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RESUMEN

La emergencia sanitaria provocada por la pandemia de
la COVID-19 en marzo de 2020, que supuso la declara-
cién del estado de alarma, tuvo lugar en un momento
en que estaban convocadas elecciones parlamentarias
en las CCAA del Pais Vasco y de Galicia. Las circunstan-
cias del momento llevaron a los presidentes de ambas
CCAA, quienes habian convocado las elecciones como

consecuencia de su decision de disolver anticipada-
mente las respectivas Cdmaras, a suspender las elec-
ciones ante la imposibilidad de celebrarlas en aquellas
condiciones. Una suspensidn que carece de cobertura
legal, pero que constituy6 una medida de necesidad, lo
que hace legitima aquella suspension. En este trabajo
se discute, sin embargo, el hecho de que se procediese

1 Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU). Email: alberto.lopez@ehu.eus Grupo de Investigacion del Sistema Vasco IT1380-19. Este trabajo ha sido
realizado en el &mbito del Proyecto de Investigacién DER 2017-86988-P, financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacioén y Universidades.
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a suspender las elecciones en lugar de derogar, en su
integridad, el decreto de disolucién anticipada de la
Camaray de convocatoria de elecciones. Se sostiene
que se trata de dos elementos inescindibles, mutua-
mente dependientes, como se desprende de la regula-
cioén constitucional, de forma que, aun de forma mds
agudizada en un sistema parlamentario de gobierno,
no es sostenible mantener un Gobierno en plenitud de
funciones con un Parlamento con sus facultades limi-
tadas, salvo en los estrictos términos del desarrollo del
proceso electoral. El restablecimiento de la legislatura
no es menos aceptable, en una situacién de necesidad,
que la suspension de las elecciones; es mis, es la con-

secuencia légica de la suspensién del proceso electoral.

El asunto de la anulacién judicial de la Prorogation
of Parliament en el Reino Unido es una muestra de la

“naturalidad” de ese restablecimiento.

Un afio mds tarde, aproximadamente, se convoca-
ron y posteriormente suspendieron las elecciones al
Parlament; una decisién que fue anulada por el TS]
de Catalufia. El tiempo transcurrido y la consiguiente

evolucidn de la situacién -entre otras, la desaparicién
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de la urgencia que se produjo en el caso de las eleccio-
nes vascas y gallegas- suponia que ya no se estaba ante
una situacion de necesidad, de cardcter sobrevenido

e inesperado. En el texto se defiende la correccién
juridica de la decisién del tribunal, cuya argumentacién
en la motivacién de la decision encaja plenamente en
el marco elaborado a partir del supuesto de aquellas
primeras elecciones y su suspensién.

PALABRAS CLAVE

Disolucion del Parlamento, elecciones parlamentarias,
convocatoria de elecciones, suspensién de elecciones,
Parlamento Vasco, Parlamento de Galicia, Parlamento
de Catalufia, estado de alarma, situacion de necesi-
dad, fuerza mayor, anulacién de la suspension de las

elecciones.

ABSTRACT
The health emergency caused by the COVID-19 pan-
demic in March 2020, which led to the declaration of

a state of alarm, took place at a time when parliamen-
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tary elections were being called in the Autonomous
Communites of the Basque Country and Galicia. The
circumstances of the moment led the presidents of
both Communities, who had called the elections as a
consequence of their decision to dissolve the respec-
tive Chambers in advance, to suspend the elections
due to the impossibility of holding them under those
conditions. A suspension that lacks legal coverage, but
that was taken as a measure of necessity, which legiti-
mated that suspension. However, this paper discusses
the fact that the elections were suspended instead

of repealing, in its entirety, the decree of early disso-
lution of the Chamber and the calling of elections.

It is argued that these are two inseparable elements,
mutually dependent, as can be seen from the constitu-
tional regulation, so that, even more strictly in a par-
liamentary system of government, it is not possibleble
to maintain a fully functioning government with a
Parliament. with limited powers, except in the strict
terms of the development of the electoral process. The
reestablishment of the legislature is no less acceptable,
in a situation of necessity, than the suspension of the
elections; indeed, it is the logical consequence of the
suspension of the electoral process. The issue of the
judicial annulment of the Prorogation of Parliament
in the United Kingdom is a sign of the “naturalness” of
this reestablishment.

A year later, approximately, the elections to the Parla-
ment were called and later suspended; a decision that
was annulled by the TS] of Catalonia. The time that has
elapsed and the consequent evolution of the situa-

tion —among others, the disappearance of the urgency
that occurred in the case of the Basque and Galician
elections- meant that there was no longer a situation
of need, of a sudden and unexpected nature. The text
defends the legal correctness of the court’s decision,
whose argumentation in the motivation of the decision
fully fits into the framework developed from the as-

sumption of those first elections and their suspension.
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LABURPENA

COVID-19ko pandemiak 2020ko martxoan eragindako
osasun-larrialdia, alarma-egoeraren deklarazioa ekarri
zuena, Euskal Autonomia Erkidegoan eta Galizian
hauteskunde parlamentarioak deituta zeuden unean
gertatu zen. Momentu hartako inguruabarren on-
dorioz, bi autonomia erkidegoetako lehendakariek
-hauteskundeetarako deia egin zutenek, ganberak
aldez aurretik desegitea erabaki zutelako- hauteskun-
deak bertan behera utzi zituzten, baldintza haietan
egitea ezinezkoa zelako. Etete horrek ez du lege-estal-
durarik, baina premia-neurria izan zen, eta, horregatik,
zilegi kontsideratzen da etete hori. Hala ere, lan hone-
tan eztabaidatzen da hauteskundeak etetea, Ganbera
aldez aurretik desegiteko eta hauteskundeak deitzeko
dekretua indargabetu beharrean. Bi elementu bereiz-
tezinak direla planteatzen da, elkarrekiko mendekoak,
erregulazio konstituzionaletik ondorioztatzen den be-
zala. Eta, are gehiago, gobernu-sistema parlamentario
batean, ez da jasangarria gobernu bati eginkizun guztie-
tan eustea, bere ahalmen mugatuak dituen parlamentu
batekin, hauteskunde-prozesuan stricto sensu izan ezik.
Legegintzaldia berrezartzea, premia-egoera batean,
hauteskundeak etetea bezain onargarria da; izan ere,
hauteskunde-prozesua etetearen ondorio logikoa da.
Erresuma Batuan Prorogation of Parliament delakoa
judizialki deuseztatzearen gaia berrezartze horren “na-
turaltasunaren” erakusgarri da.

Urtebete geroago, gutxi gorabehera, Parlament-erako
hauteskundeak deitu eta, ondoren, bertan behera utzi
ziren; Kataluniako Justizia Auzitegi Nagusiak erabaki
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hori deuseztatu zuen. Igarotako denborak eta egoera-
ren ondoriozko bilakaerak -besteak beste, Euskadiko
eta Galiziako hauteskundeen kasuan gertatu zen ur-
gentzia desagertzeak- esan nahi zuten jada ez zegoela
ezusteko premiazko egoera bat. Testuan auzitegiaren
erabakiaren zuzentasun juridikoa defendatzen da; izan
ere, erabaki hori arrazoitzeko argudioak guztiz ego-
kitzen zaizkio lehen hauteskunde haietatik eta haien
etetetik abiatuta landutako esparruari.
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I. PANDEMIA Y SUSPENSION DE LAS ELECCIONES
EN EUSKADI Y GALICIA: UNA SITUACION DE

NECESIDAD

1. UNAEMERGENCIA SOBREVENIDA DE DIMENSIONES EXTRAORDINARIAS E

INESPERADAS: LA NECESIDAD COMO JUSTIFICACION DE LA SUSPENSION

En febrero de 2020, los presidentes de las CCAA del Pais Vasco y de Galicia pro-
cedieron a disolver anticipadamente sus respectivos Parlamentos, convocando elec-
ciones, de forma coincidente, para el 5 de abril (Decreto 2/2020, de 10 de febrero, del
Lehendakari y Decreto 12/2020, de 10 de febrero, respectivamente). Un mes después
de la convocatoria, el 11 de marzo, la OMS declaré la existencia de una pandemia mun-
dial por la COVID-19. El 14 de marzo el Gobierno declaraba el estado de alarma (Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo) (Alvarez Garcia, 2021: 39 y ss.). Faltaban tres se-
manas para la fecha de votacién en las dos CCAA. Aunque el estado de alarma tenfa,
inicialmente, una duracién de quince dias, tal y como establece la Constitucién, era
evidente que iba a ser necesario prorrogarlo, como efectivamente ocurrid; el estado de
alarma finalizo, en esta primera ocasidn, el 21 de junio?. Asi, en la fecha en que debian
realizarse las votaciones el estado de alarma estaba vigente, con la pandemia en plena
expansion.

La realizacion de las elecciones en las dos CCAA resultaba profundamente afec-
tada por una situacién inédita y sorpresiva, con unas caracteristicas inimaginables
hasta ese momento, que sumié en el desconcierto a los poderes publicos como con-
secuencia de la gravedad de la pandemia y sus efectos en la salud, con un crecimiento
exponencial de las muertes de personas, en Espafia y en todo el mundo. En el &mbito
cientifico existia desconocimiento sobre la forma mas adecuada para controlar la ex-
pansién de los contagios y el imparable incremento de los fallecimientos de personas.
Estas circunstancias llevaron al establecimiento de medidas muy severas de restric-
cién de la libertad de circulacion de las personas en el espacio ptiblico, que supusieron
un confinamiento domiciliario considerablemente estricto del conjunto de la pobla-
cidn, especialmente durante el “permiso obligatorio retribuido recuperable” entre el
20 de marzo y el 9 de abril (Real Decreto-Ley 10/2020, de 29 de marzo). En estas
condiciones, los presidentes de las CCAA del Pafs Vasco y de Galicia procedieron a
“dejar sin efecto” la convocatoria de elecciones a sus respectivos Parlamentos (Decreto
7/2020, de 17 de marzo, del Lehendakari; Decreto 45/2020, de 18 de marzo) (Cebridn

2 Elestado de alarma fue prorrogado, de forma sucesiva, por nuevos periodos de quince dias: el RD 476/2020, de 27 de marzo, lo prorrogd hasta
el 12 de abril, el RD 487/2020, de 10 de abril, hasta el 26 de abril; el RD 492/2020, de 24 de abril, hasta el 10 de mayo; el RD 514/2020, de
8 de mayo, hasta el 24 de mayo. Aunque en este Ultimo decreto de prérroga se introdujo el procedimiento de desescalada, el estado de alarma
conoci6 dos sucesivas prérrogas mas (RD 537/2020, de 22 de mayo, que lo prorrogd hasta el 7 de junio, y el RD 555/2020, de 5 de junio, que lo

prorrogd hasta el 21 de junio).



+LEGAL 2021; 2: 136-171

SOBRE ELECCIONES EN TIEMPO DE PANDEMIA: A PROPOSITO DE LA SUSPENSION...
ALBERTO LOPEZ BASAGUREN

Zazurca, 2020: 3y ss.; Sdnchez Mufloz, 2021: 253 y ss.; Fernandez Esquer, 2021: 4 y ss.;
Cebridn Zazurca, 2021).

La situacion descrita era, desde el punto de vista material, realmente excepcio-
nal: el proceso electoral estaba ya en marcha; el problema de salud publica era de
extrema gravedad; la incertidumbre sobre la forma de enfrentarse a la expansion de
los contagios, igualmente extrema; las medidas legales de emergencia imponian unas
restricciones a la circulacién de personas en el espacio publico y a su concentracién
en cualquier lugar que impedian la realizacién de actividades esenciales del proceso
electoral, muy destacadamente, el acto de votacién presencial; no habia tiempo dis-
ponible para analizar la viabilidad de medidas que permitiesen compaginar aquellas
medidas de restriccion y la realizacion, con suficientes garantias, de los actos del pro-
ceso electoral, sin poner en riesgo la salud de las personas y el control de la expansiéon
de los contagios.

Desde el punto de vista juridico, la situacién era, igualmente, inédita. Tras mas de
un afio de pandemia es evidente que las leyes fueron superadas por la realidad (Sdenz
Royo, 2021; Ibarra Robles y Lépez Basaguren, 2021). Es el caso, en lo que ahora nos
ocupa, de la legislacién electoral.

En estas condiciones, parecia légico plantearse la posibilidad de la suspension del
proceso electoral. Lo que ocurre es que la legislacién electoral no contiene ninguna
prevision relativa a esa posibilidad una vez que las elecciones ya han sido convocadas.

En una regulacion legal tan precisa como la relativa al régimen electoral, cuyo ob-
jetivo principal consiste en garantizar que las elecciones se realicen en el plazo mis
corto posible, dentro de la salvaguarda de los plazos necesarios para que cada accién
del proceso se realice de forma adecuada, a los efectos de que el Parlamento vuelva a
estar plenamente operativo®, no puede sorprender la ausencia de una previsiéon que
permita suspender el proceso una vez realizada la convocatoria de las elecciones. El
legislador impone plazos imperativos, perentorios, indisponibles*. La ausencia de pre-
visién sobre la posibilidad de suspension de un proceso electoral una vez convocado
no es una laguna legal, no es un olvido del legislador, sino una exclusién consciente,
por ser una hipétesis incompatible con la finalidad de la regulacién del proceso elec-

3 Eneste sentido, enla STC 67/1987, FJ 2° —reiterada, entre otras, en la STC 73/1995 y en la STC 93/1999, de 27 de mayo- se afirma que “el
proceso electoral es, por su propia naturaleza, un procedimiento extremadamente rapido, con plazos perentorios en todas sus fases y tanto en su
vertiente administrativa como en los recursos jurisdiccionales que se establecen para el control de la regularidad de todo el proceso (...) requiere
en todos los participantes una extremada diligencia” a los efectos de salvaguardar el derecho establecido en el art. 23 de la Constitucion.

4 Esto es especialmente estricto, precisamente, en relacién a la convocatoria de las elecciones parlamentarias, tanto respecto a las Cortes
Generales como a los Parlamentos de las CCAA, y a los dias que deben transcurrir entre la convocatoria y el dia de las elecciones. En este sentido,
elart. 42 de la LOREG -Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General- es nitido al establecer, en los distintos supuestos
de convocatoria de elecciones parlamentarias —disolucién anticipada o finalizacion de la legislatura— el plazo de 54 dias entre la convocatoria y
el dia de las votaciones. Ciertamente, la convocatoria electoral regulada en este articulo “es un acto de singular relevancia’, porque constituye
“el punto de referencia de todas las fases del proceso electoral” en un procedimiento integrado por una sucesién de actos con términos y plazos
perentorios: cfr. Robles Miguel, C., 2014: 364-365.
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toral. La conclusion es clara: de acuerdo con la legislacidn electoral no es posible la
suspension de un proceso de elecciones parlamentarias una vez que las elecciones han
sido convocadas. Conclusién que refuerza el hecho de que si haya prevision expresa
en relacién con la realizacion de un referéndum para el supuesto de que se declarase
el estado de excepcidn o de sitio —pero no el de alarma-, en cuyo caso la convocatoria
“quedara suspendida”, debiendo ser objeto de “nueva convocatoria” (LO 2/1980, de 18
de enero, art. 4) (Cuenca Miranda, 2014: 1803 y ss.).

Tampoco la legislacién de emergencia contiene prevision alguna sobre la forma en
que la declaracion del estado de alarma afecta al desarrollo de las elecciones ya convo-
cadas y, en consecuencia, qué procede hacer en esas circunstancias. Por una parte, la
Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, reguladora del estado de alarma, no hace referen-
cia alguna a las medidas que pueda adoptar el Gobierno para afrontar una situaciéon
como la sefialada. Por su parte, el Decreto 463/2020, por el que el Gobierno declaré
inicialmente el estado de alarma, tampoco contenia previsién alguna en relacién a las
elecciones parlamentarias que ya estaban convocadas.

En conclusion, la confluencia de las circunstancias que se han sefialado®, situé al
sistema juridico ante una situacion de necesidad (Sinchez Mufoz, 2021: 262-263), que
obligaba a actuar mis alld de lo expresamente regulado en las leyes.

La necesidad no es una simple calificacion coloquial o informal, sino, también -y
es lo que aqui importa- un concepto juridico con efectos trascendentales. Como ha
puesto de relieve el trabajo de referencia en nuestro pais sobre el concepto de necesi-
dad en el dmbito juridico que afecta a la cuestién que se estd tratando en estas paginas
(Alvarez Garcia, 1996)¢, la necesidad es un concepto juridico que legitima la actuacién
de los poderes publicos mas alld de lo estricta y expresamente establecido en las le-
yes, incluso, con efecto derogatorio sobre lo previsto en ellas, cuando concurren los
elementos que lo integran. Es un concepto juridico indeterminado, ciertamente, que
requiere la concurrencia de un elemento factico -la existencia de una situacién de
peligro- y de un elemento juridico, de caricter teleoldgico -el fin cuya preservaciéon
es considerada como esencial por el sistema juridico-, siempre que su salvaguarda
exija una actuacién urgente y exista una insuficiencia de medios juridicos previstos
por el ordenamiento (Alvarez Garcia, 1996: 165 y ss.). El concepto de necesidad asi
configurado tiene tres importantes efectos juridicos. En primer lugar, “juega como
clausula de habilitacién o de justificacion (expresamente positivizada en unos casos,

no escrita en otros) de todas aquellas actuaciones de los Poderes Publicos que son im-

5 Es cierto que muy pronto se puso de manifiesto la necesidad de haber procedido a la adecuacién de la legislacion electoral y la viabilidad de
hacer la reforma a tiempo, por el procedimiento de urgencia (ver, en este sentido, la temprana opinién de Presno Linera (2020). En un sentido
coincidente, entre otros, Fernandez Esquer 2021: 9; Cebrian Zazurca, 2021: 7 y ss.) Pero no es menos cierto el desconcierto que se produjo
durante las primeras semanas de vigencia del estado de alarma, cuando la vida publica, incluida la parlamentaria, practicamente se paralizo.

6 Una exposicion sintética del derecho de necesidad, recientemente, en relacién con la pandemia, en Alvarez Garcia, V.; Arias Aparicio, F.y

Hernandez Diez, E., 2020: 25-40.
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prescindibles para que puedan realizar efectivamente los fines esenciales que tienen
encomendados en todo tipo de circunstancias, y ello con independencia de que la
necesidad opere como complemento del principio de legalidad en sentido estricto (es
decir, formal o al menos positivizado) o bien como elemento integrante del principio
de juridicidad (o principio de legalidad entendido en sentido amplio)” (Alvarez Garcia,
1996: 300). En segundo lugar, “permite remover todos los obstaculos juridicos a la
actuacion de los Poderes Publicos que ofrece el ordenamiento positivo que podriamos
calificar de ‘normal’ u ‘ordinario’ vigente en unas coordenadas temporales y espaciales
dadas, obstaculos que de no superarse conducirian necesariamente a la imposibilidad
absoluta de realizar aquellos fines esenciales o, al menos, a su serio menoscabo”. En
tercer lugar, permite “adoptar las medidas imprescindibles, adecuadas y proporciona-
das para conectar los concretos binomios factico-teleolégicos que puedan presentarse
en la realidad social en un contexto espacial y temporal determinado”; es decir, per-
mite “la adopcién del medio juridico preciso para la realizacidn de los fines esenciales
para la vida ordenada de toda comunidad minimamente organizada, cualquiera que
sea la entidad y la mayor o menor inminencia del peligro que los aceche” (Alvarez
Garcia, 1996: 306-307).

En nuestro ordenamiento existen ya previsiones legislativas que pretenden hacer
frente a las situaciones de necesidad; es lo que supone, por una parte, la legislacion de
emergencia, con la regulacién de los tres estados establecidos en el art. 116 de la Cons-
titucion, asi como, por otra, algunas disposiciones de la legislacién de salud publica
-muy destacadamente, la Ley Orgdnica 3/1986, de medidas especiales de salud publi-
ca- y la legislacién sanitaria. Pero esas regulaciones, como ha puesto en evidencia la
actual pandemia, no agotan las posibilidades hipotéticas de situaciones de necesidad,
por lo que es perfectamente posible que se produzcan situaciones de necesidad que no
estén contempladas en la mencionada legislacion.

Enlarealizacién de las elecciones a las Cimaras parlamentarias en el Pais Vasco y
en Galicia concurria, ciertamente, una situacién evidente de peligro de salud publica,
cuya realizacion entraria en confrontacién con las medidas de restriccion estableci-
das para tratar de controlar la pandemia; existia un fin fundamental a salvaguardar
-la salud publica y el derecho fundamental a la participacién politica en la eleccién
de la institucion representativa basica del sistema politico de la CA-; concurria la ur-
gencia en la actuacion requerida —el proceso electoral ya estaba en marcha y faltaban
pocos dias para la jornada de votacién-; y, finalmente, las leyes no tenian previstos
los medios juridicos necesarios para afrontar la situacién ni habia tiempo material
suficiente, de forma razonable, para establecerlos’. La suspensién de las elecciones

7 Las medidas que se fueron adoptando pronto se manifestaron absolutamente insuficientes para garantizar esa compatibilidad. Como se indica
en los dos decretos de suspension de las elecciones, los poderes publicos de cada respectiva CA habian adoptado determinadas medidas
de seguridad sanitaria en relacién con los actos electorales, pero inmediatamente se puso de manifiesto que esas medidas eran claramente
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estuvo, por tanto, amparada por la concurrencia de una situacién de necesidad, en
sentido juridico, que avalaba la adopcidn urgente de la medida necesaria para sal-
vaguardar el ejercicio en condiciones suficientemente adecuadas del derecho a la
participacidn politica respecto a la institucion central del sistema politico sin poner
en peligro la salud publica (Presno Linera, 2021)%. Ademas, en el momento en que se
adoptd, la suspension de las elecciones fue proporcional a la situacién y se adoptd
con gran prudencia y respaldo’. Y fue adoptada por el 6rgano que debia asumir la
responsabilidad de la suspension; es decir, el presidente de la CA, quien las habia
convocado®.

Lo que, por el contrario, resulta sorprendente es que se dejase la apertura del nue-
vo proceso electoral a las circunstancias de desarrollo de la pandemia, exclusivamente,
sin asumir una actitud activa respecto a la adecuacién urgente de la normativa electo-
ral, para articular formas de desarrollo del proceso electoral que, incluso en situacién
de pandemia, permitiese realizar las elecciones con garantias suficientes para la salud
publica, en general, e individual de quienes participasen en el proceso, en particular.
Una falta de iniciativa para adecuar la normativa electoral que, sorprendentemente,

persiste en la actualidad.

2. ('_QUE SIGNIFICA “DEJAR SIN EFECTO” LA CONVOCATORIA ELECTORAL? LA
SUSPENSION COMO ANULACION DE LA CONVOCATORIA DE ELECCIONES
Lo primero que llama la atencién en los decretos del Pais Vasco y de Galicia es la

terminologia utilizada para calificar el significado de la decision relativa a las eleccio-

insuficientes para garantizar la realizacion de las elecciones sin poner en serio riesgo la expansion de la pandemia con el incremento de los
contagios y, en consecuencia, la salud publica, de forma general, y la de las personas individuales, en particular.

8 Este autor afirma que “estas medidas (la suspensién de las elecciones vascas y gallegas) carecian de fundamento juridico adecuado, pues
no existia una habilitacion legal y no es convincente sostener que siendo elecciones anticipadas convocadas ‘voluntariamente’ quien habia
convocado podia luego aplazar: una facultad no implica la otra y una vez convocadas unas elecciones no puede quedar, salvo causa legalmente
justificada, a voluntad del convocante su celebracién o no”; aunque su argumentacion parecia llevarle a rechazar que la suspension fuese
ajustada a Derecho, concluye afirmando que “otra cosa es que, efectivamente, era impensable celebrar unas elecciones en dichas circunstancias”.

9 La suspension de las elecciones se realizd recabando el acuerdo de todos los partidos politicos con representaciéon parlamentaria. Ademas, se
dio audiencia a la respectiva Junta Electoral; en uno y otro caso, respaldaron la propuesta de suspensién de las elecciones y la autoridad del
presidente de la CA para decretarla. Vid., respectivamente, Junta Electoral del Pais Vasco, 2020, y Junta Electoral de Galicia, 2020.

10 Se ha sostenido que la suspensién debid ser asumida por la correspondiente Junta Electoral (Castella Andreu, 2020). Considero que, dadas las
circunstancias, fue prudente dar audiencia a las respectivas Juntas Electorales. Y los argumentos de este autor en defensa de su tesis no son
irrelevantes. Pero las competencias de las Juntas se materializan en el interior del proceso electoral, una vez convocado, sin incidencia alguna en
la decision de iniciarlo, mediante la correspondiente convocatoria; se trata, por otra parte, de un érgano de administracién electoral, mientras
que la consideracién sobre la concurrencia de una situaciéon de necesidad y lo que se requiere para hacerla frente es una decisién de naturaleza
politica, que debe ser asumida por quien tiene esa responsabilidad. La propia Junta Electoral Central (2021) se considerd incompetente en
relacion con el decreto de suspensién de las elecciones al Parlamento de Catalufia. Por el contrario, la intervencién de las Juntas Electorales
respectivas de las CCAA era trascendental para adaptar la realizacion de determinados actos del proceso electoral de forma adecuada,
teniendo en cuenta las condiciones que imponia la pandemia, como, muy destacadamente, la emisién del voto por correo, del voto de personas
contagiadas o enfermas o del mismo voto presencial.



+LEGAL 2021; 2: 136-171

SOBRE ELECCIONES EN TIEMPO DE PANDEMIA: A PROPOSITO DE LA SUSPENSION...
ALBERTO LOPEZ BASAGUREN

nes ya convocadas. En ambos, de forma coincidente, se utiliza la expresion “dejar sin
efecto la celebracién de las elecciones”. Una expresion sin duda sorprendente, en la
medida en que no deja claro cudl es el contenido de la decisién: juna “suspensién” del
proceso electoral —que se reanudaria, cuando se diesen las condiciones adecuadas, en
el momento del iter en que se habia paralizado- o una “anulacién” del proceso electo-
ral, en toda su integridad, debiendo procederse, en su momento, a una nueva convo-
catoria de las elecciones?

Ciertamente, enseguida se aclar6 que “dejar sin efecto la celebracion de las elec-
ciones” significaba poner fin al procedimiento de forma integra, debiendo, en su mo-
mento, procederse a una nueva convocatoria, desde el inicio; pero llama la atencién
que esa cuestion no se precisase claramente en los propios decretos, utilizando una
terminologia clara y juridicamente precisa, sin ambigiiedades, que no diese lugar a las
dudas que planted™.

Es cierto que el término “suspensién” plantea el problema de su significado, a la
luz de lo que, con caracter general, significa ese término, especialmente en el ambito
procedimental, como una paralizacion temporal del procedimiento para su posterior
reanudacion desde el tramite en el que se paraliz6®. Pero no es menos cierto que el
propio legislador ha utilizado el término “suspensién” en el sentido de “anulacién”
del procedimiento precisamente en una cuestién muy cercana a la que nos ocupa
en estas paginas. Es lo que expresa el art. 4 LOR, ya citado, en cuyo apartado 1 se
establece expresamente que si en la fecha de la declaracion de alguno de los estados
de emergencia alli sefialados (excepcidn y sitio) estuviere convocado un referéndum,
“quedara suspendida su celebracién, que debera ser objeto de nueva convocatoria”
(énfasis afladido) (Cuenca Miranda, 2014: 1806-1807). Con independencia de las
dudas que pueda plantear el significado del término “suspensiéon”, no cabe ninguna
duda sobre el significado de la regulacion legal, cuando queda precisada en estos tér-

11 Aello se refiere con claridad la Junta Electoral del Pais Vasco, 2020, y, de forma implicita, la Junta Electoral de Galicia, 2020. La Junta Electoral
del Pais Vasco mantiene esa postura haciendo referencia al Informe juridico a los partidos politicos sobre la gestién de la convocatoria electoral
2020 al Parlamento Vasco y el contexto actual de la crisis de salud pablica, de 17 de marzo de 2020, realizado por el Servicio Juridico Central
del Gobierno Vasco, suscrito por el viceconsejero de Régimen Juridico; informe que, sorprendentemente, es de la misma fecha que el decreto que
“deja sin efecto” las elecciones del Pais Vasco. Si los servicios juridicos del Gobierno tenian claro de qué se trataba, jpor qué no se dejé claro en el

decreto?

12 En cualquier caso, en un procedimiento como el electoral, en el que el caracter estricto de la duraciéon del proceso en su conjunto'y,
consiguientemente, el caracter perentorio de los plazos entre los diferentes actos que lo integran es tan sustancial, la Gnica solucién idénea es la
de anular el proceso volviendo a iniciarlo desde el principio, en su integridad, porque puede producirse una alteracién de las circunstancias que
afecten a la limpieza o imparcialidad de todo el proceso.

13 Esto es lo que pone de relieve el Informe realizado por el Servicio Juridico Central del Gobierno Vasco, cit., que, en respuesta a la cuestion de
si “dejar sin efecto” supone suspender el proceso ya iniciado, con posibilidad de reiniciarlo con posterioridad, o significa anular la convocatoria

obligando a iniciar una nueuva, responde que esa expresiéon “no supone suspender el proceso ya iniciado. Significa, efectivamente, anular la
convocatoria con la obligacidn de convocar una nueuva, en aplicacién de las facultades que otorga el articulo 46 de la Ley de elecciones al
Parlamento Vasco”. En el mismo sentido, sobre la problematica utilizacién del término “suspension”en el art. 4 LOR, vid. Cuenca Miranda, A.,

2014:1807.
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minos™. Los decretos que “dejan sin efecto” las respectivas convocatorias electorales
podian, perfectamente, haber seguido este modelo, con lo que se hubiese disipado
cualquier duda sobre el significado de la decision.

3. DISOLUCION DE LA CAMARA Y CONVOCATORIA ELECTORAL COMO ACTOS

INESCINDIBLES: ("SUSPENSION DE LAS ELECCIONES O DEROGACION DEL DECRETO

DE DISOLUCION Y CONVOCATORIA ELECTORAL?

En relacion con la suspension de las elecciones en el Pais Vasco y en Galicia hay, en
todo caso -en lo que se refiere estrictamente a las cuestiones que se pretenden analizar
en estas paginas®-, una cuestiéon que plantea, a mi juicio, problemas de gran impor-
tancia. Se trata del hecho de que los dos decretos de suspension de las elecciones con-
vierten la potestad del presidente de la CA para convocar las elecciones al Parlamento
de la misma en una facultad auténoma, desvinculada de su potestad para disolver anti-
cipadamente la Camara; una disociacion que tiene, muy especialmente en un sistema
parlamentario de gobierno, consecuencias de enorme trascendencia.

En los sistemas parlamentarios la facultad para convocar elecciones por parte de
quien encabeza el Gobierno no es una facultad per se, de cardcter auténomo o de ca-
racter primario, sino una facultad derivada respecto a la finalizacién de la legislatu-
ra, ya sea de forma automatica, por haber expirado el mandato de sus miembros, o
se produzca como consecuencia de una disolucién anticipada’®. La finalizacién de la

14 El Informe del Servicio Juridico Central del Gobierno Vasco, cit., sefiala que “(t)anto ‘suspender’ como ‘aplazar’ las elecciones constituyen
expresiones con un grado importante de vaguedad, pues conducen al problema de interpretar cuéles de los elementos propios de la convocatoria
estan fijados ya, y son inamouvibles, y cudles no. La incertidumbre e indefiniciéon del término final del hipotético aplazamiento o suspensién
afectar{a tanto al propio cuerpo electoral llamado a las urnas, como a las candidaturas proclamadas”. Concluye afirmando que “(d)ada la
imposibilidad de identificar y regular en detalle la afeccién que surge tras la consideracion de unos y otros elementos, lo méas garantista es no
utilizar la mecénica que supondrian expresiones como aplazar o suspender cuando existe una nueva convocatoria, es decir, una nueva realidad
que no puede reflejar un mero aplazamiento o suspension de la convocatoria originalmente expedida sujeta a reanudacién con conservaciéon de
los actos previos. En las circunstancias actuales y ante la incertidumbre de cuando pudiera darse por terminada la crisis sanitaria, esta resulta la
Unica forma de garantizar a la ciudadanfa y a los partidos, coaliciones o agrupaciones de electores la participacion y el ejercicio del derecho de
sufragio en igualdad de condiciones y oportunidades”. Como se ha sefialado en el texto, todas estas disquisiciones no hubiesen sido necesarias
si se hubiese seguido el modelo de la LO de distintas modalidades de referéndum o, alternativamente, cualquier otra opcién que expresase con
nitidez el significado y consecuencias de la decisién adoptada por el presidente de la CA.

15 No se entraréd en estas paginas a analizar otras cuestiones realmente importantes, como, muy destacadamente, la decisién de impedir el voto a
las personas contagiadas por la COVID-19, cuestion realmente alarmante, que debe ser resuelta mediante la articulaciéon de formas seguras de
emisién del voto por las personas afectadas.

16 Sobre la disolucion de las Camaras parlamentarias, vid., en nuestra literatura, Bar Cendén, A., 1989. No hay que olvidar que, aunque
tradicionalmente se ha considerado que la facultad de disolucion es consustancial al sistema parlamentario, especialmente por influjo del
modelo britanico, la Constitucion alemana -Grundgesetz— no contempla la facultad de la disoluciéon anticipada, salvo en los supuestos en que
el presidente decida, por una parte, disolver el Bundestag en el supuesto de eleccion del canciller por mayoria simple -y no absoluta- (art. 63.4
Grundgestz) o, por otra, en el caso de rechazo de la mocién de confianza, en el que la Constitucion deja capacidad de reacciéon del Bundestag,
que puede hacer decaer la decision del presidente de disolver la Cadmara si antes de expirar el plazo de veintitin dias nombra a otra persona como
canciller (art. 68.1 Grundgesetz) (Fernandez Segado, 1998: 165-166). Paraddjicamente, es llamativo que en el sistema britanico la Fixed-term
Parliaments Act 2011 excluy¢ la capacidad del primer ministro de disolver anticipadamente la Camara de los Comunes en la medida en que, salvo
la pérdida de confianza del Gobierno por parte de la Cdmara, la disolucién anticipada requiere la previa aprobacién de la Cadmara de los Comunes
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legislatura es, por tanto, el presupuesto necesario de la facultad para convocar elec-
ciones; una convocatoria que, por su parte, es consecuencia obligada de la disolucidn,
dentro de estrictos términos temporales. La facultad para convocar elecciones es, asi,
la “consecuencia logica” de la disolucién de la Cdmara parlamentaria, a la que estd
unida indisolublemente (Bar Cenddn, 1989: 246; Santaolalla Lépez, 2018: 625-6206).
Pero, ademds, se trata de una facultad de ejercicio obligado, sobre la que solo existe
capacidad de decision respecto al plazo establecido en el art. 68.6 de la Constituciéon
-o en las correspondientes disposiciones de las CCAAY-: “la disolucién conduce a un
necesario pronunciamiento del cuerpo electoral, dentro de los plazos constitucional-
mente previstos” (Ferndndez Segado, 1998: 193). El vinculo inescindible entre la fina-
lizacion de la legislatura y la realizacién de las elecciones dentro de un plazo estricto
estd, asf, impuesto expresamente por la Constitucion, que “anuda” el ejercicio de una
y otra facultad, de forma que ambas deben materializarse en el mismo decreto (Robles
Miguel, 2014: 366-367). La realizacion de nuevas elecciones es “parte de la verdadera
esencia de la disolucion, que, para que cumplan verdaderamente su papel (...) deben ser
inmediatas y libres y, desde luego, deben resultar en la también inmediata reunién de
las nuevas Cadmaras” (Bar Cenddn, 1989).

Los estrictos limites en los que se mueve la facultad de convocatoria de elecciones
y su caracter subordinado a la finalizacion de la legislatura es manifiesto en el supuesto
de la disolucién de la Cimara parlamentaria por finalizacién natural de la legislatura,
cuando expira el mandato de sus miembros. Es lo que se pone de relieve en el art. 68.6
de la Constitucidn, en el que se establece que las elecciones tendran lugar entre los
treinta dias y sesenta dias desde la terminacion del mandato. Pero la misma subordina-
cidén existe en el supuesto de la disolucion anticipada de la Cimara parlamentaria, por
decisién de quien encabeza el ejecutivo. El art. 115.1 de la Constitucién, que reconoce
su facultad para disolver anticipadamente el Congreso, poniendo fin a la legislatura en
esa Camara, establece la obligacién de que el decreto de disolucién de la Cdmara parla-
mentaria fije la fecha de las elecciones (Santaolalla Lopez, 2018: 625-626); disposicion

por mayoria de 2/3 (incluidos los escafios vacantes) (sec. 2). En cualquier caso, en diciembre de 2020 el Gobierno presenté un proyecto (Bill) de
derogacion de esta ley -que se sumaba a otras iniciativas parlamentarias (Private Bills) en el mismo sentido-, para recuperar la plena capacidad de
disolver la Camara de los Comunes con la libertad que era tradicional. Un comité conjunto de las dos Camaras elabord un informe (UK Parliament.
Joint Committee on the Fixed-term Parliaments Act, 2021) por el que considera que, aun siendo asumible la pretensién del Gobierno, este debe
clarificar distintos aspectos antes de procederse a su tramitacion parlamentaria. Una primera aproximacion a esta cuestiéon puede verse en Kelly,
2021; Elliot, 2020; Young, 2020.

17 Enlo que se refiere a las dos CCAA que son objeto de atencién en estas lineas, la regulacién relativa al Pais Vasco se contiene, por una parte,
enlaley 5/1990, de 15 de junio, de Elecciones al Parlamento Vasco, art. 46.3, relativo al supuesto de finalizacién ordinaria de la legislatura, y,
en el supuesto de disolucién anticipada, en la Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno, art. 51; en ambas, de acuerdo a lo dispuesto en el art.
42 LOREG, se establece el dia de votacidon en el quincuagésimo cuarto dia posterior a la publicacion de la convocatoria. Por lo que se refiere a
Galicia, la cuestion esta regulada en la Ley 8 /1985, de 13 de agosto, de elecciones al Parlamento de Galicia, art. 12, en el que se establece que la
votacion se realizara “entre el quincuagésimo cuarto y el sexagésimo dia posterior a la convocatoria”.

18 Precisamente, en el establecimiento de plazos perentorios en el desarrollo del proceso electoral, desde la convocatoria a la sesidn constitutiva de la
Camara en su nueva composicién, se ha visto una expresiéon de la continuidad de la institucidn parlamentaria: cfr. Santolaya Machetti, P, 2018: 57.
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que debe integrarse con lo dispuesto en el art. 68.6 de la Constitucién, citado en este
mismo parrafo, tal y como se deduce de los debates parlamentarios (Ferndndez Segado,
1998: 187-188). Este es el supuesto ante el que nos encontramos en la suspensién de las
elecciones en el Pais Vasco y en Galicia.

Como resalta Santaolalla Lopez (2018: 625-620), el fin adelantado de la legislatura
“va aparejado a la eleccién de un nuevo Parlamento, ya que en otro caso implicaria la
abolicién pura y simple de la institucién y la propia existencia del Estado democratico”
(Santaolalla Lopez, 2018: 622; Santaolalla Lopez, 2005: 101).

Si, con cardcter general, la facultad de convocar elecciones aparece vinculada, de
forma subordinada y dentro de estrictos limites, a la finalizacién de la legislatura, esta
vinculacién debe serlo con mayor razén en el supuesto de disolucién anticipada de
la Cdmara pues, como es notorio, estamos ante un instrumento extraordinariamen-
te poderoso en manos de la mayoria gubernamental en su relacion dialéctica con la
oposicién parlamentaria (Santaolalla Lépez, 2018: 623)”. Aunque no hay que excluir
que, ocasionalmente, pueda cumplir las funciones que se le atribuian tradicionalmen-
te —como forzar la colaboraciéon con el ejecutivo de un Parlamento reticente, entre
otras—, en la actualidad el instituto de la disolucién parlamentaria anticipada se ha
convertido, sobre todo, en la capacidad de quien preside el Gobierno de convocar las
elecciones en el momento que considera politicamente mdas propicio para su partido
(Fernandez Segado, 1998: 180-181). Esta instrumentalizacion politica de la disolucién
anticipada refuerza su obligada vinculacién inescindible a la convocatoria electoral, sin
solucion de continuidad®.

El sentido de esta configuracién de la facultad de convocar elecciones parlamenta-
rias por parte de quien preside el Gobierno tiene la finalidad de limitar de forma abso-
lutamente estricta el periodo en el que la Cadmara parlamentaria no puede desempefiar
sus facultades de forma plena por haber sido disuelta, cualquiera que sea el motivo que
haya llevado a ello. Es decir, se trata de garantizar que la ausencia en el sistema insti-
tucional de un Parlamento plenamente capaz se limite al tiempo indispensable para la
renovacién de sus miembros mediante la realizacién de las elecciones en condiciones
iddneas. Ello es asi porque, como se sabe, una vez disuelta la Cdmara, la intervencién

19 Como sefala Robles Miguel, (2014: 365), unay otra facultad estan “indisolublemente unidas” con el fin de “mantener el delicado equilibrio que
deben guardar las relaciones entre los poderes ejecutivo y legislativo (...) Por eso, la disoluciéon de las Camaras lleva aparejada la de convocatoria
inmediata de un proceso electoral para renovar las Camaras disueltas”; autora que, citando literalmente a Cazorla Prieto, afirma que la
convocatoria electoral afecta “al ntcleo esencial de la organizacién, equilibrio y relacion entre el legislativo y el ejecutivo como poderes del Estado”.

20 Esta utilizacién por parte del primer ministro de la facultad de disolucién anticipada para fijar las elecciones en el momento mas propicio para
su partido es lo que llevd al Parlamento del Reino Unido a aprobar la Fixed-term Parliaments Act 2011, quitando al primer ministro esa facultad.
Tiene interés, en este sentido, que una de las exigencias al gobierno que el comité conjunto del Parlamento britanico expresa en su informe
sobre la derogacién de la Fixed-term Parliaments Act 2011 -UK Parliament. Joint Committee on the Fixed-term Parliaments Act, 2021-es la
de que se asegure que la convocatoria de las elecciones se realice al mismo tiempo o inmediatamente después de la disolucién (para. 26 de las
“Conclusions and Recommendations”); lo que es especialmente significativo, teniendo en cuenta el corto periodo que media en el Reino Unido
entre la disolucién y la celebracién de las elecciones: veinticinco dias laborables.
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del Parlamento en el funcionamiento del sistema institucional queda sustancialmen-
te limitada, tanto se haya optado por el instituto de la prorogatio del mandato de la
Cdmara, en su integridad, hasta la sesion constitutiva de la Cimara en su nueva com-
posicion, tras las elecciones (Pisaneschi, 1993: 39 y ss.; Manzella, 1977: 58 y ss.; Guillén
Lépez, 2002: 41y ss.; Santaolalla Lopez, 2005: 112 y ss.), como en la tradicién espafiola
—trasladada miméticamente a las CCAA-, de la Diputacién Permanente en cada Ca-
mara, drgano que garantiza la continuidad de la institucién parlamentaria (Santaolalla
Lépez, 2019: 215-216; Bar Cendon, 1989: 250 y ss.). En este sentido, en lo que interesa
en relacion al objeto de estas paginas, la Diputacién Permanente queda investida de
una facultad genérica de “velar por los poderes” de la Cdmara, que ha sido entendida
como la facultad para actuar en orden a la salvaguarda del equilibrio de poderes entre
Parlamento y Gobierno, centrada, muy significativamente, en la defensa de su posicién
constitucional y en la garantia del equilibrio de poderes propio del sistema parlamen-
tario de gobierno (Guillén Ldpez, 2002: 192 y ss.; Santaolalla Lépez, 2019: 222 y ss.;
Alonso de Antonio, 1992: 160 y ss.)*. Facultades, por tanto, limitadas, que impiden
el ejercicio de las funciones parlamentarias tipicas mas trascendentales, como, muy
significativamente, la funcidn legislativa o la aprobacion de los presupuestos, de forma
que a ese drgano de continuidad le queda sustraido “lo que constituye el marco cons-
titucional” del Parlamento (Santaolalla Lépez, 2019: 218; Bar Cendén, 1989: 257-258).

Esta situacién de una Cadmara limitada en sus poderes solo es aceptable en los es-
trictos limites temporales en que, de acuerdo con la Constitucidn, se puede extender,
como maximo, el desarrollo del proceso electoral. Es decir, un periodo corto, estricta-
mente limitado y aceptable inicamente por su caricter ineludible, dada la peculiar si-
tuacion de una Camara cuya renovacién estd ya sometida a la decision de la ciudadania
y mientras las fuerzas politicas estdn ya en plena confrontacion electoral para lograr
el voto.

El caracter inescindible de la relacién entre la facultad para disolver el Parlamento
y la facultad para convocar elecciones y el obligado ejercicio de esta segunda facultad
cuando se ejerce aquella es, por tanto, un principio general de los sistemas parlamen-
tarios de gobierno que reconocen la facultad de disolucién anticipada.

Hasta tal punto es inderogable la presencia de la institucién parlamentaria con
plenitud de facultades, con la tinica y estricta salvedad del periodo indicado, que las
Constituciones que reconocen de forma general la facultad de disolver el Parlamento
prevén limitaciones a esa capacidad cuando tienen lugar situaciones de anormalidad

en las que existe peligro de que esa relacién inescindible entre disolucién y eleccién

21 Sobre la practica seguida por las Camaras parlamentarias se puede ver un panorama completo en el Tudela Aranda (2020a) y, dentro de él,
Iturbe Mach (2020) en relacién a la practica seguida en el Parlamento Vasco, y Sarmiento Méndez (2020) en lo relativo a la practica seguida en
el Parlamento de Galicia, ast como las criticas reflexiones generales en relacién con las respuestas de las Camaras parlamentarias realizadas
por Tudela Aranda (2020b), de gran interés. Asimismo, vid. el nimero monogréfico dedicado a esta cuestiéon en Corts: Anuario de Derecho
Parlamentario, 34, 2021 y, dentro de él, Sarmiento Méndez (2021).
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pueda verse alterada; incluso, se prevén excepciones a la finalizacién natural de la legis-
latura, para garantizar el mantenimiento del Parlamento de forma plenamente activa.
Limitaciones y excepciones que ponen de relieve la importancia crucial del principio
de la permanencia parlamentaria en los términos sefialados.

Esto es lo que pone de manifiesto, precisamente, la Constitucién espafiola. Por
una parte, el caracter estrictamente limitado temporalmente de un Parlamento capi-
tidisminuido en sus facultades se pone de relieve en el establecimiento -art. 116.5- de
la imposibilidad de disolver el Congreso mientras esté vigente alguno de los estados
de emergencia regulados en el mismo articulo (alarma, excepcion o sitio). Aunque la
Constitucion solo se refiere de forma expresa al Congreso al establecer esa prohibicién
de disolucion de la Camara, sin mencién alguna al Senado, la doctrina juridica entien-
de, de forma generalizada, que la imposibilidad de disolucién afecta a las dos Cama-
ras de las Cortes Generales, en la medida en que, inmediatamente a continuacidn, se
establece que “las Cdmaras” quedaran automaticamente convocadas si no estuvieran
en periodo de sesiones, lo que incluye al Senado. Una interpretacion que se refuerza
al disponer, en el mismo apartado que “su funcionamiento” -de ambas Cdmaras- no
podra interrumpirse durante la vigencia de los estados de emergencia (Cruz Villalén,
1984: 132).

La prohibicién de disolucién anticipada no solo afecta a la disolucién por voluntad
del presidente del Gobierno sino que se extiende, igualmente, en la consideracion casi
undnime de la doctrina (en contra, Bar Cenddn, 1989: 240-241), a la disolucidén antici-
pada automadtica establecida en el art. 99.5 de la Constitucion, en el supuesto de que el
Congreso no sea capaz de elegir presidente del Ejecutivo en el plazo de dos meses desde
la primera votacién de investidura del candidato propuesto por el Rey (Cruz Villalén,
1984: 132-133). Una aplicacién que solo puede asentarse sobre la base de la configura-
cién de la garantia de la pervivencia del Parlamento con plenitud de facultades como
un principio general®.

La inderogabilidad de este principio general, con la salvedad sefialada, se expresa,
finalmente, en la disposicién, ya sefialada unas lineas mas arriba, que impide la inte-
rrupcion del funcionamiento de las Cdmaras —“asi como el de los demds poderes cons-
titucionales del Estado”-, durante la vigencia de cualquiera de las situaciones de emer-
gencia. Una disposicion que se ha interpretado como establecimiento de una prérroga
de la legislatura en el supuesto de que el mandato de sus integrantes expire durante la
vigencia de un estado de emergencia, con el objetivo de garantizar la pervivencia del

Parlamento con plenitud de funciones.

22 Desde el punto de vista l6gico, la argumentacién de Bar Cendén (1989) al sostener la postura negativa a esa extensién es impecable, al
diferenciar la disolucidén voluntaria de la involuntaria y sus consecuencias. Pero la disolucién del art. 99.5 de la Constitucion dar{a lugar a un
Gobierno en plenitud de facultades frente a un Parlamento limitado en sus facultades cuando el presupuesto de la disolucién concurre con
posterioridad a la entrada en vigor del estado de emergencia; es decir, cuando todavia no esta en marcha el proceso electoral, frente a lo que
ocurre cuando la declaracion del estado de emergencia es posterior a la disolucion.
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Esta es, ciertamente, una interpretaciéon controvertida. En su temprana incur-
sion en el estudio de los estados excepcionales, Cruz Villalon (1984: 133) mantuvo
una opinion contraria a la posibilidad de la prérroga de la legislatura en el supuesto
de expiracion del mandato mientras estuviese en vigor alguna de estas situaciones.
Aun reconociendo que, en estos supuestos, en el Derecho comparado se suele optar
por una prérroga de la legislatura, cuya razén bdsica es que las circunstancias no
permiten unas elecciones libres?, considera que esa hipétesis debe ser rechazada al
no estar expresamente prevista en la Constitucion. A su juicio, el constituyente espa-
fiol tuvo que optar entre dos riesgos, prefiriendo asumir el de realizar las elecciones
en unas condiciones posiblemente inadecuadas, durante la vigencia de un estado
de emergencia, antes que asumir el riesgo de dejar en manos de una mayoria parla-
mentaria la utilizacién de la prérroga de la legislatura para perpetuarse en el poder
(Cruz Villalon, 1984: 133-134; Bar Cenddn, 1989: 265)*. Sin embargo, en la doctrina
constitucionalista espafiola se ha ido consolidando la interpretacion de que el art.
116.5 de la Constitucidn significa una prérroga de la legislatura en el supuesto de que
expire el mandato de las Cimaras mientras estd vigente un estado de emergencia
(Torres Muro, 2018: 635; Santaolalla Lépez, 2019: 101; Guillén Loépez, 2002: 169 y
ss.; Cebridn Zazurca, 2021: 4). Esta interpretacién toma como base la importancia
trascendental de la plenitud de funciones del Parlamento, muy especialmente en una
situacién de emergencia, en la que el ejecutivo asume unos poderes extraordinarios
de tal importancia que requieren un contrapeso politicamente sélido. Principio que
se recogeria, precisamente, en la prohibicion de que se interrumpa el funcionamien-
to de las Camaras.

Esta interpretacion se reafirma, en mi opinidn, con lo dispuesto en el parrafo se-
gundo del apartado 5 del articulo 116, en el que se contempla la hipétesis de que ha-
biéndose disuelto el Congreso o expirado su mandato se produjere alguna de las situa-
ciones que dan lugar a cualquiera de los estados de emergencia, supuesto en el que se
establece que “las competencias del Congreso las asumir4 la Diputacién Permanente”.
La Constitucion, por tanto, solo prevé la existencia de un Parlamento limitado en sus
funciones en el supuesto de que la disolucién del Congreso o la expiracién del man-

23 Es significativo que, por el contrario, Cruz Villaléon (1984: 132) considera la falta de idoneidad para celebrar elecciones mientras esta vigente
un estado excepcional como una razén sélida para sostener la extensiéon al Senado de la prohibiciéon de disolucién anticipada, a pesar de que la
Constitucion solo se refiere expresamente al Congreso.

24 Esta interpretacion pone de relieve algunos aspectos contradictorios en la opcidn constitucional, como el propio Cruz Villalén reconoce. Este
autor, pp. 133-134, considera que la légica para considerar adecuada o inadecuada la opcién por la prérroga de la legislatura es diferente si
el estado de emergencia o excepcional es decidido por el Ejecutivo, en cuyo caso ve aconsejable la prérroga de la legislatura, o si lo es por el
legislativo —o por el Gobierno con el respaldo de una mayor{a parlamentaria-, en cuyo caso considera que hay un riesgo serio de utilizaciéon de
la declaracion del estado de emergencia como instrumento de esa mayoria para perpetuarse en el poder. De su argumentaciéon se desprende
que esta pensando en supuestos politicamente muy graves, con suspensiéon de importantes derechos fundamentales; y, probablemente, tiene en
mente hechos histéricos de tremenda gravedad, en Espafia y en otros palses, destacadamente, Alemania. La pandemia de la COVID-19 ha puesto
de relieve la necesidad de regular de forma méas adecuada los estados de emergencia y sus consecuencias, teniendo en cuenta, de forma singular,
situaciones de riesgo para la salud publica como la que ha supuesto la pandemia.
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dato de sus miembros sea anterior a la implantacién del estado de emergencia, pero
no en el supuesto de que sea posterior a esa implantacién. Y ello, porque previamente
ha establecido que en ese supuesto no se puede interrumpir el funcionamiento de las
Camaras. En caso contrario, la Constitucién habria establecido, igualmente de forma
expresa, la asuncién de las competencias de la Cdmara por la Diputacién Permanente
también en el caso de que el mandato de sus miembros expirase estando vigente algu-
no de los estados de emergencia.

(Cudl es el ambito de aplicacion de estas reglas extraordinarias establecidas en la
Constitucion, que alteran el desarrollo de la legislatura, tanto en lo que se refiere a la
limitacién de la facultad de disolucién de la Cimara como de la prérroga de legislatura
en el supuesto de implantacién de alguno de los estados de emergencia? Se trata de
unas reglas extraordinarias que no son de aplicacién general, sino que afectan, tnica-
mente, a las Cdmaras que integran las Cortes Generales. La Constitucion en este arti-
culo se refiere, expresamente, a los “poderes constitucionales del Estado”. Es lo 1dgico,
en la medida en que se trata de reglas extraordinarias que se justifican, fundamen-
talmente, por referirse a unos estados de emergencia cuya declaracién corresponde,
con unas u otras caracteristicas en cada uno de ellos, al eje Gobierno-Parlamento del
Estado, razén por la que es indispensable garantizar la pervivencia de un Parlamento
(del Estado) con plenas facultades®.

Esta cuestion se ha traido a estas paginas en la medida en que pone de relieve hasta
qué punto la aplicacién del principio general de salvaguarda de un Parlamento con
plenitud de facultades -salvo que esté garantizada la renovacién de la Cimara dentro
de los estrictos limites temporales establecidos en la Constitucién y en la normativa
electoral que la desarrolla, cuando el proceso ya estd en marcha- puede alterar incluso
las reglas relativas a la finalizaciéon de la legislatura, sea por expiraciéon del mandato de
sus miembros o por disolucién anticipada.

Tras la exposicién que se ha realizado en aras a precisar el caricter inescindible
de las facultades de disolucién anticipada de la Cimara y de convocatoria de las elec-
ciones para su renovacion, asi como las consecuencias que se derivan de la existencia
de un principio general de conservacion de la Cdmara parlamentaria con plenitud de
facultades, no sorprendera la conclusién a que aboca respecto al escrutinio de los de-
cretos de suspension de las elecciones del Pafs Vasco y de Galicia. Ciertamente, como

25 Sobre esto, en todo caso, hay que hacer dos precisiones. En primer lugar, con caracter general, eso es asi mientras los Estatutos de autonomia
y la legislacion de las respectivas CCAA no regulen expresamente estas situaciones; una regulacion que los Estatutos podrian contemplar,
adecuéndola a sus circunstancias, manteniéndose dentro del marco de la Constituciéon, en la medida en que, frente a lo que en ocasiones se ha
entendido, cuando la Constitucién regula expresamente una cuestion en relacién con una institucion del Estado no significa, per se, que se trate
de una regulacién reservada al Estado, excluyendo su incorporacion al sistema institucional de las CCAA: vid., en este sentido, Lopez Basaguren
(2011). En segundo lugar, considero que si, en una situacién similar de necesidad, se hubiese producido la expiracién del mandato de los
miembros de la Cadmara, siendo impracticable la realizacion de elecciones, esa situacion de necesidad legitimaba —e imponia- la prérroga de la
legislatura hasta el momento en que se pudiesen convocar las elecciones cuando la situacion de salud publica permitiera realizar las elecciones
de forma efectiva en los plazos perentorios establecidos en la legislacion electoral.
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se ha expuesto en estas paginas, no hay duda de que se dictaron en una situacién de
necesidad que justificaba la anulacién de las elecciones, por las especiales circunstan-
cias que concurrian. Pero no podian anular la convocatoria de las elecciones de forma
auténoma respecto a la disolucion de la Cimara. El decreto de disolucién y convoca-
toria electoral constituye una unidad inescindible. Por ello, lo que correspondia era
derogar, en su integridad, el correspondiente decreto, “dejando sin efecto” tanto la
convocatoria de elecciones como la disolucién de la Camara, lo que tenia que haber
tenido el efecto de restablecer la legislatura, que habia sido objeto de finalizacién an-
ticipada.

Ciertamente, puede parecer sorprendente la reapertura de una legislatura que ha
sido ya cerrada, sobre lo que, obviamente, no existe previsiéon normativa. Pero tampoco
existe previsiéon normativa sobre la anulacién de un proceso electoral ya convocado,
como sabemos sobradamente. Es, precisamente, una intervencion extra legal, que se
justifica inicamente por la situacién de necesidad que concurre, cuando la salvaguarda
de los principios basicos del sistema se convierte en la tinica guia de actuacion capaz de
aportar seguridad juridica en el recorrido que hay que realizar en el territorio exterior
a las leyes. Y, en ese sentido, el principio basico fundamental es el de la garantia de la
pervivencia de un Parlamento con plenitud de facultades, con la tnica salvedad que
se ha sefialado de forma repetida en estas paginas. Hay que tener en cuenta que no se
trata, solamente, de la necesidad de que en una situacién excepcional el Parlamento
realice de forma efectiva el control de la actividad del Gobierno; se trata, atin mds, de
la imprescindible necesidad de que el Parlamento adecte las leyes a las exigencias que
muestra la realidad cuando, como ha puesto de manifiesto la pandemia, las leyes no
fueron capaces de prever las situaciones ante las que la realidad iba a poner a los po-
deres publicos y a la sociedad; la legislacion electoral, que es la que tiene que ver con
el objeto de estas paginas, es solo uno de los ejemplos de ese desbordamiento de lo
previsto en las leyes y de la necesidad urgente de su adecuacion. Es decir, era impres-
cindible el mantenimiento de un Parlamento plenamente capaz de ejercer la potestad
legislativa.

La reapertura de la legislatura no es, frente a la sorpresa que pueda generar, una
hipétesis rechazable ni inimaginable. Recientemente, en el Reino Unido se produjo
una situacién singular de esas caracteristicas en torno a la decisién del primer ministro
Boris Johnson de decretar la Prorogation of Parliament, que suponia la finalizacién de la

sesion de las Cdmaras?, con el fin de impedir que pudiesen intervenir en el escrutinio

26 La Prorogation of Parliament supone la finalizacién de la sesién parlamentaria —por lo general, de duracién anual, pero que puede ser mas larga
0 mas corta-, suspendiéndose la tramitacion de todos los asuntos, que decaen salvo que expresamente se prevea lo contrario, aunque en la

nueva sesién se puede decidir cuéles de ellos se retoman. Suele adoptarse cuando los trabajos de la Session estan practicamente concluidos,
con el objeto de que el Gobierno prepare el Queen’s Speech con el que se abre la siguiente Sessiony en el que el Gobierno expone su agenda
legislativa para el nuevo periodo de trabajo parlamentario; suele durar unos pocos dias. La Prorogation provoca un desequilibrio en la relacion

entre Parlamento y Gobierno, en la medida en que este puede seguir actuando, mediante Orders in Council, mientras que el Parlamento esta
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sobre la retirada del Reino Unido de la UE (Brexit)”. En contra de la Order in Council
por la que se aprobd la Prorogation (suspension) del Parlamento se presentaron sendas
demandas ante los tribunales de Escocia®, por una parte, y de Inglaterra y Gales®, por
otra. Frente a las decisiones de uno y otro sistema judicial, que concluyeron en sentido
diferente, se interpusieron demandas de apelacién ante la Supreme Court del Reino
Unido -UKSC-, que emitié sentencia declarando nula la Prorogation®.

La sentencia de la UKSC tiene elementos de interés en relacién con el tema que es
objeto de andlisis en estas paginas. La Prorogation del Parlamento es una manifestacion
de la Royal Prerogative, un poder discrecional en manos de la Corona -o sea, del Go-
bierno-%; es decir, una facultad asimilable a la que corresponde en nuestro sistema a la
cabeza del ejecutivo para disolver el Parlamento. Frente a lo que sostenian los represen-
tantes legales del Gobierno, la Supreme Court afirmé el carcter plenamente justiciable
del ejercicio de esa prerrogativa, indicando que su ejercicio es legitimo siempre que, en-
tre otros elementos, no contrarie los principios constitucionales, entre los que destaca,

impedido de actuar. No hay que confundirla con la Dissolution of Parliament; pero la Session tiene un significado mas consistente que los periodos
de sesiones de nuestras Camaras parlamentarias, con los que tampoco se puede identificar. Una sucinta explicacién del significado, efectos y
practica de la Prorogation puede verse en Cowie (2019). Por su parte, sobre la Prorogation de 2019, en torno a la cuestion del Brexit, vid. Cowie,
& Cygan (2020). Un resumen muy claro de la Prorogation puede leerse en la Sentencia de la Supreme Court en el asunto R (Miller) & Cherry
(conocida como Miller Il), que se cita mas abajo, para. 2 a 6; y una minuciosa exposiciéon del desarrollo de la Prorogation de 2019, que es objeto
de enjuiciamiento en el caso, en los para. 7 a 22.

27 La Order in Council fue aprobada el 28 de agosto de 2019 por el Privy Council estableciendo “that the Parliament be prorogued on a day no

earlier than Monday the 9th day of September and no later than Thursday the 12th day of September 2019 to Monday the 14th day of October
2019 (...)"; lo que suponia la suspension de las Camaras durante cinco semanas [La aprobacion de la Order in Council por el Privy Council puede
verse en el sitio web de este érgano (https://privycouncil.independent.gov.uk/orders/orders-in-council/) Sobre el Privy Council puede verse,

de forma sintética, Everett (2016)]. Con ello se impedia que las Camaras se reuniesen tras el receso (adjournment) de verano, hasta muy pocos
dias antes de la fecha de retirada del Reino Unido de la UE, que de acuerdo con la Regulation European Union (Withdrawal) Act 2018 (Exit

Day) (Amendment) (No. 2), de 11 de abril (un Statutory Instrument o legislacion secundaria que, en este caso es una especie de decreto-ley,
tramitado de acuerdo con la Negative Procedure, que no exige expresa aprobacién del Parlamento, salvo que este decida lo contrario dentro del
plazo estipulado, generalmente, de cuarenta dias), se fijo para el 31 de octubre, a las 11:00 p. m.; la Prorogation dejaria, asi, quince dias para el
debate en el Parlamento, con lo que, en la préctica, se creia que no habria tiempo habil para adoptar ninguna decisién sobre la retirada contraria
a la pretension del Gobierno. Hay que tener en cuenta que durante muchos meses se produjo una auténtica “rebelidon” de la Camara contra el
Gobierno en relacién con esta cuestion, alterando el protagonismo ordinario del Gobierno en la determinacién de los asuntos a tratar en la
Cémara, que tiene la iniciativa, tomando los miembros de la Cdmara el control del Order Paper of Bussiness, situacién absolutamente excepcional
en el sistema parlamentario britanico.

28 Asunto Cherry u. Advocate General, planteado ante los tribunales de Escocia, primero ante la Outer House de la Court of Session, cuya sentencia

rechazé la peticién, por considerar que la cuestiéon no era justiciable -[2019] CSOH 70, de 4 de septiembre de 2019-y, posteriormente, en
apelacién, ante la Inner House de la misma Court of Session, que, por el contrario, considerd el asunto justiciable y revocé la sentencia de primera
instancia -[2019] CSIH 49, de 19 de septiembre de 2019-, declarando que la aprobacién de la Prorogation “was not a proper exercise of the
prerogative power”, por lo que conclufa que constituia una actuaciéon ultra vires.

29 Asunto R (Miller) v. Prime Minister (conocido como Miller Il), que fue planteado, inicialmente, ante la Divisional Court (Queen’s Bench Division) de la

High Court of England and Wales [asunto: CO/3385/2019; Sentencia de 11 de septiembre de 2019], que rechazé la demanda, considerando que
el consejo (advice) dado por el primer ministro a la Reina para que procediese a suspender la sesién del Parlamento no era justiciable.

30 Sentencia de la UKSC, asunto R (Miller) & Cherry, de 24 de septiembre de 2019 -[2019] UKSC 41, on appeals from [2019] EWHC 2381 (QB) and

[2019] CSIH 49—, conocida como Miller Il.

31 Una exposicion sucinta de la Royal Prerogative puede verse en Bartlet, & Everett, (2017); ciertamente, entre los poderes de prerrogativa se

incluye tanto la convocatoria (Summoning) como la suspension (Proroging) del Parlamento.
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a los efectos del asunto, la capacidad del Parlamento para desempefiar sus funciones
constitucionales como legislatura y como 6rgano responsable del control del ejecutivo;
por eso es ilegal una medida si frustra ese cometido sin justificacion razonable (UKSC
Ruling in Miller & Cherry, cit., para. 50). En ese sentido, la SC afirma que la Prorogation
es perfectamente compatible con la posicién institucional del Parlamento si, como es
costumbre, es por un periodo corto; pero “cuanto mas se prolongue la situacién de
suspension del Parlamento mayor es el riesgo de que un Gobierno responsable sea
sustituido por uno incontrolable, lo que es la antitesis del modelo democratico” (UKSC
Ruling in Miller & Cherry, cit., para. 50). En lo que interesa en relacion con el objeto de
estas paginas, hay que destacar que, una vez que el tribunal llega a establecer el caricter
ilegal de la Prorogation —en concreto, del Advice del primer ministro a la Reina para que
procediese a la suspension, que, por Constitutional Convention la Reina esta obligada a
seguir-, la conclusién es inevitable: el Parlamento no ha sido suspendido (prorogued),
lo que debe ser declarado, a todos los efectos, por el tribunal. Es mas, si el Parlamento
no ha sido suspendido, corresponde al Parlamento mismo -no al Gobierno- decidir
qué es lo que corresponde hacer, sin que proceda que por la Reina se convoque a las
Camaras (Recall of Parliament), de acuerdo con la Meeting of Parliament Act 1797, dado
que el Parlamento no ha decidido el establecimiento de un receso (adjournment). Lo
que significa que los Speakers (presidentes) de las respectivas Cdmaras pueden adoptar
directamente las medidas que consideren oportunas a los efectos de que cada una de
ellas se retina para decidir el desarrollo de los trabajos parlamentarios a partir de ese
momento (UKSC Ruling in Miller & Cherry, cit., para. 70).

Por tanto, la anulacién de la decisién que afecta a la capacidad del Parlamento
de cumplir sus funciones —es indiferente que sea la disolucién o el peculiar instituto
britdnico de la suspension de la sesion parlamentaria (Prorogation)- retrotrae a la si-
tuacion previa al acto anulado. La misma consecuencia se produce, necesariamente, en
el supuesto de derogacion de una medida como la disolucién anticipada de la Cdmara.

En consecuencia, no hay imposibilidad del restablecimiento de la legislatura si se
deroga la disolucién de la Cdmara. Hemos visto que los presidentes del Pais Vasco y de
Galicia no podian proceder a suspender, de forma auténoma, las elecciones cuya con-
vocatoria realizaron como consecuencia de su decision de disolver anticipadamente la
Camara, sin “suspender”, al mismo tiempo, la disolucion anticipada de la Camara, por-
que el ejercicio de una y otra facultad estd indisolublemente unido. Hacerlo asi tuvo
como consecuencia que durante mdas de cinco meses el sistema institucional de unay
otra CA funciond con un Gobierno en plenitud de funciones y un Parlamento limita-
do, incapaz de ejercer su funcién como legislatura y con su capacidad de control sobre
la actuacion del ejecutivo limitada, a través de la Diputacion Permanente de la respec-
tiva Camara. Es decir, se vivi6 una situacion que, utilizando las palabras de la UKSC, se
debe calificar como “la antitesis del modelo democratico”. Ello, en una situacién que

requeria un Parlamento no solo plenamente capaz de controlar al ejecutivo sino con



156

Il. LA SUSPENSION
DE LAS ELECCIONES
AL PARLAMENT Y SU

ANULACION JUDICIAL

SOBRE ELECCIONES EN TIEMPO DE PANDEMIA: A PROPOSITO DE LA SUSPENSION... +LEGAL 2021; 2: 136-171
ALBERTO LOPEZ BASAGUREN

plena capacidad para ejercer la potestad legislativa, con el objetivo urgente de adecuar
las leyes en aquellos &mbitos en los que la pandemia puso de manifiesto su incapacidad
para imaginar la realidad y sus exigencias; un ejemplo claro —aunque no el tinico- es,
precisamente, el de la normativa electoral, que, tanto por parte del Estado como de las
CCAA exigia una importante reforma para hacer posible la realizacion de elecciones en
condiciones adecuadas en un contexto de pandemia.

Tras la experiencia de la suspensién de las elecciones a los Parlamentos del Pais
Vasco y de Galicia, que se acaba de analizar, casi un afio mas tarde, se procedié a con-
vocar las elecciones al Parlamento de Catalufia, fijindose la fecha de votacion el 14
de febrero (Decreto 147/2020, de 21 de diciembre, de disolucién automadtica del Par-
lamento de Catalufia y de convocatoria de elecciones). En ese decreto, sin embargo,
ya se hacia referencia a la posibilidad de que, si como consecuencia de la pandemia
el desarrollo del proceso electoral no se pudiera llevar a cabo con las garantias de
salud publica necesarias, se podria “dejar sin efectos esta convocatoria y posponer la
votacién para una fecha posterior que ofrezca dichas garantias”. Cual profecia auto-
cumplida, pocas semanas después se procede a “dejar sin efecto” la celebracién de las
elecciones al Parlamento de Catalufia (Decreto 1/2021, de 15 de enero). Es notoria la
reproduccion del modelo de los decretos de suspensidn de las elecciones en el Pais
Vasco y en Galicia, como pone de relieve la terminologia utilizada y la propia moti-
vacién del decreto, en el que se hace expresa referencia, a través del dictamen de la
Comisién Juridica Asesora -Dictamen 214/2020, de 17 de septiembre-. El decreto de
suspension de las elecciones al Parlamento de Catalufia establece que “se convocardn
para que tengan lugar el dia 30 de mayo de 2021, previo andlisis de las circunstancias
epidemioldgicas y de salud publica y de la evolucién de la pandemia en el territorio de
Catalufia” (art. 2).

El decreto de suspension de las elecciones no conté con el acuerdo de todas las
fuerzas politicas con representacion en el Parlamento de Catalufia. Varias organizacio-
nes, de cardcter politico o ciudadano -entre las que no estaba ninguna de las fuerzas
politicas representadas en el Parlament- presentaron recurso contencioso-adminis-
trativo ante el TS] de Catalufia en proteccion del derecho fundamental a la participa-
cién politica.

En lo que se refiere a las cuestiones que se analizan en estas paginas, los recurren-
tes consideraban que la suspensién de las elecciones vulneraba el derecho a la partici-

pacién politica (art. 23 de la Constitucién). Alegaban la inexistencia de cobertura nor-
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mativa para la suspension de las elecciones y, aun menos, para dejar indeterminada la
fecha de su celebracién, en la medida en que el art. 2 del Decreto 1/2021 dejaba abierta
la posibilidad de que, sila evolucién de la pandemia lo requeria, tampoco se celebrarian
el 30 de mayo. El recurso consideraba que las razones de indole sanitario que se alega-
ban no solo no estin previstas legalmente como causa de suspension de unas eleccio-
nes ya convocadas sino que, en cualquier caso, no justificaban la suspension, pues lo
que correspondia es que la administracién adoptase todas las medidas de prevencién
sanitaria que fuesen necesarias para garantizar que los comicios se pudiesen realizar
con el menor riesgo posible para todas las personas que intervienen en el proceso elec-
toral. Sefialaban, en este sentido, que el decreto de suspension de las elecciones no
aportaba ningdn indicador objetivo de caricter sanitario, a cuyo efecto sefialan, como
elemento comparativo, los criterios a que se refiere el Decreto-Ley 27/2020, de 13 de
julio, de modificacién de la Ley 27/2020, de salud publica. Consideran, finalmente, que
la suspension de las elecciones se debe a razones de conveniencia politica y que no fue
acordada con los partidos politicos.

E1 TS] suspendié de forma cautelar la ejecutividad del decreto® y, posteriormente,
emitié sentencia por la que declaré la nulidad del decreto de suspensién de las elec-
ciones (STS] de Catalufia 368/2021, de 1 de febrero; recurso proteccion jurisdiccional
17/2021), que, en consecuencia, se celebraron en la fecha prevista (14 de febrero).

El andlisis de la suspensién de las elecciones a los Parlamentos del Pais Vasco y de
Galicia que se ha realizado en las paginas precedentes aporta elementos para la con-
figuracién de un marco tedrico sobre la suspensién de elecciones en tiempo de pan-
demia en un contexto juridico como el que nos afecta, por lo que las consideraciones
realizadas servirdn de telén de fondo en el andlisis de la sentencia del TS] de Catalufia
por la que se declard nulo el decreto por el que se dejaba sin efecto la convocatoria de

las elecciones al Parlament.

1. LASSINGULARES CIRCUNSTANCIAS DE UNA CONVOCATORIA ELECTORAL EX LEGE

Al analizar la suspensién de las elecciones al Parlamento de Catalufia y su anu-
lacién por el TS] hay que sefialar, en primer lugar, las especiales circunstancias de
la convocatoria electoral, en la medida en que sitdan el caricter excepcional de la
misma, por tratarse de una convocatoria establecida ex lege, con caracter obligatorio o

32 Inicialmente, suspendio el decreto por Auto de 19 de enero de 2021 al amparo de lo regulado en el art. 135 LJCA, al concurrir las “circunstancias
de especial urgencia”—"cautelarisimas”, sin audiencia de la parte recurrida- al entender que la suspensién de las elecciones se produce el vigésimo
quinto dia de un proceso electoral que se prolonga por cincuenta y cuatro dias, de forma que si no adoptase la medida se imposibilitaria la
celebracion de las elecciones el 14 de febrero o, al menos, “se generaria grave inseguridad juridica por el significativo acortamiento de los plazos
previstos en la legislacion orgénica [LOREQ]", lo que har{a perder su finalidad al recurso. La suspensién cautelar se confirmé por Auto de 22 de
enero de 2021, en el procedimiento ordinario de medidas cautelares, con audiencia de todas las partes. La decisiéon del tribunal de adecuar
la tramitacion del asunto a los plazos establecidos en la legislacion electoral para el proceso contencioso-electoral permitia garantizar que las
medidas cautelares tuviesen un sentido estricto en garantia de la finalidad del recurso, cualquiera que fuera la decision sobre el fondo del asunto.
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forzoso. Unas circunstancias que el tribunal sentenciador ha destacado de forma sin-
gular. En efecto, al confirmar el TS (STS 477/2020, de 28 de septiembre, Sala de lo Pe-
nal, Secci6n 1?) la condena de inhabilitacién impuesta al presidente de la Generalitat,
Joaquim Torra, por el TS] de Catalufia por delito de desobediencia y, en consecuencia,
quedar inhabilitado para seguir desempefiando el cargo, entrd en juego el art. 7 de la
Ley (Catalufia) 13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de la Generalitat y del
Gobierno. Dispone que, en el supuesto de cese del presidente por condena penal firme
que comporte la inhabilitacion para el desemperfio del cargo, “le sustituye el consejero
primero o consejera primera o el vicepresidente o vicepresidenta” -quien, de acuerdo
con el art. 67.8 del Estatuto, no podrd plantear la cuestion de confianza, designar y
cesar consejeros ni disolver anticipadamente el Parlamento- “y la presidencia del Par-
lamento inicia el procedimiento (...) para elegir a un nuevo presidente o presidenta de
la Generalidad” (art. 6.2).

El 21 de octubre el presidente del Parlament comunica a la Camara la imposibili-
dad de proponer un candidato a la presidencia de la Generalitat®, con lo que empezaba
a correr el plazo —-dos meses- establecido en el art. 4.7 de la Ley 13/2008, transcurrido
el cual queda disuelta la legislatura y el presidente “convoca de forma inmediata elec-
ciones, que deben tener lugar entre cuarenta y sesenta dias después de la convocato-
ria”. Una obligacién que se materializ6 en el Decreto 1/2021. Se trata de una serie de
actos reglados y obligatorios, a los que el tribunal otorga una importancia significativa
en la resolucién del recurso, en comparacién al hecho de que las elecciones vascas y
gallegas, por el contrario, fueran consecuencia de una disolucién anticipada (F] 3°);
una diferencia que, sin embargo, parece irrelevante a los efectos de la decision (Presno
Linera, 2021), en la medida en que lo que hizo legitima la suspensién electoral en aque-
llos casos fue la situacion de necesidad que concurria, no la causa de la conclusion de
la legislatura.

El tribunal destaca que, como se explicita en el propio decreto de suspension, el
presidente de la Generalitat procede a adoptar esa medida no como una medida de
salud publica, sino para garantizar de forma idénea el ejercicio del derecho de voto
por parte del electorado. Considera que esa precisiéon es importante a los efectos de
fijar el objeto del recurso, que consiste, principalmente, en determinar, en el plano
formal, si el ordenamiento juridico permite aplazar unas elecciones autonémicas ya
convocadas por parte de la misma autoridad que las convoco; de forma que, si no hay
soporte normativo o, habiéndolo, el aplazamiento no se ajusta a él, no se podra justifi-
car de ninguna manera la conformidad a derecho de la resolucién impugnada. En este
sentido, concluye que debe dirimirse si se dan los presupuestos para la limitacién del
derecho fundamental al voto en la resoluciéon impugnada, lo que debe afrontarse desde

33 Cfr. Comunicacié de la presidéncia del Parlament al Ple de la cambra sobre la impossibilitat de proposar un candidat per ser investit president o
presidenta de la Generalitat, de 21.10.2020 (Butllett Oficial del Parlament de Catalunya, Xl Legislatura, n.2 709, de 21.10.2020).
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dos perspectivas de andlisis: en primer lugar, establecer si ha habido una variacién de
las circunstancias que justifique la suspension de la fecha fijada unos dias antes en la
convocatoria y, en segundo lugar, si hay justificacion suficiente para el aplazamiento a

la nueva fecha sefialada inicialmente (F] 1°).

2. LA AUSENCIA DE COBERTURA NORMATIVA PARA LA SUSPENSION DE LAS
ELECCIONES ENTRE LEGISLACION ELECTORAL Y NORMATIVA REGULADORA DE LA
SITUACION DE EMERGENCIA
En ese contexto, el tribunal analiza la afectacion de la suspension de las eleccio-

nes al derecho fundamental a la participacion politica, considerando que la realizacién
periodica de elecciones parlamentarias forma parte del contenido esencial del derecho
a la participacién a través de representes, por lo que la afectacién de la suspensién de
las elecciones a ese derecho es indudable. Considera, ademas, que, en las especiales
circunstancias que concurren en el caso, supone la apertura de un “periodo adicional,
prolongado e incierto, de gobierno en funciones sin parlamento constituido, quien
solo puede actuar limitadamente por medio de su Diputacién permanente” (F] 4°).
Una prolongacién que se produce en un contexto de vacancia en la Presidencia, lo
que incide de forma sustancial en el régimen de responsabilidad politica del Gobierno,
en la medida en que, como se ha sefalado, entre otras limitaciones, quien ejerce la
suplencia del presidente no puede nombrar ni cesar a los miembros del Gobierno, que
devienen inamovibles, incluido quien ejerce la suplencia, en la medida en que tampoco
se puede plantear ni la mocién de censura, por su propia naturaleza, ni la cuestién de
conflanza ni la disolucién anticipada de la Camara (F] 4°). A juicio del tribunal es rele-
vante que ello tenga lugar en una situacién de pandemia “que requiere de una prontay
plena accién politica del gobierno” (F] 4°). Conjunto de circunstancias que, a su juicio,
tiene como resultado “una limitacién muy intensa del ejercicio del derecho al voto para
elegir los representantes de los ciudadanos en unas elecciones parlamentarias perié-
dicas” (F] 4°).

Todo ello, como ya se ha visto y constata el tribunal, se produce en un contexto
normativo de ausencia de previsién de la propia posibilidad de suspensién de un pro-
ceso electoral ya convocado. En la linea expresada mas arriba, el tribunal considera que
la ausencia de prevision de la posibilidad de suspension de unas elecciones que ya han
sido convocadas no es un supuesto de vacio legal, como olvido del legislador, que se
pueda completar a través de las técnicas juridicas propias de lagunas en el ordenamien-
to. Se trata, por el contrario, de una decisién consciente del legislador en la medida
en que en los sistemas parlamentarios “la accién de gobierno en funciones con una
situacién de parlamento disuelto tiene un periodo tasado, por el tiempo estrictamente
necesario para la celebracion de elecciones y constitucién de la nueva Cdmara”; de

forma que “la falta de prevision de que puedan suspenderse las elecciones convocadas
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no aparece tanto como un vacio legal, sino que mas bien es expresién de la voluntad de
que los procesos electorales se desarrollen necesariamente en el tiempo predetermina-
do legalmente, sin interrupciones ni dilaciones” (F] 4°)*.

Eso no quiere decir, a juicio del tribunal, que no sea posible establecer la suspen-
sion de elecciones en una situaciéon de emergencia; pero debe preverse expresamente
en la normativa reguladora, ya sea de forma general en la regulacion de estas situacio-
nes, o en la especifica de la situacién de emergencia de que se trate en cada caso®. Pero,
en el asunto que nos ocupa, se da la circunstancia de que, por una parte, la regulacién
legal del estado de alarma no contiene ninguna prevision en este sentido; y, por otra,
la normativa que regula el estado de alarma como consecuencia de la pandemia en el
periodo en que se desarrolla el proceso electoral en Catalufia y en el momento en que
se aprueba la suspension de las elecciones no solo no contiene ninguna disposicién que
ampare la suspensién de las elecciones sino que, por el contrario, contiene una dispo-
sicién que expresamente establece que esa situacién “no impedird el desenvolvimiento
ni la realizacion de las actuaciones electorales precisas para la celebracién de eleccio-
nes convocadas a parlamentos de comunidades auténomas” (Disposicién Adicional del
RD 926/2020, de 25 de octubre, renumerada como Disposicion Adicional primera por
el RD 956/2020, de 3 de noviembre). Esta disposicion se introdujo ya en el primer es-
tado de alarma declarado con motivo de la pandemia (RD 514/2020, de 8 de mayo, por
el que se prorroga el estado de alarma declarado por el RD 463/2020, de 14 de marzo),
introducida expresamente para hacer posible la realizacion de las elecciones en el Pais
Vasco y en Galicia que habian sido suspendidas en marzo de 2020, y que siguio vigente
durante toda la duracién del estado de alarma establecido en octubre, hasta primeros
de mayo de 2021. El tribunal considera que esta disposicion debe ser interpretada en el
sentido de que los poderes publicos competentes para regular la situacién de emergen-
cia consideraban plenamente factible la realizacién de elecciones en las CCAA, a pesar

de las circunstancias®.

34 Ajuicio de Presno Linera (2021), la sentencia deberfa haber terminado en esta constatacién de ausencia de cobertura normativa, concluyendo,
en consecuencia, en la declaraciéon de nulidad del decreto de suspension de las elecciones.

35 EL TS) de Catalufa afirma que el hecho de que los sistemas comparados no contemplen especificamente la posibilidad de aplazar las elecciones en
situaciones de emergencia, “no significa que no puedan introducirse reglas por la via del derecho de excepcién, como estd expresamente previsto
en nuestra Constituciéon ex arts. 55y 116 de la CE, y en este sentido la mayor parte de los ordenamientos comparados optan por prorrogar el
mandato parlamentario durante los periodos de excepcién o emergencia, como también se establece en el art. 116.5 de la CE” (FJ 59).

36 El tribunal sentenciador considera que esta disposicion “afecta singularmente a las elecciones al Parlamento catalan”, porque cuando se aprueba
elRD 926/2020, Catalufia era la tnica CA que “tenta en el horizonte la celebracion de elecciones en los proximos meses” (FJ 59). En el voto
particular emitido en esta sentencia, el magistrado Soler Bigas no considera que esta disposiciéon excluya la no convocatoria de elecciones
autonémicas “cuando razones prevalentes de urgencia y necesidad constatadas por la situacién de la pandemia y el riesgo grave para la
salud publica determinen la imposibilidad de tal convocatoria” o que excluya, igualmente, en las condiciones descritas, la suspension de las ya
convocadas. Pero tampoco el tribunal lo excluye, como se verd més adelante. Presno Linera (2021) considera que esa disposicion “es irrelevante
porgue en ningln caso podria decir otra cosa dado que, como ya se ha dicho, la normativa sobre el estado de alarma en ningln lado contempla
la suspension de unas elecciones”. Es critico con el significado que el tribunal atribuye a esta disposicién Cebrian Zazurca (2021: 15). Por su parte,
Bossacoma Busquets (2021) considera, en contra de lo sostenido en estas paginas, que esta disposicion, frente a lo establecido en el art. 116.5
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En conclusidn, el tribunal considera que la legislacién electoral no prevé la posi-
bilidad de suspensién de un proceso electoral ya convocado; la normativa electoral
estd dirigida a garantizar la constitucion de la Cdmara parlamentaria tras las elec-
ciones en los plazos estrictamente establecidos, excluyendo cualquier posibilidad de
injerencia por parte de las autoridades; la legislacién de emergencia tampoco prevé
la posibilidad de suspensién de un proceso electoral ya convocado; la normativa re-
guladora del estado de alarma como consecuencia de la pandemia tampoco prevé
esa posibilidad sino que, por el contrario, hace expresa referencia a la posibilidad de
que se celebren las elecciones en las CCAA que correspondan. En el caso de autos,
ademds, esto supondria intervenir en un proceso electoral puesto en marcha por
expresa imposicion legal, prolongando el periodo de vacancia parlamentaria y de un
Gobierno en funciones con restricciones afiadidas a las propias de esa situacion, lo
que obliga a examinar con cautela la interferencia en el proceso electoral de la misma
autoridad que lo convocé (F] 6°).

Esta ausencia de base normativa para proceder a la suspension de las elecciones
ya convocadas tiene, a juicio del tribunal, especial relevancia en el caso de autos,
porque el decreto de suspension de las elecciones fundamenta esa decision, preci-
samente, en la garantia del derecho fundamental de participacion politica y, a esos
efectos, en la garantia de un adecuado desarrollo del proceso electoral. Aunque en la
exposicion de motivos del decreto se hace referencia a la situacidén epidemiolégica,
ello no tiene reflejo en la parte dispositiva del decreto, en la que solo se hace referen-
cia a la garantia del desarrollo de las elecciones®. Y, en este sentido, el “aplazamiento
electoral por un periodo minimo de tres meses y medio, de duracion incierta, es una
restriccidén particularmente intensa”, porque, por una parte, afecta a un elemento
esencial del derecho a la participacion politica -la periodicidad de las elecciones- y,
por otra, porque lo hace de un modo general, para todos los ciudadanos de Cataluiia
(F] 7°). De donde se deriva “una situacion de precariedad institucional que exige una
pronta normalizacién en un periodo de estado de alarma, donde se intensifican las
potestades del poder publico, con la adopcién de decisiones de enorme transcen-
dencia, con incidencia en los derechos fundamentales”. Es por lo que, a juicio del
tribunal, “el ordenamiento afronta esta coyuntura imponiendo una pauta urgente de

de la Constitucién, “sembla negar que els parlaments o assemblees autondmiques siguin cambres legislatives o poders constitucionals a aquestes

efectes. En moments excepcionals, es tracten les cambres legislatives autondmiques com a poders legislatius de segon ordre”; y ello “sense

oposicié de la jurisprudencia”.

37 Ademaés, el tribunal considera que esas razones sanitarias se expresan de forma imprecisa “sin predeterminarse ningun criterio epidemiolégico
y sin siquiera apuntar qué autoridad u érgano serfa el competente para llevar a cabo esa posible suspensiéon o aplazamiento”. En el mismo
sentido, se resalta que el decreto de suspension “no va acompanado de ningln tipo de garantia o salvaguarda, ni siquiera contiene un plan para

adoptar las medidas de seguridad para hacer posible en breve que se pueda ejercer el derecho a la participacion politica de un modo seguro.
Por otra parte, fija una fecha, la del 30 de mayo de 2021, de forma indeterminada en tanto que la misma queda sujeta al previo anélisis de las
circunstancias epidemioldgicas y de salud publica y de la evolucién de la pandemia en el territorio de Catalufa, que debe realizar la propia
autoridad que suspende el proceso electoral” (FJ 89).
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renovacion electoral, designando la fecha precisa e inamovible para la celebracién de
las elecciones” (F] 7°).

3. AUSENCIA DE UNA SITUACION DE NECESIDAD

La ausencia de prevision de la posibilidad de suspensién de unas elecciones que ya
estan convocadas tanto en la legislacién electoral como en la normativa reguladora de
la emergencia, tanto de forma general como especifica, no significa para el tribunal, ni
tan siquiera en las particulares circunstancias de la convocatoria de las elecciones al
Parlament a que afecta el recurso que es objeto de enjuiciamiento, una exclusién abso-
luta de la posibilidad de que concurra una situacién en la que la suspensién del proceso
electoral resulte inevitable. El tribunal asume que puede producirse un supuesto de
“fuerza mayor” que impida la realizacién de las elecciones, en cuyo caso considera que
serfa la propia autoridad convocante la competente para adoptar la decision (F] 6°).
Un supuesto de “fuerza mayor” que, sin embargo, a juicio del tribunal sentenciador no
concurre en el caso de las elecciones catalanas.

El tribunal afronta el andlisis de esta falta de concurrencia de la “fuerza mayor” con
detenimiento. En primer lugar, compara la situacion en que se produjo la suspension
de las elecciones del Pafs Vasco y de Galicia -en las que considera que si concurria
esa situacién de fuerza mayor que justificaba la suspension- con la de la suspensién
de las elecciones de Catalufia, considerando que se dan diferencias sustanciales que
llevan a conclusiones diferentes en aquellos casos y en este. El tribunal, por una parte,
pone de relieve las diferencias del contexto normativo entre aquellas elecciones y las
catalanas, a las que ya se ha hecho referencia (F] 8°). Pero, mis alld de esas diferencias
del contexto normativo, el tribunal entra a analizar las diferencias en la situacién fac-
tica, que considero que es la determinante a los efectos de la concurrencia de lo que
el tribunal califica de “fuerza mayor” y que en estas paginas se ha identificado como
situacion de necesidad. También en este aspecto, el tribunal considera que los pre-
supuestos de hecho son sustancialmente distintos en el caso de la suspensién de las
elecciones catalanas frente a la de las elecciones vascas y gallegas, por lo que, a su juicio
“no se puede trasladar acriticamente la situacién que se produjo en marzo de 2020 al
caso aqui examinado (en enero de 2021)” (F] 6°). Considera que las condiciones para
garantizar la seguridad sanitaria eran muy distintas en uno y otro momento del desa-
rrollo de la pandemia: en el momento de suspenderse las elecciones catalanas habia,
a juicio del tribunal, “un conocimiento mas cierto de la pandemia y de las medidas de
prevencién”; en marzo de 2020 “habia una situacién de desabastecimiento de medios
de proteccién personal, como es notorio, incluso para las personas que prestaban ser-
vicios esenciales”, una situaciéon que no se da en el caso de autos, momento en el que
“existe disponibilidad de medios de proteccion del contagio, ademads de otras medidas
preventivas que puedan adoptarse”; en marzo de 2020 “la velocidad de propagacion de
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la enfermedad (Rt en la terminologia de los informes sanitarios aportados a los autos)
estaba en ese momento disparada, lo que hacia necesario una restriccion de movilidad
especialmente intensa mediante el confinamiento domiciliario”, lo que no ocurre en
enero de 2021 (F] 6°)*. Finalmente, el tribunal considera que también hay que tener en
cuenta las garantias de seguridad sanitaria que se han venido adoptando en los tiem-
pos que preceden a la suspension de las elecciones catalanas (F] 8°)*, asi como el hecho
notorio de que en el momento de suspensién de las elecciones catalanas no existen
las restricciones a la movilidad que, comparativamente, existian en el momento de la
suspensién de las elecciones vascas y gallegas®.

En conclusion, el tribunal considera que en marzo de 2020 “existia una causa de
fuerza mayor, en el sentido de que se trataba de una causa que irrumpié de forma
sobrevenida e imprevisible (...) que cre6 una situacién de imposibilidad material y
juridica para la celebracién de elecciones” que no se aprecia en Catalufla en enero de
2021 (F] 6°).

4. ANULACION DEL DECRETO DE SUSPENSION DE LAS ELECCIONES AL PARLAMENT:
¢UNA DECISION BIEN FUNDAMENTADA?

La conclusién de todos estos razonamientos es, en consecuencia, la declaracién de
nulidad del decreto de suspensién de las elecciones al Parlamento de Catalufia; anula-
cién que se produce por vulneracién del art. 23 de la Constitucién “al limitarse el de-
recho fundamental de sufragio sin cumplirse los requisitos de necesidad, idoneidad y
proporcionalidad exigibles, lo cual se proyecta asimismo en la falta de competencia de
la autoridad para desconvocar las elecciones, quien carece de habilitacion legal expresa
para ello y al no darse una situacién de fuerza mayor impeditiva de la celebracién de las
elecciones que pudiera justificar dicha decisién” (F] 9°).

38 El tribunal incide en esta direccién (FJ 89), al analizar las condiciones epidemioldgicas en las que se desarrollaria el proceso electoral en el
supuesto de que la sentencia acogiese las pretensiones del recurrente, sefialando que los informes de la Agéncia Catalana de Salut ponen de
relieve el caracter altamente variable de la evolucién de la pandemia, por lo que presenta dificultades de previsibilidad respecto a su evolucion.
En cualquier caso, observa que entre el 16 y el 26 de enero la situacion sanitaria ha mejorado, disminuyendo los indicadores de riesgo de
transmision. Considera que el incremento de contagios entre el 21 de diciembre, dia en que se convocaron las elecciones, y el 15 de enero, en
que se suspendieron, era preuvisible, “ya fuera por el llamado efecto Navidad o incluso por un examen retrospectivo historiolégico general de los
registros”.

39 A ello afade, mas adelante, en el mismo FJ 82, que también hay que tener en cuenta las garantias de seguridad sanitaria que se han venido
adoptando en los tiempos que preceden a la suspensién de las elecciones catalanas, refiriéndose al Protocolo especifico para la adecuacién
de los colegios electorales y para el procedimiento de voto en la mesa electoral y el escrutinio, el Protocolo especifico para la creacion del
Dispositivo elecciones COVID: oficina, responsables y materiales de seguridad sanitaria, el Protocolo especifico para los actos de campanay el
Protocolo especifico para la comunicacién institucional y sobre las diferentes modalidades de voto.

40 En este sentido, el tribunal resalta que el régimen de estado de alarma vigente en el momento “permite ejercer libremente actividades no
esenciales”, siendo posible “circular en los términos que serfan necesarios para acudir a un colegio electoral, (...) efectuar colas y (...) permanecer
en espacios cerrados, en algunos casos sin limite de aforo como sucede en los transportes. En este contexto, y desde esta perspectiva de
proporcionalidad relativa, no parece justificada la suspensiéon de una cita electoral cuando los riesgos que supone no son obstaculo para otras
actividades, actividades eventualmente menos trascendentes que el ejercicio del derecho de sufragio” (FJ 109).
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Como se ha visto, la anulacidn se asienta en la conjuncién de distintos argumen-
tos, aunque, en sustancia, lo fundamental es la interrelacién entre la ausencia de base
normativa para la suspension de unas elecciones ya convocadas y la inexistencia de una
situacion de necesidad -o de fuerza mayor-, inica situacion en la que, aun en ausencia
de base normativa, seria aceptable la hipotesis de suspension de las elecciones.

Es importante resaltar este dltimo aspecto, porque sobre ella se ha fundado una
de las criticas a la sentencia -manifestada, en primer lugar, en el seno del propio tri-
bunal, en el voto particular emitido en la misma-. El tribunal -la mayoria- se refiere
a él de forma reiterada, manifestando una y otra vez la posibilidad de una hipétesis
de hecho que impidiese la realizacién de las elecciones, en cuyo caso se justificaria la
suspension; pero rechaza que en el caso de autos concurran las circunstancias reque-
ridas para ello. Hasta tal punto es asi que en las conclusiones de la motivacién vuelve
a insistir con una reflexién en ese sentido. Afirma expresamente que la anulacién de
la suspension de la convocatoria de las elecciones supone, ciertamente, mantener la
fecha del 14 de febrero para la realizacién de las elecciones. Pero afiade, inmediata-
mente, que ello no implica que su celebracién no pueda verse afectada si la situaciéon
de salud puiblica se viese alterada sustancialmente de forma negativa, de forma que no
se pudiese votar con las debidas garantias de seguridad sanitaria, siempre y cuando
se produzca un cambio en el marco normativo del estado de alarma o se decreten las
medidas sanitarias necesarias (F] 9°). El tribunal es plenamente consciente de la incer-
tidumbre que ello provoca, pero considera que se trata de una incertidumbre inevita-
ble, que afecta al conjunto de la vida ciudadana y de la que la convocatoria electoral
no puede sustraerse (F] 9°)4.

Esta sentencia ha provocado opiniones radicalmente contrapuestas. Vamos a re-
ferirnos a dos opiniones significativas, totalmente opuestas. Por una parte, Presno
Linera (2021) considera que la sentencia estd “bien fundamentada, muy bien escrita y
acogiendo un fallo que (...) es el correcto”. Por el contrario, Bossacoma Busquets (2021)
ha realizado una critica rotundamente negativa de la actuacion del TS] de Catalufia
en este asunto. Considera que las decisiones del tribunal tanto sobre las medidas cau-
telares como sobre el fondo, al emitir la sentencia, son “imprudentes™. A su juicio,
la adopcidén de las medidas cautelares puso en evidencia, cuando menos, la existencia

41 En este sentido, el tribunal afirma: “Es cierto que esta salvedad sobre la efectiva celebracion de las elecciones en la fecha 14 de febrero de 2021
puede generar cierta inseguridad o incerteza. Pero se trata de una inseguridad material que tiene su origen en la misma situacién de epidemia
que estamos viviendo. En efecto, del mismo modo que no sabemos si en los préoximos dias o semanas habra una situaciéon de limitacién horaria o
de confinamiento, si se podran reabrir los negocios o habra que cerrar otros nuevos, si podremos reunirnos o desplazarnos, tampoco puede este
tribunal decidir irreversiblemente que las elecciones se celebraran el dia de 14 de febrero de 2021. Mas precisamente, la decisién es mantener la
fecha si se mantienen las garantias de seguridad sanitaria”.

42 Este autor considera que la actitud imprudente del tribunal se pone de manifiesto en “[e]l fet que anunciés la decisié de mantenir la suspensid
poques hores després de rebre les al-legacions de la Generalitat [lo que] ja fou indici d’'una falta de prudéncia (a més de la coincidéencia temporal
amb la inhabilitacié del conseller encarregat dels processos electorals)”.
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de un juicio apresurado por parte del tribunal, que condicioné su decisién final®. El
tribunal, en su opinidn, no tuvo en cuenta, debidamente, los informes técnicos y rea-
liz6 una interpretacion excesivamente legalista de la legitimidad de la accién publica
y politica. Una concepcidn de la legitimidad politica —que considera establecida por el
TC- excesivamente reduccionista, a su juicio, porque se asienta exclusivamente sobre
la legalidad sin tener en cuenta los criterios que integran lo que identifica como “le-
gitimidad democratica™*. Una legitimidad que, en dltima instancia, consiste en la vo-
luntad de una mayoria parlamentaria cualificada, coincidente -se supone que en este
tema, por tratarse de una cuestion electoral- con la requerida estatutariamente -art.
56.2- para la aprobacion de la ley electoral catalana®. Una legitimidad democritica
que, en opinién de este autor, en circunstancias extraordinarias como las de la pan-
demia, “deberia prevalecer frente a una legalidad que no es rotundamente contraria al
aplazamiento electoral, sino carente de reglas expresas que la prevean y la regulen”. A
su juicio, nos encontramos ante un caso de judicializacién excesiva de la politica en el
que un tribunal decide reconducir lo que considera un desorden institucional insos-
tenible; una tarea que, a su juicio, no le correspondia al tribunal y que, en cualquier
caso, no era el momento de ponerla en prictica. En conclusién, considera que el TS]
de Catalufia no ha guardado en este asunto la prudencia exigible a los tribunales ni la
deferencia debida a los demds poderes, por lo que tendria que haberse abstenido de
pronunciarse*s.

En su descalificacién —-no creo que sea un exceso utilizar este término- de la
sentencia por la que se anula la suspension de las elecciones al Parlament, P. Bos-
sacoma Busquets utiliza dos referencias, como apertura y cierre de su reflexion, que
son significativas y que requieren atencion. En primer lugar, hace referencia a la con-
sideracion de Alexander Hamilton (1788: 504) sobre el poder judicial como el menos

43 En este sentido, afirma: “De fet, l'agressivitat de la mesura cautelar dictada i ratificada ha obligat, a la practica, el mateix tribunal a dictar (amb
urgéncia) una senténcia d’anul-lacié. D'altra banda, el raonament que trobem a la interlocutéria posa de manifest el judici prima facie (per no dir
el prejudici) del TSIC, el qual em sembla prou revelador”; porque entiende que “[e]n general, unes mesures cautelars agressives solen condicionar
fortament (per no dir predeterminar) la resolucié del fons de 'assumpte”.

44 Criterios, a juicio del autor, como “la democracia, la justicia, la ciéncia i l'efectivitat” criterios que “en aquest cas convé tenir ben presents i
harmonitzar amb la legalitat”. A su juicio, la motivacién del tribunal “en un cas com aquest (i encara més en seu de mesures cautelars), hauria
d’haver tingut (més) en compte criteris cientifics, informes d’experts, consens politic i, fins i tot, consideracions psicoldgiques com ara la por que
genera a moltes persones la interaccié social en temps de pandémia (en la linia del vot particular)”.

45 Una ley electoral de la que Catalufia carece cuarenta y un afos después de la instauracion del Parlament. En efecto, segiin Bossacoma Busquets
(2021), esta legitimidad democratica “és assimilable a la requerida per regular el régim electoral catala -o sia, dues terceres parts del Parlament,
segons larticle 56.2 de I'Estatut d’autonomia de Catalunya. Es una legitimitat analoga a la requerida estatutariament perqué (1) els partits amb
representacié parlamentaria acceptaren 'ajornament, (2) la cambra catalana es regeix, a la practica, per una forta disciplina de partit, (3) les
circumstancies excepcionals de pandémia i la dissolucié del Parlament no ofereixen gaire més alternatives. Una interpretacié d’aquesta mena
tindria la virtut de valorar el consens entre partits. En efecte, el tribunal hauria de promoure doctrines que incentivessin el dialeg i el consens
(sobretot entre partits intensament oposats) o, com a minim, procurar no prendre decisions que desvalorin o desanimin aquest binomi”.

46 En este sentido, afirma: “No és, doncs, que el raonament del tribunal sigui deficient, sind més aviat que la seva intervencid és excessiva.
Possiblement, el TSIC s’hauria d’haver mantingut silent, quiet, expectant. Tal inacci6 era legitima, conforme al sentit comu i responia a una
concepcid raonable de la separacié de poders”.
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peligroso de los tres poderes?, insinuando, a través de una pregunta que parece re-
torica, que esa consideracién del poder judicial no se podria mantener en la Espafia
actual a la luz —-quizds, entre otros ejemplos- de la sentencia del TS] de Catalufia en
este asunto. Y concluye su reflexién citando a Carl Schmitt (1922: 23) -“soberano es
quien decide sobre la excepcion”-*, para concluir que, a la luz de esta sentencia, “se-
gun el TS]C el soberano es quien ha de decidir sobre la celebraciéon o el aplazamiento
de las elecciones”.

No es este el lugar para un debate en profundidad sobre las cuestiones —-de gran
hondura tedrica- que plantean las dos referencias utilizadas por este autor. Pero no
puedo ocultar la sensacién de exceso retérico que he tenido al leer su utilizacién en
el texto y las conclusiones que el autor extrae, a la luz de ellas, del significado de la
sentencia sobre la anulacién de la suspension de las elecciones catalanas. Ambas re-
ferencias parecen traidas al texto a vuelapluma, sin aportar ningiin argumento que
fundamente la valoracién que, sobre su base, hace del significado de la sentencia. No
alcanzo a ver, por una parte, en qué sentido la sentencia ha supuesto una perturba-
cién cualitativa de los derechos constitucionales -de la libertad-, que es a lo que se
referia A. Hamilton en su reflexién. El debate sobre la divisién de poderes -los checks
and balances-, que tan decisiva importancia adquiere en la construccién del sistema
politico norteamericano -ambito en el que se sitdan las reflexiones de A. Hamilton-,
se enfrenta al riesgo de la tiranfa de cualquiera de los poderes y de sus efectos sobre el
sistema politico general, llegando a la conclusién de que, comparativamente, el con-
trol judicial es el que, con todos sus riesgos, retine las caracteristicas que lo hacen el
menos peligroso y le permiten garantizar en mejores condiciones el equilibrio -y los
limites— entre poderes. Son las caracteristicas del poder de la judicatura, frente a las de
los poderes ejecutivo y legislativo, las que configuran aquél como el menos peligroso
de los tres*’, como recoge con agudeza Tocqueville (1835: 117 y ss.) en su observacién
del sistema norteamericano®. La historia de los sistemas democréticos es la constata-
cién mas evidente de lo certero de ese andlisis. La sentencia del TS] de Catalufia por la
que se anula la suspension de las elecciones, de la misma forma que la sentencia de la
UKSC sobre la Prorogation of Parliament que se ha comentado en estas paginas, no es
sino un ejemplo de control judicial sobre una actuacién concreta del poder ejecutivo.

47 “...the judiciary is beyond comparison the weakest of the three departments of power”.

48 La expresion original de C. Schmitt es “Souveran ist, wer Uber den Ausnahmezustand entscheidet”; es decir, se refiere a una “situacién” o “estado”
(Zustand) de excepcidn o emergencia (Ausnahme), sentido en el que ha sido habitualmente traducido al castellano.

49 Por una parte, senala Hamilton (1788: 504), esas caracteristicas hacen que “(the judiciary) can never attack with success either of the other two
(powers)”, asi como que “though individual oppression may now and then proceed from the courts of justice, the general liberty of the people can
never be endargered from that quarter”, siempre y cuando la judicatura se mantenga separada del legislativo y del ejecutivo (énfasis afiadido).

50 Contexto en el que Tocqueville (1835: 121) sittia la importancia trascendental de la judicial review of legislation como “une des plus puissantes
barriéres qu'on ait jamais élevées contre la tyrannie des assemblées politiques”.
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Alin mas, en mi opinién, es —son- uno de esos ejemplos de control judicial que, por
su significado en el control de los limites del poder, suponen un punto de referencia
(landmark case) en el fortalecimiento de los sistemas democraticos®. Si en Esparia hay
espacio para debatir la insinuacién de P. Bossacoma Busquets sobre la direccién toma-
da por los tribunales —-destacadamente, por el TC- no me parece que esta sentencia sea
base solida para sostenerla.

Y, por otra parte, me parece absolutamente desproporcionado vincular el signifi-
cado del fallo de esa sentencia con las ideas de C. Schmitt relativas a la decisién sobre
el estado de excepcion, el soberano y el guardiidn del orden politico. No hay corres-
pondencia entre lo que se debate en torno a la suspension de las elecciones catalanas
y el estado de emergencia o excepcion en los términos en que lo articula C. Schmitt;
en la suspension de las elecciones catalanas no estaba en juego la supervivencia de la
comunidad politica, que es lo que abre la puerta al estado de excepcidon y a la decisién
del soberano como decisién al margen del ordenamiento juridico, de la legalidad, en
el pensamiento de C. Schmitt®. Atribuir a la sentencia que se estd comentando una
trascendencia de ese calibre me parece, en este sentido, tanto un exceso como una
trivializacién de las ideas del autor aleman.

Tras las reflexiones realizadas a lo largo de este trabajo tiene que ser evidente la
discrepancia con las opiniones manifestadas por P. Bossacoma Busquets en relacién
a la sentencia del TS] de Catalufia por la que se declara nulo el decreto por el que se
“deja sin efecto” la convocatoria de las elecciones al Parlamento de Catalufia. No tiene
sentido repetir los argumentos ya expresados mds arriba. La argumentacién expresada
en la sentencia para fundamentar la decisién es plenamente coincidente con el marco
tedrico que se ha tratado de construir en estas paginas sobre la base del andlisis de la
suspension de las elecciones a los Parlamentos del Pais Vasco y de Galicia. En mi opi-
nién, por tanto, sustancialmente, las decisiones del tribunal, tanto en la adopcién de
las medidas cautelares como en la decision final sobre el fondo del asunto, son plena-
mente acertadas desde una perspectiva juridica.

Ciertamente, el asunto de la suspension de las elecciones es un acto justiciable
pues, como se ha visto al analizar el ejemplo del control judicial de la Prorogation of Par-
liament del Reino Unido en 2019, es funcién de los tribunales controlar la actuacién de
los poderes puiblicos, incluso en el supuesto del ejercicio de unas facultades tan singu-

51 Asi se ha interpretado, en efecto, de forma aplastantemente mayoritaria, a pesar de la pretensién del gobierno de configurarlo como un &mbito
no justiciable, el control judicial ejercido en los asuntos Miller I'y Miller Il en el Reino Unido, aunque fuese duramente —-groseramente- descalificado
en los tabloides. El ejemplo extremo fue la reaccién del Daily Mail (4.11.2016) a la sentencia —de instancia- de la High Court of England and Wales
en el asunto Miller |, titulando en su portada, a toda pagina, bajo las fotos de los tres jueces que enjuiciaron el caso: “ENEMIES OF THE PEOPLE”,
acusandolos, en el antetitulo, de desafiar a 17,4 millones de votantes.

52 Como pone de relieve Silvestri (1996: 30), “L'attribuzione della sovranita a chi decide nello stato di eccezione, se da una parte tende a rompere il
circolo vizioso sovrano-ordinamento-souvrano, dall‘atra parte pone fuori dai confini della legalita sia la decisione necessaria all'autoconservazione
dell'ordinamento, sia-ancor di pi, la decisione primigenia dell'ordinamento. Il che vale quanto dire che existe una irriducibile diversita tra il diritto
del sourano e il dirito dei soggetti dell'ordinamento” (énfasis afadido).
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lares como las que en el sistema juridico britanico forman parte de la Royal Prerogative.
Un control que es aun mds necesario cuando se ejercen poderes extraordinarios, que
es cuando el ejercicio del poder sin control es mds peligroso®. Por esa razén, si era fun-
cidén del tribual corregir ese “desorden institucional insostenible”, dentro, obviamente,
de los limites de la legalidad y de los términos planteados en el proceso. La alternativa
que defiende P. Bossacoma Busquets, asentada sobre esa concepcién de la legitimidad
democriética que, en caso de conflicto, se impone a la legalidad -que tan entusiasta
acogida ha tenido durante el desarrollo del procés independentista en un amplio sector
académico catalidn-, supone, pura y simplemente, la instauracién de un poder politico
sin control, especialmente significativo en un contexto institucional como aquel en el
que se produjo la suspensidn de las elecciones catalanas. Se trata de una opcidén a favor
del decisionismo en el &mbito juridico-politico que conecta, precisamente, ahora si, con
las teorias de C. Schmitt. +

53 Ciertamente, el riesgo de abusos en la adopcidn de medidas con la cobertura de la necesidad es especialmente importante, por lo que los
instrumentos de control del ejercicio de facultades amparadas en ella adquieren una importancia trascendental: cfr. Alvarez Garcia, V. (1996,
p. 441y ss.) sobre los riesgos y los limites juridicos del concepto de necesidad, sobre los controles en la utilizaciéon de la necesidad como titulo
habilitante (p. 518 y ss.), entre los que se incluye el control jurisdiccional, como elemento de cierre del sistema de controles (p. 540 y ss.).
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