 243/1988, de 19 de diciembre, FJ 3 y 96/2022, de 12
de julio, FJ3 b).

8 SSTC 226/2004 y 227/2004, ambas de 29 de noviembre, FJ 6 de una y otra.

° Se citan la STC 50/1986 de 23 de abril, FJ 4 y las SSTC 4/2018, de 22 de enero, FJ
2y 159/2019, de 12 de diciembre, FJ 4 a)).

10" Se citan en la demanda, al respecto, ejemplos de palabras de vicepresidente interpe-
lado en el mismo debate (tildando de «corruptos» a la actora y a los miembros de su grupo
parlamentario, cuando ni la demandante ni ningun miembro del Grupo Popular estaban
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3. Derechos descartados: libertades de expresion e informacion. La
veracidad como limite inmanente. ;Censura?

Tampoco, en segundo lugar, segun la sentencia, cabe sus-
tentar en las libertades de expresion e informacion la pretension de
amparo, porque es «distinta la posicion de los parlamentarios por las
opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones, en razon de
la prerrogativa de inviolabilidad que el art. 71.1 CE les reconoce, que
opera como singular garantia frente a “perturbaciones externas”»
(STC 78/2016, FJ 3) lo que no excluye la sujecion del representante
politico a la disciplina parlamentaria (STC 58/2022, de 7 de abril
FJ 3). Sin embargo, la inviolabilidad no supone un dmbito del todo
infranqueable para los 6rganos jurisdiccionales, y, en esto la sentencia
no profundiza suficientemente. De hecho, en el caso que nos ocupa,
la jueza titular del juzgado de primera instancia e instruccion de
Zamora, primero admiti6 a tramite, y después, resolvid, en enero
de 2023, una demanda civil de proteccién del derecho al honor,
por parte del Sr. Iglesias, padre del vicepresidente segundo, contra

siendo investigados por actividad alguna relacionada con la corrupcion). También, en fase de
alegaciones, la recurrente trae otras intervenciones que no merecieron reproche alguno por
parte de la Presidencia, como la del Sr. Rufian Romero, diputado de Esquerra Republicana,
el dia 30 de septiembre de 2020, y la subsiguiente del portavoz del Grupo Popular, pidiendo
que las descalificaciones al jefe del Estado se retirasen del Diario de Sesiones. (Diario de
Sesiones n. 49 correspondiente a la sesion plenaria numero 46, de 30 de septiembre de 2020,
p- 20: «Y tres: la Casa Real, la madre del cordero, ;qué le voy a decir? Simplemente una cosa
muy grafica: VOX tiene aqui, desgraciadamente, cincuenta y dos diputados, pero en total
tiene cincuenta y tres, porque tiene uno en la Zarzuela. (Protestas.- Una sefiora diputada:
jHala!-Aplausos). He aqui lo dramatico. (...) tienen razén. A Felipe VI le votd un espafiol
(protestas); es este (muestra una foto): Francisco Franco. Tenia unos diez aflos él». En la p.
32, tras la intervencion del portavoz del Grupo Popular solicitando la retirada del Diario de
Sesiones conceptos ofensivos a las instituciones del Estado, porque «seflora presidenta, usted
tiene la responsabilidad de no tolerar una acusacion como la de Esquerra Republicana y del
sefior Rufian diciendo que la Jefatura del Estado es autoritaria. Ya la hizo Bildu en la sesion
de investidura y usted no hizo naday, la Sra. presidenta respondid: «sefiora presidenta, usted
tiene la responsabilidad de no tolerar una acusacion como la de Esquerra Republicana y del
sefior Rufian diciendo que la Jefatura del Estado es autoritaria. Ya la hizo Bildu en la sesion
de investidura y usted no hizo nada. Esta Presidencia hace una interpretacion de una de las
mayores libertades que hay en democracia, como es la libertad de expresion, acorde con
nuestro texto constitucional. Muchas veces en esta Camara hay que escuchar cosas que se re-
chazan, que no se comparten, por supuesto, y que incluso pueden ofender de alguna manera,
pero creo que mi papel como presidenta es respetar la libertad de expresion. (Rumores). No
se han vertido insultos ni se han atribuido insultos directos. (Protestas).
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la diputada demandante de amparo, precisamente por los mismos
hechos que dieron lugar al presente recurso de amparo. La titular del
juzgado entra a considerar el ambito de la veracidad, concluyendo
que no existid lesion al derecho al honor del Sr. Iglesias por cuanto
que las aseveraciones de la diputada disponian de una indudable base
factica'’, «cual eran las declaraciones del propio actor, y de su hijo,
en las entrevistas o articulos publicados por los mismos en prensa,
junto con el hecho de no haberse solicitado a los referidos medios, el
derecho a la rectificacion por ninguno de ellos» 2.

Asi pues, la prerrogativa de inviolabilidad no constituye razon
para no entrar en el analisis de la veracidad como limite inmanente (y
definidor del contenido esencial) de la libertad de informacion, que rige
para todos, ciudadanos y parlamentarios. Los derechos fundamentales
no «mutany segun los ejerza un representante politico o un ciudadano.
Son los limites «extrinsecosy» de los derechos, como la inviolabilidad,
los que varian. La jurisprudencia constitucional ha sefialado, de modo
constante, que la libertad de informacion queda sujeta, ademas de sus
limites generales previstos en el art. 20.4 CE, al requisito de que la

' La sentencia del juzgado de primera instancia sefiala que, segun la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, para considerar que no concurre intromisioén en el derecho al honor
en una determinada informacion, esta se sujeta a la necesidad de la existencia de una cierta
base factica, (TEDH 14 de junio de 2016). «Victoria judicial de Alvarez de Toledo tras lla-
mar “terrorista” al padre de Pablo Iglesias, que es condenado en costasy, Libertad Digital,
18/1/2023; «La juez considera que las expresiones utilizadas por Cayetana Alvarez de To-
ledo y Peralta Ramos estaban basadas en hechos reales y que tenian un “indudable” interés
general». Asimismo, el diario El Pais de la misma fecha, en un articulo titulado «El padre
de Pablo Iglesias pierde el juicio contra Cayetana Alvarez de Toledo por haberlo llamado
terroristay, sefiala que segun «escribe la magistrada, la demandada no utilizé “expresiones
injustificadas o no necesarias para transmitir la finalidad critica, aun cuando esta pudiere
molestar, inquietar o disgustar a aquel contra quien se dirige”». Es mas, entiende que esas
expresiones contribuyen a la «formacion de una opinion publica librey.

12 Prueba de lo anterior es también la STC 9/1990, de 18 de enero, que declard in-
constitucional la exigencia de suplicatorio previo a la via civil de proteccion del derecho
al honor, introducida en 1985, pues, entre otras razones, ello impediria «a los Jueces y
Tribunales, cuando asi corresponda, la obligacion de tener presente en sus Sentencias la
irresponsabilidad de los parlamentarios por las opiniones que expresen en el ejercicio de
sus funciones parlamentarias- por una exorbitante prerrogativa que traslada, mas alla de las
previsiones constitucionales, la disponibilidad del proceso a un érgano no judicial y, con
ello, la de la potestad jurisdiccional de controlar, sin injerencias extrafias, el uso que los
parlamentarios hagan de su libertad de expresion y la aplicacion al mismo de la garantia de
la inviolabilidad. (FJ4)
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informacidén comunicada sea «verazy, entendida, desde la STC 6/1988,
de 21 de enero, no en el sentido de que la informacion difundida tiene
que ser «verdad», sino exclusivamente en términos de «diligencia»
exigible al informador: que la informacién sea suficientemente con-
trastada, con cardcter previo a su difusion. La veracidad no constituye
un «limite externo» sino que es consustancial: el derecho a comunicar
y recibir informacidn no existe, en absoluto, si esta no es veraz. «Entre
los limites inmanentes se encuentran los requisitos de veracidad y
de interés general o relevancia publica de la informacion» (SSTC
68/2008, FJ 3;y 129/2009, de 1 de junio, FJ 2); «en ausencia de los dos
mencionados requisitos decae el respaldo constitucional de la libertad
de informacion» STC 18/2015, de 16 de febrero, FJ 5). La Constitucion
protege la difusion de la informacion veraz, y no protege la difusion de
la informacion no veraz. Asi de sencillo'®. A la vista de lo anterior, no
parece un razonamiento correcto que la sentencia concluya que «todo
el alegato de la demandante acerca de la veracidad de sus afirmaciones
resulta irrelevante a los efectos que aqui importan, porque su actuacion
no ha sido en calidad de ciudadano que ejerce el derecho fundamental
garantizado por el art. 20.1.d), sino de representante politico en el uso
de la palabra en un debate parlamentario».

El derecho disciplinario del Parlamento, como lo hace la judi-
catura, deberia, al menos, poder entrar a considerar la diferencia entre
una informacion veraz comunicada en sede parlamentaria y otra que
no lo es, porque no toda informacion o expresion merece la misma
proteccion constitucional. La libertad de expresion no ampara un
inexistente «derecho al insultoy»; tampoco la libertad de informacion,
como especificacion de la primera, ampara el derecho a transmitir una
informacion no veraz. Ambas cuestiones parecen ser una asignatura
pendiente para el derecho disciplinario en el Parlamento, con efectos
nada desdefiables sobre el tono y la altura del debate politico. Seria
preciso iniciar un estudio que valorase la posible articulacion de
mecanismos para que, en la practica, al menos en sus manifestaciones
mas extremas, pudiera existir un control reglado de difamaciones o

13 Esto, por otra parte, ocurre con absoluta generalidad en el constitucionalismo
comparado. Una vez mas, citemos el caso de Estados Unidos, donde la Corte Suprema ha
reiterado que la difamacién en modo alguno puede constituir un protected speech. Gertz v.
Robert Welch, 418 U.S. 323 (1974); New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964)
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calumnias e insultos, que no merecen la proteccion constitucional de
la libertad de expresion (y, por tanto, del derecho de representacion
politica). Sin eliminar la libre apreciacion de la Presidencia, cuando
se producen situaciones de tension como la aqui controvertida, debe-
ria suspenderse por unos momentos la sesion para una conveniente
asesoria juridica. Las bases de datos de precedentes podrian ayudar
a la formacion de un corpus de criterios mas o menos estables, a
lo largo de las distintas legislaturas; ello arrojaria certeza sobre la
conducta reprobable, al menos, en sus manifestaciones mas extremas;
ademas, seria interesante poner estas bases de datos a disposicion de
los diputados, porque la sentencia indica, logicamente, que la carga de
la prueba corresponde a quien demanda; en fin, poner los medios para
que esto se haga de una forma ordenada en las Camaras, como ocurre
en el Parlamento britanico y en el Congreso de los Estados Unidos'*.

Por lo que respecta a la calificacion de «censuray, se subraya
que la practica de la retirada de palabras del Diario de Sesiones no
conduce, de hecho, a la supresion efectiva de las «palabras» o «con-
ceptos ofensivos al decoro» (supresion efectiva que si se ha producido
en otras legislaturas'). Desde la X legislatura, las palabras que se
retiran siguen fielmente reproducidas en el Diario de Sesiones, si bien
insertandolas entre corchetes y en cursiva, con una nota al pie en la
que se lee: «Palabras retiradas por la Presidencia, de conformidad con
el art. 104.3 del Reglamento de la Camarax'®. Por ello, la publicidad de
la que, pese a todo, no se priva a las palabras reputadas de ofensivas,

4 Ver, en Estados Unidos, el Informe Words Taken Down: Calling Members to Order
Jfor Disorderly Language in the House (Congressional Research Service, August 13, 2019).
Por otra parte, los requisitos del lenguaje que ha de ser usado en el Parlamento britanico han
sido establecidos a lo largo de toda la tradicion parlamentaria de Westminster, tal y como se
recoge en el Esrskine May. Segun se afirma en dicho texto (Parte 3, Capitulo 21, Require-
ment for respectful and parliamentary language.). El lenguaje parlamentario se caracteriza
por el buen temperamento y la moderacion (good temper and moderation).

15 V.gr. Diario de Sesiones de la IX legislatura, n. 197, p. 37-38.

16 Esto guarda inmediata relacion con el principio de publicidad de las sesiones ple-
narias (art. 80 CE y 63 RCD) y con la prevision reglamentaria de que «en el Diario de
Sesiones se reproduciran integramente, dejando constancia de los incidentes producidos,
todas las intervenciones (...)» (art. 96.1 RCD)
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relativizaria o despojaria de sentido, en opinion del Tribunal, las
protestas de «censura» que se formulan en la demanda'’.

4. Un curioso «olvidoy: el andlisis del derecho al honor (art. 18.1
CE). Naturaleza juridica de la retirada de palabras del Diario de
Sesiones: jsancion de amonestacion?

Todo lo referente a la libertad de expresion conecta también
con el analisis de un derecho que sorprendentemente la sentencia
no menciona ni una sola vez: el derecho al honor (art. 18.1 CE). El
derecho al honor de los parlamentarios, de sus familiares y de las
instituciones del Estado, es precisamente el bien juridico protegido
por el concepto de decoro, leit motiv de los articulos 103.1y 104.3 del
Reglamento del Congreso, dentro del capitulo 8° del mismo rubricado
«de la disciplina parlamentaria». No en vano el diccionario de la
RAE, en su primera acepcion, define «decoro» como «honor, respeto,
reverencia que se debe a una persona por su nacimiento o dignidad».
Este derecho deberia haber sido objeto de andlisis preferente en la sen-
tencia; si no se invoco en la demanda, podria haberse dado al respecto,
con advertencia, el tramite de alegaciones que prevé el art. 84 LOTC,
pues este es determinante para dirimir si la diputada se extralimité en
su libertad de expresion y, por tanto, en su derecho de representacion
politica; y, por tanto, también para dirimir la correccion constitucional
de las medidas adoptadas al respecto por la Presidencia.

17 El TC ha definido «censura previa» en su Sentencia 52/1983, de 17 de junio (FJ
5): «por tal puede entenderse cualquier medida limitativa de la elaboracion o difusion de
una obra del espiritu, especialmente al hacerla depender previo examen oficial de su con-
tenido». Técnicamente, desde un punto de vista estricto, no estamos ante «censura»; pero
desde un punto de vista mas amplio, como recuerda, entre otras, la STC 172/2020, de 19
de noviembre, en su FJ 7 e), la prohibicion de la censura se extiende «a cuantas medidas
pueda adoptar el poder publico que no solo impidan o prohiban abiertamente la difusion de
cierta opinion o informacion, sino cualquier otra que simplemente restrinja o pueda tener
un indeseable efecto disuasor sobre el ejercicio de tales libertades. (...) el fin ltimo que
anima la prohibicién de toda censura previa es prevenir que el poder publico no pierda su
debida neutralidad respecto del proceso de comunicacion publica libre» (SSTC 6/1981, de
16 de marzo, FJ 3,y 187/1999, de 25 de octubre, FJ 5). Pues bien, la referida nota al pie del
Diario de Sesiones, como reconoce la sentencia, supone «una restriccion» o un «indeseable
efecto disuasor sobre el ejercicio de la libertad» de palabra en el Parlamento, en suma, una
medida «limitativay, se la califique, o no, de censura.
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Una vez sentado que la medida presidencial, para la sentencia,
no constituye ni llamada al orden'®, ni censura previa, se concluye
que tampoco es una sancion (FJ 3, A, b) 1): «Ninguna de las medidas
aqui adoptadas por la Presidencia tuvo caracter sancionador y asi lo
aprecian, por lo demads, tanto la propia demanda como la letrada de las
Cortes Generales. Ni el requerimiento para que la diputada retirara sus
palabras ni la orden, a continuacion, de que las mismas no figuraran,
o figuraran del modo ya visto, en el “Diario de Sesiones” tuvieron
caracter sancionador por la buena y sencilla razon de que tales actos
presidenciales, aunque sin duda gravosos para la parlamentaria, no
la privaron de ninguno de sus derechos reglamentarios y tampoco se
adoptaron en virtud de normas dotadas de una finalidad represiva o
retributiva de un comportamiento contrario al Reglamento'».

Es discutible que, en este caso, los actos presidenciales no se
adoptaran «en virtud de normas dotadas de una finalidad represiva o
retributiva de un comportamiento contrario al Reglamento». De hecho,
esto parece contradecir lo que el TC senala a continuacion: que las
decisiones presidenciales (requerimiento para que la diputada retirara
sus palabras y la orden de que las mismas no figuraran en el Diario
de Sesiones) «conllevaron, obviamente, una reprobacion o reproche
publicos para la diputada, primero en la propia sesion parlamentaria
en la que se le requirio retirara unas palabras tachadas de ofensivas al
decoro, y mas tarde en la reproduccion de esas expresiones, con las
cortapisas ya dichas, en el Diario de Sesiones. A estas reprensiones

18 Por la representacion de la diputada recurrente se alegd que no habia sido llamada
al orden antes de imponérsele la decision presidencial de retirar sus palabras del Diario de
Sesiones. La Sentencia, en su FJ 3 A, interpreta correctamente el alcance del art. 104.3 del
Reglamento cuando se remite al 103.1, pero no al 104.1, precepto que regula la llamada
al orden. El texto es claro: la retirada de las palabras puede darse independientemente de
la llamada al orden. Se fundamentan en la misma causa ( “cuando profirieren palabras o
vertieren conceptos ofensivos al decoro de la Camara y de sus miembros, de las Institucio-
nes del Estado o de cualquiera otra persona o entidad”) pero se trata de medidas distintas
e independientes, aunque puedan darse de modo consecutivo también, como el precepto
permite.

1 Se indica también que «las previsiones reglamentarias en este caso aplicadas bus-
can, ciertamente, disuadir del empleo de expresiones que se consideran, con razon o sin
ella, ofensivas al decoro, pero “la funcién disuasoria de una figura juridica no determina
sin mas su naturaleza sancionadora”» (STC 215/2016, de 15 de diciembre, FJ 8, por todas).
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(...) liga la actora la infraccién de su derecho fundamental (art. 23.2
CE)» (FJ 3 A Bii).

Tras estas aseveraciones del Alto Tribunal, es muy dificil, por
no decir imposible, no derivar el caracter sancionador de la medida,
al contrario de lo que la sentencia concluye. No se trata de un mero
«simbolismoy, el derecho al honor (art. 18 CE) al que la sentencia,
como hemos visto, no se refiere ni una sola vez, —quedé afectado—*°.
Si las decisiones presidenciales conllevan una reprobacion o reproche
publicos, y estos, ademads, van a quedar reflejados en el Diario de
Sesiones para toda la historia, sin posibilidad, debe afiadirse, de un
«derecho al olvido», —que cabe incluso para los delitos, con la previ-
sion de la cancelacion de los antecedentes penales del correspondiente
registro— y si, ademas, pretenden tener un caracter ejemplificante,
disuasorio de la conducta merecedora de reproche por parte de la
autoridad, estamos ante una tipologia especifica de sancidn, que en
derecho disciplinario administrativo (también en derecho laboral)
y en el argot del derecho parlamentario comparado se denomina
amonestacion, y que afecta o limita el derecho al honor de aquella
persona a la que se dirigen, maxime si se trata de una amonestacion
por escrito y con unos efectos de publicidad tan generales y duraderos.

En el derecho comparado se califica generalmente como sancion
la retirada de palabras o conceptos contrarios al decoro, sin perjuicio
de que pueden darse lugar otras sanciones mas graves. Por ejemplo,
en Estados Unidos, esta cuestion es objeto de regulacion precisa,
necesitandose consentimiento unanime del Pleno (que se pide por
asentimiento) para retirar las palabras del Congressional Record®'.

2 El honor del padre del vicepresidente segundo no es objeto, en este recurso, de con-
troversia constitucional. Debe determinarse, primero, en via civil, si el derecho al honor de
este deberia ceder ante la libertad de expresion por tratarse de una informacion veraz, como
efectivamente asi lo ha sefialado el juzgado n.3 de Zaragoza en la sentencia resolutoria de la
demanda civil de proteccion del derecho al honor. Posteriormente, en via de recurso, podria
llegar a conocerse de este asunto en un ulterior proceso de amparo. Pero se trata de una
pretension diferente de la aqui ejercitada.

2! En la Camara de Representantes existen diversas reglas sobre las expresiones que
pueden utilizarse en los debates, que han sido recogidas en las Rules of Order (Rule X VII:
Decorum and Debate). Dentro de ellas destacan las llamadas al orden (clausula cuarta de la
regla XVII) cuando se realice alguna ofensa. Ademas, las expresiones impropias realizadas
en sede parlamentaria (en sus términos, «unparliamentary remarks») pueden ser eliminadas
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Existen distintas soluciones en derecho comparado®, pero, en general,

del diario o Congressional Record, si bien uinicamente con el permiso o la orden de la
Camara (clausula octava).

22 Por otra parte, los requisitos del lenguaje que ha de ser usado en el Parlamento
britanico han sido establecidos a lo largo de toda la tradicién parlamentaria de Westminster,
tal y como se recoge en el Esrskine May. Segun se afirma en dicho texto (Parte 3, Capitulo
21, Requirement for respectful and parliamentary language.). El lenguaje parlamentario se
caracteriza por el buen temperamento y la moderacion (good temper and moderation). El
presidente de la Camara de los Comunes intervendra en los casos en los que se utilice un
lenguaje abusivo o insultante que pueda dar origen a algun desorden (Par. 21.21). Cuando
un miembro de la Camara utilice expresiones o palabras consideradas como disorderly or
unparliamentary words), el presidente intervendra y solicitara su retirada. Si éste no explica
el sentido de sus palabras, se retracta o se disculpa suficientemente, el presidente repetira
la solicitud (Par. 21.44). Si no son retiradas, se podran disponer medidas disciplinarias (en
aplicacion de la Standing Order 43: Disorderly conduct- entre las que se encuentran las
habituales, expulsion o suspension de derechos). En la Asamblea Nacional francesa algunas
expresiones —por ejemplo, las que contengan injurias, provocaciones 0 amenazas a otros
diputados— pueden ser objeto de llamadas al orden por parte del presidente de la Asamblea
(Reglement de I’Assemblée nationale, art. 70-72). Ademas, se han regulado (en el mismo
Chapitre XIV: Discipline, immunité et déontologie) diferentes «sanciones disciplinariasy,
tales como la llamada al orden con inscripcion en el diario (procés-verbal), la censura y
la censura con expulsion temporal. EI Reglamento del Senado recoge unas disposiciones
similares (Chapitre XXVI, arts. 92-100). (Reglement du Senat et instruction generale du
Bureau Mise a jour: 16 mars 2023). En Bélgica en el art. 51 del Reglamento del Senado
se dan también llamada al orden, con o sin inscripcion en las actas, y expulsion, y en el
66 del reglamento de la Camara de Representantes, se prevé que ciertas palabras y expre-
siones puedan ser suprimidas del Compte rendu integral y del Compte rendu analytique
por el presidente de la Camara cuando son consideradas como contrarias al orden (o han
sido pronunciadas por una persona que no tenia la palabra en ese momento). La supresion
debe ser mencionada en el compte rendu, de acuerdo con lo establecido en los arts. 13 y
31 del Réglement relatif aux comptes rendus intégral, numérique, provisoire et analytique
des réunions de la Chambre des représentants (adopté le 14 juillet 2000 et modifié le 19
juillet 2018). En Luxemburgo, el Reglamento de la Camara de Diputados prevé diferentes
tipos de penas disciplinarias (reguladas en el capitulo 9, arts. 52-57): a) La llamada al
orden con inscripcion en las actas o proces-verbal; b) La llamada al orden con privacion
de la palabra; c) La censura o amonestacion (blame) con inscripcion en las actas; d) La
censura o amonestacion con expulsion temporal. La llamada al orden es realizada por el
presidente (o quien le sustituya en la sesion) cuando un parlamentario perturba el orden de
la cdmara («trouble 1’ordre», segun la expresion del art. 52.2). Dicho diputado puede justi-
ficarse posteriormente. En Portugal, el art. 84 del Regimento da Assembleia da Republica
n.° 1/2020, establece las formas de reaccion contra el uso de expresiones que supongan
ofensas a la honra o la consideracion de otro, entre las que se encuentra la posibilidad de
que el presidente de la cdmara conceda el uso de la palabra al diputado para que explique
las expresiones preferidas. En Italia, de acuerdo con el art. 59 se prevé la llamada al orden
e incluso la expulsion por el presidente. Una vez llamado al orden puede dar explicaciones
sobre las expresiones utilizadas. En el Senado italiano, el presidente lo llama al orden y
puede disponer que dicha llamada sea inscrita en el diario de la sesion. El senador que ha
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acorde con la naturaleza sancionadora de la medida, se tiene buen
cuidado de que se respete el derecho a ser oido en un turno de palabra
que se concede al respecto por tiempo tasado. Nuestros Reglamentos
parlamentarios historicos consideran el comportamiento de pronunciar
palabras contrarias al decoro como una infraccion, merecedora de
sanciones de distinta gravedad, y con diversas vias de solucidn, sin
perjuicio de la autoridad del presidente para tomar ulteriores medidas,
incluyendo el nombramiento de una comision, o un debate especifico
sobre el suceso, en sesion distinta, publica o secreta®. De hecho, la

sido llamado al orden puede dar explicaciones sobre la expresion utilizada en ese mismo
momento o al finalizar la sesion (segun se dispone en el art. 66). Las medidas disciplinarias
que pueden ser adoptadas a continuacion (censura, abandono de la sala, prohibicion de
participar en trabajos parlamentarios -art.67) son similares a las dispuestas para la Camara
de diputados; las mas graves no las adopta el presidente en solitario. En el Parlamento Eu-
ropeo, el art. 175.5 de su Reglamento en relacion con el 10.4 dispone «El presidente podra
decidir interrumpir la retransmision en directo de la sesion en caso de incumplimiento del
articulo 10, apartado 3 o 4, por parte de un diputado; si bien la Mesa ha de confirmar esta
y otras sanciones de mayor gravedad, en un plazo de 4 semanas o en su préxima reuniony.

2 El Reglamento de 24 de noviembre de 1810, en su art. 17, prohibia a los diputados
la emision de expresiones malsonantes u ofensivas. El diputado ofendido, si el ofensor se
ratificaba en su actitud sin dar una explicacion satisfactoria, podia solicitar que el hecho se
recogiera por escrito para su deliberacion en la misma sesion, si hubiera tiempo o reser-
vandose para otra en caso contrario, confiando la potestad disciplinaria al presidente. (id.
art. 93 del Reglamento de 9 de septiembre de 1813, art. 103 Reglamento del Senado de 15
de julio 1838. El Reglamento de Proceres de 15 de julio de 1834, en su art. 119, confiaba
la disciplina al Estamento, con extenso margen de apreciacion, cuando se cometiere por
escrito o de palabra algin desacato. Los Reglamentos del Senado de 10 de marzo de 1847 y
11 de mayo de 1866, en su art. 24 (de ambos textos) «para el unico y poco probable caso»
de que un senador ofendiera a otro, al Gobierno o a alguno de sus individuos, el ofendido
o aludido podia reclamar; si el ofensor no daba una explicacion satisfactoria o decorosa,
aunque el precepto no establecia quién deberia apreciar tal condicion, las palabras escritas
pasaban inmediatamente a una Comision para que propusiera lo que estimara conveniente
al respecto. El Reglamento del Congreso de 4 de mayo de 1847 confiaba esta cuestion
exclusivamente al presidente. Su art. 43 le atribuia, ademas, la posibilidad de adoptar las
medidas preventivas que estimara oportunas en el caso de que se profiriesen palabras «pe-
ligrosas, malsonantes u ofensivas al decoro del Cuerpo, de sus individuos, del Trono y del
otro Cuerpo Colegislador». El Reglamento de 25 de junio de 1867 que en su art. 139. 5%
preveia que en el caso de que el Diputado profiriese palabras ofensivas o peligrosas para la
religion, el Trono, el decoro de los Cuerpos Legisladores, a la dignidad de los ministros o
de los diputados, podia exigirsele que tales palabras fueran inmediatamente retiradas y, ante
la negativa del diputado infractor, constituirse el Congreso en sesion secreta para adoptar
la resolucion mas conveniente, oido el interesado. Las expresiones malsonantes u ofensivas
a algln diputado o ministro son citadas de nuevo en el art. 131: «si el Diputado o Ministro
ofendido no se considerase a pesar de esto satisfecho, pedira antes o después que haya
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retirada de palabras del Diario de Sesiones como facultad unilateral de
la Presidencia, no se ha contemplado explicitamente, en nuestro derecho
disciplinario hasta el Reglamento actual; mas bien la tendencia era a
«escribiry sobre ello y deliberar ulteriormente. Todo ello abona la idea
de que una amonestacion presidencial junto con la retirada unilateral
de las palabras como potestad exclusiva del presidente, sin prever, si
quiera, un turno de intervencion sobre el asunto, es una sanciéon que no
ha existido en nuestros Reglamentos histdricos.

En conclusion: hubiera sido mas natural calificar a la medida
controvertida como una sancién. Cierto es que las partes no apreciaron
tal caracter sancionador, pero es sabido que los drganos jurisdic-
cionales no quedan sujetos a los razonamientos de las mismas. Las
implicaciones de sentar esta naturaleza juridica se hubieran dejado
sentir, también, respecto del derecho a la legalidad sancionadora
(art. 25.1 CE). De hecho, la sentencia sefiala que la validez de los
articulos del Reglamento no se ha cuestionado en la demanda; como
remedio, existe la auto cuestion de inconstitucionalidad, elevando
al Pleno del Tribunal las actuaciones (art. 55 LOTC), para poder

acabado de hablar el orador, que se escriban por un Secretario la expresion o expresiones
malsonantes u ofensivas: si hubiere tiempo, se deliberara sobre ellas el mismo dia, y si no
de dejara para otra sesion. El presidente, en todos estos casos, propondra al Congreso y este
acordara lo que estime conveniente a su propio decoro, y a la unién que debe reinar entre
todos los Diputados». (id. En Reglamento interino de las Cortes Constituyentes de 5 de
agosto de 1873, art. 114) En términos similares, el Reglamento del Senado de 11 de julio de
1867 en su art. 10 preveia «el caso no esperado» de que algun senador profiriese palabras en
cualquier sentido peligrosas, malsonantes u ofensivas al Trono, el decoro del Cuerpo, o la
dignidad de los ministros o de los senadores. El presidente, en caso, podia exigir al senador
que hubiera emitido tales expresiones que las retirase inmediatamente sin perjuicio de que
si éste pidiera justificarse ante el Senado tal peticion le fuera concedida. Tal prevision se
completaba con lo establecido en el art. 107 para el caso de las expresiones malsonantes
y ofensivas, que permitia al senador ofendido y no satisfecho por las explicaciones del
ofensor, solicitar que tales expresiones se recogieran por escrito para su discusion bien en
la misma sesion o en otra posterior. La misma prevision en el art. 179 del Reglamento del
Senado, de 30 de junio de 1871. También el Reglamento de 16 de mayo de 1918, tras la
amonestacion presidencial por la expresion de palabras peligrosas, malsonantes u ofensi-
vas, preveia que el sujeto amonestado, podia justificarse ante el Senado sin perjuicio de
que el senador ofendido y no satisfecho pudiera solicitar del presidente que se escriba y se
delibere sobre ello (arts. 173 y 174). En términos parecidos, en el art. 157 del Reglamento
del Congreso de los Diputados de 24 de mayo de 1918. Cfr. ANDRES MUNOZ, Juan,
(Dir.), Ana Isabel de Pablo, «La disciplina parlamentaria en el constitucionalismo histérico
espafiol» Anuario Juridico de la Rioja, n° 4 (1998), pp. 303-322.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 385-409



LIBERTAD DE EXPRESION'Y LIBRE EJERCICIO DE LA REPRESENTACION... 403

entrar a valorar que los preceptos reglamentarios en que se regula la
medida presidencial de retirada del Diario de Sesiones de palabras o
conceptos ofensivos al decoro no disponen de recurso efectivo en la
via interna, tal y como reconocié la Mesa de la Camara que declar6 no
haber lugar a la reconsideracion®. Es sabido que el art. 13 del CEDH
requiere que se disponga de un recurso que permita a las autoridades
nacionales se enfrenten a las vulneraciones de derechos, como el
Tribunal Constitucional acaba de exigir en el FJ§ del reciente Auto
de 177/2022, de 19 de diciembre. Ademas, si bien no es contrario a
derecho en el ambito sancionador configurar margenes mas o menos
amplios de discrecionalidad (STC 207/1990, FJ 3), la sentencia hubie-
ra tenido que analizar si los preceptos reglamentarios cumplen con los
restantes parametros de la legalidad sancionadora (lex scripta, previa
y certa, STC 372/1993 FJ 5, por todas) especialmente en relacion
con el requisito de audiencia previa, que tanto se cuida en nuestro
derecho historico.

5. El self-restraint del Tribunal en el control de constitucionalidad
de la medida: la arbitrariedad manifiestamente irrazonable y
discriminatoria

Tras admitir la posibilidad del control de constitucionalidad
sobre la potestad presidencial, la sentencia sienta, en el FJ 3 B ¢),
un principio de auto restriccion: «Este enjuiciamiento, sin embargo,
tiene en este caso limites especialmente rigurosos». Al canon minimo
de control se refiere el FJ 3 B d) ii): debe limitarse a comprobar si la
decision adoptada por la Presidencia aparece como manifiestamente
irrazonable y arbitraria® y si esta es discriminatoria. Aqui entra el de-
recho a la igualdad de trato (art. 14 CE), que la sentencia previamente
habia descartado. En este contexto, el TC considera que el término de

2 Caamafio Dominguez, F., El mandato parlamentario, Congreso de los Diputados,
Madrid, 1991, pgs. 241 y ss, considera que cuando quien haya impuesto la sancion haya
sido la Mesa o el presidente, cabe interponer recurso de reconsideracion contra dicho acuer-
do, recurso que vendria a suplir el inexistente tramite de audiencia al interesado.

2 (SSTC 143/2016, de 19 de septiembre, FJ 5; 68/2020, de 29 de junio, FJ 2, y
53/2021, de 15 de marzo, entre otras), que la jurisprudencia constitucional aplica también a
la eventual conculcacion de los derechos de los parlamentarios para el ejercicio en plenitud
de su mandato (SSTC 143/2016, de 19 de septiembre, FJ 5; 68/2020, de 29 de junio, FJ 2,
y 53/2021, de 15 de marzo, entre otras).
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comparacidn no pueden ser los usos arraigados en la Cdmara en orden
al empleo de expresiones ofensivas, «sino en atencion a eventuales
precedentes en los que la misma presidencia hubiera pasado por alto
o consentido sin reprobacidn alguna, expresiones de igual cariz en lo
esencial, a las que fueron aqui consideradas ofensivas al decoro, con
abandono acaso, en tal hipotesis, de la neutralidad politica a observar
en el desempefio del cargo (...)» si bien «corresponde a quien aduzca
semejante desigualdad de trato, prohibida por el 23.2 CE, la carga
procesal de aportar lo que a su juicio constituyan precedentes a estos
efectosy.

Se echa en falta, en primer lugar, una justificacién de que no
se estd ante una discriminacion arbitraria. Lo correcto hubiera sido
que la sentencia razonase su fallo en que la libertad de expresion no
ampara el derecho al insulto o a la difamacién, argumentando, si ello
fuera posible, por qué tal calificativo es aplicable a la expresion de la
diputada demandante y no lo es a la expresion «corruptos» utilizada
en su intervencion por el vicepresidente segundo, que ya ha sido
retirada del Diario de Sesiones en la presente legislatura y en otras,
como senala la representacion letrada del Congreso (Antecedente 4
B a) 1).). En su lugar la sentencia se limita a afirmar que no se han
aportado supuestos de analogo tenor en los que la Presidencia no
hubiera reaccionado de forma similar, sino mas bien «invectivas
cruzadas» pero se trata de afirmaciones sin ninguna argumentacion
por parte de la sentencia®.

En segundo lugar, falta el escrutinio estricto, que, en cambio,
el Ministerio Fiscal si aplica (Antecedente 7 F) y que resulta obligado

% Dice, al respecto, la sentencia: «El reproche por discriminacion que aduce la re-
presentacion actora con cita de otras manifestaciones —ciertamente abruptas— frente a las
que no habria reaccionado, sin embargo, la presidenta es también, en fin, inconsistente.
La quiebra inmotivada del propio precedente puede llegar a suponer, cuando afecta a las
condiciones de ejercicio del cargo representativo, una infraccion del derecho enunciado en
el articulo 23.2 CE (STC 110/2019, FJ 3), pero ya ha quedado dicho que la invocacién de
precedentes no es eficaz, a estos efectos, si se limita a la simple seleccion y cita de unas u
otras invectivas cruzadas entre representantes (...) La decision presidencial vino aqui dada
por la mencion de un familiar del interpelado, por esa sola condicién, en términos que la
Presidenta, en ejercicio de su prerrogativa de apreciacion, considerd hirientes u ofensivos
al “decoro”. Era carga de quien recurre, como también se dijo, identificar —de ser ello
factible— supuestos de analogo tenor que hubieran pasado sin correccion presidencial. No
se ha hecho asi». (FJ 4 B b)).
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ante medidas limitativas de los derechos fundamentales®, y que el
Tribunal parece haber descartado por no considerarse la medida
como una sancion®®. La aplicacion del principio de proporcionalidad
se descarta, ademas, porque la valoracion de lo que es o no decoroso
es cuestion de «libre apreciacion», no de «hermenéutica» de enun-
ciados. Es decir, que, finalmente, pese a considerarse competente
para ello, no establece control, salvo el liminar de «irrazonabilidady,
a todas luces, de la medida. No se alcanza asi a ver, «en casos ex-

27 En la STC 184/2021, que se cita como referencia, se da cuenta de que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos entiende que, si la libertad de expresion es importante para
todos, lo es, especialmente, para un representante electo del pueblo, pues representa a su
electorado, llama la atencion sobre sus preocupaciones y defiende sus intereses, por lo que
las interferencias en la libertad de expresion en un miembro del parlamento requieren un
estricto escrutinio (STEDH asunto Selahattin Demirta c. Turquia, —niim. 2—, § 242, con
cita de la STEDH de 23 de abril de 1992, asunto Castells c. Espafia, § 42). Estos principios
han sido confirmados en asuntos relativos tanto a la libertad de expresion de los miembros
de Parlamentos nacionales o regionales (SSTEDH Karacsony y otros c. Hungria, § 137; de
27 de febrero de 2001, asunto Jerusalem c. Austria, § 36, y de 15 de marzo de 2011, asunto
Otegi Mondragon c. Espafia § 50), como a las restricciones del derecho de acceso a los
tribunales derivadas de la inmunidad parlamentaria (SSTEDH asunto A. c. Reino Unido,
§ 79; de 30 de enero de 2003, asunto Cordova c. Italia, -nim. 1—, § 59; de 30 de enero de
2003, asunto Cordova c. Italia, -niim. 2—, § 60; asunto Patrono, Cascini y Stefanelli c. Italia,
§ 61, y de 24 de febrero de 2009, asunto C.G.I.L. y Cofferati c. Italia, § 71). También la
Corte Suprema de los Estados Unidos utiliza el strict scrutiny en presencia de las preferred
freedoms (una de las cuales es la libertad de expresion), desde su decision United States v.
Carolene Products, Co. 304 U.S. 144 (1938), el estandar mas exigente que el aplicador del
derecho debe usar, que demanda existencia de un compelling state interest para limitar la
libertad, un interés estatal apremiante, a cuya proteccion se ordene la limitacion de la liber-
tad, que, tras la aplicacion del balancing test que sopese la proporcionalidad de la medida
limitadora, esta debe ser la menos lesiva posible (less restrictive means) para la proteccion
del interés estatal en conflicto. En concreto, el discurso de los representantes politicos (core
political speech), se ha considerado como parte esencial de la primera enmienda (W. Va.
State Bd. of Educ. v. Barnette, 319 U.S. 624, 642 (1943), que se entiende ampliamente, pues
puede ir mas alla de las palabras escritas o habladas, incluso extenderse a pagos con con-
tenido sufragista (Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976) (per curiam)), o a actos simbolicos
(Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989)) indicando, en fin, que comprende incluso cualquier
comunicacion interactiva que pueda conducir al cambio politico (Meyer v. Grant, 486 U.S.
414,108 S. Ct. 1886, 100 L. Ed. 2d 425 (1988)).

2 E1 TC reconoce que «Las sanciones parlamentarias a representantes politicos han
de rodearse de garantias cualificadas y pueden merecer, de recurrirse en amparo, un escru-
tinio especialmente riguroso» (SSTC 301/2005, de 21 de noviembre, FJ 4,y 78/2016, FFJJ
5y 6; véase, asimismo, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de
mayo de 2016, en el caso Karacsony y otros c. Hungria, § 138 y ss.). Pero no hubo sancion
alguna en este caso.
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tremosy», como hubiera podido el Tribunal «suplantar el juicio» de
la Presidencia, cuando ello hubiera sido necesario para evitar, «el
menoscabo del derecho del parlamentario a desempefiar sus funciones
propias, al padecer, en tal hipotesis, unas inmerecidas correcciones
o reprobaciones publicas, en el propio hemiciclo y en el “Diario de
Sesiones”, que conllevarian, de presente, un cierto desdoro, macula
o descrédito ante sus iguales y sus representados (al ser tachadas sus
palabras de indecorosas) y acaso también, para lo sucesivo, su propia
e injustificada inhibicion a la hora de intervenir en las deliberaciones»
FJ 3 B b) ii. En lugar de seguir el estricto escrutinio del principio de
proporcionalidad y el control de la interdiccion de la arbitrariedad, la
sentencia se embarca en una serie de aproximaciones psicologistas o
de intenciones que poco o nada tienen que ver con el derecho, para
denegar, por unanimidad, el amparo:

No cabe calificar de irrazonable o arbitraria la decision de la
presidenta. La palabra «terrorista» posee una denotacion peyorativa
de la maxima intensidad y la atribucion de esa condicion al padre del
interpelado conllevaba objetivamente un inequivoco descrédito para
quien, sin embargo, era del todo ajeno al debate (...) la Presidenta
estimo que las disputas dialécticas en el Congreso de los Diputados
no deben, por asperas que fueren, involucrar a parientes de quien
en cada caso sea el adversario politico cuando —como aqui era de
ver— esas personas ninguna relacion tuvieran con la controversia
parlamentaria de que se trate ni, en concreto, con la responsabilidad
gubernamental que en la ocasion se quiso hacer valer, una apreciacion
que llevo a la aplicacion de los articulos 103.1 y 104.3 RCD y que
—mas no es necesario decir— ningin observador razonable podria
tachar de arbitrariamente desmedida o de carente por entero de
sentido. (...) La demanda sostiene, cierto es, que mediante aquellas
palabras finales la diputada quiso incoar, precisamente, un debate de
interés politico a proposito de la ostentacion —viene a decirse— que
el interpelado habria hecho, en su dia, de la aseverada integracion
del propio padre en la organizacion FRAP, pero tal conjetura sobre
el animo que habria llevado a pronunciar la frase considerada
contraria al «decoroy» no es, atendido el contexto en que se pronuncio,
argumento valido para considerar violado el derecho que se invoca:
en orden a aquel concreto debate que asi se afirma haber querido
suscitar nada se dijo en la defensa inicial de la interpelacién —cuando
acaso hubiera podido tener algin sentido hacerlo— en tanto que las
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palabras reprobadas como ofensivas por la Presidencia (referidas
no a la posicion del interpelado sobre el terrorismo, sino —cosa bien
distinta— a la condicion atribuida a su padre) se pronunciaron en el
turno de réplica de la actora, Gltima intervencion que le correspondia,
y como reaccion explicita, mas bien, a las reiteradas menciones que
el miembro del Gobierno hizo, en su contestacion, al linaje nobiliario
de la interpelante. (FJ 4 B a)).

III. CONCLUSIONES

En el conflicto libertad de palabra versus autonomia parlamen-
taria, la sentencia se constituye en garante de esta ultima, adoptando
una posicion que, no por clasica y respetuosa con la dignidad del Par-
lamento y de quien ostenta su Presidencia, absolutamente compren-
sible, deja de suscitar alguna inquietud. El TC practica unicamente
un control liminar sobre la absoluta irrazonabilidad y arbitrariedad
de la medida: sefiala que la estimacién de cudndo unas palabras
pronunciadas en el debate ofenden al decoro es asunto de valoracién
de la Presidencia, no de hermenéutica de enunciados, por lo que no
aplica el estricto escrutinio del principio de proporcionalidad, que
también queda descartado por no considerar la medida controvertida
como sancion. Considera imprescindible la invocacion de precedentes
en los que la misma Presidencia hubiera pasado por alto o consentido,
sin reprobacion alguna, expresiones de igual cariz en lo esencial,
sin entrar, a motivar por qué los precedentes aportados no sirven de
término de comparacion para justificar un trato discriminatorio. Es
llamativo, en fin, que la sentencia no mencione, siquiera de pasada,
el derecho al honor del art. 18.1 CE, base del concepto de decoro,
aunque reconozca que la decision presidencial puede comportar «en
casos extremosy» un descrédito en el Hemiciclo y en el Diario de Se-
siones, por unas inmerecidas correcciones o reprobaciones publicas a
los miembros del Parlamento. Por su potencial vulnerador del derecho
al honor, y por ser mas acorde con el derecho comparado y con el
derecho parlamentario historico, debid considerarse la naturaleza
sancionadora de la medida, al consistir en una amonestacion publica,
por escrito que figurard sine die en el Diario de Sesiones, que se
impone inaudita parte, sin que exista via de recurso en el interior
del Parlamento (incumpliéndose lo exigido por el art. 13 CEDH). En
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definitiva, la retirada unilateral de palabras del Diario de Sesiones
por parte de la Presidencia, puede comportar una privaciéon, no ya de
derechos reglamentarios, sino fundamentales y del maximo nivel de
proteccion constitucional.
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RESUMEN

Por medio del presente auto, el Pleno del Tribunal Constitucional acuerda
suspender cautelarmente, en aplicacion del articulo 56.6 de la LOTC, la
tramitacion parlamentaria de dos enmiendas por falta de homogeneidad,
que modifican la Ley Orgdnica del Poder Judicial y la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, presentadas a la Proposicion de Ley Organica
de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la
adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento de la Union Europea,
y reforma de los delitos contra la integridad moral, desordenes publicos
y contrabando de armas de doble uso, que habian sido introducidas en
el texto aprobado por el Congreso de los Diputados el 15 de diciembre
de 2022 y remitido al Senado para su ulterior tramitacion.
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I. ANTECEDENTES

Durante la tramitacion de la Proposicion de Ley Organica
de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para
la adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento de la Unidn
Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, des-
ordenes publicos y contrabando de armas de doble uso, tramitada
conforme al procedimiento legislativo de urgencia, durante el plazo
de enmiendas, los Grupos Parlamentarios Socialista y Confederal de
Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comun presentaron las
enmiendas nums. 61 y 62, en las que se modificaban la Ley Orgénica
del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional, alterando aspectos
institucionales referidos al Consejo General del Poder Judicial y al
Tribunal Constitucional, en el marco del bloqueo a la renovacion de
dichos 6rganos constitucionales.

Dichas enmiendas fueron admitidas a tramite por la Mesa de
la Comision de Justicia el 12 de diciembre de 2022, siendo recurrida
esta decision ese mismo dia por diversos diputados del Grupo Parla-
mentario Popular, por entender que la falta de homogeneidad entre
las enmiendas y el texto normativo constituia una lesion del ius in
officium, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional que
sostiene que la Mesa debe verificar dicha homogeneidad, de modo
que, en caso de no apreciarla, debe inadmitirlas, y ello para preservar
el derecho fundamental de los parlamentarios a ejercer su cargo que
se desprende en el articulo 23 CE. La Mesa de la de la Comision
de Justicia no se reunid al objeto de resolver el recurso, por lo que
el informe de la ponencia, incluyendo el texto de las enmiendas
controvertidas, fue objeto de debate y aprobacion por la Comisidon
de Justicia.

El 14 de diciembre de 2022, D.* Concepcion Gamarra
Ruiz-Clavijo y doce diputados mas del Grupo Parlamentario Popular
en el Congreso, presentaron un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional contra el acuerdo de la Mesa de la Comision de Justicia
admitiendo a tramite las enmiendas controvertidas y el acuerdo del
presidente de la Comision de Justicia de no convocar la Mesa de la
Comision al objeto de no resolver la reconsideracion planteada, solici-
tando la declaracion de que dichos acuerdos han vulnerado el derecho
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de los recurrentes al ejercicio del cargo representativo (art. 23.3CE),
en relacidon con el derecho de los ciudadanos a la representacion
politica (art. 23.1CE) y, en consecuencia, la nulidad de esos acuerdos
y la de todos los actos y normas que se deriven de la tramitacion
legislativa en cuestion, ademas de la adopcion de la medida cautelar de
suspension de la tramitacion de las enmiendas objeto del recurso, de
conformidad con el art. 56.6 LOTC, con independencia del momento
en el que se encontrase la tramitacion.

El Pleno del Congreso de los Diputados aprob¢ el 15 de di-
ciembre de 2022 el texto de la Comision, incluyendo las enmiendas
61 y 62, remitiéndoselo al Senado. Antes de su discusion por la
Camara Alta, el Tribunal Constitucional, mediante el Auto de 19 de
diciembre de 2022, adoptd la decision de suspender cautelarmente la
tramitacion parlamentaria de las enmiendas controvertidas. El Senado
procedi6 a eliminar su texto de la proposicion de ley y continud su
tramitacion, donde resulto aprobada sin modificaciones dando lugar
a la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre.

II. COMENTARIO

1. Funcion legislativa y Tribunal Constitucional. Sobre la procedencia
del recurso de amparo para la suspension de la tramitacion de
enmiendas

Lo primero que debe analizarse, antes de centrarnos en otros
aspectos cruciales del auto que nos ocupa, es la posicion del Tribunal
Constitucional en relacion con la funcién legislativa, asi como la
adecuacion del recurso de amparo para la suspension de la tramitacion
de las enmiendas recurridas.

La argumentacion que sostiene el Tribunal Constitucional
parte de la configuracion del poder legislativo como un poder cons-
tituido, de modo que la cldusula del articulo 9.1CE, en virtud de la
cual no solo los ciudadanos, sino también los poderes publicos «estan
sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico», vincula
también a las Cortes Generales. La especificidad de estas ultimas,
como expresion del principio democratico y como consecuencia de
su cardcter representativo, determina que el efectivo sometimiento del
poder legislativo requiriese la configuracion de un érgano especifico
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en la Constitucion, el Tribunal Constitucional, como «comisionado
del poder constituyente para la defensa de su obra» (Garcia de Ente-
rria, 1981, p.98). Por ello, concluye el Tribunal, que «la centralidad de
las Cortes Generales en nuestro Estado constitucional no significa que
el ejercicio de sus poderes esté exento o liberado de subordinacion a
la Constitucion, pues esta preside normativamente las actuaciones de
todos los poderes publicos y, significadamente, 1a de aquel que asume
la representacion de la soberania nacional y es, ademas, la institucion
que escenifica el pluralismo politico» (FJ.5). Esta circunstancia se
desprende también del hecho de que el art. 42 de la LOTC regule
el recurso de amparo en virtud del cual los parlamentarios pueden
reaccionar contra decisiones o actos sin valor de ley del Parlamento,
encomendando su resolucion al Tribunal Constitucional, que tiene,
por tanto, «la capacidad de limitar la actuacion del legislador cuando
este exceda de los margenes constitucionales», garantizando asi el
principio de supremacia constitucional frente al legislador.

En el recurso de amparo contemplado en el art. 42 LOTC
ha cobrado especial relevancia en la vida parlamentaria el ius in
officium, pues el Tribunal Constitucional entiende que el art. 23CE no
se limita a consagrar el derecho fundamental de acceder a los cargos
publicos en condiciones de igualdad, sino que como complemento
necesario de ello comprende también una garantia de desarrollo
pleno y completo de la funcion representativa (Diez-Picazo, 2020,
p.146), lo que permite a altos parlamentarios interponer recurso
de amparo contra toda decision pensar de la Camara que «vacie
de contenido la funcion que se ha de desempenar, o se la estorbe
o dificulte mediante obstaculos artificiales o se coloque a ciertos
representantes en condiciones inferiores a otros» (STC 32/1985, de 6
de marzo, FJ.3). Por ello, en el ambito del procedimiento legislativo,
el derecho de la mayoria parlamentaria, debe conjugarse con «el
derecho de las minorias a participar en los procesos de formacién de
la ley, expresion... de la voluntad popular que ha de integrar, a través
precisamente procedimiento legislativo, la expresion del pluralismo
politico, elevado por el art. 1.1CE a la categoria de “valor superior”
de nuestro ordenamiento juridico» (FJ. 6). El instrumento de las
posiciones minoritarias para garantizar su derecho de participacion
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politica es, precisamente, el recurso de amparo parlamentario frente
a todas las medidas que lo restrinjan.

El auto, sin embargo, consta de tres votos particulares, del
magistrado don Juan Antonio Xiol Rios, de los magistrados don
Candido Conde-Pumpido Tourén y don Ramén Saez Valcarcel y la
magistrada dofia Inmaculada Montalban Huertas y, por tltimo, de la
magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon. Sin perjuicio de otras
consideraciones, sobre las que profundizaremos, se discute la propia
adecuacion del recurso de amparo interpuesto para interferir en el &m-
bito del procedimiento legislativo, sefialando Balaguer Callejon que
se ha producido una mutacion de la finalidad del recurso de amparo,
pues la Constitucion atribuye al Tribunal Constitucional, también, la
competencia para conocer del recurso de inconstitucionalidad contra
leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley, como «proce-
dimientos claramente diferenciados, con objetos distintos y efectos
radicalmente diferentes, aunque compartan la finalidad de garantizar
la supremacia de la Constitucion». El recurso de inconstitucionalidad
contra las normas con rango de ley tiene caracter sucesivo y no
suspensivo, lo que significa que «solo cabe el control de la ley, por
parte del Tribunal Constitucional, una vez que haya sido publicada en
el Boletin Oficial del Estado». De este modo, no previsto el recurso
previo de inconstitucionalidad actualmente mas que para los proyectos
de ley organica de Estatuto de Autonomia (introducido por la Ley
Organica 12/2015, de 22 de septiembre), debe excluirse el recurso de
amparo como mecanismo de control de constitucionalidad de las leyes
o normas con rango de ley, pues ello entrafiaria una «interferencia
en la potestad legislativa, cuyo ejercicio no puede ser paralizado
por ningun poder publico», sefialan Conde-Pumpido Tourdn, Saez
Valcarcel y Montalban Huertas. Por otro lado, anaden que «con esta
doctrina tratamos de evitar, con el fin de defender nuestro modelo de
jurisdiccién constitucional, que el recurso de amparo se convirtiera
en una suerte de remedio jurisdiccional preventivo, permitiendo que
se anticipara la defensa del orden constitucional mas alla incluso
de lo que permitia el antiguo recurso precio de inconstitucionalidad
derogado por la Ley Organica 4/1985, de 7 de junio... En coherencia
con lo anterior, el Tribunal no ha suspendido nunca la tramitacién de
un procedimiento legislativo a pesar de que se nos ha solicitado en
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diversos recursos de amparo en los que se invocaba por los recurrentes
la vulneracion de sus derechos contenidos en el art. 23CE (AATC
59/2017 y 146/2017, entre otros)».

Frente a las criticas lanzadas contra la actuacion del Tribunal
Constitucional en relacion con el poder legislativo, conviene recordar
que, en el Derecho constitucional norteamericano, Madison ya habia
sefialado en The Federalist que un gobierno democratico constituira
un peligro mayor para la violacion de los derechos individuales que lo
contrario. De ahi que se sostenga la doctrina de la preferred position,
o de la posicion preferencial de las libertades fundamentales, que se
extiende a la libertad-participacion, y se impone a la presuncion en
favor de la constitucionalidad de las leyes. Estas ideas se acogerian
en nuestro Derecho, de modo que «la libertad y los derechos fun-
damentales intentan definir un limite al poder, por de pronto, y en
este sentido consagran un verdadero ius resistedi. Si la Constitucion
los consagra, es obvio que una mayoria parlamentaria ocasional que
los desconozca o los infrinja, lejos de estar legitimada para ello por
el argumento mayoritario, estard revelando su abuso de poder, su
posible intento de postracion o de exclusion de la minoria. La funcion
protectora del Tribunal Constitucional frente a este abuso, anulando
los actos legislativos atentatorios de la libertad de todos o algunos
ciudadanos, es el unico instrumento eficaz frente a este atentado;
no hay alternativa posible si se pretende una garantia efectiva de la
libertad, que haga de ella algo mas que simple retdrica del documento
constitucional» (Garcia de Enterria, 1981, p. 92). En consecuencia,
la proclamacién del Estado espafiol como democratico del art.1.1
CE debe conjugarse con el pluralismo politico como valor superior
del ordenamiento juridico, lo que implica su posicion dominante
y su supremacia para la interpretaciéon de todas las demdas normas
constitucionales. El pluralismo tiene, entre otras manifestaciones,
una especial proteccion en aspectos como la regulacion interna de las
Cémaras parlamentarias (SSTC 44/1985, 226/2004, 103/2008), pues,
en definitiva, como sefiala Aragon Reyes, la democracia constitucional
no significa otra cosa que el establecimiento de reglas de Derecho que
limitan efectivamente el poder de la propia mayoria (Aragon., 2019,
p. 21). Por ello, es especialmente importante la observancia de los
derechos de las minorias en el procedimiento legislativo, que cumple
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una funcién de integracion, de manera que no basta con que el texto
final de la ley refleje la voluntad de la mayoria, sino que se pretende
que a lo largo de su debate participe y se exprese la voluntad de la
minoria, con la debida publicidad (Garcia-Escudero, 2006, p.42).

2. La conformacion del Tribunal para decidir sobre el recurso

Una de las cuestiones a las que se enfrenta el auto es la relativa
a la conformacion del Tribunal para decidir sobre el recurso, toda vez
que las enmiendas controvertidas afectaban directamente a la desig-
nacion de los titulares de los magistrados del Tribunal Constitucional.

Estando caducado el mandato de los magistrados del Tribunal
Constitucional nombrados por el Gobierno y por el Consejo General
del Poder Judicial, el Gobierno habia procedido a publicar en el
Boletin Oficial del Estado el 29 de noviembre de 2022 los nuevos
nombramientos'. Sin embargo, ante la falta de acuerdo para nombrar
los otros dos magistrados por el érgano de gobierno del poder judicial,
la enmienda num. 62, pretendia la modificacion de la LOTC para que
los nombramientos del Gobierno y del Consejo General del Poder
Judicial pudiesen hacerse de manera separada, mediante la supresion
del tramite de verificacion de los requisitos de sus nuevos miembros
por el Pleno, reforma que haria posible la renovacion inmediata de los
magistrados designados por el Gobierno. Ante estas circunstancias,
tras la interposicion del recurso de amparo, diversos diputados de
los grupos que habian presentado las enmiendas 61 y 62 solicitaron
personarse para oponerse a la medida cautelar, asi como la recusacion
de los dos magistrados nombrados por el Gobierno con el mandato
caducado, por tener interés directo o indirecto en el pleito o causa.

El Tribunal, entiende que, si bien, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 47.1 LOTC resulta procedente tenerles por perso-
nados, por ostentar interés legitimo, en la condicidén de coadyuvantes
de la parte demandada, una vez acordada la admision a tramite del
recurso de amparo, en ese momento procesal carecen de legitimacion
para instar la recusacion de los magistrados del Tribunal Constitu-
cional, por no estar constituida la relacion juridico-procesal (FJ 2).
De acuerdo con la remision que hace el art. 80 LOTC ala LECy a

! https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-19927
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la LOPJ, solo las partes pueden recusar, y la admision del recurso
de amparo se resuelve sin mas intervencion que la del recurrente,
mientras que la personificacion de los demas interesados en el re-
curso de amparo estd subordinada a la iniciacion de este mediante
la resolucion del Tribunal Constitucional, que lo admite a tramite,
momento a partir del cual las partes podran hacer valer, en su caso,
la recusacion solicitada. Anade el auto que las recusaciones carecen
de fundamento y por tanto no se admiten a tramite, pues la causa de
abstencion invocada del art. 219.10LOPJ aparece desconectada del
presente recurso de amparo, que es la vulneracion de los recurrentes
al ejercicio del cargo representativo. Por otro lado, las recusaciones se
han planteado inicamente respecto de dos de los cuatro magistrados
llamados a cesar en el ejercicio de sus funciones por expiracion del
plazo de su nombramiento, «lo que evidencia su caracter abusivo»,
pues «no caben recusaciones selectivas, cuyo proposito es apartar del
conocimiento del asunto solo algunos de los magistrados incursos
en la supuesta causa de recusacion invocada, cuando dicha causa, de
existir, seria predicable de los cuatro magistrados cuya renovacion se
encuentra pendiente en este momento. De apreciarlas, ello conduciria,
dada la actual composicion del Tribunal Constitucional, a la inadmi-
sible consecuencia de impedir que se alcanzase el quérum minimo
imprescindible para que este tribunal pudiera actuar en el ejercicio
de sus competenciasy». La particular configuracion del Tribunal Cons-
titucional como drgano constitucional que no admite la sustitucion
de sus magistrados exige una flexibilizacion de las reglas que rigen
la recusacion y la abstencion, para asegurar su propia funcionalidad.
En consecuencia, «la salvaguarda del ejercicio de la jurisdiccion
constitucional reclama y justifica al mismo tiempo que, para dictar
esta resolucion, no deba excluirse de la conformacion del Pleno a
ninguno de sus magistradosy.

No obstante, los votos particulares discrepan de esta decision,
coincidiendo en que los magistrados recusados no debieron formar
parte del colegio que habria de pronunciarse sobre las pretensiones
de los demandantes y los demandados, como una exigencia de la
imparcialidad como elemento constitutivo del proceso jurisdiccional.
Asi, Xiol Rios considera la anterior decision excesivamente formalista
y entiende que la improcedencia de tener por comparecida a una
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parte procesal en el recurso de amparo antes de la decision misma
de admisidn cede en el caso examinado como consecuencia de haber
una solicitud de recusacion, que pretende tutelar la imparcialidad
judicial, y una peticion de suspension cautelarisima, que debe resol-
verse conjuntamente con la decision de admisibilidad. Por ello, quien
tiene un interés legitimo en el procedimiento «puede recusar antes
incluso de que se haya decidido la admision y se tenga la posibilidad
de considerarlo parte», pues de otra manera, la lesion se consumaria.
Por estas cuestiones, coinciden los cinco magistrados que, en lugar
de dejar imprejuzgada la peticion de recusacion inadmitiéndola de
plano, el Tribunal deberia haber resuelto el fondo de la misma, sin la
participacion de los recusados, pues habria quérum suficiente con el
resto de magistrados.

En este sentido, Conde Pumpido, Séez Valcarcel y Montalban
Huertas indican que «las recusaciones no son ilusorias, ni estan
desconectadas de los hechos que se afirman ni del objeto del proceso
principal, ademas de que su concurrencia se argumenta en términos
objetivos que no permiten denegar la admision a tramite». Los re-
cusantes invocan la causa del 219.10 LOPJ «tener interés directo o
indirecto en el pleito o causa». Los recusados fueron nombrados a
propuesta del Gobierno, que ha propuesto dos nuevos magistrados en
sustitucion, y las enmiendas 61 y 62 pretenden reformar la LOTC para
hacer posible su renovacion inmediata, de modo que los recusados
se verian directamente afectados por ellas por conllevar su cese.
Por ello, la causa de recusacion no es ilusoria, ni ha sido invocada
arbitrariamente. Por otro lado, descartan que concurra en la recusacion
«manifiesto abuso de derecho o fraude de ley o procesal», lo que
permitiria rechazar a limite la recusacion. Por otro lado, discrepan de
la afirmacién de que la causa de recusacion alegada concurra en otros
magistrados que no han sido recusados y que no se han abstenido,
los nombrados por el Consejo General del Poder Judicial, pues se
encuentran en una situacion diferente de la de los dos magistrados
que ya tienen designado sustituto por el Gobierno. En conclusion,
en cuanto a la cuestiéon de fondo, sostienen que se deberia haber
acordado la admision del incidente, «en atencion a que no concurren
razones procesales que lo impidan ni poder apreciar en los motivos
de fondo alegados fraude de ley o abuso de derecho que justifique
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una inadmisién limitar, y que debia procederse a tramitar el incidente
de recusacion conforme a las previsiones legales hasta dictar una
resolucion sobre el fondo tomando en consideracion las alegaciones
formuladas por todas las partes procesales personadas y resolver la
recusacion antes de seguir resolviendoy.

3. Laadmision a tramite del recurso y la doctrina de la homogeneidad

Examinado el recurso de amparo, a los efectos de su admision
a tramite, el Tribunal Constitucional sefiala que la alegada vulneracion
del derecho de los diputados recurrentes al ejercicio del cargo publico
representativo de conformidad con lo establecido en la ley (art.23.2
CE), en conexidn con el derecho de los ciudadanos a participar en los
asuntos publicos, por medio de representantes libremente elegidos en
comicios periddicos por sufragio universal (art. 23.1CE), no carece
prima facie de verosimilitud «atendiendo a la doctrina constitucional
sobre el ejercicio del derecho de enmienda y la debida relacion de
homogeneidad que ha de existir entre las enmiendas y la iniciativa
legislativa que se pretende modificar» (FJ 4).

A continuacion, el Tribunal repasa su consolidada jurispruden-
cia relativa sobre la relevancia constitucional del derecho de enmienda
de los parlamentarios, considerado como una facultad integrante del
nucleo esencial del ius in officium de los representantes politicos
y protegido por el art. 23 CE, recogida, en esencia, en las SSTC
119/2011, de 5 de julio, FJ 6; 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 7y
59/2015, de 18 de marzo, FFJJ 5 y 6, también seguida en las SSTC
176/2011, de 8 de noviembre, FJ 4; 132/2013, de 5 de junio, FJ 3;
120/2014, de 17 de julio, FJ 6; 155/2017, de 21 de diciembre, FJ 3
y 172/2020, de 19 de noviembre, FJ 8. Asi, esta tltima sefiala que

desde el punto de vista de la legalidad parlamentaria, el ejercicio
del derecho de enmienda al articulado debe respetar una conexion
minima de homogeneidad con el texto enmendado, so pena de afectar
tanto al derecho del autor de la iniciativa (art. 87 CE), como al
caracter instrumental del procedimiento legislativo (art. 66.2 CE)
y, en consecuencia, a la funcién y fines asignados al ejercicio de
la potestad legislativa por las Camaras [STC 59/2015, de 18 de
marzo, FJ 5 a)]. La necesidad de una cierta conexiéon material entre
la enmienda y el texto enmendado «se deriva, en primer lugar, del
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caracter subsidiario que, por su propia naturaleza, toda enmienda
tiene respecto al texto enmendado. Ademas, la propia l6gica de la
tramitacion legislativa también aboca a dicha conclusién, ya que,
una vez que una iniciativa legislativa es aceptada por la Camara
o Asamblea Legislativa como objeto de deliberacion, no cabe
alterar su objeto mediante las enmiendas al articulado, toda vez
que esa funcién la cumple, precisamente, el ya superado tramite de
enmiendas a la totalidad, que no puede ser reabierto. En efecto, la
enmienda, conceptual y lingiiisticamente, implica la modificacion
de algo preexistente, cuyo objeto y naturaleza ha sido determinado
con anterioridad; solo se enmienda lo ya definido. La enmienda no
puede servir de mecanismo para dar vida a una realidad nueva, que
debe nacer de una, también, nueva iniciativa» (STC 119/2011, de 5
de julio, FJ 6).

Para determinar si concurre tal conexion material u homogeneidad
minima entre la iniciativa legislativa y la enmienda presentada, los
organos de gobierno de las Camaras deben contar con un amplio
margen de apreciacidon para determinar la existencia de conexion
material entre enmienda y proyecto o proposicion de ley objeto de
debate, debiendo estos pronunciarse de forma motivada acerca de
la conexion, de suerte que «solo cuando sea evidente y manifiesto
que no existe tal conexion debera rechazarse la enmienda, puesto
que, en tal caso, se pervertiria la auténtica naturaleza del derecho de
enmienda, ya que habria pasado a convertirse en una nueva iniciativa
legislativa (STC 119/2011, de 5 de julio, FJ 7).

De esta manera, cerrado el plazo de enmiendas, la Mesa de
la Comision competente estudia las enmiendas presentadas y, en su
caso, determina la inadmision de aquellas que sean manifiestamente
heterogéneas, en aplicacion de la doctrina expuesta. Conviene recor-
dar que a las Mesas de Comisidn son aplicables los criterios que la
jurisprudencia constitucional sostiene para las Mesas de las Camaras
en relacion con su facultad de admision y calificacion de las iniciativas
parlamentarias. La STC 24/2022, de 23 de febrero, FJ 3 recuerda
que las Mesas deben limitarse a controlar la regularidad juridica y
la viabilidad formal o procesal de las iniciativas, encontrando como
excepcion el supuesto de iniciativas parlamentarias en las que la
contradiccion con el Derecho o inconstitucionalidad sean «palmarias
y evidentes» (SSTC 124/1995, 10/2016). Una nota esencial de la
calificacion realizada por la Mesa es, por tanto, su juricidad (De la
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Pefia, 2012, p. 259), que implica que la potestad de calificacion se
realiza con parametros y reglas juridicas. Toda vez que las Mesas
de las Camaras son poderes publicos (ATC 147/1982), estan sujetas
a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (9.1CE). Por
ello, en su funcion de calificacion, las Mesas deberan subordinar al
marco juridico cualquier pretension de oportunidad politica, como un
elemento ajeno a la funcién calificadora que se le atribuye.

Para el ejercicio adecuado de sus funciones, la Mesa de la
Comision cuenta con el asesoramiento técnico juridico de los letrados
de las Cortes (art. 45 del Reglamento del Congreso). La disposicion
cuarta de la Resolucién de las Mesas del Congreso de los Diputados
y del Senado, de 26 de junio de 1989, por la que se aprueban las
normas sobre régimen de asesoramiento a las Comisiones del Con-
greso de los Diputados y del Senado concreta lo anterior al sefialar
que corresponde a los letrados, segiin su apartado a) el redactar con
ocasion de cada proposicion o proyecto de ley encomendados a su
asesoramiento, y antes de la iniciacion de la fase de la ponencia, un
informe con, entre otros aspectos, «el andlisis juridico del contenido
del proyecto o proposicion, confrontando el texto con el conjunto
del ordenamiento y, en particular, con los principios constitucionales
y con la doctrina del Tribunal Constitucionaly, y, afade el apartado
b) que les corresponde «asesorar a la Mesa de la Comision en el
momento de la calificacion de las enmiendasy.

En el caso controvertido, al cerrar el plazo de enmiendas y
reunirse la Mesa de la Comision de Justicia, los letrados de las Cortes
Generales argumentaron que las enmiendas 61 y 62, que modificaban
la Ley Organica del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional,
modificando aspectos institucionales referidos al Consejo General
del Poder Judicial y al Tribunal Constitucional, presentadas a la
Proposicion de Ley Organica de transposicion de directivas europeas
y otras disposiciones para la adaptacion de la legislacion penal al
ordenamiento de la Union Europea, y reforma de los delitos contra
la integridad moral, desordenes publicos y contrabando de armas
de doble uso, podrian resultar contrarias a la doctrina constante del
Tribunal Constitucional sobre la homogeneidad de las enmiendas. No
obstante, no fueron inadmitidas, por lo que se reunid a continuacion
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la ponencia encargada de estudiar la iniciativa, incorporando dichas
enmiendas a su informe.

Por otro lado, el Tribunal sefiala asimismo «que concurre
en el recurso una especial trascendencia constitucional (art. 50.1
LOTC), porque plantea una cuestion juridica de “relevante y general
repercusion social” que, ademas, tiene “unas consecuencias politicas
generales” (STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2 g)». En este sentido,
justifica que lo que esta en juego no es solo la eventual reparacion
del derecho fundamental de los recurrentes, sino también «la inte-
gridad del procedimiento legislativo en la regulacion de una cuestion
fundamental para la estructura fundamental del Estado y su régimen
de mecanismos de garantia y control previstos en el ordenamiento,
como es la designacion de magistrados del Tribunal Constitucional».

No obstante, la admision del recurso de amparo es cuestio-
nada en los votos particulares, al considerar que pone en riesgo el
equilibrio de los poderes constituidos disefiado por la Constitucion.
Los magistrados discrepantes no comparten la fundamentacion sobre
la especial trascendencia constitucional del Pleno, por entender que
la mencioén a la necesidad de preservar la jurisdiccidon constitucional
frente a reformas legales que pudieran ser inconstitucionales excede
la naturaleza del recurso de amparo, ejerciendo el Tribunal mediante
este cauce un control previo de constitucionalidad. El hecho de que se
justifique que el derecho fundamental de los recurrentes queda negado
con la actuacion de la Mesa de la Comision de Justicia es prematuro,
pues a tal conclusion solo podra llegarse, en su caso, tramitado el
presente recurso en la sentencia que lo resuelva. Por otro lado, des-
tacan que la decision se ha centrado en los aspectos materiales de la
admision a tramite, pero no hace alusion al debido agotamiento de la
via parlamentaria al que se refiere como requisito de admisibilidad el
ultimo inciso del art. 42 LOTC. Los recurrentes interpusieron escrito
de reconsideracion contra la decision de la Mesa de la Comision de
Justicia admitiendo las enmiendas a tramite, reconsideracion que
no habia sido resuelta, estando prevista la reunioén de la Mesa de la
Comisidn a tal efecto para el martes 20 de diciembre de 2022, circuns-
tancia que llevaria a excluir el recurso de amparo por prematuro. En
consecuencia, unicamente podria presentarse este, una vez resuelto
el recurso de reconsideracion. No obstante, aunque el Tribunal no
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hace alusion a dicho recurso al tratar la admision a tramite, alude la
cuestion al estudiar la oportunidad de aplicar las medidas del art. 56.6
LOTC, concluyendo que el recurso de reconsideracion no habia sido
efectivo. Debe tenerse en cuenta que la fecha prevista para la reunion
de la Mesa de la Comision, el martes 20 de diciembre de 2022, el texto
legislativo ya habia sido aprobado por el Congreso de los Diputados,
incluyendo las enmiendas cuestionadas, y remitido al Senado.

4. Medida cautelar inaudita parte del art. 56.6 LOTC

Por 1ultimo, el Tribunal estudia la procedencia de adoptar la
suspension de la tramitacion de enmiendas solicitada por las partes, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 56.6 LOTC, que dispone que
«En supuestos de urgencia excepcional, la adopcidn de la suspension
y de las medidas cautelares y provisionales podra efectuarse en la re-
solucion de la admision a tramite». Dicha prevision debe completarse
con la prevision del art. 56.2 LOTC de que la suspension «no ocasione
perturbacidn grave a un interés constitucionalmente protegido, ni a
los derechos fundamentales o libertades de otra persona». Medida de
suspension que, si bien es la excepcion a la regla, sirve, como dice
el 56.2 LOTC, para evitar que el amparo pierda su finalidad en caso
de que el acto impugnado haya consumado ya sus efectos cuando el
Tribunal Constitucional dicte una sentencia otorgando el amparo, en
su caso.

Como recuerda el Tribunal, dicho precepto fue aplicado en
el ambito parlamentario por el ATC 134/2017, de 5 de octubre, que
admitid un recurso de amparo y acord¢d la suspension cautelar inau-
dita parte en virtud del art. 56.6 LOTC solicitada por los diputados
recurrentes, que alegaban que su derecho de participacion politica
habia sido lesionado por el abuso de la mayoria en el Parlamento de
Cataluiia, al admitir la Mesa la solicitud de convocatoria de pleno el
dia 9 de octubre de 2017 para valorar los resultados del referéndum
del dia 1 de octubre y sus efectos. No se trata de un precedente
idéntico, pero ello no impide al Tribunal la adopcion de la medida
cautelar inaudita parte en otros supuestos, no restringidos por el art.
56.6 LOTC.

Para la aplicacion del articulo al presente caso, el Tribunal
estudia si concurren dos elementos: la irreversibilidad del perjuicio
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y la urgencia excepcional. Comienza por la urgencia irreversible,
constatando la extraordinaria celeridad con la que se sucedieron los
tramites parlamentarios de la proposicion enmendada, desde su toma
en consideracion el 24 de noviembre de 2022, que gir6 en torno al
texto de la proposicion, hasta su aprobacion por el Pleno del Congreso
de los Diputados el 15 de diciembre de 2022, constatando que los
recurrentes no tuvieron anterior conocimiento de las enmiendas nam.
61 y 62, presentadas el ultimo dia del plazo previsto, incorporandose
al dia siguiente al informe de la ponencia. En cuanto al perjuicio
irreversible, considera el auto que, al no haberse reunido la Mesa de
la Comision de Justicia para resolver el recurso de reconsideracion
interpuesto antes de que las enmiendas fueran incorporadas al texto
legislativo, el recurso ha sido ineficaz, frente a lo que establece el ar-
ticulo 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que requiere
que se disponga de un recurso que permita que las autoridades nacio-
nales competentes se enfrenten a las reclamaciones de vulneraciones
de derechos. Recurso que, por otro lado, para ser efectivo, debe ser
accesible y adecuado, siéndolo si puede tener efectos juridicos. La
«autoridad» que resuelva dicho recurso no debe ser necesariamente de
caracter judicial, pero, de no serlo, sus facultades y garantias deben ser
relevantes para determinar si el recurso ante €l es efectivo. Todo ello,
concluye el Tribunal, determind que «los recurrentes no tuvieron en el
tramite parlamentario ningiin medio de reaccionar contra la actuacion
parlamentaria que consideraban lesiva de su derecho al ejercicio de
sus funciones representativas (art. 23.2CE). El medio, la forma y el
procedimiento seguidos resultan inequivocamente desconocedores,
y por ello cercenadores, de este derecho fundamental, que es la clave
de boveda del Estado democratico (art. 1.1CE) ...». Ademas, afade
que las enmiendas cuestionadas afectan a instituciones capitales para
nuestro Estado de derecho, cuya regulacion forma parte del bloque de
constitucionalidad, sin que guarden conexidon material con el texto en-
mendado, de manera que la continuacion de su tramitacion legislativa
en el Senado consumaria la vulneracion de derechos fundamentales
de los diputados recurrentes, adquiriendo un caracter irreversible.
Por ultimo, el auto se refiere a la ponderacion entre la irrepa-
rabilidad de los perjuicios que, para el recurrente, se derivarian de la
no adopcidn de la medida solicitada y la perturbacion que la medida

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 411-429



SUSPENSION DE LA TRAMITACION PARLAMENTARIA DE ENMIENDAS... 427

pueda causar a otros bienes juridicos protegidos. Aunque la autonomia
parlamentaria y la inviolabilidad de las Cortes Generales constituyen
un interés constitucionalmente legitimo, no implica que estas puedan
ejercer sus funciones sin estricto respeto a la norma suprema. Por
ello, concluye que se cumple el criterio de proporcionalidad, pues la
medida es idonea para alcanzar la finalidad pretendida, es necesaria
y es proporcionada, en sentido estricto, porque permite conjugar la
continuacion de la tramitacion de la norma con los derechos de los
recurrentes. Ademas, no ocasiona una perturbacion grave a un inte-
rés constitucionalmente protegido, ni a los derechos fundamentales
o libertades de terceros, pues la suspension de las enmiendas que
modifican la LOPJ y la LOTC no impide que dichas modificaciones
puedan llevarse a cabo por los procedimientos legislativos previstos
en los reglamentos de las Camaras. Asi, el Pleno del Tribunal acuerda
admitir el recurso de amparo y suspender cautelarmente la tramitacion
parlamentaria de las enmiendas nim. 61 y 62.

Frente a esta posicion, los votos particulares, a través de diver-
sas fundamentaciones, entienden que no concurren los presupuestos
que exige el art. 56 LOTC para otorgar la suspension, articulo que no
permite suspender procedimientos legislativos, pues ello ocasionaria
una perturbacion grave a un interés constitucionalmente protegido y
afecta a derechos fundamentales de terceros, el ius in officium de los
propios enmendantes. Ademas, la suspension por esta via conllevaria
alterar la naturaleza del recurso de amparo, pues se esta ejerciendo
un control previo de inconstitucionalidad incompatible con el sistema
de justicia constitucional que establece la Constitucion, la LOTC
y la funcion parlamentaria: el Tribunal Constitucional solo puede
ser llamado a pronunciarse sobre la obra del legislador de la ley ya
aprobada, pues lo contrario entraiaria una interferencia en la potestad
legislativa. Es, ademas, inadecuada la adopcién de la medida cautelar
de suspension inaudita parte porque se anticipa de forma definitiva
el pronunciamiento estimatorio sobre el fondo del recurso. Balaguer
Callejon, destaca a su vez que las medidas cautelarisimas habian per-
dido su objeto en el momento en que se acogieron, pues su adopcion
ya no podria impedir la vulneracion del derecho de enmienda de los
parlamentarios (art. 23 CE) que se entiende supuestamente afectado
por la decision de la mesa de la Comision de Justicia, en la medida
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en que es ya un acto consumado. «Una vez que las enmiendas han
sido aprobadas en el Congreso de los Diputados dejan de ser, en
sentido estricto, enmiendas, y pasan a incorporarse al contenido de la
proposicion de ley orgénica que es remitida al Senado para continuar
su tramitacion parlamentariay», por lo que considera que la solicitud
de suspension de los actos impugnados habia perdido su objeto.

III. CONCLUSIONES

Como consecuencia inmediata del auto comentado, el 27 de
diciembre de 2022 el Consejo General del Poder Judicial alcanzo
finalmente el acuerdo para designar a los dos nuevos magistrados
del Tribunal Constitucional®?, produciéndose asi la renovacion de
dicho o6rgano.

Con este auto, un Tribunal Constitucional dividido sienta
un precedente que ha sido objeto de critica, por considerarse una
intromision en el ambito propio del poder legislativo, la libertad de
debate y la doctrina de los interna corporis acta, frente a quienes
recuerdan que el poder legislativo no es sino un poder constituido,
que encuentra como limite el respeto a la norma fundamental. Esta
jurisprudencia, a mi juicio, podria y deberia haberse evitado, mediante
la adecuada proteccion de los derechos de los parlamentarios en su
propia sede. En este sentido, debe velarse por recuperar la actuacion
conforme a derecho de las Mesas de las Comisiones en su funcion
de calificacion de iniciativas parlamentarias, con particular sujecion a
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y porque las eventuales
lesiones a la Constitucion, una vez producidas, sean reparadas en el
ambito de las Camaras, a través de los recursos internos previstos por
los Reglamentos.

En todo caso, la idea subyacente parece clara: el poder legis-
lativo encuentra limites en la Constitucion, y entre ellos, los derechos
de las minorias deben respetarse por el legislador, pues no en vano
la finalidad propia del procedimiento legislativo es el permitir la
participacion de las distintas opciones politicas en la elaboracion de
la ley (Garcia-Escudero Marquez, P., 2006, p. 42).

2 https://www.boe.es/boe/dias/2022/12/31/pdfs/BOE-A-2022-24444 .pdf
3 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-24443
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RESUMEN

Las sentencias 148/2022 y 149/2022, ambas de 29 de noviembre de
2022 y dictadas por el Tribunal Constitucional, resuelven dos recursos
de amparo planteados en el seno del proceso penal como consecuencia
de los hechos acontecidos en Espania en relacion con la comunidad
autonoma de Cataluiia que conllevaron la celebracion del referéndum
relativo a la independencia unilateral del territorio el 1 de octubre de
2017 y la aplicacion del articulo 155 de la Constitucion espariola. Dicho
proceso penal se ha seguido contra los entonces dirigentes politicos de
dicha comunidad autonoma y fue resuelto por la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 2.“ de lo Penal, de 14 de octubre de 2019.

En estas sentencias, el Tribunal Constitucional analiza el requisito ma-
nifestado por el acuerdo de la Junta Electoral Central de acatamiento
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presencial de la Constitucion a efectos de la proclamacion de candidatos
electos al Parlamento Europeo, la emision al Parlamento Europeo de
suplicatorio de suspension de la inmunidad de aquellos y la vulneracion
de diversos derechos fundamentales, relacionado con el articulo 23.2 de
la Constitucion.

Palabras clave: Recurso de amparo, Tribunal Constitucional, comunidad
autonoma, acatamiento, prerrogativa, inmunidad, suplicatorio.

Articulos clave: arts. 224.2 y 108.8 de la Ley Organica 5/19835, de régi-
men electoral general; arts. 14, 23 24 y 71 CE; articulo 9 del Protocolo
numero 7, sobre los privilegios y las inmunidades de la Union.

Resoluciones relacionadas: STJUE de 19 de diciembre de 2019 (Jun-
queras Vies, C-502/19), SSTC 51/1985, de 10 de abril, 161/1988, de 20
de septiembre, 243/1988, de 19 de diciembre 76/1989, de 27 de abril,
181/1989, de 3 de noviembre, 205/1990, de 13 de diciembre, 22/1997, de
11 de febrero, 27/2019, de 26 de febrero y 144/2022, de 15 de noviembre.

ABSTRACT

The Constitucional Court judgements 148/2022 and 149/2022, both of Novem-
ber 29, decided appeals for constitutional protection of fundamental rights in
the context of the criminal processs that took place in Spain at the autonomous
community of Catalonia which resulted into the referendum regarding the uni-
lateral independence of the territory on October 1, 2017 and the application
of Article 155 of the Spanish Constitution. This criminal process against the
political leaders of the autonomous community of Catalonia were resolved
by the Judgment of the Supreme Court, of October 14, 2019.

In these judgments, the Constitutional Court analyzes the requirement impo-
sed by the Spanish Electoral Administration of the necessity to comply with
the Consitution for the candidates elected to the European Parliament, the
request for the suspension of the immunity and the violation of fundamental
rights, related to Article 23.2 of the Spanish Constitution.

Keywords: Appeal for constitutional protection of fundamental rights, Cons-
titutional Court, autonomous community, compliance with the Consitution,
prerogatives, immunity, request for waiver of the immunity.

Key articles: arts. 224.2 y 108.8 of 5/1985 of Spanish electoral law, arts.
14, 23 24 y 71 of the Spanish Constitution; art. 9 of Protocol No 7 on the
privileges and immunities of the European Union.
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Related decisons: STJUE december 19 of 2019 (Junqueras Vies, C-502/19),
SSTC 51/1985, of april 10, 161/1988, of september 20, 243/1988, of de-
cember 19, 76/1989, of april 27, 181/1989, of november 3, 205/1990,
of december 13, 22/1997, of february 11, 27/2019, of february 26 and
144/2022, of november 15.
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I. ANTECEDENTES

La celebracion del referéndum consultivo relativo a la inde-
pendencia unilateral de la comunidad autonoma de Catalufia respecto
del resto de Espana, que tuvo lugar en el dia 1 de octubre de 2017,
ha provocado una serie de consecuencias juridicas que, a la vista
de los hechos politicos seguidos desde entonces, ha determinado el
pronunciamiento al respecto de varias instancias jurisdiccionales tanto
nacionales, esto es el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo,
como internacionales, fundamentalmente el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea. En este sentido, las sentencias 148/2022 y 149/2022,
de 29 de noviembre de 2022 del Tribunal Constitucional, resuelven
dos recursos de amparo planteados en el seno de dicho proceso poli-
tico, motivado ademads por un profundo trasfondo juridico. En estas
sentencias, el Tribunal Constitucional analiza el requisito manifestado
por el acuerdo de la Junta Electoral Central de acatamiento presencial
de la Constitucion a efectos de la proclamacion de candidatos electos
al Parlamento Europeo, la emision al Parlamento Europeo de supli-
catorio de suspension de la inmunidad de aquellos y la vulneracion
de varios derechos fundamentales, lo que vino provocado ademas por
la presentacion de algunos de los principales dirigentes politicos de
entonces de dicho territorio a las elecciones al Parlamento Europeo
del dia 26 de mayo de 2019, habiendo obtenido la representacion
suficiente para acceder a la condicion de europarlamentario.

En las sentencias analizadas se examinan los siguientes hechos
que se encuentran interrelacionados.

a) Los demandantes en amparo, a saber, don Carles Puig-
demont 1 Casamajé y don Antoni Comin 1 Oliveres, se encontraban
procesados y declarados en rebeldia en la causa especial seguida
en la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, librandose a tal fin las
correspondientes 6rdenes nacionales de prision, érdenes europeas de
detencion y entrega y 6rdenes internacionales de detencion con fines
extradicionales.

b) Una vez abierto el procedimiento penal, los recurrentes
presentaron sus candidaturas a las elecciones al Parlamento Europeo
convocadas por el Real Decreto 206/2019, en la lista electoral de la
coalicion «Lliures per-Europa (Junts)».
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c) Celebradas las elecciones al Parlamento Europeo el dia
26 de mayo de 2019, la Junta Electoral Central proclamé como
candidatos electos a los sefiores Puigdemont y Comin el dia 13 de
junio de 2019, pero no se llegd a comunicar al Parlamento Europeo
su proclamacién porque no verificaron los requisitos previstos en
el articulo 224.2 de la Ley Organica 5/1985, de régimen electoral
general (LOREG). Este articulo dispone que «2. En el plazo de cinco
dias desde su proclamacion, los candidatos electos deberan jurar
o prometer acatamiento a la Constitucion ante la Junta Electoral
Central. Transcurrido dicho plazo, la Junta Electoral Central declarara
vacantes los escafos correspondientes a los Diputados del Parlamento
Europeo que no hubieran acatado la Constitucion y suspendidas todas
las prerrogativas que les pudieran corresponder por razon de su cargo,
todo ello hasta que se produzca dicho acatamiento»

La Junta Electoral Central rechazo la posibilidad de que cum-
plieran con los tramites formales de adquisicion del acta de diputados,
esto es con el juramento o promesa de acatamiento de la Constitucion,
por procuracion o por férmula distinta a la presencial. Los acuerdos
y comunicaciones de la Junta Electoral Central fueron impugnados
en via contencioso-administrativa, por el procedimiento especial de
proteccion de derechos fundamentales, siendo desestimado el recurso
por sentencia 722/2020, de 10 de junio, de la Seccidon Cuarta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ratificada
por auto de 15 de septiembre de 2020. Tanto los pronunciamientos de
la Junta Electoral Central como las resoluciones judiciales han sido
objeto del recurso de amparo resuelto por la sentencia del Tribunal
Constitucional 144/2022, de 15 de noviembre.

d) El dia 11 de junio de 2019, los recurrentes en amparo
habian solicitado al magistrado instructor que dejase sin efecto las
ordenes nacionales de busqueda, detencion e ingreso en prision acor-
dadas, asi como cualquier otra medida cautelar que, inaudita parte,
se hubiera podido adoptar en el seno de dicho proceso. La solicitud
fue desestimada.

e) El dia 27 de junio de 2019, el presidente del Parlamento
Europeo, en respuesta a las solicitudes presentadas por los recurrentes
en amparo, comunico a estos su rechazo a tomar nota de los resultados
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proclamados oficialmente por Espafia en relacion con las elecciones
al Parlamento Europeo.

f) El dia 14 de octubre de 2019, se dict6 sentencia conde-
natoria en la que fueron condenados por sedicion, malversacion de
caudales publicos y desobediencia.

g) Eldia 19 de diciembre de 2019, el Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea dict6 sentencia en el asunto Junqueras Vies, C-502/19,
aclarando que se considera electo un diputado al Parlamento Europeo
desde la proclamacion de candidaturas electas, momento a partir
del cual se despliegan los privilegios e inmunidades propios de su
estatuto.

1) Mediante auto de 10 de enero de 2020, el magistrado ins-
tructor de la causa penal confirma los autos de 14 de octubre y de 4 de
noviembre de 2019 respecto de las 6rdenes de busqueda y detencion.
No obstante, estima parcialmente las pretensiones del recurso de
reforma y asume la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 19 de diciembre de 2019, reconociendo a los recurrentes
las inmunidades reconocidas en el articulo 9 del Protocolo numero 7
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), en su
condicion de miembros del Parlamento Europeo, pero negando que
tales inmunidades tuvieran eficacia en territorio espafiol.

J) El mismo dia 10 de enero el magistrado instructor emitio
un nuevo auto cuya parte dispositiva acuerda emitir suplicatorio de
suspension de la inmunidad de los diputados al Parlamento Europeo
don Carles Puigdemont i Casamaj6 y don Antoni Comin i Oliveres,
siendo este segundo pronunciamiento objeto del presente comentario.

k) El dia 2 de marzo de 2021, formularon un nuevo recurso
de amparo en relacion con el objeto y resolucion del procedimiento
nim. 278-2019 seguido ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo.
La demanda se dirige tanto contra los acuerdos de la Junta Electoral
Central de 20 de junio de 2019, en los que rechaz6 la validez de la
promesa no presencial de acatamiento de la Constitucion, exigida por
el articulo 224.2 de la Ley Organica 5/1985, de Régimen Electoral
General solicitada por los recurrentes, ya que no habiendo concurrido
los demandantes a prestar personalmente acatamiento de la Constitu-
cion, se declararon vacantes sus escafios hasta que fuera prestado y
suspendidas las prerrogativas parlamentarias que les pudieran corres-
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ponder por razon de sus cargos hasta que cumplimentasen la citada
exigencia legal, lo que se acuerda comunicar al Parlamento Europeo.

1) Eldia9 de marzo de 2021 el Parlamento Europeo respondi6
a las peticiones de suplicatorio respecto de los recurrentes en amparo
don Carles Puigdemont i Casamajo, don Antoni Comin i Oliveres, y
dona Clara Ponsati i Obiols resolviendo suspender la inmunidad de
la que gozaban en virtud del articulo 9, parrafo primero, letra b) del
Protocolo niimero 7 sobre los privilegios e inmunidades de la Union
Europea y encargar a su presidente transmitir las decisiones adoptadas
y los informes de la comision competente a las autoridades espafiolas.

m) El mismo dia 9 de marzo, el magistrado instructor de
la causa especial num. 20907-2017, elevd cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, al amparo de lo previsto en
el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
El objeto principal de la cuestion es que el Tribunal de Justicia de
la Union Europea dilucide si el tribunal destinatario de una orden
europea de detencidn puede rechazar la entrega sobre la base de la
falta de competencia del tribunal nacional que la emite para juzgar los
hechos controvertidos en el proceso penal, y hasta qué punto esa falta
de competencia se puede analizar desde la Optica de la vulneracion del
articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (CDFUE). Emitidas las conclusiones del abogado general,
la cuestion esta pendiente de resolucion definitiva por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

n) Las decisiones de 9 de marzo de 2021, del Parlamento
Europeo, respondiendo a las peticiones de suplicatorio, son objeto
de recurso de anulacion presentado el 19 de mayo de 2021 ante el
Tribunal General de la Union Europea.

II. COMENTARIO

Las sentencias objeto de estudio forman parte del cuerpo juris-
prudencial tanto nacional, como consecuencia de los acontecimientos
politicos y las consecuencias tanto politicas como juridicas que se
derivaron de los mismos acaecidos en Espana en el afio 2017 y que
se ha se ha seguido contra los principales dirigentes de la comunidad
autonoma de Cataluia.
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De lo expuesto, y de la coincidencia material de algunos mo-
tivos impugnatorios, procede realizar las siguientes consideraciones.

1. Sobre la adquisicion de la condicion de europarlamentario

Las normas electorales para la eleccion del Parlamento Eu-
ropeo de los eurodiputados nacionales son una adaptacion de la
Ley Organica de Régimen Electoral General mediante la adicion
de un Titulo que contiene algunas disposiciones especificas para la
celebracion de este tipo de elecciones. Por tanto, la Ley Orgénica del
Régimen Electoral General espafiola es la ley aplicable, dado que,
para el procedimiento electoral, las normas europeas alegadas remiten
a las leyes nacionales de cada Estado miembro de la Union Europea.
Esta interpretacion es conforme con el derecho de la Union Europea,
en la medida en que el articulo 8 del acta relativa a la eleccion de
diputados al Parlamento Europeo de 1976 sefala que el procedimiento
electoral, salvo lo dispuesto en dicha disposicion, se regird, en cada
Estado miembro, por las disposiciones nacionales.

Asi, con respecto a los hechos relatados, el articulo 224.2 de
la misma dispone que «2. En el plazo de cinco dias desde su procla-
macion, los candidatos electos deberan jurar o prometer acatamiento
a la Constitucion ante la Junta Electoral Central. Transcurrido dicho
plazo, la Junta Electoral Central declarara vacantes los escafos corres-
pondientes a los Diputados del Parlamento Europeo que no hubieran
acatado la Constitucion y suspendidas todas las prerrogativas que les
pudieran corresponder por razon de su cargo, todo ello hasta que se
produzca dicho acatamiento», de manera que solo posteriormente se
producira la comunicacion al Parlamento Europeo de los que hayan
cumplido ese requisito, quedando vacantes temporalmente los escafos
de los que no lo hicieron, hasta que se produzca dicho acatamiento

De este modo, no solo en el ambito nacional sino también
en el europeo se exige juramento o promesa a los parlamentarios
electos. La polémica surge al considerar los efectos de la negativa
a prestar el juramento o hacerlo de manera diferente a lo estipulado
por la doctrina constitucional ya que la especial relevancia del cargo,
esto es del mandato parlamentario como depositario de la soberania,
conlleva a que en estos supuestos se impongan ciertas consecuencias
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como la no adquisicion de la plena condicidon de europarlamentario
hasta que no se preste el juramento o promesa exigido.

Los demandantes, don Carles Puigdemont 1 Casamajo y don
Antoni Comin i Oliveres, fueron candidatos por la coalicion «Lliures
per Europa (Junts)» en las elecciones al Parlamento Europeo cele-
bradas el dia 26 de mayo de 2019. Tras realizar el escrutinio general,
el recuento de los votos emitidos a nivel nacional y la atribuciéon
de escanos a las distintas candidaturas, la Junta Electoral Central
mediante acuerdo de dia 13 de junio de 2019 acord6 la publicacion
en el Boletin Oficial del Estado de los resultados de las elecciones
de diputados al Parlamento Europeo. En la misma fecha, la Junta
Electoral Central dictd un segundo acuerdo por el que procedié a la
proclamacion de los diputados electos al Parlamento Europeo en las
elecciones celebradas el 26 de mayo de 2019. En dicho acuerdo, en
el nimero dieciocho de la relacion de diputados elegidos aparecia
don Carles Puigdemont Casamajo y en el nimero treinta y ocho, don
Antoni Comin Oliveres. Este segundo acuerdo concluia disponiendo
que el dia 17 de junio los candidatos electos debian prestar juramento
o promesa de acatamiento a la Constitucion ante la Junta Electoral
Central, de conformidad con lo establecido en el articulo 224.2 de la
Ley Orgénica de Régimen Electoral General.

El mismo dia 13 de junio de 2019, la representacion legal de
la coalicion electoral «Lliures per Europa (Junts)» dirigié un escrito
a la Junta Electoral Central instandole a remitir inmediatamente al
Parlamento Europeo el acta de proclamacion de diputados electos
realizada en el dia de la fecha, solicitando que le fueran expedidas a
los sefiores Puigdemont y Comin las credenciales de su proclamacion
como tales, y que les fuera entregada copia certificada del acta de pro-
clamacidn y del acta de escrutinio general. La Junta Electoral Central
denego la solicitud formulada por la coalicion electoral mediante un
tercer acuerdo de 13 de junio de 2019, instandoles a prestar juramento
o promesa de acatamiento a la Constitucidon, de conformidad con
lo establecido en el articulo 224.2 de la Ley Organica del Régimen
Electoral General, en el Palacio del Congreso de los Diputados,
el dia 17 de junio, a las 12 horas. Los demandantes de amparo no
acudieron personalmente a la primera sesion convocada si no que sus
representantes legales presentaron ante la Junta Electoral Central una
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solicitud para que se tuviera por realizado dicho acatamiento a través
de sendas actas notariales otorgadas en Bélgica el dia 4 de junio de
2019, en las que los sefiores Puigdemont y Comin prometian, por
imperativo legal, acatar la Constitucion.

Como consecuencia de lo anterior, se dirigié escrito al presi-
dente del Parlamento Europeo en el que se sefialaba que el dia 20 de
junio de 2019 estaba prevista una nueva sesion de la Junta Electoral
Central para que pudieran cumplir el citado requisito, acompafidndolo
de una relacidn de diputados electos, entre los que no figuraban los
ahora recurrentes, dado que no habian asistido a la sesion convocada
para prestar juramento o promesa presencial de acatamiento a la
Constitucion.

En la segunda sesion de dia 20 de junio de 2020 la Junta Elec-
toral Central adopt6 dos acuerdos. De un lado, rechaz6 la solicitud de
la representacion de los demandantes de que se arbitraran formulas
distintas a la presencial para el acatamiento a la Constitucion por parte
de candidatos proclamados electos en las elecciones al Parlamento
Europeo. De otro, de acuerdo con el articulo 224.2 de la Ley Organica
de Régimen Electoral General, al no haber prestado acatamiento a
la Constitucidn los candidatos se declararon vacantes sus escafios, y
suspendidas las prerrogativas que les pudieran corresponder por razén
de su cargo, todo ello hasta que se produjera dicho acatamiento a la
Constitucion espafiola, no habiendo, por tanto, adquirido la condicidon
de diputados al Parlamento Europeo.

Por otra parte, el dia 14 de octubre de 2019 la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo dicté sentencia condenatoria contra los deman-
dantes y en una pieza separada de dicha causa penal, plante6 mediante
auto de 1 de julio de 2019 una peticion de reenvio prejudicial con tres
cuestiones interpretativas sobre el articulo 9 del Protocolo niimero 7,
sobre los privilegios y las inmunidades de la Union. La peticion de
reenvio fue resuelta mediante sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 19 de diciembre de 2019 (asunto Junqueras Vies,
C-502/19), en la que el tribunal europeo declaré que un diputado al
Parlamento Europeo se considera electo desde la proclamacion oficial
de las candidaturas en el Estado en el que ha sido elegido, momento
a partir del cual adquieren vigencia los privilegios e inmunidades
propios de su estatuto parlamentario. En la sesion plenaria de dia 13
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de enero de 2020, el Parlamento Europeo, a raiz de la citada sentencia
de 19 de diciembre de 2019, tomo nota de la eleccion de los sefiores
Puigdemont y Comin como diputados del Parlamento Europeo con
efecto retroactivo a partir del dia 2 de julio de 2019, fecha en la que
se abrio su primera sesion tras las elecciones de 26 de mayo de 2019.
En consecuencia, fueron autorizados a asumir sus funciones, a ejercer
sus mandatos representativos y a ocupar sus escafios, ejerciendo
plenamente desde entonces los derechos correspondientes al estatuto
de diputado europeo.

La sentencia analiza entonces las siguientes cuestiones: el
requisito de acatamiento de la Constitucion y la consecuencia de
no prestarlo y la inexistencia de una regulacion especifica sobre la
materia en el derecho de la Unién Europea.

Sobre el primero de ellos, el requisito de acatamiento de la
Constitucion y la consecuencia de no prestarlo, el acto de acatamiento a
la Constitucién es de naturaleza personalisima y por tanto indelegable,
que debe realizarse presencialmente ante la Junta Electoral Central y
que no puede llevarse a efecto al margen de las previsiones existentes
al efecto. En concreto el tribunal sefala, citando al respecto sentencia
de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo niim. 723/2020, de 10 de junio, que dicho acto
de juramento o promesa de la Constitucion «no es algo desconocido
en el Derecho Constitucional ni puede reducirse a mera formalidad
intrascendente». En concreto, «en el Derecho constitucional espafiol
rige la regla de que el ejercicio de los cargos publicos y, en concreto,
de los de caracter representativo, requiere el previo acatamiento de la
Constitucion. De ahi que el articulo 108.8 de la Ley Organica exija
que, al tomar posesion y para la plena adquisicidon de la condicion
de sus cargos, los candidatos electos juren o acaten la Constitucién
[...] a falta de ese requisito no se adquiere la plena condicion del
cargo, que queda en suspenso hasta que se produzca el cumplimiento
correspondiente.

Respecto de la forma y el lugar de prestar el acatamiento a la
Constitucion y la consecuencia de no prestarlo se resalta que «son
los reglamentos parlamentarios y la legislacion los que articulan
la manera de prestarlo y, desde luego, en todo caso, conducen a la
misma consecuencia: a falta de ese requisito no se adquiere la plena
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condicién del cargo, que queda en suspenso hasta que se produzca el
cumplimiento correspondiente». En el caso del Parlamento Europeo
la regulacion se contempla en el articulo 224.2 de la Ley Orgénica
del Régimen Electoral General (no en el previsto para el Congreso
de los Diputados o el Senado) que exige acatamiento personal ante
la Junta Electoral Central.

Sobre el segundo de ellos, la inexistencia de una regulacion
especifica sobre la materia en el derecho de la Unidon Europea se
insiste en que no hay ni en el derecho de la Union Europea ni en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos «elementos que ofrezcan
una mayor garantia que la que ofrece directamente la Constitucion.
(...) No hay, pues, en el acta ninguna prohibiciéon que impida la
exigencia, como requisito previo a la expedicion de las credenciales,
de la prestacion del acatamiento a la Constitucion». Se afiade que
tampoco la jurisprudencia, aun después de la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 19 de diciembre de 2019, dice
algo muy distinto a lo que establece el articulo 224.2 de la Ley
Organica del Régimen Electoral General, pues, de acuerdo con ¢l
«un candidato proclamado electo al Parlamento Europeo goza desde
su proclamacion de las prerrogativas propias del cargo aunque, tras
cinco dias sin prestar el acatamiento, quedan suspendidas hasta que
se produzca», sin que la citada sentencia mantenga «un concepto
absoluto o incondicionado de la inmunidad para dirigirse al lugar
de reunion del Parlamento Europeo o regresar de ¢l que le lleve a
mantenerla en todo caso».

Sin embargo, recuerda el Alto Tribunal que, tomando como
referente el Auto 69/2020, de 14 de julio, la sentencia 144/2022, de
15 de noviembre y la sentencia 26/2022, de 24 de febrero, y como ya
hiciera la Sala Tercera del Tribunal Supremo y el Tribunal General de
la Union Europea, en la sesion plenaria del dia 13 de enero de 2020,
araiz de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
19 de diciembre de 2019 (asunto Junqueras Vies, C-502/19), se hizo
efectivo el reconocimiento de los recurrentes por el Parlamento Euro-
peo como diputados con efecto retroactivo a partir del dia 2 de julio de
2019. En consecuencia, y mas alla de las consideraciones realizadas ut
supra, desde aquella fecha, los demandantes, don Carles Puigdemont
1 Casamajo y don Antoni Comin i Oliveres fueron autorizados a
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asumir sus funciones, a ejercer su mandato representativo y a ocupar
su escaino de eurodiputados, ejerciendo plenamente desde entonces
los derechos correspondientes al estatuto de diputado europeo. Por
ello, sefiala el Tribunal Constitucional que, el pleno reconocimiento de
los recurrentes como diputados del Parlamento Europeo el dia 13 de
enero de 2020, pero con efectos retroactivos a la fecha de la primera
sesion de la legislatura de 2 de julio de 2019, supone una reparacion de
facto de los derechos fundamentales que de forma nuclear constituye
el contenido de la pretension, lo que permite apreciar la extincion del
objeto de la pretensién de amparo formulada por no subsistir al tiempo
de la formulacién de la demanda los efectos de las decisiones de la
Junta Electoral Central cuestionadas.

2. Sobre el Estatuto del parlamentario

Tradicionalmente se denomina estatuto del parlamentario al
conjunto de derechos, obligaciones y prerrogativas que corresponden
a los miembros de los Parlamentos. Estas prerrogativas, que surgieron
en el contexto de la lucha entre el Rey y el Parlamento, perviven hoy
dia como garantias de la libertad e independencia del Parlamento so-
bre la base de la democracia representativa y siendo esta la esencia del
Estado democratico. Por ello los diferentes ordenamientos juridicos
cuentan con un estatuto del parlamentario para reforzar y proteger el
libre ejercicio de la funcidn representativa, asi desde los origenes del
parlamentarismo hasta el estatuto del diputado europeo. Ademas, el
fundamento comun de las prerrogativas parlamentarias consiste en la
proteccion del libre ejercicio de la funcidon parlamentaria lo que es, a
su vez, el correlato de la inviolabilidad de la institucion parlamentaria.

Debe distinguirse entre aquellas prerrogativas que se refieren
a las Camaras en si de aquellas que se refieren a sus miembros indivi-
dualmente considerados, siendo estas la inviolabilidad y la inmunidad
parlamentaria y el aforamiento. El estatuto del diputado supone, por
tanto, que este dispone de un conjunto de derechos y de deberes que
le son inherentes al cargo, lo que conlleva, a su vez, la sujecion a las
normas que disciplinan la adquisicion, la suspension y pérdida de la
condicion de diputado.

El Tribunal Constitucional expuso ya tempranamente los ar-
gumentos que justifican la existencia de dichas prerrogativas, antafio
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privilegios, debiendo ser interpretadas restrictivamente para no lesio-
nar los derechos de terceros (sentencia del Tribunal Constitucional
51/1985, de 10 de abril). Y es que no se puede proteger la integridad
del Parlamento si no protegiendo la integridad de cada uno de sus
miembros. No se trata, por tanto, de proteger un interés personal, el
de los parlamentarios, si no colectivo, derivado de la excelsidad de sus
funciones y de, por ende, la institucion a la que representan. Todo ello
deriva a su vez de la integridad y pureza del sufragio y del derecho que
tienen nuestros representantes de participar en los asuntos publicos.

Sentado lo anterior, el principal problema juridico que analiza
el Tribunal Constitucional se circunscribe a la peticion de suplicatorio
para la suspension de la inmunidad derivada de la condicion de euro-
parlamentarios. A este respecto debemos recordar que los recurrentes
en amparo disfrutan de la prerrogativa de inmunidad prevista en el
articulo 23.2 de la Constitucion, por lo que el objeto del recurso
de amparo versa sobre los autos del magistrado instructor de 10 de
enero y 4 de marzo y a los autos de la sala de recursos del Tribunal
Supremo de 23 de octubre y 28 de diciembre, todos ellos del ano
2020, en cuanto dichas resoluciones elevan al Parlamento Europeo
suplicatorio de levantamiento de la inmunidad parlamentaria de los
sefiores Puigdemont y Comin, en el caso de los autos dictados por el
magistrado instructor, o confirman dicha decision en el caso de los
autos de la sala de recursos del Tribunal Supremo.

Lo anterior lleva al Tribunal a analizar las siguientes cuestio-
nes, a la vista de los planteamientos realizados por los recurrentes.

a) Enrelacion con el derecho al juez ordinario predeterminado
por la ley vinculado con el derecho a la doble instancia penal (arti-
culo 24.1 de la Constitucion), los recurrentes en amparo cuestionan
la competencia del Tribunal Supremo para elevar el suplicatorio.
Consideran que ademas se estaria produciendo una vulneracion del
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, en la medida en
que la interpretacion del alcance del aforamiento como prerrogativa de
los europarlamentarios deberia corresponder no al Tribunal Supremo,
sino al Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, por cuanto la norma
aplicable es el articulo 9, parrafo primero, apartado a del Protocolo
nimero 7, y no, como sostienen el magistrado instructor y el Tribunal
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Supremo, el articulo 71.3 de la Constitucidn espaiiola y los articulos
56.2 'y 57 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Senala el tribunal que el aforamiento es definido por la ju-
risprudencia constitucional como una garantia parlamentaria, tal y
como lo son también la inmunidad y la inviolabilidad previstas en el
articulo 71 de la Constitucion, incorporada al contenido del articulo
23.2 de la misma (asi lo hace en su sentencia 161/1988, de 20 de
septiembre, 76/1989, de 27 de abril, 181/1989, de 3 de noviembre,
205/1990, de 13 de diciembre, y 22/1997, de 11 de febrero). En el
asunto que nos ocupa, los recurrentes no apelan, sin embargo, al
articulo 23.2 de la Constitucion, sino al 24.1 de esta en su vertiente
del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley con el que
también se conecta la figura del aforamiento porque supone, como
regla general, una alteracion de las reglas de competencia objetiva,
funcional y territorial, en virtud de las cuales se define, para quién
no esté aforado, el 6rgano jurisdiccional competente para procesarle
e inculparle. Asi, el aforamiento apela a una cuestion puramente
procesal, relacionada con la competencia objetiva para conocer de un
determinado proceso, en este caso penal. Pero también enlaza con las
garantias parlamentarias porque lleva asociada la necesidad de que el
organo competente para conocer del proceso solicite el levantamiento
de la inmunidad, de modo que se pueda proceder contra esa persona
que tiene un determinado estatuto en tanto que representante de la
ciudadania (articulo 23.2 de la Constitucion).

Como indica el Alto Tribunal, no es posible renunciar al
aforamiento, ni considerarlo no aplicable en aquellos supuestos en
que resulta obligada su observancia. La sentencia que ahora anali-
zamos recuerda que se trata de prerrogativas que se conceden a los
parlamentarios, no en su personal interés, sino en relacion con la
funcion publica que desempefian, siendo e imprescriptibles como
ya sefialara la sentencia del Tribunal Constitucional 92/1985, de
24 de julio, no siendo constitucionalmente legitima una extension
legislativa (sentencia del Tribunal Constitucional 186/1989, de 13 de
noviembre) o una interpretacion analdgica de las mismas (sentencia
del Tribunal Constitucional 51/1985, de 10 de abril). «Se trata de
garantias juridicamente vinculadas a la satisfaccion de un interés
institucional y permanente del ordenamiento, las prerrogativas parla-
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mentarias son ius cogens 'y, por tanto, indisponibles para sus titulares,
y solo susceptibles de una interpretacion estricta y vinculada a los
supuestos expresamente contemplados en la Constitucion» (sentencia
del Tribunal Constitucional 22/1997, de 11 de febrero).

Visto lo anterior, el Tribunal considera que no existe contro-
versia entre las partes sobre el hecho de que el 6rgano jurisdiccional
competente para elevar el suplicatorio a la institucion parlamentaria
a la que pertenezca la persona procesada o inculpada, es el drgano
jurisdiccional que tiene competencia para conocer del proceso penal.
El litigio se centra entonces en determinar cual es el érgano compe-
tente para conocer del proceso, y en qué medida el aforamiento o la
ausencia de aforamiento de los recurrentes en amparo determina esa
competencia objetiva.

Trayendo a colacion su sentencia 27/2019, de 26 de febrero,
razona que, para cuestionar la competencia de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo ha de acudirse, como cauce procesal idoneo para
decidir la competencia penal, a la declinatoria de jurisdiccion, que
ha de plantearse ante el tribunal de enjuiciamiento, como articulo
de previo y especial pronunciamiento (articulo 666.1 a) del Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal). No constituye un fundamento adecuado
que permita dar por agotada la via judicial en esta materia la alegacion
del contenido del derecho al juez legal como motivo de un recurso que
impugna una decision cautelar, incidental o interlocutoria.

Por tanto, concluye el tribunal, la pretension de amparo se
encuentra dentro de la regla general de inadmisibilidad por falta
de agotamiento de la via judicial previa, y corre la misma suerte la
invocacidn del derecho al doble grado de jurisdiccion en los procesos
penales desarrollados en unica instancia ante el Tribunal Supremo,
por concurrencia del obice de falta de agotamiento de la via previa
como ya pusiera de manifiesto en la citada sentencia 27/2019, de 26
de febrero.

b) Sobre la cuestion de si la peticion de suplicatorio de suspen-
sion de la inmunidad menoscaba el articulo 23.2 de la Constitucion,
en su vertiente del derecho a disfrutar la prerrogativa de inmunidad.
De los hechos relatados se observa que existen dos vias paralelas para
controvertir el suplicatorio dirigido al Parlamento Europeo: ante la
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jurisdiccidn constitucional se impugna el planteamiento y elevacion
del suplicatorio y ante el Tribunal General se impugna la concesion
del suplicatorio por parte del Parlamento Europeo.

La inmunidad es considerada como una especial tutela en
materia penal que ampara al parlamentario por actos ajenos a su
funcién. Ello supone que las Camaras puedan contar con todos sus
miembros y no se vean privadas de ninguno de ellos por motivaciones
fundamentalmente politicas. Asi el Tribunal Constitucional ha sefiala-
do que «La inmunidad es una prerrogativa de naturaleza formal que
protege la libertad personal de los representantes populares contra de-
tenciones y procesos judiciales que puedan desembocar en privacion
de libertad, evitando que, por manipulaciones politicas, se impida al
parlamentario asistir a las reuniones de las camaras y, a consecuencia
de ello, se altere indebidamente su composicion y funcionamiento»
(sentencia del Tribunal Constitucional 243/1988, de 19 de diciembre),
y que la inmunidad debe ser «interpretada estrictamente para no
devenir privilegios que puedan lesionar derechos fundamentales de
terceros» (sentencia del Tribunal Constitucional 51/1985, de 10 de
abril). La inmunidad es una prerrogativa que afecta de modo principal
a la esfera procesal del parlamentario, en cuya virtud se necesita
previa autorizacidon de la Camara legislativa para perseguir a uno de
sus miembros.

A diferencia de la inviolabilidad que es perpetua, la inmunidad
es limitada en el tiempo ya que comienza en el momento de la elec-
cion del parlamentario y acaba con el mandato parlamentario. En lo
referente al &mbito material de la prerrogativa, solo juega cuando se
trata de procesos situados en el ambito penal, teniendo en cuenta que
pueden conllevar toda clase de detenciones o privaciones de libertad
que impidan al afectado ejercer sus funciones parlamentarias. Ahora
bien, ello no supone una evasion de las normas procedimentales
penales, sino que garantiza que, en caso de que se inicie contra ¢l un
proceso penal que pueda llevar aparejada antes o después su privacion
de libertad, la Camara a que la pertenezca debera de pronunciarse
previamente mediante suplicatorio.

A estos efectos el tribunal recuerda que la solicitud de suplica-
torio, por si misma, no tiene efecto alguno en el estatuto personal de
los europarlamentarios, lo que conduce a la desestimacion de la queja
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relativa al articulo 23.2 de la Constitucion por dirigirse el recurso de
amparo contra resoluciones judiciales que no puede incidir per se
en la prerrogativa. Es la concesion de la suspension de inmunidad la
resolucion que tendria, en su caso, efecto sobre el derecho a disfrutar
la prerrogativa de inmunidad y esta cuestion queda fuera del objeto
del recurso de amparo comentado, siendo propia al objeto del recurso
en el asunto T-272/21, que estd pendiente de resolucion por parte del
Tribunal General de la Unién Europea.

c) Sobre si la decision de tramitar la peticion de suplicatorio
a través del presidente del Tribunal Supremo y no del Ministerio
de Justicia vulnera el articulo 14 de la Constitucidn, al suponer una
diferencia de trato respecto de lo previsto por el dictamen del Consejo
de Estado numero 1080-2001, de 10 de mayo. Por lo que hace a la
invocacion del articulo 14 de la Constitucion, considera el tribunal que
la invocacion del dictamen del Consejo de Estado, como sustento a
partir del cual se ofrece el término de comparacion, resulta inadecua-
da, porque aquel pronunciamiento, meramente consultivo y fechado
en el afio 2001, expone un marco normativo que ha sido superado
casi en su totalidad, empezando por el Protocolo nimero 7 sobre los
privilegios y las inmunidades de la Unién Europea, cuya redaccion
actual data del 26 de octubre de 2012, y pasando por el actual estado
de desarrollo del sistema de cooperacion judicial europea en materia
penal, que desde la aprobacion del Tratado de Lisboa firmado el 13
de diciembre de 2007 y que entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2009,
refuerza la idea de la cooperacidn directa entre los jueces europeos,
que son todos los de las jurisdicciones nacionales, y las instituciones
de la Unidn, sin forzar la intermediacién sistematica de los ejecutivos
nacionales en esas relaciones de cooperacion judicial, tal y como
demuestra el mecanismo de ejecucion de las ordenes europeas de
detencion y entrega.

d) Finalmente, tampoco considera el tribunal que el auto de
10 de enero de 2020 lesione el derecho a la presuncion de inocencia
regulado en el articulo 24.2 de la Constitucidn, que los recurrentes
vinculan con el contenido de la documentacidon anexa a la peticion
de suspension de la inmunidad.
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III. CONCLUSIONES

Los acontecimientos politicos y las consecuencias tanto po-
liticas como juridicas que se derivaron de los mismos acaecidos en
Espana en el afio 2017 y que se ha se ha seguido contra los principales
dirigentes de la comunidad autonoma de Catalufia, ha determinado el
pronunciamiento de varias instancias jurisdiccionales, del que forman
parte, como un todo, las sentencias 148/2022 y 149/2022, de 29 de
noviembre de 2022 del Tribunal Constitucional comentadas.

Su importancia radica en que en ellas se analiza la afectacion
del derecho de representacion politica consagrado en nuestro articulo
23.2 de la Constitucion en cuanto a los requisitos que se deben cumplir
para acceder a la condicién de parlamentario, europarlamentario en
este caso, asi como las prerrogativas inherentes al mismo. La invio-
labilidad e inmunidad parlamentarias, al igual que el aforamiento son
garantias vinculadas a un interés institucional y permanente, de ahi su
caracter de indisponibles, imprescriptibles e irrenunciables en los que
insiste el Alto Tribunal. Pudiendo, no obstante, el correlato directo del
estatuto del que estos gozan entronca con el conjunto de derechos,
deberes y obligaciones que como tales han de cumplir u observar. Y
asi, como conditio, hasta ahora, sine qua non, nos encontramos con
el acto de acatamiento de la Constitucidon. Asi lo puso de manifiesto
la propia Junta Electoral Central sobre la base de las argumentaciones
del propio Tribunal Constitucional en no pocas sentencias. Con todo,
parece que dicho requisito ha quedado en suspenso, a la vista de
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de
diciembre de 2019 (asunto Junqueras Vies, C-502/19), por la que
hizo efectivo el reconocimiento de los recurrentes por el Parlamento
Europeo como diputados con efecto retroactivo a partir del dia 2 de
julio de 2019, aun sin cumplir el requisito que se contempla en el
articulo 224.2 de la Ley Organica del Régimen Electoral General que
exige acatamiento personal ante la Junta Electoral Central.

De lo anterior deriva el caracter interrelacionado de las dos
sentencias que hemos analizado y es que, si a raiz de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 19 de diciembre de
2019, por la que hizo efectivo el reconocimiento de los recurrentes
por el Parlamento Europeo como diputados con plenitud de goce
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de sus prerrogativas, el principal problema juridico versa peticién
de suplicatorio para la suspensioén de la inmunidad derivada de la
condicion de europarlamentarios que los mismos plantean. Si bien, y
por las consideraciones que sefiala el propio tribunal y que han sido
expuestas.

Sin embargo, la jurisprudencia, incluso después de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 19 de diciembre de
2019, se mantiene en la misma linea respecto a lo que establece el ar-
ticulo 224.2 de la Ley Organica del Régimen Electoral General, pues,
transcurrido un plazo sin prestar el acatamiento, quedan suspendidas
hasta que se produzca el mismo tales prerrogativas. Cuestionémonos
entonces sobre el caracter de este precedente adoptado ad casum y
sus consecuencias ya que todo ello plantea un importante debate
juridico sobre la naturaleza, o en este caso desnaturalizacion del acto
de acatamiento, que, aun con cierto caracter de remembranza, se
mantiene hoy dia como requisito necesario para acceder a la condicion
de parlamentario y poder gozar asi de las prerrogativas propias de su
cargo.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 431-450



Revista de las Cortes Generales. ISSN: 0213-0130. ISSNe: 2659-9678
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 451-490
https://doi.org/10.33426/rcg/2023/115/1761

SOBRE EL AMICUS CURIAE Y LA PERSONACION
DE LOS SINDICATOS EN LOS RECURSOS DE
INCONSTITUCIONALIDAD. COMENTARIO
AL AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
125/2022, DE 29 DE SEPTIEMBRE. RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 2191-2022

ON AMICUS CURIAE AND THE PARTICIPATION OF TRADE
UNIONS IN  APPEALS OF UNCONSTITUTIONALITY.
COMMENTARY TO ORDER OF THE CONSTITUCIONAL COURT
125/2022, OF SEPTEMBER 29. CONCERNING THE ACTION OF
UNCONSTITUTIONALITY NUM. 2191-2022

Paloma MARTINEZ SANTA MARIA

Letrada de las Cortes Generales

Directora de la Asesoria Juridica del Congreso de los Diputados
https://orcid.org/0000-0001-9122-1201

Francisco Javier bE PiNiEs Ruiz
Letrado de las Cortes Generales

Jefe del Departamento de Asesoria Juridica
https://orcid.org/0000-0001-9709-8080

RESUMEN

En este escrito analizamos el Auto 125/2022, de 29 de septiembre, del
Tribunal Constitucional en el que se plantea la posibilidad de que los
sindicatos Union General de Trabajadores (UGT) y Comisiones Obreras
(CC. 0OO0.) puedan personarse en un recurso de inconstitucionalidad
como parte coadyuvante con base en lo dispuesto en los articulos 7, 10.2,
24 y 28 de la Constitucion.

Palabras clave: sindicatos, recursos de inconstitucionalidad, coadyuvan-
te, intervencion adhesiva, amicus curiae, legislacion concertada, pacto
social, reforma laboral.

Articulos clave: art. 162.1 a) CE; arts. 32, 34 y 81 LOTC.
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Resoluciones relacionadas: autos del Tribunal Constitucional 33/1986,
de 16 de enero; 1021/1987, de 22 de septiembre; 1203/1987, de 27
de octubre; 172/1995, de 6 de junio; 252/1996, de 17 de septiembre;
378/1996, de 17 de diciembre; 142/1998, de 16 de junio,; 155/1998, de 30
de junio; 235/1998, de 10 de noviembre; 216/1999, de 15 de septiembre;
264/1999, de 10 de noviembre; 175/2004, de 18 de octubre; 455/2004,
de 16 de noviembre; 263/2008 y 264/2008, ambos de 20 de agosto;
144/2012, de 16 de julio.

ABSTRACT

In this paper we analyse Order 125/2022, of 29 September, of the Constitutio-
nal Court, which considers the possibility of the trade unions Union General
de Trabajadores (UGT) and Comisiones Obreras (CC. OO.) appearing in an
appeal of unconstitutionality as an intervener on the basis of Articles 7, 10.2,
24 and 28 of the Spanish Constitution.

Keywords: trade unions, appeals of unconstitutionality, intervener, adhe-
sive intervention, amicus curiae, concerted legislation, social pact, labour
reform.

Key articles: art. 162.1 a) of the Spanish Constitution, arts. 32, 34 and 81
of the Organic Law of the Constitutional Court.

Related decisons: Constitutional Court orders 33/1986, of 16 January,
1021/1987, of 22 September; 1203/1987, of 27 October; 172/1995, of 6
June; 252/1996, of 17 September; 378/1996, of 17 December; 142/1998,
of 16 June; 155/1998, of 30 June; 235/1998, of 10 November; 216/1999,
of 15 September; 264/1999, of 10 November; 175/2004, of 18 October,
455/2004, of 16 November; 263/2008 and 264/2008, both of 20 August;
144/2012, of 16 July.
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I.  ANTECEDENTES. TRAMITACION PROCESAL

El dia 29 de marzo de 2022, se registro ante el Tribunal Cons-
titucional (TC) un escrito presentado por mas de cincuenta diputados
del Grupo Parlamentario Vox por el que se interpuso un recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de
la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo
y el art. 4 del Real Decreto-ley 1/2022, de 18 de enero, por el que se
modifican la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y
resolucion de entidades de crédito; la Ley 11/2015, de 18 de junio,
de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y empresas de
servicios de inversion; y el Real Decreto 1559/2012, de 15 de noviem-
bre, por el que se establece el régimen juridico de las sociedades de
gestion de activos, en relacion con el régimen juridico de la Sociedad
de Gestion de Activos procedentes de la Reestructuracion Bancaria.

Admitido a tramite el recurso de inconstitucionalidad, me-
diante providencia del Tribunal Constitucional de 2 de junio de 2022
se notifica la admision al Congreso de los Diputados, al Senado
y al Gobierno, y se les da traslado de la demanda y documentos
presentados, conforme establece el articulo 34 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC, en adelante), al objeto de que, en el
plazo de quince dias, puedan personarse en el proceso y formular las
alegaciones que estimaren convenientes.

Con fecha 14 de junio de 2022, la Mesa del Congreso de los
Diputados acuerda personarse en el procedimiento, a los efectos de
formular alegaciones en relacion con los vicios de procedimiento
legislativo que se denuncian en la demanda, en lo que afecta al Con-
greso de los Diputados. Con fecha 28 de junio de 2022, el Congreso
presenta las correspondientes alegaciones.

Posteriormente a la presentacion de dichas alegaciones, con
fecha 5 de julio de 2022 se recibe por el Congreso de los Diputados
Diligencia de ordenacion de fecha de 27 de junio de 2022, mediante
la cual se concede a la parte recurrente, al Congreso de los Diputados
y al abogado del Estado plazo de diez dias para alegar en relacion con
el escrito presentado en nombre y representacion de los sindicatos
UGT y CC. 00., de 20 de junio de 2022, solicitando su personacion
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como coadyuvantes en el proceso constitucional nim. 2191-2022,
por la via del articulo 81 LOTC en relaciéon con los articulos 7, 28
y 86 de la Constitucion (CE), y la concesidon de un plazo para poder
realizar las alegaciones en tal sentido, en defensa del Real Decreto-ley
32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion
del mercado de trabajo, y del articulo 4 del Real Decreto-ley 1/2022,
de 18 de enero.

Al amparo de lo anterior, con fecha 20 de julio de 2022, el
Congreso de los Diputados presenta escrito mediante el cual comunica
al Tribunal Constitucional «que esta representacion no va a hacer ale-
gaciones en relacion con la cuestion planteada ya que la personacion
que tiene encomendada por acuerdo de la Mesa del Congreso de los
Diputados de 14 de junio de 2022, que se adjuntdé como documento
2 a nuestro anterior escrito de alegaciones, es a los solos efectos de
formular alegaciones en relacion con los vicios de procedimiento
legislativo que se denuncian en la demanda, en los que afecta al
Congreso de los Diputados».

Asimismo, con fechas 13 y 18 de julio de 2022, la parte
recurrente y el abogado del Estado, respectivamente, presentaron sus
alegaciones en relacion con la cuestion planteada por los mencionados
sindicatos.

Finalmente, el Tribunal Constitucional resuelve mediante el
Auto 125/2022, de 29 de septiembre, objeto de este comentario.

II. POSICIONES DE CADA UNA DE LAS PARTES

A. Posicion de los sindicatos solicitantes de la personacion

Como relata el Tribunal Constitucional en el tercer antecedente
del Auto 125/2022:

El escrito [de los sindicatos] comienza refiriéndose [...]
particularmente a las intensas negociaciones de los distintos
interlocutores sociales, entre los que se encuentran UGT y CCOO,
y que culminaron con un acuerdo social sobre la reforma laboral
que, en el plano normativo, dio lugar a las normas que son objeto
de impugnacion en el presente recurso de inconstitucionalidad. Tras
subrayar la relevancia constitucional de los sindicatos y con cita
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del art. 81 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC),
afirma que la figura del coadyuvante es aplicable a todos los procesos
constitucionales —también al recurso de inconstitucionalidad—, no
solo a partir del tenor literal del art. §1 LOTC, sino también a su
ubicacién sistematica ya que el citado precepto estd ubicado en el
Titulo VII de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, relativo
a las «Disposiciones comunes sobre procedimiento». Para reforzar
tal tesis, alegan que el art. 80 LOTC prevé que, en aspectos como la
comparecencia en juicio, la Ley de enjuiciamiento civil sera la norma
supletoria, disponiendo esta ultima en su art. 13 la intervencioén
procesal voluntaria adhesiva simple.

Partiendo de que el entramado normativo antes expuesto permite
la personacion de UGT y CCOO en el presente proceso constitucional
si acreditan un interés legitimo constitucional, dedican buena
parte del escrito a exponer las razones que, a su juicio, justifican
la concurrencia de aquel. En primer lugar, se afirma que resulta
obvio que el contenido material de la norma impugnada se refiere a
«intereses sociales y econémicos que le son propios» ex art. 7 CE, en
relacion con los arts. 37 y 28 CE. En segundo término, se alega que
el objeto de impugnacion «es una norma con valor de ley especial
por el procedimiento de elaboracion, consistente en un estricto
proceso de negociacion gubernamental con los sujetos sindicales
y empresariales con mayor representatividad socioecondémica ex
art. 7 CE que, terminado con éxito el pacto, tras una muy intensa y
compleja actividad negociadora, formaliza un acuerdo negociador que
el Gobierno, en estricta ejecucion de sus competencias normativas,
se comprometia a respetar en términos literales».

Se subraya a continuacion, que las leyes sociolaborales negociadas
sindical y empresarialmente, «claves en una concepcion evolutiva
del ordenamiento sociolaboral constitucional», son inherentes
«a un principio democratico no solo formal sino sustancial del
Estado constitucional de Derechoy, instituyéndose los sindicatos
mas representativos asi como las asociaciones empresariales en
pilares u organismos basicos del Estado social y democratico de
Derecho, dando lugar a una interrelacion politico-social entre el
Gobierno y los sujetos sociales que permite afrontar eficazmente
situaciones complejas. Esta participacion institucional en el proceso
de produccion normativa no altera la competencia normativa que
corresponde al Gobierno de la Nacién ex art. 86 CE, pero si confiere
un interés legitimo constitucional propio a los sindicatos mayoritarios
para la defensa de los intereses que le son propios ex art. 7 CE.

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 451-490



456  PALOMA MARTINEZ SANTA MARIA Y FRANCISCO JAVIER DE PINIES RUIZ

En tercer lugar, se aduce por la representacion de UGT y CCOO
que concurre una singularidad afiadida ya que en este caso la norma
impugnada no solo ha sido socialmente acordada, sino que, ademas,
el Gobierno se comprometio, como condicion para alcanzar el pacto,
a evitar su posterior tramitacion como proyecto de ley con el fin de
que la reforma laboral que finalmente se aprobara no rompiera los
complejos equilibrios logrados en la negociacion.

En cuarto término, se alega que la intervencion procesal como
adyuvantes del Gobierno de la Nacion «responde a un interés legitimo
ex art. 81 LOTC porque integra el contenido —esencial o adicional—
de la libertad sindical ex art. 28 CE». Con base en lo anterior, se
alega que en la actualidad el art. 7 ha evolucionado hasta instituirse
en «fundamento normativo legitimador de un amplio catdlogo de
formas de concertacion social dentro de nuestro sistema politico
institucional, plenamente compatibles y complementarios con los
canales formalizados de expresion de la voluntad legislativa de los
poderes legislativo y ejecutivo, del Estado, incluyendo la legislacion
negociada y acordada». Ademas, la actividad sindical «externa»
estd protegida también por el art. 28 CE, aunque sea discutido y
discutible —tal y como se deriva de la STC 39/1986, de 31 de marzo—
si esta dimension del derecho corresponde al contenido esencial o
adicional del citado derecho fundamental. Precisamente por ello, el
hecho de que no exista imperativo constitucional alguno que obligue
al poder ejecutivo a instaurar procesos de concertacion social, no
puede significar que «cuando si lo hace y se alcanza el acuerdo en
cuestiones nucleares de la regulacion de las relaciones de trabajo, los
interlocutores firmantes carezcan de interés legitimo constitucional
a coadyuvar» en el ulterior proceso constitucional en el que la
legislacion concertada sea objeto de impugnacion. Precisamente
es la singular posicion constitucional de los sindicatos, que en este
caso esgrimen intereses generales y no meramente asociativos,
la que justifica que no sea de aplicacion la doctrina del Tribunal
Constitucional que niega la personacion como coadyuvantes en
el recurso de inconstitucionalidad a asociaciones empresariales e
incluso partidos politicos que defienden intereses particulares.

En quinto lugar, los sindicatos aducen para reforzar sus tesis
que el caracter pactado del procedimiento que ha dado lugar a las
normas impugnadas a través del recurso de inconstitucionalidad
fue auspiciado por la propia Comision Europea para poder obtener
fondos europeos de recuperacion.

Y, por ultimo, los sindicatos alegan que la efectividad de la tutela
jurisdiccional en los procesos constitucionales ex art. 24 en relacion
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con el art. 81 LOTC, refuerza el interés legitimo constitucional del
sindicato a la intervencién coadyuvante.

Concluyen su escrito afirmando que la interpretacion de los
preceptos internos que resultan de aplicacién —tanto procesales
como sustantivos— debe realizarse de conformidad con las
normas internacionales y con la tutela multinivel de los derechos
fundamentales (art. 10.2 CE). Subrayan en este sentido que la figura
procesal del sujeto coadyuvante adhesivo simple (art. 81 LOTC) es
asimilable a la figura amicus curiae, que tiene por objeto democratizar
los procesos judiciales en los que participan. La interpretacion del art.
81 LOTC en los términos mas propios de la figura del amicus curiae
permitiria que la posicion hermenéutica del Tribunal Constitucional
se revigorizara al sentenciar en asuntos en los que el proceso
legislativo ha desbordado la accién publica, dando asi protagonismo
a grupos sociales especialmente relevantes.

B) Alegaciones de la Abogacia del Estado

Como se recoge en el auto (antecedente 7), la Abogacia del
Estado solicita que, a la vista de la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, se dicte una resolucion conforme a derecho.

C) Alegaciones del Congreso de los Diputados

En representacion de la Camara, no se hicieron alegaciones
sobre esta cuestion dado que el acuerdo de la Mesa de la Camara para
personarse y hacer alegaciones s6lo lo era en relacion con los vicios
de procedimiento legislativo a los que se referia la demanda.

III. COMENTARIO

1. Elrégimen juridicoy la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre la legitimacion pasiva y la comparecencia en calidad de
coadyuvante en los procesos de recursos de inconstitucionalidad

Lo primero que se debe tener en cuenta es el régimen juridico y
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional acerca de la legitimacion
y la personacion en procesos que tengan por objeto un recurso de
inconstitucionalidad.
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Sobre la legitimacion activa no hay duda alguna, ya que la
letra a) del apartado primero del articulo 162 de la Constitucién
(y 32 de la LOTC) establece con claridad los sujetos legitimados
para interponer el recurso de inconstitucionalidad: el presidente del
Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50 diputados, 50 senadores, los
organos colegiados ejecutivos de las comunidades autonomas y, en
su caso, las Asambleas de las mismas.

La duda surge en cuanto a la legitimacion pasiva, ya que la
misma no se determina en la Constitucion. El apartado primero del
articulo 34 de la LOTC aclara en principio la cuestion:

Admitida a tramite la demanda, el Tribunal Constitucional dara
traslado de la misma al Congreso de los Diputados y al Senado por
conducto de sus Presidentes, al Gobierno por conducto del Ministerio
de Justicia y, en caso de que el objeto del recurso fuera una Ley o
disposicion con fuerza de Ley dictada por una Comunidad Autonoma,
a los organos legislativo y ejecutivo de la misma a fin de que puedan
personarse en el procedimiento y formular las alegaciones que
estimaren oportunas.

De este precepto se infiere que, con el traslado de la demanda,
quedan emplazados como demandados, aunque no se diga, el Congre-
so de los Diputados, el Senado, el Gobierno y los érganos legislativo
y ejecutivo de las comunidades autonomas, quienes decidiran si
personarse o no en el procedimiento y formular alegaciones. Es
decir, estamos ante un emplazamiento legal de tipo automatico que
se supone realizado, sin mas, con el traslado de la demanda, de forma
parecida a lo que ocurre en el proceso contencioso-administrativo,
en el cual el traslado de la interposicidon del recurso y la solicitud de
remision del expediente a la Administracion demandada equivale a
su emplazamiento, segun el articulo 50.1 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

Por tanto, una primera conclusion es que, en el proceso del
recurso de inconstitucionalidad, segiin su propia regla establecida en
el articulo 34.1 LOTC, legitimacion pasiva como demandados solo
la tienen el Congreso de los Diputados, el Senado, el Gobierno, y los
organos legislativo y ejecutivo de las comunidades autonomas, pues
solo a estos drganos se prevé el traslado de la demanda a efectos de
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personarse o formular alegaciones, lo cual es lo caracteristico de la
posicidn del demandado.

Esta doctrina ha sido avalada por el propio Tribunal Consti-
tucional en el Auto 263/2008, de 20 de agosto (fundamento juridico
[FJ]2):

En relacion con la comparecencia de coadyuvantes en los recursos
de inconstitucionalidad existe una consolidada doctrina constitucional,
segtin la cual el art. 32 LOTC determina taxativamente quiénes estan
legitimados para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad y
el art. 34 de la misma Ley establece también los 6rganos a los que
debe darse traslado de la demanda a fin de que puedan personarse en
el procedimiento y formular las alegaciones que estimen oportunas.
El sentido de la citada regulacion legal, reiteradamente interpretado
por este Tribunal en numerosas resoluciones, es el de determinar
con caracter general a los legitimados para interponer el recurso
y personarse en el mismo, sin que exista alusion alguna a posibles
intervenciones de coadyuvantes, de modo que quedan excluidas
del proceso cualesquiera otras personas fisicas o juridicas, fueran
cuales fueren los intereses que tengan en el mantenimiento o en
la invalidacion de la Ley o de los actos o situaciones juridicas
realizados y desarrollados en aplicacion de la Ley. No se genera
por ello situacion alguna de indefension para las personas fisicas o
juridicas cuyos intereses puedan resultar afectados por la Sentencia
de este Tribunal, pues dado el caracter abstracto y objetivo del recurso
de inconstitucionalidad no pueden hacerse valer intereses distintos a
la pura o simple impugnacion o defensa de la Ley recurrida (AATC
172/1995, de 6 de junio, FJ 4; 252/1996, de 17 de septiembre, FJ 2;
378/1996, de 17 de diciembre, FJ 2; 155/1998, de 30 de junio, FJ
2; 235/1998, de 10 de noviembre, FJ Ginico; 104/2004 bis, de 13 de
abril, FJ 2; 455/2004, de 16 de noviembre, FJ 2; Auto Sala Primera
recurso de inconstitucionalidad. 1470/2008, de 24 de julio, FJ 2).

Como este Tribunal tiene igualmente declarado, «la naturaleza
abstracta de los recursos de inconstitucionalidad, limitados al
enjuiciamiento de la constitucionalidad de una Ley, ha de excluir,
como regla general, la intervencion de cualquier persona distinta
de las enunciadas en los arts. 162.1 a) CE y 32 y 34 LOTC, de cuya
lectura claramente se infiere que no son posibles otras personaciones
en los recursos de inconstitucionalidad que las de los expresamente
legitimados por dichos preceptos (AATC 172/1995, 252/1996 y
378/1996)» [ATC 155/1998, de 30 de junio, FJ 2; doctrina reiterada
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también en los AATC 252/1996, de 17 de septiembre, FJ 2;216/1999,
de 15 de septiembre, FJ 1; 104/2004 bis, de 13 de abril, FJ 2;
175/2004, de 11 de mayo, FJ 1; 468/2007, de 17 de diciembre, FJ
3; Auto Sala Primera recurso de inconstitucionalidad 1470-2008, de
24 de julio, FJ 2).

Sigue sefialando el Tribunal Constitucional que s6lo hay una
unica excepcion admitida, desde el Auto del Tribunal Constitucional
(ATC) 172/1995, que es la intervencion adhesiva de las comunidades
autobnomas en los casos en que el proceso de inconstitucionalidad
tuviera una naturaleza competencial o afectase al ambito de compe-
tencias de aquella comunidad, justificada en que tienen legitimacion
activa en el recurso de inconstitucionalidad contra las leyes, disposi-
ciones o actos con fuerza de ley del Estado que puedan afectar a su

propio ambito de autonomia (articulo 32.2 LOTC):

La unica excepcion admitida en relacion con la comparecencia de
coadyuvantes en los recursos de inconstitucionalidad es la personacién
en tal condicion de las Comunidades Autonomas cuando el recurso
de inconstitucionalidad tiene un contenido competencial que le
convierte en instrumento de solucién de conflictos de competencia
entre el Estado y las Comunidades Autéonomas, como se desprende
de la lectura del art. 67 LOTC. En tales casos este Tribunal viene
declarando desde el ATC 172/1995, de 6 de junio, que si la Constitucion
[art. 162.1 a)] y la LOTC (art. 32.2) facultan a las Comunidades
Auténomas, mediante el recurso de inconstitucionalidad, a impugnar
disposiciones con fuerza de Ley y ostentan, dentro de ¢él, legitimacion
activa para comparecer como partes principales en orden a obtener
la anulacién por inconstitucionalidad de la norma, forzoso se hace
convenir que la misma legitimacion se les ha de reconocer a tales
Comunidades Autonomas para personarse, como partes secundarias o
subordinadas de las demandadas, en punto a coadyuvar en la defensa
de la constitucionalidad de la norma cuando el recurso planteado
contra ella tenga el cardcter competencial a que antes aludiamos, esto
es, siempre y cuando se trate de disposiciones que inequivocamente
afecten a su propio ambito de autonomia y sin que, en ningun caso,
dicha intervencioén adhesiva pueda suponer la modificacion del
objeto procesal, el cual ha de quedar definitivamente delimitado
por las alegaciones exclusivamente formuladas por las partes
principales contempladas en los arts. 32.1 y 34 LOTC, debiendo
quedar circunscrita su intervencion a formular alegaciones sobre
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dicho objeto y a ser oida por este Tribunal (FJ 5; doctrina reiterada,
entre otros, en los AATC 155/1998, de 30 de junio, FJ 2; 468/2007,
de 17 de diciembre, FJ 3).

Laindicada tunica excepcion a la regla general sobre comparecencia
de coadyuvantes en los recursos de inconstitucionalidad, esto es, la
admision de las Comunidades Auténomas como coadyuvantes en
recursos de inconstitucionalidad de caracter competencial, la ha
fundado este Tribunal, como ha quedado reflejado, en el expreso
reconocimiento ex arts. 162.1 a) CE y 32.2 LOTC de la legitimacion
a las Comunidades Auténomas para impugnar Leyes y disposiciones
con fuerza de Ley del Estado que puedan afectar a su propio ambito
de autonomia (AATC 172/1995, de 6 de junio, FJ 5; 142/1998, de 16
de junio, FJ 3; 216/1999, de 15 de septiembre, FJ 1; 192/1999, de 20
de julio, FJ 3; 455/2004, de 16 de noviembre, FJ 3).

Esta construccion que se establece de la legitimacion, tanto
activa como pasiva, es coherente con la naturaleza de los recursos
de inconstitucionalidad. Dado que su objeto es el control abstracto
de la constitucionalidad de una ley y, en su caso, la expulsion del
ordenamiento juridico de la que contradiga la Constitucién, se ha
establecido un procedimiento judicial con la peculiaridad de que tiene
como partes activas, por un lado, a determinados sujetos legitimados
para impugnar las leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley
y, por otro lado, como partes pasivas a los 6rganos del Estado (y de las
comunidades auténomas) que constitucionalmente tienen atribuida la
funcién legislativa y que son los unicos a los que se puede atribuir la
autoria de la ley o norma con rango de ley que se impugna.

Por tanto, una primera caracteristica del proceso del recurso de
inconstitucionalidad que debemos destacar es su perfil estrictamente
institucional en la medida que es un procedimiento que se entabla
entre instituciones del Estado o de las comunidades auténomas y
otros sujetos especialmente legitimados para ello por la Constitucion,
siendo el objeto litigioso el contraste constitucional de la ley o la
norma con fuerza de ley, no la resolucion de una situacion juridica.
Ello diferencia este proceso judicial de otros (el civil o el conten-
cioso-administrativo), en los cuales se permite la personacion de los
«interesadosy, entendiéndose por tales aquéllos que ven afectada su
situacion juridica porque pueden obtener una ventaja o beneficio de la
resolucion (Sentencias del Tribunal Constitucional [SSTC] 97/1991,
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F12,y264/1994, FJ 3). Este concepto de «interesado», como vemos,
se vincula necesariamente a la resolucion de una situacion juridica
que afecta a esa persona, lo cual no se da en el recurso de inconsti-
tucionalidad.

El recurso de inconstitucionalidad, dado su caracter abstracto,
es del todo improbable que pueda afectar a situaciones juridicas de
particulares o de grupos, ya que solo se dirige a contrastar la adecua-
cion de la norma impugnada con el texto constitucional; no resuelve
situaciones juridicas individuales o de un grupo o colectivo. Cuestion
distinta es el efecto que la constitucionalidad puede producir en los
derechos e intereses de terceros, que es necesariamente indirecto o
reflejo, de modo que no resultaria justificada la intervencion de esos
terceros sujetos en el procedimiento constitucional; sin que, por otro
lado, se cause indefension, pues los terceros afectados tendran otras
vias jurisdiccionales para garantizar sus derechos e intereses.

Por ello, cifiéndose a lo que es el objeto del recurso de in-
constitucionalidad, el constituyente y el legislador establecieron unas
reglas especiales de legitimacion activa, que atienden a quienes han
ejercido la potestad legislativa de la cual deriva la norma que se im-
pugna: Gobierno, Congreso de los Diputados, Senado, 50 diputados
y 50 senadores (en el caso de las leyes o normas con rango de ley
estatales) y organos colegiados ejecutivos y asambleas legislativas de
las comunidades autonomas (en el caso de leyes o normas con rango
de ley autonomicas). A ello se une la legitimacion del Defensor del
Pueblo, en su condicién de alto comisionado de las Cortes Generales
(articulo 54 CE). Asimismo, esta especialidad se proyecta de forma
paralela en la legitimacidn pasiva, en cuanto que la misma se predica
de los mismos sujetos que tienen la legitimacion activa, salvo el
Defensor del Pueblo.

Todos ellos, que son un «numerus clausus taxativo y riguroso»,
se caracterizan por tener un perfil institucional que se infiere de su
cometido constitucional, como asi se dice en el mencionado ATC
263/2008 (FJ 4):

A este respecto hemos de recordar, de acuerdo con una conocida
doctrina constitucional, que la legitimacion en los recursos de
inconstitucionalidad ha sido configurada por los arts. 162.1 a) CE y
32y 34 LOTC a través de una enumeracion de sujetos que constituye
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inequivocamente un numerus clausus taxativo y riguroso, plasmando
una opcién del poder constituyente o, en su caso, del legislativo,
que no exige necesariamente correspondencia con la titularidad
de derechos o intereses por parte de los asi legitimados, pues lo
estan, no en atencion a sus derechos o intereses, sino en virtud de la
alta cualificacion politica que se infiere de su respectivo cometido
constitucional (SSTC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 3; 42/1985, de
15 de marzo, FJ 2; 180/2000, de 29 de junio, FJ 2 a); AATC 201 y
202/2000, de 25 de julio, FF JJ 2).

Diferente es el supuesto de la cuestion de constitucionalidad,
ya que, aunque el objetivo no deja de ser el mismo que para los
recursos de inconstitucionalidad, el control que hace en este caso el
Tribunal Constitucional procede de un proceso judicial concreto para
cuya validez del fallo se tiene que pronunciar el Tribunal Constitu-
cional. En este caso, a través de modificacion realizada por la Ley
Organica 6/2007, de 24 de mayo, se estipula en el apartado segundo
del articulo 37 de la LOTC:

Publicada en el «Boletin Oficial del Estado» la admision a
tramite de la cuestion de inconstitucionalidad, quienes sean parte
en el procedimiento judicial podran personarse ante el Tribunal
Constitucional dentro de los 15 dias siguientes a su publicacion,
para formular alegaciones, en el plazo de otros 15 dias.

Este apartado segundo del articulo 37 se introdujo, como se
explica en la exposicion de motivos de la citada Ley Orgénica 6/2007,
«para permitir la contradiccion en este procedimiento de constitucio-
nalidad, siguiendo en esto las directrices contenidas en la Sentencia de
23 de junio de 1993, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Esta sentencia (caso Ruiz Mateos contra Espafia), como se ha
afirmado por este tribunal (FJ 2, Auto 216/1999, de 15 de septiem-
bre), solo se aplicaria a los procedimientos de control concreto de la
constitucionalidad de la ley, aparte de que siempre ha de tratarse de
normas singulares o de caso unico:

A la anterior conclusion no obsta la doctrina sentada en la
Sentencia del T.E.D.H. de 23 de junio de 1993 (Caso Ruiz Mateos
contra Espafia), invocada por las solicitantes, respecto de los supuestos
en los que se examina en esta sede la constitucionalidad de una ley
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singular. Dicha doctrina, sin embargo, solo seria de aplicacién a los
procedimientos de control concreto de la constitucionalidad de la
ley, lo que no es ahora, manifiestamente, el caso, pues el proceso
en curso es un recurso de inconstitucionalidad. Ademas, y sobre
todo, no se cumple aqui la condicién necesaria incluso aplicando
dicha doctrina, pues, como observa el Abogado del Estado, los
preceptos impugnados cuya constitucionalidad pretenden defender
las Federaciones solicitantes de personacion no contienen normas
que tengan por destinatarios tinicos y exclusivos a tales Federaciones.

Sobre este ultimo caso cabe sefialar que, mediante dicho Auto
de 15 de septiembre de 1999, no se admitid la personacion de la
Federacion Empresarial de la Industria Eléctrica y de la Federacion
Nacional de Asociaciones y Municipios con Centrales Hidroeléctri-
cas y Embalses en el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social. Tras recoger la doctrina antes expuesta y la tinica
excepcion admitida en relacion con las comunidades autonomas, se
senala (FJ 1):

En el presente caso, es evidente que no concurre esa especifica
circunstancia en ninguna de las Federaciones que pretenden personarse
en el procedimiento, pues ni la Federacion Empresarial de la Industria
Eléctrica ni la Federacion Nacional de Asociaciones y Municipios
con Centrales Hidroeléctricas y Embalses se encuentran entre los
sujetos legitimados por la Constitucion y nuestra Ley Organica para
impugnar la constitucionalidad de disposiciones con fuerza de ley.

La cuestion sobre la personacion de terceros en los recursos
de inconstitucionalidad deberia quedar ya resuelta con lo expuesto y
a la vista de los mencionados preceptos 162.1 a) CEy 32 y 34 LOTC.
Sin embargo, se debe examinar lo dispuesto por el articulo 81 LOTC:

Uno. Las personas fisicas o juridicas cuyo interés les legitime
para comparecer en los procesos constitucionales, como actores o
coadyuvantes, deberan conferir su representacion a un Procurador
y actuar bajo la direccion de Letrado. Podran comparecer por si
mismas, para defender derechos o intereses propios, las personas
que tengan titulo de Licenciado en Derecho, aunque no ejerzan la
profesion de Procurador o de Abogado.
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Dos. Para ejercer ante el Tribunal Constitucional en calidad de
Abogado, se requerira estar incorporado a cualquiera de los Colegios
de Abogados de Espafia en calidad de ejerciente.

Tres. Estaran inhabilitados para actuar como Abogado ante
el Tribunal Constitucional quienes hubieren sido Magistrados o
Letrados del mismo.

Este precepto ha sido interpretado por el Tribunal Constitucio-
nal (FJ 2, Auto 248/2008, de 24 de julio), entendiendo que

atiende uUnicamente a la cuestion relativa a la postulacion —
representacion y asistencia letrada—, sin disponer sustantivamente
nada sobre la articulacion de formulas litis consorciales o sobre
la intervencion de coadyuvantes en los procesos constitucionales,
razon por la cual dicho precepto debe considerarse como una
norma de remision a los propios preceptos de la LOTC en orden a
la determinacion de la viabilidad o no de la comparecencia, con el
caracter de coadyuvantes, de terceras personas en tales procesos.

En tal sentido, y por lo que se refiere al recurso de
inconstitucionalidad, el art. 32 LOTC determina taxativamente
quiénes estan legitimados para su ejercicio y su art. 34 fija también
los organos a los que debe darse traslado de la demanda a fin de que
puedan personarse en el procedimiento y formular las alegaciones que
estimen oportunas. El sentido de la regulacion legal, reiteradamente
interpretada por este Tribunal en un buen niimero de resoluciones,
es la de establecer con caracter general a los legitimados para
interponer el recurso y personarse en el mismo, sin que exista alusion
alguna a posibles intervenciones de coadyuvantes, de modo que
quedan excluidas del proceso cualesquiera otras personas, fueran
cuales fueren los intereses que tengan en el mantenimiento o en la
invalidacion de la Ley o en los actos o situaciones juridicas realizados
y desarrollados en su aplicacion (AATC 387/1982, 18/1985, 33/1986,
1203/1987).

Asi, como este Tribunal ya declar6 en el ATC 172/1995, de 6 de
junio, y ha reiterado en otros como los AATC 378/1996, de 17 de
diciembre, o 104/2004 bis, de 13 de abril, la naturaleza abstracta del
proceso del recurso de inconstitucionalidad, limitado al enjuiciamiento
de la constitucionalidad de una Ley, ha de excluir, como regla general,
la intervencion de cualquier persona distinta a las enunciadas en
los arts. 162 CE y 32 y 34 LOTC, de cuya lectura claramente se
infiere que no son posibles otras personaciones en el recurso de
inconstitucionalidad que las de los expresamente legitimados por
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dichos preceptos. Por lo demads, de acuerdo con el tipo de proceso
que nos ocupa, y por mas que el recurso de inconstitucionalidad
presentado por el Abogado del Estado en nombre y representacion
del Presidente del Gobierno tenga un trasfondo competencial, es
evidente que quien pretende personarse no ostenta legitimacion para
interponer un recurso de inconstitucionalidad y tampoco resulta
ser de aplicacion al caso la doctrina de este Tribunal en materia
de comparecencia de particulares en conflictos de competencia,
pues, dado el caracter estrictamente objetivo de los procedimientos
de inconstitucionalidad, no es aceptable que puedan hacerse valer
intereses distintos a la pura o simple impugnacion o defensa de la Ley
recurrida o cuestionada, sin que se genere por ello situacion alguna
de indefension para las personas fisicas o juridicas cuyos intereses
puedan resultar afectados por la Sentencia de este Tribunal.

A partir de esta doctrina, en dicho auto se neg6 la personacion
de la Asociacion de Empresarios de Gran Turismo de Vehiculos de
Alquiler con Conductor en el recurso de inconstitucionalidad contra
los arts. 88; 104, apartados 10, 11, 13, 19, 20, 22 y 24; 105, apartados
4a9; 106, apartados 2,4y 5 y disposicion transitoria tercera de la Ley
de Canarias 13/2007, de 17 de mayo, de Ordenacion del Transporte
por Carretera de Canarias.

Por ello, con arreglo a esta interpretacion, no se puede acoger
la extension de la figura del coadyuvante a todos los procesos, en
virtud del articulo 81 de la LOTC, ni la aplicacién supletoria, a estos
efectos, del articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), ya
que la LOTC tiene sus reglas propias de personacion en el recurso
de inconstitucionalidad (articulo 34). Respecto al articulo 81 LOTC,
se estd simplemente ante una norma que regula la representacion y
asistencia letrada y que necesariamente debe ponerse en relacion
con los preceptos de la propia LOTC que regulen la comparecencia
de terceras personas, en el caso que nos ocupa el articulo 34 LOTC.

El articulo 81 LOTC no puede convertirse, como asi preten-
dian los sindicatos en el supuesto que examinamos, en una posible via
para «democratizar» los procesos judiciales, en concreto el recurso de
inconstitucionalidad, permitiendo la personacion de agentes sociales.
Es cierto que esta participacion es una tendencia en ciertos ambitos
donde se les reconoce ser interlocutores validos en los procesos de
concertacion y planificacion de actuaciones y politicas socioecond-
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micas, pero la misma no estd contemplada en las normas procesales
que regulan este recurso, en las cuales no existe un supuesto de
legitimacion de actores sociales en el caso de legislacion concertada.
Las normas procesales, salvo determinadas excepciones, que no es
el caso, son de orden publico, tienen caracter imperativo, resultan de
obligado cumplimiento y son indisponibles para las partes.

A partir de la naturaleza del proceso relativo a los recursos de
inconstitucionalidad y de la lectura de los anteriores articulos de la
Constitucidon y de la LOTC relativos a la legitimacion activa y pasiva
en dichos procesos, el Tribunal Constitucional (Auto 172/1995, de
6 de junio, FJ 4 y los autos que se citan; también, el FJ 3 del Auto
468/2007, de 17 de diciembre) ha establecido una doctrina que se
puede entender como consolidada, y que es a la que se debe enten-
der que se referia el abogado del Estado, que se puede resumir del
siguiente modo:

Ciertamente la naturaleza abstracta de dicho proceso, limitado
al enjuiciamiento de la constitucionalidad de una Ley, ha de excluir,
como regla general, la intervencion de cualquier persona distinta a
las enunciadas en los arts. 162 C.E. y 32 y 34 LOTC, y asi lo hemos
declarado en una reiterada jurisprudencia en la que hemos tenido
ocasion de afirmar que el art. 81 LOTC no permite generalizar la
intervencion del coadyuvante en todos los procesos constitucionales,
pues se limita a consagrar la carga procesal de la postulacion
(AATC 1203/1987 y 110/1991) y que de la lectura de los arts. 32
y 34 claramente se infiere que, en principio, no son posibles otras
personaciones en el recurso de inconstitucionalidad que las de los
expresamente legitimados por dichos preceptos (AATC 1203/1987,
33/1986 y 387/1982).

Esta regla general, como ya hemos dicho, se ha exceptuado
en una sola ocasion por el Tribunal Constitucional, en los casos
de normas autonomicas, pues «no basta la consideracion del tenor
literal de los preceptos aludidos, sino que es preciso tener en cuenta
las funciones del recurso de inconstitucionalidad, que no siempre se
limita a ser un puro proceso de control abstracto de normas, sino que,
en ocasiones, tiene un contenido competencial que le convierte en
instrumento de solucion de determinados conflictos de esta indole,
como se desprende de la simple lectura del art. 67 LOTC» (Auto de
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6 de junio de 1995, FJ 4). Por ello, en el fundamento juridico 5 de
dicho auto se concluyé lo siguiente:

La personacion de las Comunidades Auténomas en los recursos
de inconstitucionalidad si estd prevista en el art. 162.1 C.E. y 32.2
LOTC, aunque no lo esté expresamente en el art. 34 LOTC.

Es cierto que este ultimo precepto silencia la intervencion de
las Comunidades Autonomas como partes demandadas fuera del
supuesto de que fueran las autoras de la disposicion impugnada, pero
tampoco lo es menos que el art. 34.1 no se ocupa del tramite de la
intervencion adhesiva, sino Unica y exclusivamente de la personacion
y contestacion a la demanda de las partes principales en el recurso
de inconstitucionalidad. [...]

Pues bien, si la Constitucion [(art. 162.1 a)] y la LOTC (art. 32.2)
facultan a las CC. AA., mediante el recurso de inconstitucionalidad,
a impugnar las disposiciones con fuerza de Ley y ostentan, dentro de
¢l, legitimacion activa para comparecer como partes principales en
orden a obtener la anulacion por inconstitucionalidad de la norma,
forzoso se hace convenir en que la misma legitimacion se les ha de
reconocer a tales Comunidades Auténomas para personarse, cCoOmo
partes secundarias o subordinadas de las demandadas, en punto a
coadyuvar en la defensa de la constitucionalidad de la norma cuando
el recurso planteado contra ella tenga el cardcter competencial a que
antes aludiamos, esto es, siempre y cuando se trate de disposiciones
que inequivocamente afecten a su propio ambito de autonomia y sin
que, en ningun caso, dicha intervencién adhesiva pueda suponer la
modificacion del objeto procesal, el cual ha de quedar definitivamente
delimitado por las alegaciones exclusivamente formuladas por las
partes principales contempladas en los arts. 32.1 y 34 de la LOTC
debiendo quedar circunscrita su intervencion a formular alegaciones
sobre dicho objeto y a ser oida por este Tribunal.

Al margen de este supuesto, el Tribunal Constitucional ha
desestimado todas las solicitudes formuladas en este sentido. Asi, en
primer lugar, sobre la posible intervencion de particulares en este tipo
de procesos, el Tribunal (FJ unico, Auto 175/2004, de 11 de mayo) se
ha pronunciado de la siguiente manera:

Este Tribunal ya ha tenido ocasiéon de pronunciarse respecto a
peticiones idénticas a la del solicitante y ha decidido, mediante Auto
104/2004 bis, de 13 de abril, en aplicacion de la doctrina establecida,
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por todos, en el ATC 378/1996, de 17 de diciembre que, debido
a la naturaleza abstracta de los recursos de inconstitucionalidad,
limitados al enjuiciamiento de la constitucionalidad de una Ley, se ha
de excluir, como regla general, la intervencion de cualquier persona
distinta a las enunciadas en los arts. 162 CE, 32 y 34 LOTC, de cuya
lectura claramente se infiere que no son posibles otras personaciones
en el recurso de inconstitucionalidad que las de los expresamente
legitimados por dichos preceptos.

En segundo lugar, la posible participacion de organismos de la
sociedad civil y de asociaciones colectivas en calidad de coadyuvantes
se ha negado por este tribunal, mediante los mismos argumentos, en
diferentes autos como el 248/2008, de 24 de julio (se puede tam-
bién hacer referencia a los autos 387/1982, 142/1998, 166/1998 o
216/1999, entre otros).

En tercer lugar, y ultimo, el Tribunal ha llegado también a des-
estimar la solicitud de participacion en un proceso de esta naturaleza
a los partidos politicos (Auto 263/2008, de 20 de agosto). En este
auto se afirman una serie de conclusiones que son de gran utilidad
para este caso. La primera es una consecuencia logica de la doctrina
de este tribunal (FJ 4):

A tenor de las previsiones de los arts. 162.1 a) CE y 32 y 34
LOTC, asi como de la reiterada doctrina constitucional sobre la
materia, ha de denegarse la comparecencia como coadyuvantes de
los partidos politicos que la han solicitado, ya que es evidente que
no concurre la especifica circunstancia, puesta de manifiesto en el
precedente fundamento juridico, que justifica la unica excepcion a la
regla general sobre la intervencion de coadyuvantes en los recursos de
inconstitucionalidad, pues, de conformidad con los citados preceptos,
los partidos politicos no se encuentran entre los sujetos legitimados
por la Constitucion y nuestra Ley Organica para intervenir activa o
pasivamente en dicho procedimiento constitucional.

A este respecto hemos de recordar, de acuerdo con una conocida
doctrina constitucional, que la legitimacion en los recursos de
inconstitucionalidad ha sido configurada por los arts. 162.1 a) CE y
32y 34 LOTC através de una enumeracion de sujetos que constituye
inequivocamente un numerus clausus taxativo y riguroso, plasmando
una opcién del poder constituyente o, en su caso, del legislativo,
que no exige necesariamente correspondencia con la titularidad

Revista de las Cortes Generales
N.° 115, Primer semestre (2023): pp. 451-490



470  PALOMA MARTINEZ SANTA MARIA Y FRANCISCO JAVIER DE PINIES RUIZ

de derechos o intereses por parte de los asi legitimados, pues lo
estan, no en atencion a sus derechos o intereses, sino en virtud de la
alta cualificacion politica que se infiere de su respectivo cometido
constitucional (SSTC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 3; 42/1985, de
15 de marzo, FJ 2; 180/2000, de 29 de junio, FJ 2 a); AATC 201 y
202/2000, de 25 de julio, FF JJ 2).

La segunda que se quiere destacar tiene que ver con la posicion
que asumen los partidos politicos mediante el articulo 6 de la Cons-
titucion (muy parecida a la que asumen en su ambito los sindicatos):

De otra parte la denegacion de la solicitud formulada tampoco
genera a los partidos politicos que pretenden comparecer situacion
alguna de indefension en la defensa de los intereses de los ciudadanos
que afirman encarnar como consecuencia de una posible afectacion
de dichos intereses por la Sentencia que en su dia dicte este
Tribunal, puesto que, como ya hemos tenido ocasion de recordar,
dado el caracter estrictamente objetivo y abstracto del recurso de
inconstitucionalidad no pueden hacerse valer en él intereses distintos
ala pura o simple impugnacion o defensa de la Ley recurrida (AATC
378/1996, de 17 de diciembre, FJ 3; 142/1998, de 16 de junio, FJ
2; 455/2004, de 16 de noviembre, FJ 2). Esta defensa corresponde,
como parte demandada, ex art. 34 LOTC, a los 6rganos legislativo
y ejecutivo de la Comunidad Auténoma que la ha dictado (FJ, 4).

Asimismo, en cuanto a la condicion de dichos partidos politicos
como representantes de los intereses de los ciudadanos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco que aducen en su escrito,
ademas de remitirnos a lo ya dicho en el fundamento juridico 4
respecto a la correlacion entre titularidad de derechos e intereses y los
organos o fracciones de 6rganos legitimados ex arts. 162.1 a) CE y 32
y 34 LOTC en los recursos de inconstitucionalidad, no puede dejar de
advertirse que los partidos politicos no son representantes politicos
de los ciudadanos. En efecto, de acuerdo con una reiterada doctrina
constitucional, la relacion de representacion politica que nace con la
eleccion de los cargos representativos por el cuerpo electoral no se
establece entre aquéllos y los partidos politicos que los han propuesto
como candidatos a cargos de eleccion popular, ni entre los partidos
politicos y el cuerpo electoral, sino entre los electos y los electores, de
modo que la representacion, en sentido juridico-politico del término,
surge solo con la eleccion y se establece entre los representantes
elegidos y el cuerpo electoral (STC 10/1983, de 21 de febrero,
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FJ 4). En otras palabras, sin obviar en modo alguno la relevancia
constitucional de las funciones de los partidos politicos (art. 6 CE),
la eleccion de los ciudadanos y, por tanto, la representacion politica
no recae sobre los partidos politicos que proponen las candidaturas,
ni sobre éstas, sino sobre las concretas personas incluidas en las
candidaturas que tras las correspondientes operaciones electorales
resultan elegidas (STC 167/1991, de 19 de julio, FJ 4).

En este caso el Parlamento Vasco, que es el 6rgano que encarna
directamente en la Comunidad Auténoma la representacion de los
ciudadanos que ostentan la condicion de electores en las elecciones
autonomicas (art. 26 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco:
EAPV), esta legitimado para comparecer, como asi lo ha hecho,
en defensa de la Ley recurrida, al igual que el Gobierno Vasco,
organo al que corresponde el ejercicio de las funciones ejecutivas
y administrativas de la Comunidad Auténoma (art. 29 del Estatuto
de Autonomia del Pais Vasco: EAPV), que también ha comparecido
como parte demandada (FJ, 6).

2. Sobre la posible aceptacion de la figura procesal del amicus curiae

En segundo lugar, nos referiremos a la aplicacion de esta figura
que fue citada en el escrito de los sindicatos.

Como explica Borda (2011, pp. 171-172), la institucion del
amicus curiae tuvo su origen en el derecho romano, vocablo latino que
significa ‘amigo de la corte’. Como se sabe, en el derecho romano,
el juez estaba facultado para pedir el consejo de un experto; el juez
podia «sibi advocabit ut in consilio adessente», segtn el testimonio
de Ciceron (Quint. 2 Gell, XIV 2). En su primigenia configuracion el
amicus curiae era verdaderamente un amigo del tribunal; los amigos
de la curia podian informar, advertir e ilustrar a la corte, incluso
peticionar ante los jueces.

La actuacion del amicus no tenia, por entonces, mas objeto
que la de asistir a los magistrados en los casos de dudas y/o salvarlos
del error. La preocupacion del amici era la coronacion de lo suyo de
cada cual (suum cuique tribuere), de lo justo en concreto, a través del
ius dicere del juez. Hay quienes hablan de neutralidad o imparcialidad
en este periodo de la institucion, lo que es cierto con relacion a que
los amicus no tenian compromiso con los intereses de las partes,
sino que podria decirse que el interés estaba mds bien orientado a la
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conclusion justa del pleito, al cual el amici concurria a través de la
asistencia al magistrado.

La figura fue inicialmente adaptada en el derecho anglosajon,
precisamente por la adherencia del Common Law al derecho preto-
riano romano. De ahi, emigro al derecho norteamericano, donde la
Corte Suprema de Estados Unidos le ha dado una practica bastante
notable, plasmandose incluso en sus normas, no sélo en sus practicas
(Rule 37).

El instituto, en el derecho anglosajon, abandonaria aquel ca-
racter de amigo de la corte, transformandose el amici en un tercero
interesado y comprometido con la causa de una de las partes, que
resultara asi promovida, patrocinada, apoyada, etc., por el amicus
curiae; la tradicién anglosajona adopta esta transformacion en la
inteligencia de que la intervencion de terceros con aquel caracter
se erigira en el equivalente judicial de la actividad que los lobbyists
realizaban en el Congreso de los Estados Unidos y en los 6rganos
administrativos del Estado: el mecanismo de promocion (lobbying)
disponible para su utilizacion en el tribunal (brief) es el alegato del
amicus, alo que se afiade que este lobby tendra caracter publico y per-
mitird dar participacion a la comunidad en las decisiones judiciales.

Se trata, como se desprende con claridad de la normativa de
la Corte Suprema norteamericana, de un aporte razonado por parte
de una persona que, aunque ajena al proceso, tiene interés en la
dilucidacién del mismo, y que concurre alegando cuestiones que las
partes no han articulado adecuadamente. Su divulgacion parece, mas
bien, haber tenido lugar en los juicios civiles y comerciales, desde los
cuales se difundid luego a los casos donde se hallaban comprometidos
intereses colectivos; entre los mas recordados se encuentran los casos
Webster vs. los Servicios Reproductores (1988), en el que centenares
de informes de amicus curiae fueron presentados alegando tanto
a favor como en contra de la proteccion de la vida inocente de los
nonatos, y el de Edgard vs. Aguillard (1986), en el que se presentaron
como amicus setenta y dos premios nobel y otras tantas academias de
ciencia que informaron sobre el falso conflicto entre ciencia y religion.

También ha tenido un desarrollo en otros paises como Canada,
la India, Nueva Zelanda y en la Corte Constitucional australiana. Tam-
bién América Latina asumid esta figura, como prueba la regulacion
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y practica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (arts.
44 y 62 Reglamento del sistema interamericano de proteccion). En
bibliografia adjuntamos varios casos en Perti, Colombia, Costa Rica,
El Salvador y Ecuador.

La figura procesal del amicus curiae, bastante ajena al derecho
procesal espafiol, pretende habilitar la participacion de terceros ajenos
al procedimiento, pero que tienen un interés legitimo, para contribuir
a la decision del proceso con argumentos técnicos y cientificos. El
interés con el que cuenta el amicus curiae no es el propio de las partes
del procedimiento, que no se ven reemplazadas por éste, sino el que
se deriva de la decision que ponga fin al pleito correspondiente; en
terminologia inglesa: a strong interest in the matter. En virtud de
esta figura procesal, cualquiera, ya fueran particulares, asociaciones
o instituciones publicas, podria concurrir al procedimiento.

Asi, como explica Torre Sustaeta (2021), en Estados Unidos
resulta una herramienta muy util para la tutela de los intereses difusos.
En la mayoria de los casos en los que se ejerce una class action, la
Federal Trade Comission actia como amicus curiae justificando su
intervencidon como tutela del interés publico y cuyos informes cons-
tituyen un elemento clave para el tribunal. Por su parte y como ya se
ha dicho, también pueden participar a través de este medio entidades
privadas, asociaciones representativas, incluso despachos de abogados
en tutela de los intereses de sus clientes. De esta manera, la Federal
Trade Comission o las asociaciones privadas tienen la posibilidad de
alegar argumentos no esgrimidos por las partes, siempre y cuando su
interés legitimo se demuestre en la medida en que el pronunciamiento
del tribunal les pueda afectar. Recordando este modelo, el articulo 15
bis LEC establece que:

La Comision Europea, la Comision Nacional de la Competencia 'y
los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas en el ambito
de sus competencias podran intervenir, sin tener la condicion de parte,
por propia iniciativa o a instancia del érgano judicial, mediante la
aportacion de informacion o presentacion de observaciones escritas
sobre cuestiones relativas a la aplicacién de los articulos 81 y 82 del
Tratado de la Comunidad Europea o los articulos 1 y 2 de la Ley de
Defensa de la Competencia. Con la venia del correspondiente drgano
judicial, podran presentar también observaciones verbales. A estos
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efectos, podran solicitar al 6rgano jurisdiccional competente que les
remita o haga remitir todos los documentos necesarios para realizar
una valoracion del asunto de que se trate.

Como senala la autora citada, tal como se ha introducido en
la LEC, no parece propiamente un caso de amicus curiae, sino que
se trataria mas bien de un tertium genus entre un perito nombrado
por el juez o por las partes y un medio a través del cual se persigue
defender un interés de caracter publico.

En el derecho internacional estd prevista para determinados
procesos, como se preveé por el articulo 24 de la Ley Organica 18/2003,
de 10 de diciembre, de Cooperacion con la Corte Penal Internacional.
En el derecho espafiol, concretamente en el &mbito constitucional,
no se ha previsto esta figura, aunque el parecido mas importante se
encuentre con la del coadyuvante.

Sobre la posible intervencion del coadyuvante en los procesos
constitucionales que tienen por objeto un recurso de inconstitucio-
nalidad, ya se ha visto que el Tribunal Constitucional no la acepta
como regla general, permitiendo que las comunidades autonomas
puedan participar siempre y cuando se trate de disposiciones que
inequivocamente afecten a su propio ambito de autonomia y sin
que, en ningun caso, dicha intervencion adhesiva pueda suponer la
modificacion del objeto procesal.

La figura en cuestidn, por tanto, no tiene cabida en este tipo
de procesos, quedando excluidas, como se ha dicho por el Tribunal,
cualesquiera otras personas fisicas o juridicas, fueran cuales fueren
los intereses que tengan en el mantenimiento o en la invalidacion de
la ley o de los actos o situaciones juridicas realizados y desarrollados
en aplicacion de la ley. La Unica alternativa, por tanto, para participar
como coadyuvante es la de las comunidades autébnomas en relacion
con disposiciones que afecten a su propio ambito de autonomia.

Por otra parte, en los procesos relativos a los recursos de
inconstitucionalidad que tuvieran como objeto leyes singulares,
tampoco se aceptaria por el Tribunal la figura del coadyuvante, sin
importar los intereses que los posibles afectados puedan tener en el
mantenimiento o la invalidacion de la ley. Aunque pueda ser discutido
por la doctrina, lo cierto es que el Tribunal ha sido muy firme en
este punto, negando la participacion, sea cual sea el interés de los
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afectados, de los particulares o instituciones que no se encuentren
entre los sujetos legitimados ya indicados.

La aplicacion de la doctrina del Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos relativa al caso Ruiz Mateos contra Espana, a
su vez, se ha visto que ha sido solamente aceptada por el Tribunal
Constitucional en el ambito de las cuestiones de inconstitucionalidad
y siempre que se esté ante una ley singular o aquélla que tenga a
destinatarios unicos y exclusivos (FJ 2, Auto 216/1999). Se exige, en
cualquier caso, que esté presente lo que se denomina close link, esto
es, el muy estrecho vinculo entre los dos procesos judiciales: el de
la cuestion de inconstitucionalidad y el que se haya planteado en el
ambito civil o penal.

Finalmente, en cuanto a la aplicacion del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y su relacion con el articulo 10.2 de la Cons-
titucion, citado en el escrito de los sindicatos, basta con recordar lo
indicado por este tribunal (FJ 4, Auto 263/2008, de 20 de agosto):

Ahora bien, el art. 6.1 CEDH se refiere a «litigios sobre sus
derechos u obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de
cualquier acusacion en materia penal». Como es obvio el presente
proceso constitucional de control abstracto no tiene por objeto ni
aparece vinculado con ningin derecho u obligacion de caracter
civil que esté dentro del patrimonio de ninguno de los partidos
solicitantes, ni tampoco, por supuesto, con ninguna acusacion
penal que les afecte. Patentemente nos hallamos fuera del campo
de aplicacion del art. 6.1 CEDH. El redactor de la solicitud de
personacion pretende pasar por alto la doctrina del paragrafo 59 de
la STEDH de 23 de junio de 1993, segun el cual existia en ese caso
un estrecho vinculo (close link) entre el objeto de los dos procesos
—el de la cuestion de inconstitucionalidad (proceso constitucional)
y el interdicto de retener y recobrar la posesion en que aquélla se
habia planteado (proceso civil)— porque la invalidacion de la Ley
singular expropiatoria «habria llevado a los Tribunales civiles a
acoger las reclamaciones de la familia Ruiz-Mateos (“would have
led the civil courts to allow the claims of the Ruiz-Mateos family”),
de manera que el procedimiento constitucional y el civil aparecian
tan interrelacionados (so interrelated) que tratar de separarlos seria
artificial y debilitaria considerablemente la proteccion atribuida a
los derechos del demandante Ruiz-Mateos». Nada de esto ocurre en
este caso porque el recurso de inconstitucionalidad carece de todo
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vinculo, ni estrecho ni lato, con cualquier proceso civil o penal en
que sean partes las asociaciones politicas solicitantes.

3. Sobrelaresoluciondel caso. ElAuto 125/2022, de 29 de septiembre

Pasando ya al contenido del auto analizado, el Tribunal Cons-
titucional se limita a recordar en el segundo fundamento juridico
su consolidada jurisprudencia, a la que ya nos hemos referido, en
especial el ATC 144/2012, en los siguientes términos:

Para dar respuesta a la citada peticion, hemos de partir de la
doctrina consolidada de este tribunal, segun la cual, como recordamos
en el ATC 144/2012, de 16 de julio, FJ 2, «la naturaleza abstracta
de los recursos de inconstitucionalidad, limitados al enjuiciamiento
de la constitucionalidad de una ley, descarta, como regla general, la
intervencion de cualquier persona distinta de las enunciadas en los
arts. 162.1 a) CE y 32 y 34 LOTC (ATC 172/1995, de 6 de junio, FJ
4), de modo que quedan excluidas de la posibilidad de personarse
cualesquiera otras personas fisicas o juridicas, fueren cuales fueren
los intereses que tengan en el mantenimiento o en la invalidacion de
laley o de los actos o situaciones juridicas realizadas y desarrolladas
en aplicacion de la misma (por todos, AATC 155/1998, de 30
de junio, FJ 2; 263/2008 y 264/2008, ambos de 20 de agosto)».
Como sigue diciendo el mismo ATC 144/2012, «[e]n aplicacion
de esta doctrina hemos denegado la personacion en recursos de
inconstitucionalidad a personas fisicas (AATC 1203/1987, de 27 de
octubre; 104/2004 bis, de 13 de abril, y 175/2004, de 18 de octubre),
asociaciones empresariales (AATC 216/1999, de 15 de septiembre,
y 248/2008, de 24 de julio) o profesionales (AATC 252/1996, de 17
de septiembre; 378/1996, de 17 de diciembre, y 142/1998, de 16 de
junio); federaciones asociativas de municipios (ATC 264/1999, de
10 de noviembre); sociedades mercantiles (AATC 33/1986, de 16
de enero, y 455/2004, de 16 de noviembre); universidades (ATC
235/1998, de 10 de noviembre), o partidos politicos (AATC 263/2008
y 264/2008, ambos de 20 de agosto)». Y, a partir de ello, en el
mismo ATC 144/2012 vy, antes, en el ATC 1021/1987, denegamos
también la personacion en los recursos de inconstitucionalidad de
las diputaciones forales.

En este fundamento juridico, el Tribunal recuerda la idea
central que determina la naturaleza de los recursos de inconstitucio-
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nalidad, basada en el control abstracto y de caracter constitucional
de una norma con rango de ley, y, como consecuencia, afirma la
exclusion, como regla general (salvando, aunque no lo diga, a las
comunidades auténomas), de cualquier otra persona fisica o juridica,
sin que importe el interés que pueda esgrimir; y termina por recordar
los casos en los que se ha denegado la personacion de personas fisicas,
asociaciones empresariales o profesionales, federaciones asociativas
de municipios, sociedades mercantiles, universidades, partidos poli-
ticos y diputaciones forales.

Afirmada esta jurisprudencia, el Tribunal concluye en el fun-
damento juridico tercero del auto de la siguiente manera:

La aplicacion al caso de la anterior doctrina nos lleva forzosamente
a denegar las peticiones de personacion de UGT y CCOO pues, como
asimismo declaramos en el ATC 144/2012, «[1]a legitimacién, aqui
como en otros supuestos de acceso a la jurisdiccion constitucional,
viene a ser una atribucion competencial a determinados 6rganos
publicos que constituye una opcién del constituyente o, en su caso,
del legislador, que no encuentra necesaria correspondencia con la
titularidad de derechos por parte de dichos 6rganos legitimadosy.

El Tribunal acordo, por todo lo expuesto, denegar la persona-
cion de los sindicatos UGT y CC. OO., para lo que reitera, en este ul-
timo fundamento, la no necesaria correspondencia entre los derechos
de los o6rganos legitimados en el proceso de inconstitucionalidad y la
opcidn del constituyente para elegir a €stos, lo que confirma que las
normas procesales, como ya se ha dicho, estan al margen, en este caso,
de los posibles intereses singulares de los sindicatos u otros sujetos.

En este auto el Tribunal no se pronuncia sobre las diferentes
cuestiones planteadas por los sindicatos citados, pero entendemos
que es necesario analizar cada uno de los argumentos del escrito
presentado a partir de las normas aplicables, la doctrina seguida por
el Tribunal Constitucional y la imposibilidad de aplicar la figura del
amicus curiae.

El escrito de los sindicatos, como ya hemos visto, dedic6 gran
parte de su contenido a afirmar la configuracion constitucional de los
sindicatos y los fines que tienen constitucionalmente asignados. Sin
negar la relevancia que tienen los sindicatos, nada de ello tiene que ver
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con las reglas de comparecencia en el recurso de inconstitucionalidad,
que constituyen unas reglas objetivas legalmente establecidas que no
dependen de que los intereses que se representen sean mas 0 menos
relevantes. La posicion que la Constitucion atribuye a los sindicatos,
en virtud de su articulo 7, contribuyendo a la defensa y promocion
de los intereses econémicos y sociales que les son propios, no les
habilita, sin embargo, para que sean aceptados en este procedimiento
como coadyuvantes, conforme a la jurisprudencia de este tribunal.

La capacidad representativa a todos los niveles territoriales
y funcionales que tienen los sindicados mas representativos, con-
forme al articulo 6.3 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto,
de Libertad Sindical, para ostentar la representacion institucional
ante las Administraciones publicas u otras entidades y organismos
de caracter estatal o de comunidad autonoma que la tengan prevista;
0 para participar como interlocutores en la determinacién de las
condiciones de trabajo en las Administraciones publicas a través de los
oportunos procedimientos de consulta o negociacion, no les habilita
tampoco para participar en este procedimiento. Por tanto, una cosa es
la representatividad de los sindicatos, que opera en el ambito que le es
propio, y otra las reglas procesales que atienden a criterios distintos
a los de la representatividad de las entidades.

En su escrito, los sindicatos fundamentaron su intervencion
en este proceso en su coparticipacion en la redaccion del Real De-
creto-ley 32/2021 como fruto de un pacto entre ellos y el Gobierno.
Es decir, parece que pretendian asimilar su posicion procesal a la del
Gobierno, como coautores del real decreto-ley, ya que lo pactado,
segun decian, no podia ser modificado por el Gobierno ni tampoco
después ser objeto de ulterior tramitacion de proyecto de ley, com-
promiso que también se incluia dentro de lo pactado.

A nuestro juicio, el interés manifestado por los sindicatos para
defender el decreto-ley y su no tramitacién como proyecto de ley (ex
articulo 86.3) no puede corresponder a los sindicatos, salvo que se
haga una interpretacion en sentido amplio (que no hace el Tribunal).
El decreto-ley es una norma con fuerza de ley aprobada sélo por el
Gobierno, en virtud del articulo 86.1 de la Constitucion, y sometida
a la convalidacion o derogacion del Congreso de los Diputados, con-
forme al articulo 86.2 de la Constitucion. Son s6lo estos dos 6rganos
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los que participan en este complejo procedimiento que afecta a los
decretos-leyes y son sdlo ellos, en consecuencia, los que cuentan con
un interés en su defensa.

Elinterés de los sindicatos empieza y termina en la negociacion
y en el acuerdo que, en su caso, se adopte con el Gobierno, pero no en
la fase ulterior, cuando ese decreto-ley ha sido aprobado, formando
parte integrante del ordenamiento juridico, y es después convalidado;
la negociacion sindical pertenece a una fase prelegislativa, y sus
efectos ahi se agotan, con el pacto alcanzado con el Gobierno. Las
supuestas reivindicaciones sindicales que fueron materializadas en
ese pacto no se pueden hacer proyectar sobre la norma finalmente
aprobada o convalidada, en este caso, como si supuestamente si-
guieran vivas en este momento, a pesar de que la negociacion hace
mucho que concluy6. Ademads, nunca tales reivindicaciones, que
reflejan los intereses de los sindicatos, podrian servir de pardmetro
para medir la constitucionalidad del decreto-ley, sino solo las normas
constitucionales, por lo que, en contra de lo que se dijo en su escrito,
la posible personacion de los sindicatos y sus alegaciones no parece
que contribuirian (en linea con la figura del amicus curiae) al juicio
que ha de hacer el Tribunal Constitucional para determinar si el real
decreto-ley ha sido no conforme a la Constitucion.

El pacto que los sindicatos alcanzaron con el Gobierno es un
documento inter partes que s6lo genera efectos entre los sindicatos y
el Gobierno, no efectos ad extra, por lo que tampoco, por esta razon,
se podria admitir que este pacto operaria como un fundamento juridico
valido para afirmar la posible personacion de los sindicatos en este
proceso constitucional. Sélo, por ejemplo, si el Gobierno hubiera
incumplido su pacto con los sindicatos, éstos podrian hacer valer
ese pacto para reclamar contra el Gobierno, pero mas alld de esta
posibilidad, que opera inter partes, no vemos que el incumplimiento
del pacto pueda servir como titulo para construir una nueva teoria
de la personacion en los recursos de inconstitucionalidad, que no se
aviene con la doctrina tradicional.

Dicha doctrina, como antes hemos visto, repetidamente insiste
en que el unico fin del recurso de inconstitucionalidad es la revision
abstracta de una ley o norma con fuerza de ley y que «en este proceso
no pueden hacerse valer intereses distintos a la pura o simple impug-
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nacion o defensa de la Ley recurrida». Desde luego, la personacion y
formulacion de alegaciones de los sindicatos, aunque sea en defensa
del real decreto-ley impugnado, supondria introducir en el proceso los
propios intereses de los sindicatos que, aunque sean legitimamente
representativos de sus afiliados, no cabe confundir con los intereses
de tipo institucional a los que, como hemos visto, responde el recurso
de inconstitucionalidad. Sobre el proceso civil, donde la figura de la
intervencion adhesiva es mas comun, se sefala por la doctrina que

la legitimacion del tercero para intervenir de modo adhesivo simple
radica, por lo tanto, en ser titular de una relacion juridico-material
dependiente de la aducida en el proceso. Su interés radica en que los
hechos discutidos en el proceso son, indirecta, pero indiscutiblemente,
los hechos de su relacion juridica, de modo tal que ¢l resultara
vencedor o vencido segun el resultado de este proceso [...]. Larazon
teorica de la intervencion queda asi aclarada: el tercero, intervendra,
para por medio de sus alegaciones y pruebas, contribuir a que se dicte
una sentencia que indirectamente deje a salvo sus intereses. Si, de
modo indirecto, o si se quiere, juridico-formal, su intervencién se
dirigiré a sostener la pretension del demandante o la resistencia del
demandado, segtin los casos, de modo directo, o preferiblemente en
la realidad de los hechos, la intervencion atendera a la defensa del
interés propio del tercero (Montero Aroca, J., citado en Colegio de
Abogados - Universidad de Costa Rica, 2003, pp. 20-21).

Como se ve, la justificacion de la intervencion del tercero ajeno
al proceso se halla en la institucion de la cosa juzgada:

El coadyuvante, aunque no es titular de la relacion juridico-
material aducida en el proceso por las partes originarias, si lo es
de otra relacion material que tiene algun elemento de union con
aquélla, de forma tal que su relacion es dependiente de la aducida
en el proceso, en el sentido de que la sentencia que se dicte habra
de ser considerada como hecho juridico constitutivo, modificativo o
extintivo de la relacion del tercero.

Lo caracteristico del coadyuvante es que interviene en nombre
propio y defiende un «interés propio». Como dice Richard Posner,
académico y reconocido juez en los Estados Unidos de América,
«amicus curiae means friend of the court, not friend of a party».
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Aunque auna sus esfuerzos con una de las partes principales del
proceso, la que de cierta forma pueda producirle los efectos que le
interesen, su pretension no es la misma a la de esa parte, sino que esta
impulsado por su propio interés. Por tanto, queda claro que la exporta-
cion de esta figura civil al ambito del recurso de inconstitucionalidad
es incompatible con su caracter abstracto, ya que en el mismo no se
enjuician relaciones juridico-materiales de las partes que puedan estar
relacionadas con las de otros terceros; en el caso planteado por los
sindicatos, cuesta imaginar que éstos, en sus posibles alegaciones,
alegaran de igual modo que el Gobierno, y no expusieran sus propias
pretensiones.

Y, por otro lado, en las sentencias recaidas en procedimientos
de inconstitucionalidad, los efectos de cosa juzgada son erga omnes,
por lo que tampoco es necesaria la personacion para que las sentencias
recaidas desplieguen sus efectos a quienes no hayan sido parte en el
proceso, pues como dice el articulo 38.1 de la LOTC:

Las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad
tendran el valor de cosa juzgada, vincularan a todos los Poderes
Publicos y produciran efectos generales desde la fecha de su
publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».

Por otro lado, en el proceso constitucional no nos consté
que fuera aportada ninguna prueba documental que acreditara la
existencia del pacto y su contenido. La falta de aportacion del pacto
con el Gobierno nos impide pronunciarnos con certeza sobre alguna
cuestion que consideramos relevante. De la exposicion de motivos del
real decreto-ley sabemos que efectivamente se hizo ese pacto, pero en
el mismo no s6lo intervinieron los dos sindicatos que ahora presentan
el escrito, sino también otros interlocutores sociales (Confederacion
Espaiola de Organizaciones Empresariales [CEOE] y Confederacion
Espaiiola de la Pequefia y Mediana Empresa [CEPYME)). ;Deberia
también extenderse a ellos la personacion?

La decision, por otra parte, de tramitarlo o no como proyecto
de ley incumbe en exclusiva al Congreso de los Diputados, en los tér-
minos del articulo 151 del Reglamento del Congreso de los Diputados,
por mucho que esta cuestion se haya podido pactar con el Gobierno,
y es a esta camara a la que Unicamente corresponde la defensa de
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su decision, trascendiendo al interés de los sindicatos. ;Qué hubiera
pasado si el Congreso, en contra del pacto, hubiera decidido la ulterior
tramitacion como proyecto de ley? ;Es aceptable que el Congreso,
organo titular de la potestad legislativa, vea condicionada su libertad
legisladora por un pacto acordado por el Gobierno con un sujeto que
no es titular de dicha potestad?

Recordemos a estos efectos el caso de la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) de 8 de octubre de
2021, C-928/19, caso EPSU (European Public Service Union), que
es citado por Molina Navarrete (2022, p. 234). En este asunto, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) confirma que la
Comision Europea no esta obligada a dar curso a la peticion de los
interlocutores sociales de que se aplique, a nivel de la Unidn, ex art.
155 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE),
el acuerdo concertado en el marco del didlogo social comunitario.
El TJUE acepta la legitimidad de que la Comisidon se comprometa a
ello, autolimitando sus competencias, pero que luego, en ejercicio de
su facultad de apreciacion, pueda desentenderse, si concurren ciertas
condiciones, porque de no mediar un acuerdo especifico y explicito
(que ha existido, por cierto, respecto de la reforma laboral o de
pensiones, por ejemplo, en Espafia), no violaria el principio general
de confianza legitima.

Aunque estas preguntas exceden el tema del comentario, deben
ser planteadas, pues aqui acecha un nuevo peligro para el ejercicio
legislativo supuestamente libre de las Camaras que cada vez vemos
mads derivado de las denominadas legislaciones concertadas con
actores sociales que se hacen extramuros de la sede del Parlamento
y que luego se «imponeny a las Camaras como pacto supuestamente
vinculante.

La categoria de la «ley laboral socialmente acordada, previo
proceso de negociacion de buena fe a triple banday a la que se refieren
los sindicatos, resume lo que venimos diciendo acerca de esta nove-
dosa forma de iniciativa legislativa a tres bandas o coparticipada. Sin
embargo, este tipo de ley no existe en la relacion de fuentes de nuestro
ordenamiento juridico (como reconocen los propios sindicatos) y la
intervencion de los sindicatos en un proceso previo de negociacioén
no modifica la naturaleza de los decretos-leyes aprobados ni, como
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se ha dicho, perturba la autonomia del Gobierno para la aprobacion
de éstos ni de la Camara para decidir su ulterior tramitacion como
proyectos de ley.

Es cierto que esto ultimo no se negaba por los sindicatos y
que lo pretendido por ellos era demostrar la existencia de un interés
legitimo constitucional a intervenir como coadyuvantes del Gobier-
no. Los propios sindicatos afirman en su escrito que «nada de este
acervo juridico-constitucional, normativo y dogmatico, estaria ahora
en cuestion [...], al contrario, queda inalterado y reafirmado». Esto,
sin embargo, no se permite por el Tribunal, de acuerdo con la juris-
prudencia indicada. Como ya se ha referenciado, el Tribunal impide
la participacidon de cualquier posible interesado, cualquiera que sea
el interés, que no se encuentre entre los sujetos legitimados por los
articulos 162.1 a) de la CE y 32 y 34 de la LOTC, siendo un numerus
clausus taxativo y riguroso.

La diferencia que pretendian establecer los sindicatos con
los sujetos de la sociedad civil y de la sociedad politica, a partir
de la «expresa trascendencia constitucional», defendiendo intereses
generales, y de la participacion en la produccion de la ley impugnada,
tampoco se puede compartir. Para empezar, la diferencia con los
sujetos indicados, especialmente con los partidos politicos, no es tan
importante a nuestro juicio. Si bien es cierto que las asociaciones en
general no cuentan con un precepto como el articulo 7, su constitu-
cion, pervivencia y funcionamiento estan protegidos por el articulo
22 de la Constitucion como derecho fundamental.

Es, sobre todo, con los partidos politicos donde no se puede
compartir la diferencia identificada por los sindicatos. Los partidos
politicos, a pesar de su base asociativa, tienen también una especial
trascendencia constitucional reconocida por la Constituciéon en su
articulo 6 y, aunque indirectamente, son actores protagonistas, por
medio de los grupos parlamentarios, de la elaboracion de todas las
leyes aprobadas por las Cortes Generales y, en este caso, de la con-
validacion o derogacion de todos los decretos-leyes (no solamente de
los que se refieran a la materia sociolaboral); a pesar de esta posicion,
el Tribunal Constitucional ha establecido que no pueden comparecer
en este tipo de procesos, como ya se ha dicho.
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Los sindicatos, a pesar de su posicion y a diferencia de los
partidos politicos, no participan en la produccion o convalidacion de
los decretos-leyes cuya competencia es en exclusiva del Gobierno
de la nacion y del Congreso. Esta potestad, o la correspondiente del
Congreso, no puede verse alterada por la especial posicion que la
Constitucion atribuye a los sindicatos.

Su participacion, Gnicamente, es anterior a la elaboracion
y aprobacion de la norma, pudiendo el Gobierno llegar o no a un
acuerdo con los sindicatos y, finalmente, aprobar o no el decreto-ley
en cuestion. Ademas, ni siquiera se trata de una intervencion obligada,
pues en la elaboracion de los decretos-leyes no son preceptivos los
tramites de consulta publica, audiencia e informacién publica regu-
lados en los apartados 2 y 6 del articulo 26 de la Ley 50/1997 del 27
de noviembre, del Gobierno.

Tampoco estdbamos ante un supuesto novedoso que podia
alterar la jurisprudencia de este tribunal. La naturaleza y efectos
del compromiso entre el Gobierno y los sindicatos citados no son
objeto de un recurso de inconstitucionalidad y, en todo caso, dicho
compromiso no puede afectar, en ningun caso, a la potestad del
Gobierno para aprobar los decretos-leyes y a la del Congreso para
convalidarlos y acordar su tramitaciéon como proyectos de ley, sin que
los sindicatos puedan tener un interés distinto del de defender su papel
constitucional para negociar con las Administraciones publicas y, en
su caso, el cumplimiento de dicho compromiso, terminando aqui su
interés, como ya hemos dicho con anterioridad. No se puede extender,
salvo que se haga una interpretacion indudablemente amplia (no
aceptada por el Tribunal, como se sabe), al modo de ejercer aquellas
potestades por aquellos 6rganos constitucionales.

A su vez, la trascendencia constitucional de los sindicatos,
muy parecida a la de los partidos politicos, como se ha dicho, no
puede asimilarse a la que tienen las comunidades auténomas (como
también pretendian los sindicatos) y asi lo entendid el constituyente
y el legislador cuando no incluyeron entre los sujetos legitimados, ya
sea en forma activa o pasiva, a los sindicatos o a los partidos politicos
(no olvidemos que el recurso de inconstitucionalidad lo pueden in-
terponer 50 diputados o 50 senadores, pero no los partidos politicos).
Aunque es muy valiosa la negociacion realizada por los sindicatos en
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materia legislativa, lo cierto es que ni la LOTC ni la doctrina de este
tribunal han venido a reconocer una especie de litisconsorcio pasivo
necesario entre el Gobierno y los sindicatos respecto a normas que
hayan sido pactadas entre ambas partes. La negociacion de la norma
no eleva a los sindicatos a la categoria de coautores legislativos de la
norma, a los efectos de asimilarlos al Gobierno. El articulo 34 de la
LOTC solo alude a que la demanda se traslada al Gobierno; en ¢l no
se dice que al Gobierno y a quienes hayan participado con el Gobierno
en la elaboracion de la norma, ni la doctrina expuesta mantiene una
tesis de este alcance.

Abrir la comparecencia a los sindicatos, s6lo porque han
participado en la negociacidn de la norma, seria abrir las puertas del
recurso de inconstitucionalidad a todos los sujetos que de algiin modo
participen o intervengan en la elaboracion de las normas al amparo
del citado articulo 26 de la Ley del Gobierno o de otros preceptos que
exigen informes preceptivos de determinados o6rganos. Imaginemos
un proyecto de ley de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial
que ha de ser informado por el Consejo General del Poder Judicial;
de aplicarse la tesis expuesta, dicho consejo, que no aparece citado
en el articulo 34 de la LOTC, podria ahora solicitar comparecer para
defender sus intereses; o en un proyecto de ley educativo, el Consejo
Escolar del Estado; o el Consejo de Estado, en un proyecto de ley que
haya de ser informado por ¢l. Obviamente ello desbordaria la confi-
guracion del recurso de inconstitucionalidad que, en definitiva, y por
decirlo graficamente, es un litigio solo entre sujetos «legisladoresy.

En cuanto al segundo motivo alegado por los sindicatos, refe-
rido al contenido de la ley, ya se ha dicho que, con independencia del
contenido de la ley (general o singular), el Tribunal Constitucional no
acepta, como regla general (la excepcion son las CC. AA.), la legiti-
macion pasiva de otros sujetos distintos a los previstos en los articulos
32 y 34 de la LOTC. Por esta razén, no seria necesario analizar el
contenido de la ley; pero es que no se cumple tampoco el requisito
de que la norma impugnada sea de caso singular que tenga como
destinatarios a los sindicatos, sin que sea suficiente la representacion
que tienen por su condicion de sindicatos mas representativos (en
términos similares se pronuncio6 el TC sobre la alegada representacion
de los partidos politicos en el citado Auto de 20 de agosto de 2008).
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El Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en
el empleo y la transformacion del mercado de trabajo tiene como
finalidad, de acuerdo con su exposicion de motivos:

Corregir de forma decidida esta temporalidad excesiva [del
empleo], evitando esa rutina tan perniciosa que provoca que en cada
crisis se destruya sistematicamente el empleo. Constituye ademas una
oportunidad para revertir aquellos instrumentos que han dificultado
que la negociacion colectiva contribuya a la mejora de las condiciones
de trabajo. Se trata, en definitiva, de dar lugar a un marco normativo
novedoso, descargado de lo que la practica ha demostrado que no
funciona, sobre el que sustentar un modelo de relaciones laborales
mas justo y eficaz.

En el marco de esta finalidad, la reforma introduce medidas
para hacer efectivas las reformas contempladas en la componente 23
del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia:

En concreto, se trata de las Reformas 4 («Simplificacion de
los contratos: generalizacién del contrato indefinido, causalidad
de la contratacion temporal y adecuada regulacion del contrato de
formaciony), 6 («Establecimiento de un mecanismo permanente de
flexibilidad interna y recualificacion de trabajadores en transiciony), 8
(«Modernizacion de la negociacion colectivay) y 9 («Modernizacion
de la contratacion y subcontratacion de actividades empresarialesy).
(Exposicion de motivos del real decreto-ley).

Como se puede ver, la reforma pretende una revision general
del marco juridico de los trabajadores que supera al interés particular
que pueda tener cualquier interesado, incluyendo a los propios sindi-
catos. Se trata de una norma con un contenido general y abstracto, que
no afecta de modo singular a los sindicatos que presentan el escrito.

La implicacioén de los sindicatos en la materia de reforma
de las relaciones de trabajo, en el marco de los fondos europeos de
recuperacion, auspiciada por la propia Comision Europea segun se
dijo por los sindicatos, no puede determinar la posibilidad para com-
parecer en un procedimiento sobre un recurso de inconstitucionalidad,
pues se trata de dos ambitos de actuacion distintos cada uno con sus
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propias normas de regulacién. La Unién Europea (UE) carece de
competencia en el ambito de la justicia constitucional de los Estados
miembros y es al poder constituyente y al legislador nacional a los que
ha correspondido, y corresponde, la fijacion de los sujetos legitimados
en estos procesos constitucionales. Y esta opcion de personacion
de los agentes sociales, como ya se ha dicho, simplemente no se ha
contemplado en las normas procesales correspondientes.

Por ultimo, en cuanto a la referencia del articulo 24 de la CE,
el Tribunal Constitucional ya se pronunci6 también con claridad (FJ
unico, Auto 110/1991, de 9 de abril):

Como es claro y en contra de lo que sostiene la Diputacion
Provincial de Barcelona la intervencion adhesiva en los procesos
constitucionales tampoco puede hacerse derivar como consecuencia
necesaria del derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el
art. 24.1 C.E., pues tal derecho, que se refiere a la tutela judicial
y no a cualquier forma de proteccion jurisdiccional, es, segun
frecuentemente hemos afirmado, un derecho que por si solo no abre
via procesal alguna, de manera que su ejercicio requiere siempre la
interposicion del legislador y no puede invocarse ni ejercitarse en
contradiccion o al margen de las normas procesales que respeten su
contenido esencial.

IV. CONCLUSIONES

Con este auto, el Tribunal Constitucional afade un pronun-
ciamiento mas a su consolidada doctrina sobre la no personacion en
los recursos de inconstitucionalidad de terceros ajenos, en este caso
los sindicatos. Este pronunciamiento es de gran interés pues recae en
un asunto, como la reforma laboral, donde la fuerza y el papel de los
sindicatos es evidente. Aun asi, siguen teniendo la puerta cerrada para
acceder como interesados a los procesos constitucionales.

Si la respuesta a esta cuestion hubiera sido positiva, ello no
solo hubiera afectado, con graves consecuencias, a la configuracion
de los procesos constitucionales que pasarian de ser procesos de
normas a procesos de intereses, sino que también hubiera asestado un
golpe a la configuracion de la potestad legislativa que, tal como hoy la
entendemos, pertenece a un circulo cerrado de sujetos, por mucho que
en la misma puedan ser oidos actores sociales con intereses siempre
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legitimos. De forma que parece que no hemos llegado todavia al es-
cenario que pretenden los sindicatos de una «democratizacion» de los
procesos de constitucionalidad de las leyes por la via de la personacion
de los agentes sociales. No obstante, la tendencia cada vez mayor a
la concertacidén en materia de elaboracién de normas con agentes no
parlamentarios podria provocar que en el futuro asistamos a una mo-
dificacién de esta conclusion de forma que el proceso constitucional
se «civilice», por decirlo de alguna manera, acogiendo la posibilidad
de este tipo de intervenciones si previstas en el proceso civil.

Siguiendo a Borda (2011, p. 185), se pueden realizar las si-
guientes actuaciones lege ferenda:

[1)] Podran ser amicus curiae las asociaciones no gubernamentales
y personas de reconocidos antecedentes y especialidad en las materias
bajo examen judicial, que justifiquen interés en el proceso. Las
personas de derecho publico podran intervenir como amicus curiae en
aquellos casos en que esta participacion les hubiera sido reconocida
en un [de]Jterminado estatuto legal.

[2)] Los amicus curiae podran presentar informes que deberan
contener aportes de trascendencia acerca de cuestiones de derecho
que no han sido objeto de una adecuada articulacion por las partes
y que los magistrados pudieran desconocer por razén de su novedad
y/o complejidad.

En el mismo sentido, se pronuncia Baquerizo Minuche (2006,
pp. 2-3) que considera que el amicus curiae puede constituir una
importante aportacion para mejorar la razonabilidad de las decisiones
judiciales complejas, como es el caso de aquellas normativas de
importancia o sensibilidad publica o cuya decision puede marcar un
precedente judicial para otros casos pendientes.
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RESUMEN

Esta Sentencia concluye la no aplicacion de la exencion contenida en el
articulo 7 p/ de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas fisicas
a las retribuciones abonadas por el Parlamento Europeo a sus diputados.
Considera que los mismos no estan vinculados con su Camara por una
relacion de ajenidad o dependencia, como si ocurre con los funcionarios
v otros agentes al servicio de las instituciones de la Union Europea. Su
relacion tiene naturaleza representativa. También, considera el Tribunal
Supremo que no se cumplen las finalidades de la exencion objeto de
la controversia, tal y como estan recogidas en la doctrina contenida
en anteriores sentencias, que se refieren a favorecer a las empresas y
su internacionalizacion, asi como a los trabajadores, individualmente
considerados, cuando estos deben desplazarse al extranjero por motivos
de trabajo.
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Palabras clave: eurodiputado, Parlamento Europeo, exencion tributaria;
retribucion parlamentaria; Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

Articulos clave: arts. 7 p/, 17. 2 b/y 80 de la Ley 35/2006, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas; arts. 12 y 13 del Protocolo de
privilegios e inmunidades de las Comunidades Europeas, contenido en el
Tratado por el que se constituye un Consejo y una Comision unica de las
Comunidades Europeas, aprobado el 8 de abril de 1965, y arts. 9.1y 12
del estatuto de los diputados al Parlamento Europeo, aprobado mediante
Decision de 28 de septiembre de 2005.

Resoluciones relacionadas: STSJ ICAN 3918/2020; ATS 9958/2021.

ABSTRACT

This ruling concludes the non application of the exemption contained in
article 7 p/ of Spanish personal income tax Law on remuneration paid by
the European Parliament to its members. It considers that such members are
not linked to the European Parliament by a dependency relationship, as is
the case of civil servants and other agents at the service of the institutions
of the European Union. Their relationship is representative in nature. The
Supreme Court also considers that the purposes of the exemption subject to
controversy are not met, in accordance with the legal doctrine contained in
previous rulings, which refer to favoring companies and their globalization, as
well as their workers, individually considered, when they must travel abroad
for work purposes.

Keywords: Member of the European Parliament; European Parliament; tax
exemption; parliamentary remuneration, personal income tax.

Key articles: arts. 7 p/, 17.2 b/ and 80 of Spanish Personal Income Tax Law;
12 and 13 of The protocol for Privileges and Immunities of the European
Communities, contained in the Treaty which establishes a Council and a
single Commission of the European Communities,; and approved on April
8th, 1965 and 9.1 y 12 of the Statute of Members of the European Parliament
approved by Decision on september 28th 2005.

Related decisons: STSJ ICAN 3918/2020; ATS 9958/2021.
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I. ANTECEDENTES

La Sentencia 955/2023 tiene por objeto resolver el recurso de
casacion num. 8087/2020, interpuesto contra la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso Administrativo (Seccidon Primera, Las Palmas de
Gran Canaria) del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de fecha
28 de julio de 2020. Tal Sentencia fue dictada en el recurso contencio-
so administrativo nim. 343/2019, en el que se impugnd la resolucion
del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Canarias, de
28 de junio de 2019. En esta, se habia desestimado la reclamacion
interpuesta por un diputado espafiol al Parlamento Europeo, contra
acuerdos de liquidacion provisional del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de imposicion de las correspondientes sanciones.

Los recurrentes, al principio el diputado y su conyuge, presen-
taron autoliquidaciones del impuesto referidas a los ejercicios 2010,
2011, 2012 y 2013, en régimen de tributacion conjunta y dejaron de
consignar, por considerar que se trataba de una renta exenta, 60.100
euros procedentes de la retribucion como diputado al Parlamento
Europeo. Y lo hicieron al amparo del articulo 7 p/ de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas fisicas.

Tal articulo establece que estaran exentos los rendimientos
del trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados en el
extranjero, siempre que se cumplan dos requisitos:

1.° Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad
no residente en Espafia o, un establecimiento permanente radicado
en el extranjero.

2.° Que, en el territorio en el que se realicen los trabajos, se
aplique un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de este
impuesto y no se trate de un pais o territorio considerado como
paraiso fiscal.

Todo ello teniendo en cuenta que la exencion se aplicara a las
retribuciones devengadas durante los dias de estancia en el extranjero
y con un limite maximo de 60.100 euros anuales.

Tras los procedimientos oportunos, por la Administracion
tributaria se notificaron, en relacidon con el diputado, liquidaciones por
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los mismos ejercicios, en las que no se consideraba legal la aplicacion
de tal exencion. También, se notificaron los correspondientes acuerdos
de imposicion de sanciones. Posteriormente, las reclamaciones inter-
puestas contra dichos acuerdos fueron desestimadas por el Tribunal
Econdémico Administrativo Regional de Canarias.

Los argumentos de la Administracion tributaria para la deses-
timacion fueron, en sintesis, los siguientes:

— La exencién no es aplicable, por cuanto exige una relacion de
caracter laboral o estatutaria, caracterizada por las notas de de-
pendencia y ajenidad, que no concurren en los parlamentarios
europeos, que tienen una relacion de mandato representativo.

— Ellegislador ha querido grabar, de modo expreso, segun establece
el articulo 17.2 b) de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, las asignaciones de los diputados al Parlamento
Europeo. Y si hubiese querido que estuviesen exentas, lo habria
indicado expresamente.

— De una interpretacion sistematica de los articulos 12 y 13 del
Protocolo (n.° 7) sobre los privilegios e inmunidades de las Co-
munidades Europeas, se deduce que los salarios percibidos de la
Unién Europea por sus funcionarios y otros agentes, estan sujetos
a un impuesto comunitario. Y, al objeto de evitar que se puedan
establecer mas retenciones, se declaran exentos los impuestos
nacionales, es decir los impuestos de los paises en los que se en-
cuentran las respectivas sedes de la Unioén Europea. Tal situacion
no es la misma que la de los diputados al Parlamento Europeo.

Interpuesto recurso contencioso administrativo, la Sentencia
confirmo la actuacion de la Administracion. Corrobord, en el fun-
damento segundo', que la norma reguladora del beneficio se refiere,
basicamente, a los supuestos de trabajadores sujetos a una relacion
laboral con las notas de ajenidad y de dependencia, en el marco de
una prestacion de servicios transnacional. También consideré que
no puede equipararse el Parlamento Europeo con una entidad no

! Acoge la tesis de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, entre otras, en sus Sentencias de 13 y de 28 de febrero y de 13,20y 27
de marzo de 2019.
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residente o un establecimiento permanente, a efectos de la exencion
pretendida, ya que se trata de una institucion de la Union Europea,
que supone la representacion de los ciudadanos europeos, a través de
europarlamentarios elegidos por sufragio universal. Insistid, en fin, en
que los diputados no tienen las notas de ajenidad y dependencia, pues
ellos son los que conforman el propio Parlamento Europeo.

Contra esta resolucion se interpuso recurso de casacion ante
el Tribunal Supremo, que se resolvié mediante la Sentencia que es
objeto de este comentario.

II. NORMATIVA APLICABLE

Segun el Tribunal Supremo, las normas que han de ser objeto
de interpretacion son las siguientes:

— El articulo 17.2 b/ de la Ley del Impuesto sobre las Renta de las
Personas Fisicas. Su tenor es el siguiente: «En todo caso, tendran
la consideracion de rendimientos del trabajo: b/ Las cantidades
que se abonen, por razon de su cargo, a los diputados espafioles
en el Parlamento Europeo, (...)».

— El articulo 7 p/ de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, que contiene la exencion objeto de la controversia.

— Elarticulo 12 del estatuto de los diputados al Parlamento Europeo.
Decision del Parlamento Europeo, de 28 de septiembre de 2005,
sobre la adopcion del Estatuto de los Diputados al Parlamento
Europeo (2005/684/CE, Euratom)?. Establece el régimen de tribu-
tacion de la asignacidon econdomica que se reconoce a los diputados
en el articulo 9 del mismo estatuto.

— El articulo 12 del Protocolo de privilegios e inmunidades de la
Comunidades Europeas, contenido en el Tratado por el que se
constituye un Consejo y una Comision Unica de las Comunidades
Europeas, aprobado el 8 de abril de 1965°. Contempla el régimen
impositivo aplicable a los funcionarios y otros agentes de la Union
Europea.

2 DOUE ntm. 262, de 7 de octubre de 2005, paginas 1 a 10. Union Europea.
DOUE-L-2005-81926.
3 Version consolidada en DOUE, de 26 de octubre de 2012.
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III. COMENTARIO

1. Las retribuciones de los parlamentarios y su tributacion

El estatuto juridico de los parlamentarios esta integrado por
un conjunto de derechos, deberes y prerrogativas, intimamente vin-
culados al ejercicio de la funcidon parlamentaria y necesarios para
que la misma se cumpla en condiciones de autonomia y libertad. De
esta manera y, dentro de los derechos que integran tal estatuto, junto
a los personales (derecho a un tratamiento especifico o derecho a un
fuero especial) y a los funcionales o profesionales (derecho de voto,
derecho de asistencia, entre otros), aparecen los derechos econdémicos
de los parlamentarios®.

Por lo que se refiere a los diputados al Parlamento Europeo,
el articulo 9 del estatuto mencionado establece, entre otros derechos
econdmicos, que tendran derecho a una asignacion parlamentaria
adecuada que les permita asegurar su independencia.

Y, siguiendo la regla generalizada de que, en los parlamentos
actuales, las retribuciones de sus miembros estan sujetas a las normas
tributarias de caracter general, el articulo 12 del mismo estatuto
contiene las reglas impositivas mas basicas a las que se encuentra
sujeta tal asignacion. Tales reglas pueden ser reconducidas a dos.

1.* El apartado 1 del articulo 12 establece que la asignacion
estara sujeta al impuesto comunitario, con arreglo a las mismas condi-
ciones aplicables a los funcionarios y otros agentes de la comunidad,
establecidas sobre la base del articulo 13 del protocolo sobre los
privilegios e inmunidades de las comunidades europeas.

2.* El apartado 3 del mismo articulo introduce una diferencia
respecto de los funcionarios y agentes, pues deja a salvo la potestad
de los Estados miembros para sujetar dicha asignacion a las normas
fiscales nacionales, con la unica condicidon de que se evite la doble
imposicion.

Tal ocurre en el caso espafiol, donde se consideran rendimien-
tos del trabajo sujetos al Impuesto sobre la Renta, de conformidad

4 Garcia Fernandez, L. «La remuneracion de los parlamentarios». Obra colectiva Los
Parlamentos de Europa y el Parlamento Europeo. Madrid, 1997, pp. 116-126.
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con el articulo 17.2 b/: «las cantidades que se abonen, por razon de
su cargo, a los diputados espafioles en el Parlamento Europeo».

En conclusion, con arreglo a las normas expuestas, las retribu-
ciones de los diputados espafioles al Parlamento Europeo estan sujetas
al impuesto comunitario y a los impuestos del Estado espafiol, con
el tnico limite de la doble imposicidon que, precisamente, en nuestro
pais se evita con la aplicacion del articulo 80 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

2. El objeto de la controversia

En el presente caso, el objeto de debate ha sido la interpreta-
cion que, un diputado espafiol al Parlamento Europeo hizo, acerca del
articulo 7 p/ de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Tal articulo contiene una exencidn que, entendid, le era apli-
cable.

Por tanto, no ha sido objeto de controversia, la consideracion
de las remuneraciones que habia percibido del Parlamento Europeo
como rendimientos del trabajo, a los efectos la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas. Si no, solo si la exencion
contemplada en el articulo 7 p/ de dicha ley es aplicable, o no, a
dichas percepciones.

Tal articulo establece:

«Estaran exentas las siguientes rentas: (...) p/Los rendimientos
del trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados en el
extranjero, con los siguientes requisitos:

1.° Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad no
residente en Espafia o un establecimiento permanente radicado en el
extranjero en las condiciones que reglamentariamente se establezcan.
(...)

2.° Que en el territorio en el que se realicen los trabajos se aplique
un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto
y no se trate de un pais o territorio considerado como paraiso fiscal.
(...)

3.° Laexencion se aplicara a las retribuciones devengadas durante
los dias de estancia en el extranjero, con el limite maximo de 60.100
euros anuales.»(...). (...).
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El Tribunal Supremo decidio que la cuestion que presentaba
interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia
consistia en: «Precisar, a la luz del Protocolo de privilegios e inmu-
nidades de las Comunidades Europeas y del estatuto de los diputados
al Parlamento Europeo, el alcance de la exencion contemplada en el
articulo 7.p) LIRPF a efectos de si puede aplicarse a las asignaciones
abonadas por el Parlamento Europeo a sus diputados». Y su decision
ha sido que dicha exencion no se aplica a tales asignaciones.

3. Examen de la decision de la decision del Tribunal Supremo

Hemos avanzado que el objeto de la discusion ha sido si la
exencion contemplada en el articulo 7 p/ de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas es aplicable, o no, a las asignaciones
que el Parlamento Europeo abona a sus diputados. Asi como que la
decision adoptada por el Alto Tribunal ha sido que no es aplicable.
Corresponde, a continuacion, examinar los argumentos que el 6rgano
judicial ha desarrollado en la sentencia objeto de este analisis y que
constituyen la motivacion de su decision.

1.° Lanaturaleza de la funcion parlamentaria

El Tribunal ha considerado correctas las interpretaciones, tanto
de la Administracion Tributaria, como del Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Regional de Canarias, como del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, en el sentido de lo que es el Parlamento Europeo
y la naturaleza juridica de la relacion que une a sus diputados con
dicha Cémara.

Hay que decir que esta es la fundamental causa para la impo-
sibilidad de aplicacion de la exencidn de referencia. Y, por supuesto,
la que presenta un interés mayor, desde el punto de vista del derecho
parlamentario.

Tal interés se centra en que distingue, de modo claro, la rela-
cidén que une a un parlamentario con la Camara de la que forma parte,
de cualquier relacion de prestacion de servicios. Y la razén de dicha
diferenciacion se encuentra en la independencia, que esta en la base de
la funcion parlamentaria. Ello es asi, en oposicion a la caracteristica
dependencia que se da en cualquier prestacion de servicios, ya sea
laboral, especial o funcionarial.
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Es mas, de la Sentencia puede desprenderse que la funcion
parlamentaria es radicalmente distinta de cualquier prestacion de ser-
vicios, pues el diputado forma parte de la Camara a la que pertenece,
la integra. Mientras que una prestacion de servicios, ain en los casos
en los que hubiera de cumplirse de modo independiente, siempre se
realizard para otro.

Volviendo al examen de la sentencia, hemos de partir de que
el articulo 7 p/ se refiere a trabajos que se realicen para «una empresa
o entidad no residente en Espafia o un establecimiento permanente
radicado en el extranjero». Y, dice el Alto Tribunal, que no cabe en-
tender que el Parlamento Europeo pueda tenerse como tal, puesto que
las notas que caracterizan a aquellos, son extraias a un Parlamento.

Un Parlamento no es un lugar de negocio, ni una sucursal, ofi-
cina, taller, tienda etc. En los Parlamentos reside la soberania popular
representada por sus miembros, teniendo encomendada una funcion,
principalmente, legislativa, presupuestaria y de control politico. Y se
refiere el Tribunal a los articulos 14 del Tratado de la Union Europea
(TUE) y alos articulos 223, 224, 226, 229, 231 y 232 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), para corroborar este
argumento.

De la misma manera, explica el Tribunal, los miembros del
Parlamento Europeo, elegidos por sufragio universal, ejercen sus
funciones por mandato representativo de los ciudadanos de cada
Estado miembro. Lo ejercen de forma libre y con independencia, sin
atisbo de dependencia alguna, ni laboral, estatutaria, o similar.

Por ello, afirma, no es equiparable el régimen de los eurodi-
putados, con el de los trabajadores y funcionarios que prestan sus
servicios en las instituciones europeas, pues los diputados poseen
un régimen propio y diferenciado del que corresponde a los otros.
Dicho en los términos del Tribunal, «La relacién de un diputado con
el Parlamento Europeo resulta completamente ajena a dicha caracte-
ristica de ajenidad, en el sentido de dependencia; no existe relacion
laboral, en cualquiera de sus posibles aspectos, ni estatutaria, ni existe
dependencia alguna de sus miembros con la Camaray.
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2.° La interpretacion de la exencion del articulo 7 p/ de la Ley del
impuesto sobre la Renta de la Personas Fisicas

Un segundo argumento versa sobre la interpretacion que ha
de darse a la exencion. A este respecto, es constatable que el tenor
literal del articulo 7 p/ no contempla el caso de las retribuciones
de los diputados al Parlamento Europeo. Por lo que, una supuesta
aplicacion del mismo a dichas percepciones, requiere de un ejercicio
de interpretacion.

Pues bien, la presente exencion habia sido ya objeto de examen,
por el Tribunal Supremo, en sentencias anteriores. De su doctrina se
desprende, en primer término, que la finalidad para la que se prevé
la exenciodn es favorecer a las empresas y su internacionalizacion, asi
como a los trabajadores, individualmente considerados, cuando estos
deben desplazarse al extranjero por motivos de trabajo.

A la vista de tal doctrina, las semejanzas y el paralelismo
que puedan argumentarse resultan forzadas. Pues el desplazamiento
de los eurodiputados resulta de todo punto ajeno a una incentiva-
cion econdmica de empresas y trabajadores por motivos laborales.
La finalidad expuesta, por tanto, nada tiene que ver con el cardcter
institucional de los fines de una organizacion politica y econdmica
comun de varios paises y el papel que, en tal organizacioén, cumple
el Parlamento Europeo.

En definitiva, ni el Parlamento Europeo es una empresa espa-
fiola cuya internacionalizacion haya de favorecerse, ni los diputados
son trabajadores desplazados en el extranjero de dichas empresas, a
los que haya de protegerse.

En segundo lugar, la doctrina del Supremo en torno a esta
exencion exige la concurrencia de la ajenidad o dependencia propias
de las relaciones laborales por cuenta ajena, funcionariales o, incluso,
relaciones laborales especiales. Y hemos visto que, en el presente
caso, no concurre tal requisito.

3.° Cumplimiento del requisito de que no exista doble imposicion

Tras reconocer el articulo 9 del estatuto de los diputados al
Parlamento Europeo, el derecho a una asignacion adecuada para
garantizar su independencia, el apartado 1, del articulo 12, establece
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que dicha asignacion estara sujeta al impuesto comunitario. Ademas,
en el apartado 3 deja expresamente a salvo la potestad de los Estados
miembros para sujetar dicha asignacién a las normas fiscales nacio-
nales, con la unica condicion de que se evite la doble imposicion.

Tal ocurre en Espafia, ya que a tenor del articulo 17.2 b/
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se
consideran rendimientos del trabajo las retribuciones de los diputados
al Parlamento Europeo. Mientras que, por su parte, el articulo 80 de
la misma ley establece mecanismos para evitar la doble imposicion.

Por tanto, no siendo aplicable a estos rendimientos la exencion
del articulo 7 p/, ni existiendo otra de la que se pudieran beneficiar,
son los mecanismos para evitar la doble imposicion, previstos en el
articulo 80, los tnicos que, en su caso, pudieran emplearse.

4.° La interpretacion del articulo 12 del Protocolo de privilegios e
inmunidades de las Comunidades Europeas

Otro argumento que habia utilizado el recurrente es el de la
vulneracidn del principio de igualdad, en relacion con los funcionarios
y otros agentes de la Unidn europea.

Pero dicha lesion no existe. En primer término, porque el
articulo 12 del Protocolo de privilegios e inmunidades de las Comuni-
dades Europeas, establece un régimen, diferente del de los diputados,
para los funcionarios y agentes de la Union Europea.

En su parrafo primero, los sujeta a un impuesto sobre los suel-
dos, salarios y emolumentos abonados por la Unidon Europea (igual
que a los diputados). Pero, a continuacion, en el parrafo segundo, les
declara exentos de los impuestos nacionales por esos mismos sueldos,
salarios y emolumentos.

El régimen de unos y otros, diputados y funcionarios, como
puede verse es bien diferente. Pues aunque todos estan sujetos al im-
puesto comunitario, el estatuto de los diputados hace reserva expresa
de la facultad de los Estados para gravar las asignaciones. Mientras
que, en el caso de funcionarios y agentes, ocurre lo contrario, pues el
Protocolo les declara exentos de los impuestos nacionales.

Siendo esto asi, y en segundo lugar, el Tribunal Suprema
considera la diferencia razonable y objetiva, debido a la vinculacién
que la Unidn debe exigir a los funcionarios a su servicio, frente a la
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vinculacion respecto al Estado de su procedencia, asi como por los
deberes de residencia que tienen.

Hay que tener en cuenta que, como regla general, los funciona-
rios y otros agentes viven en el Estado en el que tiene la sede el 6rgano
comunitario para el que trabajan. Por ello, el Protocolo pretende
evitar que en esos Estados tengan que pagar impuestos. No ocurre
igual con los diputados, cuya residencia permanece en el Estado al
que representan. Y es por ello que, en este caso, lo que corresponde
atender es solo una eventual doble imposicion.

Las circunstancias expuestas, por tanto, determinan que el
apartado segundo del articulo 12 del Protocolo no sea aplicable a los
diputados, sino solo a los funcionarios y agentes.

IV. ConNcLusiON

En conclusion, la exencion prevista en el articulo 7 p/ de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas no es aplicable a
las asignaciones que el Parlamento Europeo abona a sus diputados.
Tales retribuciones, ademas de considerarse rendimientos del trabajo
conforme, al articulo 17.2 b/ de dicha ley, estan sujetas a imposicion
comunitaria, a tenor de lo establecido en el articulo 12.3 del estatuto
de los diputados al Parlamento Europeo. Todo ello sin perjuicio de la
eventual aplicacion de las normas sobre doble imposicion contenidas
en el articulo 80 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

Faltan los impuestos nacionales.
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Politicas de seccion
Clasicos de la democracia

La seccion «Clasicos de la democracia» reunira textos de reconocidos autores
sobre la democracia, que sean tanto nacionales como internacionales.

Articulos
En esta seccion se publicaran trabajos originales de investigacion.

Tendran una longitud maxima de 60.000 caracteres (aprox. 30 paginas) inclu-
yendo notas a pie, tablas e ilustraciones y se adaptaran a los criterios de forma que se
recogen en el apartado «Envio de originalesy.

Estan sometidos a evaluacion por revisores externos de acuerdo con el proce-
dimiento siguiente.

Proceso de evaluacidn por pares

La Revista de las Cortes Generales somete a evaluacion todos los originales
que le son remitidos para la publicacion, utilizando un sistema de doble ciego donde
los articulos son evaluados por, al menos, dos revisores.

Fases del proceso de evaluacion de un articulo:
Fase 1: Envio del original ciego, sin los datos personales.

Fase 2: Evaluacion ciega del original por parte de los evaluadores externo e
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Fase 3: Envio del resultado de la evaluacion al Consejo de Redaccion de la
Revista para que dé su conformidad.

Fase 4: Comunicacion del resultado a los autores:

Aceptacion: se acepta el articulo si el resultado de la evaluacion es positivo.
No aceptacion: se rechaza el articulo si el resultado de la evaluacion es negativo.
Aceptacion (con modificaciones): segun el resultado de la evaluacion el autor debe

introducir en el articulo modificaciones del contenido antes de que el articulo
quede aprobado definitivamente.

Recensiones y semblanzas

Los trabajos presentados a la seccion de «Recensiones y semblanzasy» deberan
tener una extension recomendada de 12.000 caracteres —aproximadamente 5 paginas (7,
como maximo)—y se adaptaran a los criterios de forma que se recogen en el apartado
«Envio de originalesy.
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Se apreciara, especialmente, la aportacion de reflexion critica sobre el objeto del
estudio, mas alla del mero resumen o sintesis de su contenido, con el fin de ofrecer una
vision doctrinal de la cuestion y del punto de vista y consideracion del autor al respecto.

Estan igualmente sometidos a evaluacion por revisores externos.

Informes y jurisprudencia parlamentaria comentada

Esta seccion reune informes parlamentarios y, por primera vez, los comentarios
de las resoluciones mas recientes del Tribunal Constitucional —y en algtin caso de otros
tribunales— de contenido constitucional y parlamentario, para facilitar su estudio y
comprension.

Con el fin de lograr la maxima actualidad, dichos comentarios, desde 2021,
estan disponibles para su lectura —de manera previa a su edicion en el nimero que les
corresponda— a través de la pagina «Avance». Asimismo se dara nota de ello mediante
avisos expuestos en la pagina de inicio de la web y el apartado «Noticiasy.

Los textos deberan tener una extension maxima de 30.000 caracteres (aprox. 12
paginas) y se adaptaran a los criterios de forma que se recogen en sus propias normas

de publicacion.
Asimismo, de forma complementaria a la Revista, se editan en papel y en

abierto los «Cuadernos de Jurisprudencia Parlamentaria Comentada», que recopilan los
mencionados trabajos por afio de resolucion del correspondiente 6rgano jurisdiccional.

Otras secciones

De manera excepcional, con motivo de la ediciéon de nimeros especiales,
podran crearse nuevas secciones que alberguen comunicaciones u otros escritos que
complementen o introduzcan el conjunto de los articulos publicados en dicho numero,
con una extension variable segun el caso.

Envio de originales

Los trabajos remitidos para su publicacion en la Revista de las Cortes Gene-
rales deberan ser originales e inéditos y no estar pendientes de publicacion en otras
revistas. Sera responsabilidad del autor informar sobre la situacion de los derechos
de autor. Cualquier publicacion que atentare por lo tanto contra dichos derechos seria
responsabilidad de su autor.

Los originales se pueden remitir, a lo largo de todo el afio, a la direccion de
correo electronico revistacortes@congreso.es. No obstante, se recomienda a los autores
que se registren en la plataforma https://revista.cortesgenerales.es/rcg para proceder
a dicho envio, pulsando en el boton «Registrarse» que aparece en la esquina superior
derecha. Se enviaran en espafiol, inglés o ambas lenguas, escritos en Microsoft Word
o en un formato compatible.

El procesamiento y envio de articulos y otros trabajos a la Revista no supondra
ningtin coste para los autores, tal y como se hace referencia en la web de dicha publicacion.

El envio de manuscritos presupone, por parte de los autores, el conocimiento y la
aceptacion de estas instrucciones. La Direccion y el Consejo de Redaccion de la Revista se
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reservan el derecho de rechazar cualquier original que, por criterios formales, editoriales
o de calidad, consideren que no es necesario que inicie el proceso de evaluacion.

Formato y estructura del texto

Los trabajos originales tendran, como se adelantaba, una extension maxima de
60.000 caracteres (aprox. unas 30 paginas) incluyendo notas a pie, bibliografia, tablas
¢ ilustraciones.

El tipo de letra debera ser Times New Roman, cuerpo 12, con interlineado
sencillo y sangria en primera linea.

Para su mejor identificacion, todas las paginas del estudio presentado deberan
estar numeradas en su margen inferior derecho.

¢ Datos del autor

Los originales iran encabezados por el nombre del autor, filiacién académica
o institucional, y, si se dispone de ¢él, se incluird el identificador ORCID.

e Titulo del trabajo

Los titulos de los trabajos deben indicarse en castellano y en inglés, con letra
mayuscula, Times New Roman y cuerpo 14. En el caso de que una obra esté sufragada
por una entidad privada o publica, debera sefialarse con una nota a pie referenciada
desde el titulo con un asterisco. Ejemplo:

LA ADMINISTRACION PARLAMENTARIA EN ESPANA"
PARLAMENTARY ADMINISTRATION IN SPAIN

" Este articulo ha sido financiado por la Agencia Financiadora xxxx (n.° de
referencia xxx).

* Resumen / abstract y palabras clave / keywords

Los trabajos deberan presentar un resumen / abstract, en espaiiol e inglés, cuya
extension ha de estar comprendida entre 150 y 250 palabras.

Los textos deben acompanarse, ademas, de palabras clave / keywords en
espafol e inglés. Se aconseja escoger entre 5 y 10 palabras. Tanto en el idioma del
trabajo como en inglés, las palabras clave se escribiran en minuscula, separadas por
coma y con punto final.

El resumen y las palabras clave, en ambos idiomas, deben ir en letra cursiva.
RESUMEN

La salida del Reino Unido de la Union Europea —el Brexit— es un grave
problema que condiciona tanto la vida politica como la dinamica economica de
la Union, pero también, en particular, la de sus Estados miembros. Espana, por
su especial relacion economica, y también humana, con el Reino Unido, es uno
de los Estados de la UE que pueden verse mdas afectados por la salida del Reino
Unido. Las Cortes Generales cuentan con un instrumento parlamentario para
controlar la actuacion del Gobierno en sus relaciones con la UE: la Comision
Mixta para la Union Europea. Este trabajo pues, analiza con detalle como se
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han producido las relaciones Gobierno-Cortes en lo que se refiere al Brexit,
tanto en sus aspectos juridico-formales, como en sus aspectos materiales y
politicos. Relaciones en las que la Comision Mixta y el pleno del Congreso
de los Diputados han tenido un papel fundamental. El trabajo, que cubre las
Legislaturas X, XI y XII, incluye también un andlisis de tipo cuantitativo y
cualitativo de estas relaciones Gobierno-Cortes referidas al Brexit.

Palabras clave: Union Europea, Reino Unido, Brexit, Comision Mixta para la
Union Europea, Ponencia para el estudio de las consecuencias derivadas de
la salida del Reino Unido de la UE, Gibraltar.

ABSTRACT

The United Kingdom s withdrawal from the European Union —Brexit— is a
serious problem that conditions both the political life and the economic dy-
namics of the Union, but also those of its Member States. Spain, due to its
special economic —and also human— relationship with United Kingdom, is
one of the EU Member States that might be more dramatically affected by
the UK's withdrawal. The Spanish parliament —Cortes Generales— have a
parliamentary instrument to supervise the Government s activity concerning
the EU: the Joint Committee for the European Union. This article analyzes how
the Government-Cortes relationships concerning the Brexit issue have taken
place, as much in legal-formal terms as in political and substantial terms. In
this Government-Cortes relationship concerning Brexit, the Joint Committee
for the EU and also the Congress of Deputies have played a fundamental
role. This article, which covers the X, XI and XII legislatures, includes also a
quantitative and a qualitative analysis of these Government-Cortes relations
concerning Brexit.

Keywords: European Union, United Kingdom, Brexit, Joint Committee for the
European Union, Subcommittee for the study of the consequences of the United
Kingdom s withdrawal from the EU, Gibraltar.

* Articulos clave / Key articles y resoluciones relacionadas / related decisions

Para el caso de la jurisprudencia parlamentaria comentada, aparte de lo

inmediatamente anterior, los trabajos deben recoger articulos clave / key articles y
resoluciones relacionadas / related decisions. Tanto en el idioma del texto como en
inglés, dichos elementos se escribiran en mintscula, separados por coma, en letra cursiva
y con punto final. Ejemplo:

Articulos clave: arts. 10, 14, 18.1, 23.1y 23.2 CE.

Resoluciones relacionadas: STC 169/2009 y STC 151/2017.

Key articles: arts. 10, 14, 18.1, 23.1 and 23.2 of the Spanish Constitution.
Related decisions: STC 169/2009 and STC 151/2017.

e Sumario

Al principio del trabajo se incluird un sumario, que permita identificar los

apartados y subapartados del mismo. Los epigrafes de los apartados principales iran
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en mayuscula, asi numerados: 1., IL., IIL, etc., y los epigrafes de los subapartados, en
minuscula cursiva los de segundo nivel, y en mintscula redonda los de los siguientes:
1.,1.1,1.2,12.a.,12b, 2, etc. Ejemplo:

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LA UNION EUROPEA: ORIGEN
E INSTITUCIONES. 1. Origen de la Union Europea. 2.
Instituciones de la Union Europea. 2.1. El Consejo Europeo.
2.1.a. Origenes. 2.1.b. Composicion. 2.1.c. Funciones. 2.2.
El Parlamento Europeo. 2.3. La Comision. III. TRATADOS
DE LA UNION EUROPEA. I. Tratados constitutivos. 2. Las
modificaciones de los Tratados. 3. Tratado de Lisboa. 4. Los
Tratados vigentes. BIBLIOGRAFIA.

¢ Citas en el texto

Las citas textuales incluidas en el texto se sefialan mediante comillas latinas
(a). Si superan tres lineas de longitud, irdn en tamafo de fuente 10, estilo normal
(redonda), centradas con doble sangria, con otra adicional en la primera linea cuando
estas comiencen por mayuscula por ser inicio de parrafo (b). Para las recensiones y
comentarios de jurisprudencia dicho limite sera de diez lineas. En las notas, las citas
textuales iran siempre entre comillas latinas y en estilo normal (c). Ejemplos:

a) No obstante, es evidente que las Cortes Generales gozan de un amplio
margen de libertad para tomar su decisién cuyo unico limite seria velar, sea
cual sea la decision, para que se adopte «la forma que mas convenga a los
intereses de Espafiay.

b) Max Aub, rozando la hipérbole, analiza el verismo historico de Galdos y
dice concretamente de la novela Doiia Perfecta (1876) que es una de las obras
galdosianas mejor compuestas, con personajes reales; en ella

todo es natural: el curso de la historia, las reacciones de los persona-
jes, su mundo... Ahi esta completa, viva, real, la vida de la nacién
durante los cien afos (...) Y atin mas: le dejaria en la gloria novelera
de su tiempo mano a mano con Tolstoi (...) Galddés ha hecho mas
por extender el conocimiento de Espafia por los espaioles —por el
pueblo espafiol— que todos los historiadores juntos (Aub, 2000: 56).

En todos los Episodios se comprueba el gran interés del autor en plasmar el
decisivo momento histérico en que cifra la trama novelesca y sus problemas,
los cuales son percibidos sin esfuerzo por el lector a través de los comentarios
y de las reflexiones de sus personajes. Véanse un par de muestras:

Cuando llegué a la isla... la multitud se agolpaba para ver una
procesion... clamaban a voz en grito las campanas y gritaba el
pueblo y se estrujaban hombres y mujeres contra las paredes y la
chiquilleria trepaba por las rejas y los soldados formaban en dos
filas... por dejar paso franco a la comitiva... No era una procesion
de santas imagenes ni de reyes ni de principes... era el sencillo
desfile de un centenar de hombres vestidos de negro, jovenes unos,
otros viejos, algunos sacerdotes, seglares los mas...
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¢) ! «Y mandamos que antes que las Cortes se acaben se responda a todos los
capitulos generales y especiales que por parte del reyno se dieren».

e Normas de citacion

Citas bibliograficas

Apareceran preferentemente en el cuerpo del texto. Cada una de las citas debe
corresponderse con una referencia en la bibliografia final. Las autocitas se restringirdn
a los casos imprescindibles.

La forma correcta para su redaccion es la siguiente: (autor, afio, pagina/s). Ejemplo:
(Garcia-Pelayo, 1981, p. 28)

En el caso de que los documentos estén firmados por dos autores, se citaran
por sus primeros apellidos y la conjuncion «y». Ejemplo:

(Fernandez y Garcia de Enterria, 2017, p. 58)

Si el trabajo pertenece a tres 0 mas autores, es suficiente con citar al primer
autor seguido de ef al. Ejemplo:

(Kelsen et al., 1966, pp. 35-37)

Cuando es necesaria la referencia a varios trabajos de un mismo autor, debera
afadirse a, b, c, etc., después del afo. Ejemplo:

(Schmitt, 1975%, p. 32)

Si el apellido del autor mencionado forma parte del texto, no es necesario
repetir la cita, tan solo entre paréntesis el afio de la obra citada. Ejemplo:

Como afirma Jellinek (2009, p. 47)...
Notas

Las notas a pie de pagina deberan ir en Times New Roman, cuerpo 10, nume-
radas correlativamente con niimeros arabigos y superindice.

Contendran solo texto adicional y, si se incluyen referencias bibliograficas, se
hara de forma abreviada segtin acabamos de indicar mas arriba, ya que las referencias
completas se escribiran al final del articulo.

* Bibliografia

Las referencias bibliograficas se pondran al final del texto, siguiendo el orden
alfabético de autores. Solo se incluirdn referencias citadas en el texto, sin posibilidad
de referencias adicionales.

Se seguira el sistema APA (American Psychological Association), de uso
comun para las ciencias sociales y el derecho.

Monografias
1.° Apellidos e iniciales del nombre del autor de la monografia.

2.° Afio de publicacion entre paréntesis.
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3.° Titulo del libro en cursiva.

4.° Editorial.

Ejemplo:

Garcia DE ENTERRIA, E. (2017). Curso de Derecho Administrativo. Civitas.
Articulos de revistas cientificas

1.° Apellidos e iniciales del autor.

2.° Afio de publicacion entre paréntesis. Si hay mas de una obra perteneciente
al autor publicada ese mismo afio, debera afadirse a, b, c, etc., después del
numero.

3.° Titulo del articulo.

4.° Nombre de la revista en cursiva, volumen, nimero entre paréntesis y paginas
separadas por coma.

Ejemplo:

GARciA DE ENTERRIA, E. (2017). La posicion juridica del Tribunal Constitucio-
nal. Revista espariola de derecho constitucional, 34 (100), pp. 39-131.

Capitulos de monografias
1.° Apellidos e iniciales del autor.
2.° Afio de publicacion entre paréntesis.
3.° Titulo del capitulo seguido de punto y la preposicion «Eny.

4.° Iniciales y apellidos del editor de la obra colectiva, con la especificacion
entre paréntesis que corresponda: editor (ed.), coordinador (coord.), director
(dir.), etc., seguido de coma.

5.° Titulo de dicha obra en cursiva, junto al nimero de volumen (si lo hubiere)
y las paginas que abarca el capitulo entre paréntesis.

6.° Editorial.
Ejemplo:

LaviLLa ArsiNa, L. (2018). La Justicia y el Estado social y democratico de
Derecho. En B. PEnDAs (dir.), E. GonzALEzZ HERNANDEZ y R. RuBlo (coords.),
Espariia constitucional (1978-2018). Trayectorias y perspectivas (vol. 1, pp.
619-631). Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Informes
1.° Nombre del autor fisico o institucional que avala el informe.
2.° Afio de publicacion entre paréntesis.

3.° Titulo en cursiva.
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4.° Si se trata de una publicacion en soporte papel se identificara como si de
un libro se tratase. En los casos en los que fuese una publicacion electronica,
se aportara ademas la direccion URL donde se encuentra disponible.

Ejemplo:

DEFENSOR DEL PUEBLO (2019). Informe anual 2018. Actividades y actuaciones
llevadas a cabo a lo largo del ario 2018. Defensor del Pueblo. https:/www.

defensordelpueblo.es/informe-anual/informe-anual-2018/

Congresos

La forma de citar una ponencia o una comunicacion perteneciente a un con-
greso es la siguiente:

1.° Apellidos e iniciales del autor.
2.° Alo de publicacion entre paréntesis.
3.° Titulo de la ponencia o comunicacion seguido de punto y la preposicion «Emn».

4.° Titulo de las actas del congreso en cursiva, junto a las paginas que abarca
la lectura entre paréntesis.

5.° Editorial. Si se tratara de una publicacion electronica se da nota a continua-
cion de la direccion URL donde se encuentra disponible.

Ejemplo:
RuBio LLORENTE, F. (1984). El Parlamento y la representacion politica.

En 7 Jornadas de Derecho parlamentario (Madrid 21-23 de marzo de 1984)
(pp- 145-170). Congreso de los Diputados.

Publicaciones electrénicas
Como cualquier libro o revista, teniendo en cuenta ademas que:

— Todos los documentos electronicos que contengan DOI (Digital Object
Identifier) se citaran utilizando este localizador en detrimento de su direccion
URL, y sin indicar la fecha de consulta.

Ejemplo:

RENE GARcIA, J., RoLLanp, D. y VERMEREN, P. (2015). Les Amériques, des
constitutions aux démocraties: Philosophie du droit des Amériques. Editions
de la Maison des sciences de I’homme. https://doi.org/10.4000/books.edi-
tionsmsh. 10649

— Los documentos electronicos que no contengan DOI se citaran indicando
su direccion URL.

Ejemplo:

Conskso GENERAL DEL PopER JupiciaL (2019). Memoria sobre el estado, fun-
cionamiento y actividades del Consejo General del Poder Judicial y de los
Jjuzgados y tribunales en el aiio 2018. Consejo General del Poder Judicial.
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Po-
der-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Memorias/Memoria-anual-2019--correspon-
diente-al-ejercicio-2018-
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Policies Section
Classics of Democracy

The section «Classics of Democracy» will bring together texts by well-known
authors on democracy, both national and international.

Articles
Original research papers will be published in this section.

They will have a maximum length of 60,000 characters (approx. 30 pages)
including footnotes, charts, and illustrations and will be adapted to the criteria of the
section «Submission of original copiesy.

They are subject to evaluation by external reviewers in accordance with the
following procedure.

Peer review process

The Journal of the Cortes Generales submits for evaluation all the originals that
it is sent for publication, using a double-blind system whereby the articles are evaluated
by at least two reviewers.

Stages in the evaluation process of an article:
Stage 1: Sending the «blind» original, without personal data.

Stage 2: Blind evaluation of the original copy by the external and internal
evaluators, in the corresponding thematic area.

Stage 3: Submission of the result of the evaluation to the Journal’s Editorial
Board for its approval.

Stage 4: Communication of the result to the authors:

Acceptance: the article is accepted if the result of the evaluation is positive.
Non-acceptance: the article is rejected if the result of the evaluation is negative.

Acceptance (with modifications): according to the result of the evaluation, the author
must introduce modifications to the content of the article before the article is
definitively approved.

Reviews and brief biographies

Papers submitted to the «Reviews and brief biographies» section should be no
longer than 12,000 characters —approximately 5 pages (7, at most)— and must meet the
criteria laid down in the «Submission of Original copies» section.
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The contribution of critical reflection on the subject of the study will be
particularly appreciated, beyond the mere summary or synthesis of its content, with
the aim of offering a doctrinal vision of the issue and the author’s point of view and
consideration in that regard.

They are also subject to evaluation by external reviewers.
Reports and Case-law commentaries

This section brings together parliamentary reports and, for the first time,
commentaries to the most recent judgements of the Constitutional Court —and in some
cases of other courts— with constitutional and parliamentary content, in order to facilitate
their study and understanding.

In order to ensure maximum topicality, these commentaries, since 2021, are
available for reading —prior to their publication in the corresponding issue— through the
«Preview» page. Notices about it will also be posted on the home page of the website
and in the «Announcements» section.

The works must have a maximum length of 30,000 characters (approx. 12
pages) and will be adapted to the formal criterial that are included in their Author
Guidelines.

Likewise, as a complement to the Journal, the «Cuadernos de Jurisprudencia
Parlamentaria Comentaday», which compile the aforementioned works by year of deci-
sion of the corresponding jurisdictional body, are published in paper and in open format.

Other sections

Exceptionally, on the occasion of the publication of special issues, new sections
may be created that have communications or other writings that complementing or
introducing the set of articles published in this issue, with a variable length depending
on the case.

Submission of original copies

Papers submitted for publication in the Journal of the Cortes Generales must be
original and unpublished and not pending its publication in other journals. The author
shall be responsible for reporting on the situation regarding copyrights. Any publication
violating these rights shall be the sole responsibility of its author.

Original copies can be submitted, throughout the entire year, to the following
email address: revistacortes@congreso.es. However, it is strongly recommended for
authors to register on the web platform https://revista.cortesgenerales.es/rcg in order to
submit a proposal by clicking on the button «Register» shown in the upper right corner.
Original copies shall be sent in Spanish, English or both of them, written on Microsoft
Word or any other compatible format.

There is no cost to authors for processing and submitting articles and other
papers to the Journal, as referred to on the Journal’s website.

The submission of manuscripts implies, from the authors’ side, the acknowle-
dgement, acceptance and compliance with the present instructions. The Directorate
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and the Editorial Board of the Journal, because of formal, editorial or quality criteria,
reserve the right to reject any original manuscript whose previous evaluation is deemed
unnecessary.

Format and text structure

Original copies shall comprise a maximum of 60,000 characters (approximately
30 pages) including footnotes, bibliography, figures and illustrations.

The font must be Times New Roman, size 12, single line spacing and inden-
tation in the first line.

For better and easier identification, every page of the paper must be numbered
on the bottom right margin.

¢ Author’s data

Original papers shall be headed by the name of the author(s), institutional or
academic affiliation and, if available, the ORCID identifier.

* Title of the paper

Titles must be written both in Spanish and English, in capital letters, Times New
Roman, and size 14. In the case that a publication is funded by a private or public entity,
it must be indicated by a footnote referenced from the title with an asterisk. Example:

LA ADMINISTRACION PARLAMENTARIA EN ESPANA®
PARLAMENTARY ADMINISTRATION IN SPAIN

* This article has been funded by the Funding Agency xxxx (reference no. xxx).

* Abstract and keywords

Papers submitted must include an abstract, in Spanish and English, which can
be 150-250-words-long.

Abstracts must be followed by a selection of keywords in Spanish and English.
It is advisable to choose between 5 and 10 words. In both languages, keywords shall be
written in lower case, separated by commas and ending with a full stop.

Both the abstract and keywords, in Spanish and English, must be written in
italics.

RESUMEN

La salida del Reino Unido de la Union Europea —el Brexit— es un grave
problema que condiciona tanto la vida politica como la dindmica econémica de
la Union, pero también, en particular, la de sus Estados miembros. Espana, por
su especial relacion economica, y también humana, con el Reino Unido, es uno
de los Estados de la UE que pueden verse mas afectados por la salida del Reino
Unido. Las Cortes Generales cuentan con un instrumento parlamentario para
controlar la actuacion del Gobierno en sus relaciones con la UE: la Comision
Mixta para la Union Europea. Este trabajo pues, analiza con detalle como se
han producido las relaciones Gobierno-Cortes en lo que se refiere al Brexit,
tanto en sus aspectos juridico-formales, como en sus aspectos materiales y
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politicos. Relaciones en las que la Comision Mixta y el pleno del Congreso
de los Diputados han tenido un papel fundamental. El trabajo, que cubre las
Legislaturas X, XI y XII, incluye también un andlisis de tipo cuantitativo y
cua-litativo de estas relaciones Gobierno-Cortes referidas al Brexit.

Palabras clave: Union Europea, Reino Unido, Brexit, Comision Mixta para la
Union Europea, Ponencia para el estudio de las consecuencias derivadas de
la salida del Reino Unido de la UE, Gibraltar.

ABSTRACT

The United Kingdom's withdrawal from the European Union —Brexit— is a
serious problem that conditions both the political life and the economic dy-
namics of the Union, but also those of its Member States. Spain, due to its
special economic —and also human— relationship with United Kingdom, is
one of the EU Member States that might be more dramatically affected by
the UK's withdrawal. The Spanish parliament —Cortes Generales— have a
parliamentary instrument to supervise the Government s activity concerning
the EU: the Joint Committee for the European Union. This article analyzes how
the Government-Cortes relationships concerning the Brexit issue have taken
place, as much in legal-formal terms as in political and substantial terms. In
this Government-Cortes relationship concerning Brexit, the Joint Committee
for the EU and also the Congress of Deputies have played a fundamental
role. This article, which covers the X, XI and XII legislatures, includes also a
quantitative and a qualitative analysis of these Government-Cortes relations
concerning Brexit.

Keywords: European Union, United Kingdom, Brexit, Joint Committee for the
European Union, Subcommittee for the study of the consequences of the United
Kingdom s withdrawal from the EU, Gibraltar.

* Key articles and related decisions

In the case of commented parliamentary case-law, apart from the rules above,
the papers must include key articles and related decisions. Both in the language of the
text and in English, these elements must be written in lower case, separated by commas,
in italics and with a full stop. Example:

Articulos clave: arts. 10, 14, 18.1, 23.1y 23.2 CE.

Resoluciones relacionadas: STC 169/2009 y STC 151/2017.

Key articles: arts. 10, 14, 18.1, 23.1 and 23.2 of the Spanish Constitution.
Related decisions: STC 169/2009 and STC 151/2017.

e Contents Summary

At the beginning of the paper, a summary shall be included, allowing for the
identification of its sections and sub-sections. The headings of the main sections will
be written in capital letters, and numbered as follows: L., I1., III., etc.; the headings of
the second-level subsections in lower case italics; and in lower case rounded for the
following: 7., 1.1.,1.2., 1.2.a., 1.2.b,, 2., etc. Example:
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SUMMARY: I. INTRODUCTION. II. THE EUROPEAN UNION: ORIGIN
AND INSTITUTIONS. [. Origin of the European Union. 2.
Institutions of the European Union. 2.1. The European Council.
2.1.a. Origins. 2.1.b. Composition. 2.1.c. Functions. 2.2. The
European Parliament. 2.3. The Commission. [II. TREATIES OF
THE EUROPEAN UNION. /. Constitutive treaties. 2. Modifica-
tions to the Treaties. 3. Treaty of Lisbon. 4. The current Treaties.

¢ Literal Quotes

BIBLIOGRAPHY.

The literal quotations included in the text are indicated by quotation marks
(a). If they are more than three lines long, they shall be written in font size 10, normal
style (round), justified with double indentation, with an additional one in the first line
when these begin with a capital letter because it is the beginning of the paragraph (b).
For reviews and commentaries on case law these quotations must be limited to ten lines.
In the notes, literal quotations shall be always written in latin quotation marks and in
normal style (¢). Examples:

a) No obstante, es evidente que las Cortes Generales gozan de un amplio
margen de libertad para tomar su decision cuyo Unico limite seria velar, sea
cual sea la decision, para que se adopte «la forma que mas convenga a los
intereses de Espafay.

b) Max Aub, rozando la hipérbole, analiza el verismo histérico de Galdos y
dice concretamente de la novela Doiia Perfecta (1876) que es una de las obras
galdosianas mejor compuestas, con personajes reales; en ella

todo es natural: el curso de la historia, las reacciones de los perso-
najes, sumundo... Ahi esta completa, viva, real, la vida de la nacion
durante los cien anos (...) Y atin mas: le dejaria en la gloria novelera
de su tiempo mano a mano con Tolstoi (...) Galdos ha hecho mas
por extender el conocimiento de Espana por los espaioles —por el
pueblo espafiol— que todos los historiadores juntos (Aub: 2000).

En todos los Episodios se comprueba el gran interés del autor en plasmar el
decisivo momento histérico en que cifra la trama novelesca y sus problemas,
los cuales son percibidos sin esfuerzo por el lector a través de los comentarios
y de las reflexiones de sus personajes. Véanse un par de muestras:

Cuando llegué a la isla... la multitud se agolpaba para ver una
procesion... clamaban a voz en grito las campanas y gritaba el
pueblo y se estrujaban hombres y mujeres contra las paredes y la
chiquilleria trepaba por las rejas y los soldados formaban en dos
filas... por dejar paso franco a la comitiva... No era una procesion
de santas imagenes ni de reyes ni de principes... era el sencillo
desfile de un centenar de hombres vestidos de negro, jévenes unos,
otros viejos, algunos sacerdotes, seglares los mas...

¢)! «Y mandamos que antes que las Cortes se acaben se responda a todos los
capitulos generales y especiales que por parte del reyno se dieren».
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¢ Citation rules

Bibliographic citations

Preferentially, they shall appear within the body of the text. Each of them must
correspond with one of the references of the final bibliography. Self-citations must be
restricted to exceptional and indispensable cases.

The correct format is the following: (author, year, page). Example:
(Garcia-Pelayo, 1981, p. 28)

In the case of co-authored papers, they shall be cited with their surnames and
the conjunction «and». Example:

(Fernandez and Garcia de Enterria, 2017, p. 58)

If the paper is co-authored by three or more people, it is enough to cite the first
author followed by et al. Example:

(Kelsen et al., 1966, pp. 35-37)

When it is necessary to refer to several papers of the same author, the year
must be followed by a, b, ¢, etc., after the year. Example:

(Schmitt, 1975¢, p. 32)

If the surname of the author is embedded in the text, it is not necessary to repeat
it in the citation. In this case, only the year of the cited article and the corresponding
page must be added into brackets. Example:

As Jellinek (2009, p. 47) asserts...
Notes

Footnotes must be written in Times New Roman, size 10, and numbered
correlatively with Arabic numerals and superscript.

They must only comprise additional text, and if they include bibliographic
references, it shall be done following the rules mentioned above, given that complete
references must be written at the end of the article.

* Bibliography

Bibliographical references should be located at the end of the text following the
alphabetical order of authors. Only references cited in the text will be included, without
the possibility of including additional references.

The APA (American Psychological Association) system, commonly used for
social sciences and law, will be followed.

Monographs
Ist. Surname(s) and initials of the author.
2nd. Year of publication in brackets.

3rd. Title of the book in italics.
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4th. Publisher.
Example:

Garcia DE ENTERRIA, E. (2017). Curso de Derecho Administrativo. Civitas.

Articles from scientific journals

1st. Surname(s) and initials of the author.

2nd. Year of publication in brackets. If there is more than one paper belonging
to the author published that same year, it should be added a, b, c, etc., after
the number.

3rd. Title of the article.

4th. Name of the journal in italics, volume, number in brackets and pages
(separated by a comma).

Example:

GARciA DE ENTERRIA, E. (2017). La posicion juridica del Tribunal Constitucio-
nal. Revista espariola de derecho constitucional, 34 (100), pp. 39-131.

Chapters of monographs

Reports

Ist. Surname(s) and initials of the author.
2nd. Year of publication in brackets.
3rd. Title of the chapter followed by dot and the preposition «Iny.

4th. Initials and surname(s) of the editor of the collective work, with the
corresponding specification in brackets: editor (ed.), coordinator (coord.),
director (dir.), etc., followed by a comma.

Sth. Title of the collective paper in italics, next to volume number and the pages
covered by the chapter in brackets.

6th. Publisher.
Example:

LaviLLa ArsiNa, L. (2018). La Justicia y el Estado social y democratico de
Derecho. In B. PENDAS (dir.), E. GonzALEzZ HERNANDEZ and R. RuBio (coords.),
Espafa constitucional (1978-2018). Trayectorias y perspectivas (vol. 1, pp.
619-631). Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Ist. Name of the physical or institutional author that endorses the report.
2nd. Year of publication in brackets.
3rd. Title in italics.

4th. If it is a paper publication, it will be identified as if it were a book. In the
cases in which it is an electronic publication, the URL where it is available
will also be provided.
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Example:

DEFENSOR DEL PUEBLO (2019). Informe anual 2018. Actividades y actuaciones
llevadas a cabo a lo largo del ario 2018. Defensor del Pueblo. https:/www.
defensordelpueblo.es/informe-anual/informe-anual-2018/

Congresses

The way to cite a presentation or a communication made at a congress is the
following:

1st. Surname(s) and initials of the author.
2nd. Year of publication in brackets.

3rd. Title of the presentation or communication, followed by a dot and the
«In» preposition.

4th. Title of the congress records in italics, together with the pages that encom-
pass the lecture between brackets.

Sth. Publisher. In case it is an electronic publication, the URL of the page where
it is available should be added.

Example:

RuBio LLorReNTE, F. (1984). El Parlamento y la representacion politica.
In I Jornadas de Derecho parlamentario (Madrid 21-23 de marzo de 1984)
(pp- 145-170). Congreso de los Diputados.

Electronic publications

As in any book or journal, taking into account, additionally, that:

— Every electronic document containing DOI (Digital Object Identifier) shall
be cited by using this locator at the expense of its URL address, and without
indicating the data of consultation.

Example:

RENE GARCcIA, J., RoLLanp, D. and VERMEREN, P. (2015). Les Amériques, des
constitutions aux démocraties: Philosophie du droit des Amériques. Editions
de la Maison des sciences de ’homme. https://doi.org/10.4000/books.edi-
tionsmsh.10649

—The electronic documents not containing DOI shall be cited with the mention
of its URL address.

Example:

Conseso GENERAL DEL PopER JupiciaL (2019). Memoria sobre el estado, fun-
cionamiento y actividades del Consejo General del Poder Judicial y de los
Jjuzgados y tribunales en el aiio 2018. Consejo General del Poder Judicial.
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Po-
der-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Memorias/Memoria-anual-2019--correspon-

diente-al-ejercicio-2018-
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