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3. ZENBAKIAREN AURKEZPENA

Montserrat Auzmendi del Solar
Erredakzio zuzendaria

Atsegin handiz aurkezten dugu LEGAL - Legebil-
tzarreko Aldizkariaren hirugarren zenbakia, ilusio han-
diz egina eta irakurle guztientzat interes handikoak iza-
tea espero dugun edukiz betea.

Gure argitalpenaren emanaldi bakoitza nolabait
etiketatzea gustatzen zait. laz esan nuen lehen zenba-
kia Zuzenbide parlamentarioaren gai nagusiei buruzkoa
izan zela, eta bigarrena, berriz, egileek landutako gaiei
ematen zizkieten ikuspegi pertsonalek markatu zutela.
Oraingo honetan, esan genezake zenbaki hau egin du-
gula bizi izan dugun errealitateari lotuta, egungo gaiez
beteta, baina horiek sortzen dituen gertaera puntuala
gainditzen duten gogoetekin.

Ezin bestela izan, bizi izandako pandemia-egoe-
rak eta horren ondorioz sortutako araudiak inspiratu
dituzte aurkezten diren lanetako batzuk. Begofia Pérez
de Eulatek eta José Andrés Blascok alde batetik, eta Al-
berto Oehlingek, bestetik, larrialdi-eskubideaz, salbues-
pen-araudi eta anticovid-az hitz egiten digute, baina
hori bai, ikuspegi desberdin eta aberasgarrietatik.

Bestalde, bortxaezintasunaren kontzeptua bere
prisma guztietatik begiratuta agertzen da zenbaki ho-
netan. Erregearen bortxaezintasuna, Jon Fernidndez
Iriondok hausnartzen duena, ganberen bortxaezintasu-
na -oso gutxi idazten da gai honi buruz-, Luis Gonza-
lez del Campok jorratutako gaia, eta bortxaezintasun
parlamentarioa, José Ignacio Navarrok aztertzen duena
Konstituzio Auzitegiaren 184/2021 epaia komentatzen
duenean, kontzeptu horren hiru alde dira, egileek zo-
rrotz eta egoki aztertuta.

Beti bezala, giza eskubideei buruzko lan bat dugu.
Oraingo honetan, Ifiigo Lamarcak Nazio Batuen giza es-
kubideen sistemaren azterketa bat eskaintzen digu, bere
argi eta itzalekin.

Zuzenbide parlamentarioko gai garrantzitsuak
jorratzen dira ale honetan. Konstituzio Auzitegiaren
56/2022, boto parlamentarioari buruzko epaiaren iruz-
kina aurkezten digu Carlos Ortegak. Bestalde, Diputazio
Iraunkorraren eskumenei buruzko txosten juridiko bat
irakurtzeko aukera izango duzue. Txosten hori Andoni
lturbek egin zuen bere garaian, eta berea da hitzaurrea.

Baina gai interesgarri gehiago ditugu. Estatu Ba-
tuetako hauteskunde-funtzionamendu berezia Marfa
Corres-lllerak aztertzen du, eta gure Estatu autonomi-
koaren azterketa, berriz, José Tudela Arandak.

Eta Dokumentuen atalean, 1976ko martxoaren 3an
Gasteizen gertatutakoei buruzko Batzorde Bereziari
buruzkoa, Antonio Riveraren sarrerarekin, argitalpena-
ren hirugarren ale honetan sartu duguna, beste garai
batzuetara garamatza eta beharrezko gogoetak sortuko
dizkigu.

Beti bezala, mila esker hirugarren zenbaki honekin
gure aldizkaria sendotzea posible egin duten pertsona
guztiei. Egileei, Eusko Legebiltzarrean atsedenik gabe
lan egiten duen taldeari, Erredakzio Kontseiluari eta la-
nen berrikusleei, beren aholku egokiekin argitalpenaren
kalitateari laguntzen baitiote. +
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PRESENTACION DEL NUMERO 3

Montserrat Auzmendi del Solar
Directora de redacciéon

Tenemos el placer de presentar el numero tres de
nuestra Revista del Parlamento Vasco - LEGAL - Legebil-
tzarreko Aldizkaria, elaborada con la maxima ilusién y
cargada de contenidos que esperamos sean de gran in-
terés para todos los lectores y lectoras.

Me suele gustar etiquetar en cierto modo cada una
de las entregas de nuestra publicacién. El pasado afio
comentaba que el niimero uno fue dedicado a temas
nucleares del Derecho parlamentario, mientras que el
numero dos estaba marcado por las visiones personales
que los autores y autoras daban a los temas tratados. En
esta ocasion, bien podriamos decir que hemos elabora-
do un numero pegado a la realidad que hemos vivido,
cargado de temas actuales pero con reflexiones que tras-
cienden el hecho puntual que las genera.

Como no podia ser de otro modo, la situacién de
pandemia vivida y la normativa generada como conse-
cuencia de la misma han inspirado algunos de los tra-
bajos que se presentan. Tanto Begofia Pérez de Eulate
y José Andrés Blasco, como Alberto Oehling nos hablan
del derecho de emergencia, de la normativa de excep-
cién y anticovid, pero, eso si, desde perspectivas diferen-
tes y enriquecedoras.

Por otra parte, el concepto de inviolabilidad apare-
ce en este numero contemplado desde todos sus pris-
mas. La inviolabilidad regia, acerca de la que reflexiona
Jon Fernandez Iriondo, la inviolabilidad de las cAmaras
-de la que tan poco se ha escrito-, tema abordado por
Luis Gonzalez del Campo, y la inviolabilidad parlamen-
taria, cuestion central de la STC 184/2021, sentencia que

nos comenta José Ignacio Navarro, son tres caras de este
concepto, analizadas por los autores con rigor y acierto.

Como siempre, tenemos un trabajo dedicado a los
derechos humanos. En esta ocasidn, Ifligo Lamarca nos
ofrece un andlisis del sistema de derechos humanos de
Naciones Unidas, con sus luces y sombras.

Cuestiones importantes de Derecho parlamentario
se dilucidan en la STC 56/2022, acerca del voto parla-
mentario, comentada por Carlos Ortega, asi como en el
informe juridico sobre las competencias de la Diputa-
cién Permanente, elaborado en su dia por Andoni lturbe
y prologado por él mismo.

Pero tenemos mds temas de interés. El peculiar
funcionamiento electoral norteamericano es objeto de
estudio por Maria Corres-lllera, mientras que un anali-
sis del Estado autondmico corre a cargo de José Tudela
Aranda.

Y dentro de la seccién de Documentos, el relativo
a la Comisién Especial sobre los hechos ocurridos en
Vitoria-Gasteiz el 3 de marzo de 1976, con la introduc-
cién de Antonio Rivera, que incluimos en esta tercera
entrega de la publicacién, nos remonta a otras épocas y
nos generara necesarias reflexiones.

Como siempre, mil gracias a todas las personas que
han hecho posible la consolidacién de nuestra revista
con este tercer niumero. A los autores y autoras, al equi-
po que trabaja sin descanso en el Parlamento Vasco, al
Consejo de Redaccién y a los revisores y revisoras de los
trabajos, que con sus acertados consejos contribuyen a
la calidad de la publicacién. +
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ANALISIS DEL FUNCIONAMIENTO Y EVOLUCION
DEL EXCEPCIONALISMO AMERICANO

ANALYSIS OF THE FUNCTIONING AND EVOLUTION OF AMERICAN

EXCEPTIONALISM

Maria Corres-lllera
Universidad Carlos Il de Madrid

Coémo citar / Nola aipatu: Corres-lllera, M. (2022). Anélisis del funcionamiento y evolucién del excepcionalismo americano.
Legebiltzarreko Aldizkaria - LEGAL - Revista del Parlamento Vasco, 3: 8-35
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RESUMEN

Este estudio analiza las particularidades y evolucién
del excepcionalismo americano, proporciona una vi-
sién comparada respecto a los sistemas parlamentarios
que ayuda a ilustrar su singularidad. Destacamos que
el presidente tiene la singularidad de ser, a la vez, jefe
del Estado y jefe del Gobierno, ademads de ser escogido
de manera indirecta en unos comicios diferentes a

los del Congreso, haciendo, asi, efectiva la separaciéon
de poderes. Los escafios del Congreso determinan el
reparto de compromisarios que elegiran al presidente
y, en caso de que ningin candidato alcance la mayoria
de votos electorales, la Cdmara Baja dirime la eleccién
presidencial. Desde la redaccion de la Constitucién es-
tadounidense, hace mdas de doscientos afios, el electoral
college, independientemente del resultado electoral, ha
proporcionado una estabilidad al sistema. La evolucién
de la democracia americana ha sido posible gracias a

las enmiendas constitucionales que han permitido que

el derecho de sufragio se haya ido actualizando con el
paso de los afios, sin necesidad de dotarse de una nue-
va constitucién. Sin embargo, el clima de polarizaciéon
actual podria suponer una amenaza para el sistema
politico estadounidense que podria desembocar en una
crisis del régimen presidencialista. Adicionalmente, en
caso de aplicarse el plan de contingencia para elegir al
presidente, los votos de Washington DC quedarian sin
efecto, y la representacion de los estados se reducirfa

a un unico voto por estado. Es por todo esto que el
sistema americano debe realizar los cambios necesa-
rios para actualizar su marco legislativo a las practicas

democraticas del siglo XXI.

PALABRAS CLAVE
Presidencialismo, parlamentarismo, Estados Unidos,

polarizacién, reforma constitucional.
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LABURPENA

Azterlan honek amerikar salbuespentasunaren berezi-
tasunak eta bilakaera aztertzen ditu, sistema parlamen-
tarioekiko ikuspegi konparatua emanez, zeina lagun-
garria baita haren berezitasuna azaltzeko. Berezitasun
horien artean nabarmentzen dugu lehendakaria aldi
berean dela Estatuburu eta Gobernuburu eta, gainera,
zeharka hautatzen dela Kongresuko hauteskundeez
bestelako hauteskunde batzuetan, era horretan bote-
re-banaketa gauzatuz. Kongresuko jarlekuek zehaztuko
dute lehendakaria hautatuko duten konpromisarioen
banaketa eta, hautagaietako batek ere ez badu lortzen
hauteskundeko botoen gehiengoa, banaketa horrek era-
bakiko du lehendakariaren hautaketa. Estatu Batuetako
Konstituzioa idatzi zenetik, duela berrehun urte baino
gehiago, electoral college delakoak eman dio egonkorta-
suna sistemari, hauteskundeen emaitza edozein izanda
ere. Amerikako demokraziaren eboluzioa posible izan
da botoa emateko eskubidea urteekin eguneratzea ahal-
bidetu duten zuzenketa konstituzionalei esker, konsti-
tuzio berri bat egiteko beharrik gabe. Hala ere, egungo
polarizazio-giroa mehatxua izan liteke sistema politiko
estatubatuarrarentzat, eta horrek erregimen presiden-
tzialistaren krisia eragin lezake. Horrez gain, lehenda-
karia hautatzeko kontingentzia-plana aplikatu beharko
balitz, Washington DCko botoak ondorerik gabe gera-
tuko lirateke, eta estatuen ordezkapena estatu bakoi-
tzeko boto bakarrera murriztuko litzateke. Horregatik
guztiagatik, amerikar sistemak beharrezko aldaketak
egin behar ditu bere legegintza-eremua XXI. mendeko
praktika demokratikoaren arabera eguneratzeko.

GAKO-HITZAK
Presidentzialismoa, parlamentarismoa, Estatu Batuak,
polarizazioa, konstituzio-erreforma.
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ABSTRACT

In this inquiry, we analyze the characteristics of US
presidentialism. Moreover, we use comparisons with
parliamentary systems throughout the paper, in order
emphasize the singularities of American exceptiona-
lism. In addition to illustrate the advantages and
disadvantages of each system, we accentuate the fact
that the US President is both the Head of State and

the Head of Government. Furthermore, Congress and
the President are chosen separately, as a consequence
of the separation of powers. Whilst, the former plays a
pivotal role in the presidential election. Since the draft-
ing of the US Constitution, more than two hundred
years ago, no matter the outcome of the election, the
electoral college has brought stability to the presiden-
tial system. In addition, the evolution of American
democracy has been possible thanks to Constitutional
Amendments. As such, the right to vote has evolved
throughout the years without the need to draft a new
Constitution. Nonetheless, the current polarization
purports a threat to the American political systems
since it could lead to a regime crisis of American
presidentialism. Withal, if the president is to be chosen
in a contingent election, Washington DC loses its
representation, and state representation is reduced to
a single vote per state. For these reasons, the US must
undergo necessary changes to update its legal system to
the democratic practices of the 21* century.

KEYWORDS
Presidentialism, parliamentarism, United States, polari-
zation, constitutional reform.
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I. INTRODUCCION

Los Padres Fundadores, al redactar la Constitucién, pensaron que seria una buena
idea instaurar un sistema politico presidencialista, como una nueva forma de gobierno
en el continente americano. La Constitucién estadounidense (promulgada en 1788 y
aun en vigor) estd inspirada en la separacion de poderes de Montesquieu. Por ello,
regula los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, respectivamente, en los articulos pri-
mero, segundo y tercero. Ademds, el texto incluye lo que se conoce como sistema de
controles y equilibrios o pesos y contrapesos (checks & balances) para impedir que nin-
guno de los poderes del Estado se vuelva tirdnico y predomine sobre los demads.

Realizamos un estudio cualitativo sobre el excepcionalismo americano propor-
cionando una vision comparada respecto a los sistemas parlamentarios, que ilustra la
singularidad del sistema estadounidense, destacando sus virtudes y defectos. Comen-
zamos por explicar el papel del Congreso estadounidense como eje vertebrador del
sistema, después, analizamos las caracteristicas del presidencialismo norteamericano,
utilizando como hoja de ruta las tres propiedades que describen a los EE. UU. como
presidencialismo puro: 1) el tipo de estructura de la jefatura de Gobierno, primus solus;2)
las elecciones como férmula para asegurar la separacion de poderes, y 3) la eleccién del
presidente a través del electoral college (Sartori, 1994 y 1997).

Una vez vistas las caracteristicas del sistema, analizamos la estructura del orde-
namiento juridico estadounidense, partiendo de la Constitucién, y hacemos especial
hincapié en las tareas pendientes que deben llevarse a cabo para actualizar el sistema
a la practica democratica del siglo XX1, como son la reforma del sistema de eleccién
presidencial, acortar el periodo de transicién entre Gobiernos, asi como incluir defi-
nitivamente en la Constitucién la igualdad ante la ley entre hombres y mujeres. Todas
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estas reformas destacan por contar con enmiendas constitucionales como precedentes
que podrian indicar que serian mas susceptibles de reforma.

Por ultimo, estudiamos los partidos politicos estadounidenses, asi como el rol que
estd teniendo la polarizacién sobre el excepcionalismo americano, y analizamos si su-

pone una amenaza para el mantenimiento del régimen presidencialista.

Il. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA

PRESIDENCIALISTA ESTADOUNIDENSE

1. EL CONGRESO DE LOS ESTADOS UNIDOS COMO EJE VERTEBRADOR DEL SISTEMA

Los Padres Fundadores quisieron darle la maxima importancia situando al Con-
greso en el primer articulo de la Constitucién, como anclaje principal del sistema pre-
sidencialista. Es irénico que el eje vertebrador del sistema provenga de su Parlamento.

Para entender correctamente el Congreso de los Estados Unidos de América es im-
portante tener en cuenta unas cuestiones de vocabulario especifico. En los sistemas par-
lamentarios es comun referirse al “Parlamento” cuando describimos al Legislativo, es de-
cir, el 6rgano que engloba tanto a la CAmara Alta como a la Baja. En Espafia, por ejemplo,
se utiliza la denominacién “Cortes Generales” para definir al Legislativo en su conjunto;
mientras que el “Congreso de los Diputados”, o “Congreso” en su versién abreviada, se
refiere a la Cdmara Baja, y “Senado” es la denominacion de la Cdmara Alta. De manera
similar, en el Reino Unido, se utiliza la denominacién de “Parlamento” cuando se hace
referencia al conjunto de la “Cdmara de los Comunes” (Cimara Baja) y la “Camara de los
Lores” (CAmara Alta). Sin embargo, esto puede llevar a confusion, porque los estadouni-
denses utilizan la palabra “Congreso”, en vez de “Parlamento”, para referirse al conjunto
de las dos Cdmaras que componen el Legislativo, refiriéndose, asi, tanto al Senado como
ala Cidmara de Representantes (House of Representatives), con el mismo vocablo que en
Esparia utilizamos para referirnos tinicamente a la Cdmara Baja (Corres-lllera, 2015: 39).

Tal y como dicen las primeras palabras de la Constitucién estadounidense: “Todos
los poderes legislativos otorgados en la presente Constituciéon corresponderan a un
Congreso de los Estados Unidos, que se compondra de un Senado y una Camara de
Representantes” (U.S. Const., art. I, sec. 1).

Siguiendo una interpretacion literal de la norma constitucional, el Legislativo es-
tadounidense estd compuesto por una Camara de Representantes o Camara Baja, y
un Senado o Camara Alta, cada uno de ellos con diferentes funciones, formando, asi,
un Legislativo bicameral asimétrico, donde, ademds, los miembros de cada una de las
Camaras se eligen por separado utilizando sistemas electorales, requisitos de sufragio
y mandatos distintos para cada una de ellas.

El objetivo de este disefio es cumplir escrupulosamente con la separacién de pode-
res, tal y como refleja El Federalista (51):



12

ANALISIS DEL FUNCIONAMIENTO Y EVOLUCION DEL EXCEPCIONALISMO AMERICANO +LEGAL 2022; 3: 8-35
MARIA CORRES-ILLERA

Dividir a la rama legislativa, haciendo que sus partes tengan diversos métodos de
eleccién y principios de accién que difieran entre si, estando tan inconexos unos
con respecto a los otros como permita la naturaleza de sus funciones comunes y su

comun dependencia de la sociedad (Hamilton, 2015/1788a: 399).

La redaccién del art. I nace del Acuerdo de Connecticut (Connecticut Compromise)
establecido en la Convencion de Filadelfia (1787), mediante el cual se reconciliaron las
posiciones de estados grandes y pequefios, con un sistema proporcional respecto a la
poblacion de cada estado para elegir a los representantes en la Cimara Baja, y un sis-
tema equitativo por el cual se le conceden dos senadores a cada estado, independien-
temente de su poblacion o territorio, que, ademads, queda blindado por el art. V de no
poder ser susceptible de enmienda constitucional sin el consentimiento de los estados
afectados (U.S. Const., art. V). A su vez, esta divisién aunaba las aspiraciones de la nue-
va nacion de ser un Gobierno con elementos nacionales y federales, respectivamente
(Madison et al., 2003/1787: 92-109).

Los Padres Fundadores disefiaron el Senado como pilar fundamental del Gobierno
americano con mandatos de seis afios para los senadores, lo que estd a medio cami-
no entre la volatilidad de los representantes de la Cdmara Baja, quienes ostentan su
cargo por dos afios, y la Presidencia de los EE. UU., que debe renovarse cada cuatro.
El Senado se renueva parcialmente por tercios, evitando que concurran a la vez los dos
senadores del mismo estado, asegurando la representacién permanente de todos los
estados en el Congreso.

La circunscripcidn electoral para las elecciones al Senado y a la Presidencia es el
estado y asi viene fijado en la Constitucién. Sin embargo, la circunscripcién para la
Camara Baja son los distritos electorales, que serdn dibujados atendiendo a las leyes de
cada estado. De esta manera, a partir de los resultados del censo electoral las asambleas
legislativas de los estados, podran distribuir su territorio en tantos distritos como esca-
fios les hayan correspondido en el prorrateo. Debiendo respetar el minimo de un esca-
fio por estado (U.S. Const., art. 1, sec. 2, cl. 3). Si se produce un cambio en el numero de
escaflos que obtiene cada estado, las autoridades estatales competentes (generalmente,
las asambleas legislativas, que son equivalentes a los parlamentos regionales) pueden
redibujar los mapas de sus distritos electorales, con altas probabilidades de caer en lo
que comunmente se conoce como gerrymandering o “manipulacion en el disefio de
los distritos” (Ramos Josa, 2016: 134). Seguin apunta un informe del Brennan Center
for Justice (2021): los estados que han variado su asignacién de escafios tienen opor-
tunidad de redibujar sus distritos. Estados del sur de los EE. UU., como, por ejemplo,
Carolina del Norte, Georgia, Florida y Texas, tienen una alta probabilidad de producir
distritos distorsionados (Li, 2021: 4), debido a que la decisién del nuevo trazado de es-
tos corre a cargo de las asambleas legislativas, que estidn controladas por una mayoria
monocolor (Ibid.: 7-8). Mientras que en estados como Nueva York, California y Colora-
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do han adoptado reformas para que el procedimiento se lleve a cabo por una comisiéon
bipartidista, que compruebe que no se producen distorsiones a favor de un partido u
otro (Ibid.: 5-6).

La Constitucién estadounidense guarda silencio sobre otros rasgos electorales,
que podran ser modificados por ley ordinaria, sin necesidad de una reforma consti-
tucional, como son el nimero total de miembros de la Cdmara Baja y el método de
prorrateo de escafios.

En la Unién Europea, los requisitos electorales para la configuracién de la Euro-
camara quedan descentralizados, de manera similar a lo que ocurre con el Congreso
americano. El derecho comunitario europeo no define una ley uniforme para todo el
territorio de la UE, cada Estado miembro marca sus propias reglas para la eleccién de
los representantes que enviara al Parlamento Europeo.

Los sistemas parlamentarios, por el contrario, suelen ser mas rigidos, estable-
ciendo en la Constitucién unos requisitos minimos sobre la representacién de cada
circunscripcion y los nimeros totales para la Cdmara Baja, asi como unas nociones
bésicas sobre el sistema de reparto. En el sistema espafiol, por ejemplo, el art. 68 de
la Constitucién recoge: la horquilla de escafios en la que se debe mover el nimero
total del Congreso de los Diputados; que la circunscripcion electoral es la provincia, y
cdmo se distribuyen los escafios inicialmente por provincia, asi como el establecimien-
to de un reparto proporcional de los escafios segtin la poblacion. Por lo que, en caso de
querer modificar la ley electoral sin emprender una reforma constitucional, habrd que
proponer siempre un sistema que respete estos elementos (art. 68 CE).

En EE. UU,, la mayoria de los estados norteamericanos utiliza un sistema unino-
minal mayoritario para elegir a los representantes del Congreso, este sistema también
es conocido como first-past-the-post o sistema de pluralidad (plurality system), donde
el primer candidato/partido en obtener la mayoria de los votos obtiene el escafio. Este
sistema también es utilizado en las elecciones parlamentarias del Reino Unido, aunque
la mayoria de los sistemas parlamentarios utilizan un sistema proporcional, en vez de
plural, para elegir a sus representantes. La ventaja que tiene un sistema de pluralidad
como el americano es que resulta mas sencillo de comprender para los votantes, al
producir ganadores absolutos. Mientras que lo bueno de los sistemas proporcionales
es que desprecian menos votos que los sistemas plurales, facilitando que un mayor
numero de opciones politicas pueda acceder a representacién. No estd previsto que
EE. UU. cambie a un sistema proporcional, sin embargo, Duverger pronosticé que, en
el hipotético caso de que llegara a producirse ese cambio, daria lugar a una completa
renovacién del sistema politico americano (1984: 36), sin necesidad de incurrir en cam-
bios constitucionales.

En la Carta de Derechos Fundamentales (Bill of Rights) de los EE. UU. se trat6 de re-
gular el método de prorrateo de escafios. Asi, el texto que se aprobé en el Congreso en

1789 contenia una enmienda que, finalmente, no fue ratificada, donde regulaba cémo
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deberia ser la distribucién de escafios a medida que crecia la poblacién (Corres-lllera,
2016: 46-52). Si se hubiera adoptado ese sistema de prorrateo, la Cdmara de Repre-
sentantes habria crecido hasta unos nimeros desorbitados, multiplicando por 15 los
numeros del Congreso actual (Ibid.: 53), con la rigidez que implica que la regulacién

provenga de la Constitucion.

2. ELTIPO DE ESTRUCTURA DE LA JEFATURA DEL GOBIERNO: PRIMUS SOLUS

Hoy en dia existen diferentes modelos entre las formas de parlamentarismo y pre-
sidencialismo. Generalmente, el tipo de estructura de la Jefatura del Gobierno en un
sistema parlamentario es el de primus inter pares, donde un diputado es investido pre-
sidente del Gobierno o primer ministro por el jefe del Estado.

La caracteristica mas singular del presidencialismo estadounidense es la combi-
nacién en una dnica persona de la Jefatura de Estado y la Jefatura de Gobierno, o lo
que se conoce como férmula primus solus (Sartori, 1997: 102). Este disefio es fruto del
contexto histérico de redaccién de la Constitucion estadounidense, ya que, durante las
discusiones de la Convencidn de Filadelfia, no existian otros modelos en los que fijarse.
En la Convencién Constitucional se propuso un modelo parlamentario para la elec-
cién del presidente en diversas ocasiones, cuestion a la que se le presta poca atencién
en la literatura (Dahl, 2003: 66-70). Sin embargo, uno de los problemas que existia con
este modelo era la cuestién de que el Monarca (jefe de Estado) es quien se encarga de
revestir de legitimidad los actos del Parlamento al sancionar de manera ceremonial las
leyes aprobadas por el Legislativo (Ibid.: 71). En aquel entonces, si habia una cosa que
los Padres Fundadores tenfan clara a la hora de redactar la Constitucion, era que no
querfan otro Rey, aunque este tuviera poderes limitados.

Finalmente, los legisladores constituyentes decidieron fusionar las funciones de
jefe de Estado y jefe de Gobierno en la persona del presidente de los EE. UU., conce-
diéndole de manera tinica e inusual (Dahl, 2003: 72) grandes poderes mediante la am-
bigua redaccién del articulo 11 de la Constitucion, que otorga al presidente la posesién
de unas “prerrogativas casi reales” (Tocqueville, 2009/1835: 190).

3. DEMOCRACIA Y SEPARACION DE PODERES: LAS ELECCIONES COMO MECANISMO
DE INDEPENDENCIA DE LAS INSTITUCIONES
En un sistema parlamentario, a través de las elecciones generales, los ciudadanos
eligen de forma directa a sus representantes en el Parlamento y de manera indirecta al
jefe del Ejecutivo. Una vez que termina el mandato del Gobierno, bien porque se agota
la legislatura, o por convocatoria anticipada de elecciones, el jefe del Estado esta facul-
tado para disolver las Cdmaras y convocar nuevas elecciones generales. En Espafia, por

ejemplo, al ser una monarquia parlamentaria, esta funcién corresponde al Monarca
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(art. 62 CE), mientras que en Francia, al tratarse de un sistema semipresidencialista,
es el presidente de la Republica quien disuelve la Asamblea Nacional (art. 12 Const.
francesa).

La Constitucion estadounidense recoge que las elecciones al Congreso y a la Pre-
sidencia son completamente independientes entre si, evitando, ademds, la capacidad
que pudiera tener uno de los poderes del Estado de nombrar o disolver al otro, sobre
todo teniendo en cuenta que el presidente norteamericano es jefe del Estado y jefe del
Ejecutivo. De esta manera se establecen las elecciones como mecanismo de indepen-
dencia de las instituciones (Corres-lllera, 2015: 43), a la vez que se consigue la efectiva
separacién de poderes de la que hablaba Montesquieu, y que tanto inspiré a los Padres
Fundadores (Guardia Herrero, 2016: 27 y 35), siendo esta la caracteristica que mejor
define al presidencialismo estadounidense (Sartori, 1997: 86).

En un minucioso andlisis juridico entre los articulos primero y segundo de la
Constitucion, encontramos que el pafs llevard a cabo elecciones generales cada dos
afios (U.S. Const,, art. 1, sec. 2; 2 U.S.C. 7), celebrandose el mismo dia en todo el terri-
torio nacional (U.S. Const., art. 11, sec.1, cl. 4). Gracias a la Ley del Cémputo Electoral
de 1887 —con sus posteriores actualizaciones- (Electoral Count Act) (U.S. Const., art. 11,
sec.], cl.4; 2 U.S.C. 7), se obtiene una detallada cronologia de las elecciones al Congreso
y a la Presidencia (Ross, 2004: 3), que presenta pequeflas variaciones para acomodar
los distintos mandatos de cada institucion. Asi, las elecciones en EE. UU. tienen lugar
“todos los afios pares” (U.S. Const., art. 1, sec. 2; 2 U.S.C. 7), “el martes después del pri-
mer lunes de noviembre” (2 U.S.C. 7), para eliminar el dia 1 de noviembre de las posibles
fechas electorales, dado que en esa época la sociedad americana era mayoritariamente
cristiana y el dia 1 es la festividad de Todos los Santos (Edwards, 2019: 19). Por lo que,
cada dos afios, habra elecciones para ambas Cadmaras del Legislativo, y cada cuatro
coinciden, ademads, con las presidenciales, que se celebran entre los dias 2 y 8 de no-
viembre, dependiendo del dia de la semana en que dé comienzo el mes.

La tinica forma de alterar los ciclos electorales o los mandatos de estas institucio-
nes serfa mediante una reforma constitucional, que solo ha tenido lugar con la en-
trada en vigor en 1951 de la enmienda XXII, que limita los mandatos presidenciales a
dos consecutivos. Han existido propuestas para imponer un limite de mandatos a los
miembros del Congreso, las tltimas, procedentes del Partido Republicano, durante la
presidencia de Bill Clinton, pero, como la regulacién de esta materia depende de que
los propios miembros del Congreso den su consentimiento para la reforma, atin no
se ha conseguido. Son los propios congresistas y senadores quienes, si sospechan que
no van a revalidar su escafio, no se presentan a la reelecciéon (Dodd y Oppenheimer,
2021: 61).

Un proceso de impeachment o juicio politico contra el presidente tampoco supon-
dria una justificacién para un adelanto electoral. En caso de que el Congreso le en-

contrara culpable, este seria destituido del cargo a nivel individual, y se pondrian en
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funcionamiento los mecanismos de sustitucién de la enmienda XXV, habilitando, en
primer lugar, al vicepresidente para asumir las funciones de la Presidencia. A diferen-
cia de lo que ocurre en los sistemas parlamentarios, que, al presentarse una mocién
de censura, proceso que va dirigido contra el colectivo del Gobierno, este, en caso de

perder la mocidn, serd sustituido por la alternativa que la interpuso.

3.1. Consecuencias de las elecciones separadas

Una de las consecuencias de la separacién de poderes es que brinda al ciudadano
una mayor oportunidad de eleccion, pudiendo votar a partidos diferentes para el Con-
greso y el Gobierno.

La posibilidad de un Legislativo de diferente color al del Ejecutivo es impensable
en un sistema parlamentario por su propia naturaleza, por eso suele llamar mucho la
atencion que en EE. UU. el presidente y el Congreso sean, cuando asi sucede, de parti-
dos diferentes, a pesar de que los estadounidenses lo consideren una situacién normal,
e incluso habitual desde la segunda mitad del siglo XX. Estos casos provocan que el
Capitolio y la Casa Blanca tengan que negociar y llegar a consensos mds frecuentemen-
te, lo que, en ocasiones, puede desencadenar en dificultades para aprobar leyes, dado
que las dos Camaras del Congreso disponen de iniciativa legislativa y cualquiera puede
bloquear las iniciativas de su homdloga por razones puramente partidistas.

Debido al clima de polarizacién actual, es mas facil contar con las acciones y pode-
res unilaterales de estas instituciones. En el Senado, el reglamento interno de la Cima-
ra permite hacer uso de técnicas como filibustering o cloture para bloquear o invocar,
respectivamente, la votacién de una iniciativa legislativa. Mientras que en la Cimara
de Representantes es el presidente de esta (speaker) quien tiene la potestad de decidir
cudndo se convoca la votacién sobre un determinado proyecto de ley, pudiendo difi-
cultar el entendimiento con el resto de instituciones. Ademas, hay que tener en cuenta
el papel que puede jugar el presidente, ya que debe sancionar las leyes para su entrada
en vigor, pudiendo también rechazarlas por accidn, a través del veto presidencial, o por
omision, a través del conocido como veto de bolsillo (pocket veto). A su vez, el Congreso
estd facultado para poder levantar un veto presidencial con mayoria de dos tercios en
ambas Cdmaras. Sin embargo el quid del veto de bolsillo consiste en que la decisiéon
juega con los plazos que tiene el presidente para la firma o veto de las leyes, asi como
con los recesos del Congreso. Si estos coinciden en el tiempo, el veto no podra ser
disputado por el Legislativo, y no habra necesitado de accién en positivo por parte del
presidente.

En definitiva, si las mayorias del Congreso no coinciden con el partido que gobier-
na, se puede predecir que, hasta las siguientes elecciones, el presidente hara uso de
ordenes ejecutivas y vetos para sacar adelante su agenda politica. Si un partido cuenta
con mayoria en ambas Cdmaras, y es opuesto al de la Casa Blanca, redactard leyes para

tratar de contrarrestar las acciones presidenciales, sabiendo que si el presidente hace
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mucho uso de su poder de veto acabara suponiéndole un coste politico. El procedi-
miento resulta menos contencioso si un partido ha obtenido la mayoria en una de las
Céamaras y en la Presidencia, al formarse una alianza entre ambos para llevar a cabo las

politicas ptblicas de su programa electoral.

4. ELMETODO DE ELECCION DEL PODER EJECUTIVO

Los Padres Fundadores eran extremadamente criticos con la democracia directa.
Es por esto que, a pesar de que hoy en dia asociamos la palabra democracia con EE. UU.,
dicho vocablo no aparece ni una sola vez en la Constitucién estadounidense, puesto
que los legisladores constituyentes consideraban que tenia unas connotaciones peyo-
rativas. Vefan este sistema como la personificaciéon del mal gobierno y la tirania, pero,
sobre todo, temfan que las deficiencias que habian acabado con la Grecia clasica des-
truyeran la nueva sociedad que intentaban implantar en el continente americano. Se
le presta poca atencién al hecho de que durante toda la Convencién Constitucional se
mantuvo sobre la mesa la propuesta de votacién directa para la eleccién del presidente,
asi como una propuesta de sistema parlamentario, siendo ambas opciones desplazadas
por el sistema presidencial actual en el dltimo momento (Dahl, 2003: 74-76). El méto-
do de eleccién a través del electoral college quedo plasmado en el art. 11 con minucioso
detalle, y explicado por El Federalista, donde Alexander Hamilton concluyé: “[...] no
dudaria en afirmar que la manera establecida para ello, si no perfecta, es cuanto menos
excelente” (U.S. Const., art. 11; Hamilton, 2015/1788b: 493).

La respuesta a este disefio explica que, en realidad, pretendian evitar dejar en ma-
nos del pueblo la eleccién del presidente, considerando mas apropiado encomendarla
a un grupo selecto de hombres ilustrados y buenos ciudadanos que supieran cémo
juzgar lo que mejor convenia a la nacién (Dahl, 2003: 76); segtin su interpretacion,
hombres blancos y con titulos de propiedad, que serian el reflejo de su imagen y se-
mejanza. Sin embargo, lo que desconocian a finales del siglo XVIII era que todos los
defectos que pretendian evitar con el sistema de eleccién indirecta darian lugar, con
el paso del tiempo, a una interpretacién lo mas democratica posible del sistema de
eleccién presidencial.

El nombre de electoral college -traducido habitualmente como “colegio electo-
ral”- no aparece en la Constitucién. Cobré popularidad como término de designacion
coloquial desde comienzos de 1800, aunque no fue oficialmente reconocido por la le-
gislacién hasta 1845. Actualmente forma parte del Cédigo Legislativo de los Estados
Unidos (U.S. Code) como “colegio de electores” (college of electors) (3 U.S. Code, § 4).
Seguin el art. 11 de la Constitucion de los Estados Unidos: “Cada estado designard, en la
forma que prescribiere su Asamblea Legislativa, un nimero de compromisarios igual al
numero total de Senadores y Representantes que le corresponda en el Congreso” (U.S.
Const., art. 1I).
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Ellenguaje ambiguo de la Constitucién, “en la forma que prescribiere su Asamblea
Legislativa”, transfiere explicitamente la competencia para designar a los compromi-
sarios del electoral college discrecionalmente a las asambleas legislativas de los estados,
segun el método que estas elijan. Por esta razén, desde que se celebraron las primeras
elecciones presidenciales en 1789, no ha existido un método homogéneo para la selec-
cién de compromisarios que sea aplicable a escala nacional.

Lo mismo ocurre con las elecciones al Parlamento Europeo, donde cada Estado
miembro tiene delegada la facultad de escoger el método por el cual llevara a cabo la
selecciéon de eurodiputados. Lo que significa que estos tienen discrecionalidad para
elegir el umbral de edad para votar, el dia o dias en los que se celebrara la eleccién, si
el voto es o no obligatorio, el sistema electoral que aplicardn, etc. Todo ello, teniendo
en cuenta que la tinica directriz que marca la Unién Europea es que la circunscripcion
serd el Estado miembro.

Por esta razdn, la eleccién presidencial en EE. UU. tiene lugar en contra del prin-
cipio una persona, un voto, tantas veces citado en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos para resolver contiendas electorales (Baker v. Carr, 1962;
Reynold v. Sims, 1964; Department of Commerce v. Montana, 1992), ya que no cuentan lo
mismo los votos de la circunscripciéon de Wyoming que los de California, puesto que
lo importante es hacerse con la mayoria de los votos electorales del estado, indepen-
dientemente del margen de votos por el que se obtenga la victoria. Por ello, segtin los
numeros actuales, el presidente de los EE. UU. debe reunir 270 votos electorales para
llegar a la Casa Blanca.

Cada vez mds estados han adoptado la férmula de eleccién por votacién popular
para la seleccién de sus compromisarios. Hoy en dia, todos los estados usan el sistema
del winner-take-all, donde el ganador de la eleccién popular consigue todos los votos
electorales del estado, a excepciéon de Maine y Nebraska, que siguen un sistema de
distritos.

Transcurridos 34 dias de la eleccién de noviembre, “el lunes después del primer
miércoles de diciembre” (Edwards, 2019: 18), los compromisarios emiten sus votos para
la Presidencia. Esta eleccidn, ahora televisada, histéricamente se hacia en cada estado
evitando que los compromisarios pudieran influir los unos en los otros!. Solo en caso
de que exista una disputa de votos, como ocurrié en las elecciones del afio 2000 (Foley,
2016: 286-300), es bueno contar con esos dias entre noviembre y diciembre para poder
dilucidar las controversias. Sin embargo, teniendo en cuenta que vivimos en la era de la
inmediatez, en la mayoria de los casos, al no haber incidencias, el periodo de traspaso
de poderes resulta extremadamente largo.

1  Estasvotaciones podrian, en un futuro no muy lejano, llegar a realizarse de manera remota con voto telematico, ya que, bajo estas
circunstancias, se estar{a cumpliendo con el espiritu original disefiado por los Padres Fundadores de que los electores de diferentes estados no
se reunieran f{sicamente en la misma sala.
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Pueden darse casos de compromisarios “‘desleales’ a la voluntad popular mayo-
ritaria del estado” (Casado Rodriguez, 2016: 69), conocidos como faithless electors. Se
trata de casos excepcionales a lo largo de la historia, que nunca han llegado a influir
en el resultado final. Las razones que pueden llevar a la deslealtad de los compromi-
sarios pueden deberse a la emision de un voto de protesta, para poner de manifiesto
algdn tipo de politica o peticidn (issue), como ocurri6 en las elecciones del afio 2000,
cuando un compromisario del distrito de Columbia (Washington DC) se abstuvo para
dar visibilidad a la peticién de que se integre a Washington DC con voz y voto en el
Congreso. También puede deberse a errores, como en 2004, cuando un elector votd
para presidente a un candidato que se presentaba a vicepresidente. O, simplemente,
al no existir ningiin mecanismo de castigo para los votos discolos, en ocasiones, los
compromisarios, intencionadamente, votan a otros candidatos, como ocurrié en las
elecciones de 2016, al haber ganado Donald Trump por 306 votos electorales frente a
los 232 de Hilary Clinton. Los compromisarios eran conscientes de que un voto arriba
0 abajo no afectaba al hecho de que Trump llegara a la Casa Blanca. Asi, siete electores
en total (dos de Trump y cinco de Clinton), el niimero mas alto de la historia, rom-
pieron el mandato del escrutinio popular de sus estados votando a otros candidatos
(Schmidt y Andrews, 2016).

El recuento oficial de votos tiene lugar otro mes mds tarde, el dia 6 de enero, en se-
sién conjunta de las Cdmaras, donde se produce la proclamacion oficial del ganador de
las elecciones, que deber4 esperar hasta el 20 de enero para tomar posesién del cargo. Los
asaltantes del Capitolio eligieron el dia 6 de enero para llevar a cabo su ataque, tratando
de evitar que Biden fuera oficialmente proclamado presidente (Capitol riots, 2021).

Se entiende que, cuando se ide¢ el sistema, habia que dotar a los votantes de su-
ficiente tiempo para trasladarse al colegio electoral a emitir sus votos, estimando que
podian llegar a tardar un dia completo en desplazarse. En la actualidad, si de los comi-
cios de noviembre resulta un claro ganador, el resto de los pasos quedan en una mera
formalidad.

La promulgacion en 1932 de la enmienda XX sent6 un interesante precedente, ade-
lantando tres meses la fecha de investidura, desde marzo hasta enero (Ritchie y Justi-
celearning.org, 20006: 12). Dados los antecedentes de esta enmienda, seria factible una
nueva (y necesaria) reforma que acortara el periodo de transicién entre el Gobierno

saliente y entrante al mismo afio en que se celebran las elecciones.

4.1. Resultados electorales y estabilidad del sistema

Siun presidente llega a la Casa Blanca haciéndose con menos de la mitad del apoyo
popular, gobernara hasta agotar su mandato, siendo frecuente que la oposicion lo tilde
de “presidente ilegitimo”.

Consecuentemente, el descontento con los resultados electorales ha dado lugar a

episodios violentos que fragmentan a la sociedad norteamericana entre los que confian
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en la legitimidad de los resultados electorales y quienes piensan que ha habido algiin
tipo de fraude que ha impedido que su candidato ganara merecidamente.

Los casos ilustrados por la figura 1 muestran las elecciones con mayor competicién
de la historia, donde las victorias se han obtenido con los margenes mds escasos de
todos los tiempos, dando lugar a acusaciones de mandato ilegitimo.

B % voto electoral B % voto popular
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Figura 1. Elecciones mds competidas

Las elecciones de 1960, 1968, 1976 y 1992 fueron singulares por la influencia que
tuvieron los candidatos de terceros partidos en fragmentar el voto, haciendo que, fi-
nalmente, la victoria se obtuviera por unos limites muy ajustados (Boller, 2004: 390;
Edwards, 2019: 88-97).

Destacan las elecciones de 1860 y 1960, dado que los controvertidos resultados lle-
varon a Lincoln y a JFK ala Casa Blanca con un 39,87 % y un 49,69 % de los votos popula-
res, respectivamente, provocando que el descontento de sus detractores, sin duda, influ-
yera en que ambos acabaran siendo victimas de asesinato mientras ostentaban el cargo.

Recientemente, EE. UU. ha sufrido situaciones que han supuesto desgaste y cues-
tionamiento de la solidez del sistema democratico americano a nivel internacional,
como las vividas en los tltimos afios: el escdndalo del hackeo en las elecciones de 2016,
con la injerencia de Rusia en el proceso electoral (Torres-Soriano, 2017), o el cuestiona-
miento de los resultados electorales y las acusaciones de fraude vertidas por Trump y
sus abogados tras los resultados de las elecciones de 2020 (International IDEA, 2021a:
15; US judge reprimands Trump election fraud lawyers, 2021), que desembocaron en
uno de los ataques contra el Gobierno americano mas violentos de la historia: el asalto
al Capitolio. Hay que sefialar que estas tiltimas elecciones no se ganaron con un mar-
gen tan escaso como para ser recogido en la figura 1, al ganar Biden con un 51,31 % de
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los votos populares (Wolley y Peters, 2021). Sin embargo, al ser esto puesto en cuestion
por el propio perdedor de las elecciones, han supuesto un hito histdrico, en que, por
primera vez desde 1800, un candidato a la Presidencia no realizé un discurso donde
admitia la victoria de su oponente.

Estos resultados demuestran que deberia abrirse una profunda reflexién sobre las
reformas necesarias que habrian de acometerse respecto al método de eleccién presi-
dencial en EE. UU.

4.1.1. Relacidon entre el método de eleccidn del Ejecutivo vy la estabilidad del
sistema

Como vimos en la figura 1, el colegio de electores amplia hasta una media del 61 %
la escasa mayoria de votos populares obtenidos, aportando, asi, un halo de legitimidad
y solidez a la Presidencia.

La figura 2 ilustra cémo, en el caso de que los candidatos hayan obtenido alrededor
de un 60 % de votos populares, el electoral college amplia esa mayoria hasta un 90 %,
aproximadamente, dando la impresion de que los comicios han dado lugar a un gana-
dor indiscutible elegido por practicamente todos los votantes estadounidenses.
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Figura 2. Presidentes mds populares

En la historia americana ha habido veces en que el electoral college ha contradicho
el resultado del voto popular, lo que se conoce como “inversiones electorales” (Miller,
2012), ilustrado por la figura 3, donde podemos contabilizar cinco ocasiones, que re-
presentan apenas un 8,5 %, de las 59 elecciones presidenciales de la historia norteame-
ricana, donde los presidentes llegaron a la Casa Blanca perdiendo el voto popular, pero
ganando en votos electorales.
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Figura 3. Inversiones

Por tanto, se puede concluir que, al convertir el colegio electoral los resultados de
la inversidén en una mayoria que puede oscilar entre el 50 y el 60 %* del voto electoral,
como muestran los resultados de la figura 3, da una apariencia de mayoria consolidada
y contribuye a solidificar la victoria presidencial.

En cualquiera de los escenarios, el colegio de electores ha sido capaz a lo largo de
la historia de consolidar la posicién de los presidentes electos produciendo mayorias
estables.

4.2. Lainfluencia del Congreso en la elecciéon del presidente

La importancia de este procedimiento tan peculiar es la influencia que puede lle-
gar a tener el Congreso en la eleccion presidencial. El electoral college se disefi6 como
una institucion independiente y libre de las influencias del Congreso, inhabilitando,
asi, a quienes estén ocupando el escafio para ser miembros del colegio electoral. Ahora
bien, los niimeros correspondientes a cada estado en el Congreso afectan directamen-
te a la composicion de compromisarios (U.S. Const., art. 1, sec. 3, cl.1), como refleja la
figura 4. Aqui podemos observar que, para obtener la composicién del electoral college
actual, hay que sumar la representacion territorial de todos los estados, equivalente a
100 senadores, mds la representacion proporcional correspondiente a los 435 escafios
de la Cdmara de Representantes, a los que hay que afiadir 3 electores concedidos por la
enmienda XXI1I en 1961 al distrito de Columbia, que vienen a dar lugar a los 538 votos
electorales totales, de los cuales se necesitan 270 para convertirse en presidente.

2 Enlaselecciones de 1824, los resultados del electoral college no llegaron al 50 % porque habia méas de dos candidatos en competicion, y,
finalmente, la decision fue dirimida por la CAmara de Representantes.
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Figura 4. De qué nimeros se compone el electoral college

Muchos politicos de primer nivel se han involucrado en la elaboracion de leyes
electorales, puesto que, como se observa en la figura 4, dependiendo de qué método
de prorrateo se aplique, es posible ganar o perder un escafio por estado, pudiendo, po-
tencialmente, acabar decantando la eleccion presidencial. Un ejemplo actual se ve con
los dos ultimos presidentes estadounidenses, que han emitido érdenes ejecutivas para
modificar el censo decenal.

Siguiendo las directrices constitucionales, a partir de 1790 se empez6 a censar cada
diez afios, adquiriendo el censo el nombre del afio en que se elabora, y entrando en vi-
gor al afio siguiente. Actualmente, y hasta 2031, todas las elecciones se llevardn a cabo
con el reparto poblacional arrojado por los datos del censo de 2020, que ha entrado
en vigor en 2021. Este censo fue modificado por el presidente Trump mediante orden
ejecutiva o executive order (E. O.) (E. O. 13880, 2019), impidiendo que los inmigrantes
ilegales que residian en el pais pudieran ser censados. Salta a la vista cémo California y
Nueva York, estados tradicionalmente “azules”, feudos del partido demdcrata, pierden
un escafio cada uno con los resultados de este censo, mientras que Texas, considera-
do un estado tradicionalmente conservador o “rojo”, gana dos escafios (U.S. Census
Bureau, 2021). A pesar de que el presidente Biden haya revocado la modificacién de
Trump a través de otra orden ejecutiva (E. O. 13986, 2021), sus efectos seguiran en vigor
hasta la realizacion del nuevo censo, en 2030.

A fin de comprender mejor la influencia que tiene el reparto de asientos en la Ca-
mara Baja para la eleccién presidencial, vamos a repasar unas nociones basicas sobre
cdmo se reparten proporcionalmente los escafios en EE. UU. Para determinar cudntos
de esos 435 asientos le corresponden a cada estado, cuyo niimero puede variar desde
los estados que cuentan con un tinico escafio, o “escafio constitucional” (1llera, 2020:
172), como Alaska, las Dakotas, Delaware, Vermont o Wyoming, hasta los 38, como en
el caso de Texas, o los 52, como en el caso de California®, se toma la poblacién total
de EE. UU. (331108 434 habitantes), que previamente viene determinada por el censo
decenal, y se divide entre el nimero total de escafios de la Cdmara, obteniéndose, asi,

3 Datos basados en el censo de 2020 (U.S. Census Bureau, 2021).
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la ratio de representacion total del pais (761 169), que es la proporcién de a cuantas
personas representa cada escafio.

Una vez tenemos la ratio de representacion de EE. UU,, se utiliza para dividir la
poblacion del estado (39 576 757 habitantes para California, por ejemplo) entre la ra-
tio de representacion nacional, para obtener la cuota de representacion de ese estado
(51,99), que siempre es un nimero decimal, y, como los diputados no pueden ocupar
escaflos decimales, hay que utilizar técnicas de redondeo para transformar las cuotas
de representacion en ntimeros enteros lo mas fieles posible a la realidad. Delegar en
la legislacion ordinaria el método de prorrateo de escafios ha permitido reformar y
parchear las leyes y métodos electorales a lo largo de la historia, dando lugar a cuatro
sistemas de prorrateo distintos. Segun el método de prorrateo utilizado, podriamos
obtener para la cuota de representacién de California los siguientes resultados: 50, 51,
52 0 54 escafios?. Esta cuestidn resulta de gran importancia, sobre todo cuando donde
se ganan o pierden escafios es en estados considerados como “sélidamente republica-
nos”, como Texas, o “s0lidamente demdcratas”, como California.

4.2.1. Elplan de contingencia de las elecciones presidenciales

Cuando ningtn candidato ha obtenido la mayoria absoluta en el electoral college
(plan A), o en caso de empate (Miller, 2012), se ponen en marcha los mecanismos para
el plan B o plan de contingencia, donde la eleccién del presidente, finalmente, sera de-
cidida por los representantes de la Cimara Baja (Tocqueville, 2009/1835: 200).

El plan B es la ocasién mas cercana que tiene el sistema presidencialista estadouni-
dense de asimilarse a un sistema parlamentario, aunque en ningtin caso los candidatos
a la Presidencia son primus inter pares. Este método reduce la voz individual de los 435
miembros de la Cdmara Baja a 50, ya que dnicamente se puede emitir un voto por
estado (Edwards, 2019: 78). Los diputados solo pueden elegir entre los tres candida-
tos con mds votos electorales, hasta que uno de ellos consiga la mayoria (Tocqueville,
2009/1835: 200-201).

La enmienda XII recoge el concepto juridico indeterminado de la “inmediatez”
con la que la Cdmara de Representantes debera escoger al presidente (U.S. Const.,
enmienda XI11), pudiendo dar lugar a dos interpretaciones: la primera hace referen-
cia a que la eleccion correrd a cargo de la Camara saliente, por lo que los diputados
tendrian hasta el 6 de enero para decidir, ya que en esta fecha toman posesion los
nuevos congresistas y senadores; la segunda interpretacién entiende que la eleccién
corre a cargo de la Cdmara entrante, por lo que sus miembros solo cuentan con
dos semanas -desde el dia 6 hasta el dia 20 de enero- para tomar la decision. Esta
interpretacion cobra relevancia en la actualidad porque en las dos ocasiones en las

4 Los datos utilizados en este ejemplo corresponden al censo de 2020 (U.S. Census Bureau, 2021).
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que se hizo uso del plan de contingencia (Roseboom y Eckes, 1979: 26) fue la Cdmara
saliente la que escogié al presidente, dado que la nueva no tomaria posesién hasta
marzo del afio siguiente (Edwards, 2019: 78). Desde la promulgacién en 1933 de la
enmienda XX, que adelantaba la fecha de investidura a enero, no ha vuelto a haber
elecciones que hayan requerido el uso del plan de contingencia, por lo que, de darse
en este momento, cobraria relevancia, al poder ser considerado mas expeditivo el
segundo método.

Aunque esta situacion es posible, y por ello estd recogida en la Constitucién
norteamericana, es muy poco probable, como demuestra la historia, ya que tinica-
mente ha hecho falta hacer uso de este mecanismo en dos ocasiones®: las elecciones
de 1800 y las de 1824 (Boller, 2004: 406; Tocqueville, 2009/1835: 201). De tener que
utilizar el plan de contingencia en la actualidad, surgirian otros dos problemas: el
primero de ellos es la equiparacién de estados grandes y pequefios, por lo que se
despreciarian miles y miles de votos populares, dando lugar, consecuentemente, a
mayor desafeccién y desconfianza en el sistema electoral; el segundo resulta de la
pérdida de voto de Washington DC, ya que no es un estado. Este vacio legal deberia
cubrirse a la mayor brevedad posible, o solucionarse con la plena incorporacién de
Washington DC como estado. En ambos casos se necesitaria enmendar la Consti-
tucion.

1. REFORMASY ENMIENDAS CONSTITUCIONALES

Hay que remarcar que los requisitos para una reforma constitucional en EE. UU.
son tan dificiles como en un sistema parlamentario. La principal virtud con la que
cuenta la Constitucién americana es que, al tratarse de un texto mas corto y conciso
—con tan solo siete articulos—, ha permitido mucha flexibilidad para su reforma, sin ne-
cesidad de tener que trazar un nuevo documento, pudiendo, asi, salvar deficiencias del
marco juridico-constitucional inicial con la incorporacién de 27 enmiendas, haciendo
que la Constitucion estadounidense perviva hasta nuestros dias.

Hay tres procedimientos de enmienda constitucional que se encuentran recogidos
en el art. V, que permite la inclusién o modificacién de cualquier parte de su articu-
lado, a excepcién del nimero de senadores. De los tres, el primer procedimiento y el
segundo consisten en la aprobacién de un texto por mayoria de dos tercios en am-
bas Camaras del Congreso, que, posteriormente, serd sometido a ratificacidn estatal,

No se incluyen las elecciones de 1876, donde la Cadmara de Representantes designé una comisiéon especial para resolver los cuatro votos
electorales en disputa, al no elegirse al presidente completamente por el procedimiento de contingencia.
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otorgada, bien por las asambleas legislativas de los estados (primer método), bien por
convenciones estatales (segundo método). En ambos casos la propuesta de enmienda
debera obtener la aprobacidn en tres cuartas partes de los estados. El método primero
u ordinario ha sido el utilizado para la mayoria de las enmiendas constitucionales, a
excepcién de la enmienda XXI, que se tramitd por el segundo procedimiento. Existe
un tercer procedimiento recogido en el texto constitucional donde se convocaria una
convencidén nacional que, a propuesta de dos tercios de los estados, aprobarfa un texto
de reforma constitucional, para ser sometido a ratificacién por cualquiera de las vias
descritas anteriormente. Este tltimo método no ha llegado a utilizarse debido a que
la tiltima vez que se convoco una convencién constitucional fue en 1787, en Filadelfia,
donde el objetivo era reformar los articulos de la Confederacion, y los delegados acaba-
ron confeccionando un texto constitucional completamente nuevo, correspondiente a
la actual Constitucion estadounidense.

Los textos de los sistemas parlamentarios europeos suelen ser mas extensos, al
recoger y regular con el maximo rango en el ordenamiento juridico toda una serie de
derechos fundamentales y deberes de los ciudadanos acordes con el correcto funciona-
miento de las democracias modernas. La regulacion de derechos fundamentales en la
Constitucion estadounidense corre a cargo de las diez primeras enmiendas, o Carta de
Derechos Fundamentales. Por esta razon, el articulo V guarda silencio sobre la especial
protecciéon de la reforma de estos derechos, al no encontrarse recogidos en el texto
inicial.

La revision judicial (judicial review) juega un papel crucial en el sistema de inter-
pretacién constitucional, evitando, en ocasiones, la redaccién de una enmienda. Es
importante sefialar que esta competencia no nace de la propia Constitucion, sino de
la sentencia Marbury v. Madison (1803), donde el Tribunal Supremo se autoerige como
unico y exclusivo intérprete de la Constitucién norteamericana. Esta modificacion in-
formal de la Constitucion es la mas utilizada, al permitir revisar la constitucionalidad
de las leyes a lo largo del tiempo (Corres-lllera, 2015: 115).

2. EVOLUCION DE LA DEMOCRACIA: EL DERECHO DE SUFRAGIO

La democracia americana ha evolucionado mucho desde el restringido disefio de
los Padres Fundadores hasta la prictica de nuestros dias. Los legisladores constituyen-
tes solo incluyeron los requisitos de sufragio pasivo, entendiéndose que por via del
art. X se delegaba la regulacion pormenorizada del sufragio activo a los estados (U.S.
Const., art. X). Es importante conocer la evolucién del derecho de sufragio activo, ilus-
trada por la figura 5, que, de nuevo, nos muestra el largo camino recorrido por EE. UU.,,
asi como sus tareas pendientes.

Para poder ejercer su derecho fundamental al sufragio activo, los ciudadanos nor-

teamericanos deben inscribirse previamente en el censo de votantes. Este prerrequi-
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sito es una de las principales causas de la baja participacién de los estadounidenses,
al suponer un coste adicional para el votante, especialmente si lo comparamos con la
mayoria de las democracias europeas, donde el registro de votantes se lleva a cabo de
oficio por el Estado (International IDEA, 2021b).

1787-1788 1913 1964 2021-2024?
1 Constitucion EE. UU. ; Enmienda XVII: , Enmienda XXIV: Enmienda por la
H | sufragio directo Senado | derecho a voto sin estar | igualdad de derechos
: | (universal masculino) | al dia de impuestos o (Equal Rights
H H | previo pago de tasas Amendment, ERA)
1 “Enmiendas de la i
| Reforma”: enmiendas 1 Enmienda XIX: derecho | Enmienda XXVI:
: XIV, XV: derecho a voto a sufragio sin derecho avoto alos 18
| esclavos | discriminacion por sexo j afios
6 1868-1870 6 1920 1971

Figura 5. Evolucién del derecho de sufragio en EE. UU.

En la figura 5 podemos observar que desde la aprobacion de la Constitucién en
1787 —con su posterior ratificacién al afio siguiente- transcurre casi un siglo hasta la
promulgacién de las conocidas como “Enmiendas de la Reforma” (enmiendas XIV y
XV), donde se establece el derecho a sufragio sin discriminacién por motivos raciales, a
la vez que, por primera vez, el texto constitucional sitiia la palabra “varén” junto a “ciu-
dadano”, dando a entender que hombres y mujeres no son iguales ante la ley (Ginsburg
1974:12). Esta redaccion va a traer consecuencias para las mujeres a largo plazo, ya que
hasta 1920 no se incluird una enmienda que hable sobre la prohibicién de discrimina-
cién por razones de sexo en el derecho de sufragio. Hasta 1972 el Congreso no apro-
bé un texto de enmienda constitucional que recogiera el estatus igualitario entre el
hombre y la mujer. Esta, conocida como Enmienda por la Igualdad de Derechos (Equal
Rights Amendment -ERA-), debia ser ratificada por 38 estados antes de 1982 (Valdés,
2018), y hoy no forma parte de la carta magna, al quedarse a falta de la ratificacién en
tres estados para poder entrar en vigor.

La enmienda XXVII demuestra cémo un texto puede quedar en un limbo juridi-
co por no haber recibido la ratificacién en el periodo establecido, y, sin embargo, ser
resucitado e incorporado a la Constitucién, afios después (Corres-lllera, 2016: 53). Al
conseguirse en 2020 el dltimo estado necesario para la ratificacion de la Enmienda por
la Igualdad de Derechos, se mantiene la esperanza de que pueda correr la misma suerte
que la actual tltima enmienda constitucional. Habra que observar si durante los proxi-
mos afios podemos ver recogida en la norma suprema estadounidense la igualdad ante
laley entre hombres y mujeres, ya que, durante la campafia electoral de 2020, Biden se
comprometio a que, si salia elegido, lucharia por incorporarla en la Constitucion (The
Biden Agenda for Women, 2020).
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En 1913 se consigue el sufragio universal masculino directo para el Senado, que
hasta entonces habia tenido lugar de manera indirecta a través de las asambleas legis-
lativas de los estados. Este cambio hacia un modelo de eleccién directa podria conside-
rarse el antecedente de la reforma necesaria del sistema de eleccion presidencial; desde
que salieron a la luz sus primeros fallos, con las elecciones de 1800, el electoral college
ha sido muy criticado por ser una institucién “arcaica, antidemocratica, compleja, am-
bigua, indirecta y peligrosa”, como sefialaba el informe redactado por el Colegio de
Abogados de EE. UU. (American Bar Association) de 1967 (Peirce y Longley, 1981: 5;
Ross, 2004: 1). A lo largo de la historia se han propuesto tres alternativas al sistema de
eleccion indirecta y “al menos una vez cada cuatro afios se propone la reforma para la
derogacidén del electoral college” (Adkison y Elliott, 1997: 77-80), pero rara vez triunfa
o se oye hablar de este tema. Sin embargo, teniendo en cuenta que durante las dos 1l-
timas elecciones consecutivas (2016 y 2020) el sistema del colegio electoral ha dejado
insatisfecho al pueblo americano en general, no es descabellado pensar que ha llegado
la hora de actualizarlo. Es interesante apuntar que las dos propuestas para reformar el
electoral college que consiguieron llegar a la fase de ratificacién fueron incorporadas
como enmiendas X1I y XXIII. Lo que nos lleva a concluir que, si una propuesta para
reformar el método de eleccién presidencial consigue la aprobacién del Legislativo,
lo mas probable es que sea ratificada por los estados. Debido a la intensa polarizaciéon
que sufre el pais en estos momentos, lo mas probable es que no se plantee, puesto que
una reforma de esta envergadura requeriria de un gran consenso bipartidista. Cambiar
el sistema de eleccién presidencial a un modelo de eleccidn directa no afectaria a las
caracteristicas del presidencialismo americano (Sartori, 1997: 83).

Durante los afios sesenta y setenta, derivadas de los movimientos por los derechos
civiles y anti-Vietnam, se aprobaron las enmiendas XXIV y XXVI, por las que se reduce
la edad para participar en la fiesta de la democracia de 21 a 18 afios, y se eliminaba el
requisito de estar libre de deudas con Hacienda para poder ejercer el derecho de voto,
acabando por el momento, con un periodo de lucha por la ampliacién de derechos po-

liticos que ha durado un siglo, y al que atin le queda camino por recorrer.

3. PARTIDOS POLITICOS ESTADOUNIDENSES Y LA POLARIZACION ACTUAL

De la misma manera que los legisladores constituyentes eran recelosos de la de-
mocracia, también desconfiaban de los partidos politicos, ya que los consideraban los
destructores de la armonia social y, en tltima instancia, los culpables de desbaratar los
sistemas democraticos (Madison 2005/1787; Washington, 2008/1796). Inicialmente,
EE. UU. se funda sin partidos politicos, pero ya para las elecciones al Congreso de 1792
los intereses divergentes de las facciones se transformaron en partidos, que han ido
evolucionando hasta convertirse en el Partido Demdcrata y el Partido Republicano.
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Hasta hace poco estos grandes partidos eran partidos atrdpalo-todo (“catch all”
parties) que se situaban muy cerca del centro politico, discrepando solo en alguna po-
litica o cuestion, siendo capaces de reducir la polarizacién intrabloques al incorpo-
rar propuestas de los partidos mds extremistas en sus programas, y, de esa manera,
mantenerse como partidos hegemonicos, eliminando la competencia. Segin la ley de
Duverger, el sistema estadounidense favorece la perpetuacion del bipartidismo (Dahl,
2003: 48; Duverger, 1984: 35), dado que el sistema electoral produce vencedores indis-
cutibles. Lo tinico que hace la disputa intrabloques es fraccionar el voto y garantizar
la victoria del contrario. Por esto, tanto a politicos como a votantes les interesa tener
menos competicién dentro del mismo bloque, para que su opcién politica pueda te-
ner mayores posibilidades de hacerse con la victoria. No obstante, no significa que en
EE. UU. existan unicamente dos partidos politicos, lo que ocurre es que, como los que
obtienen la mayoria de la representacién son los dos grandes, los partidos minoritarios
apenas captan la atencién mediatica.

En los sistemas parlamentarios, se mantiene un enfoque desde arriba hacia abajo
(top-down approach), siendo la ctipula de los partidos la encargada de elaborar las listas
con los candidatos que han de presentarse al Parlamento. En Espafia, por ejemplo, con-
tamos con un sistema de listas cerradas y bloqueadas para el Congreso de los Diputados
donde los partidos disefian la composicidn y el orden de sus listas electorales, teniendo
en cuenta las estimaciones de escafios que pueden obtener en las préximas elecciones,
basadas en el sistema D’Hondt.

En EE. UU. los escafios se eligen de manera uninominal por distritos con listas
abiertas, lo que permite un enfoque desde abajo hacia arriba (bottom-up approach),
donde se produce una mayor identificacién con el carisma del candidato que con las
siglas de un partido, ya que son los candidatos quienes deciden individualmente si se
presentan o no a las elecciones, siendo ellos quienes “se la juegan” (Dodd y Oppenhei-
mer, 2021: 79). En caso de que un candidato decida presentarse a un proceso electoral
en EE. UU., deber4, primero, ganar unas primarias, de las que obtendr4 el apoyo de un
partido, y, después, ganar la eleccion general para obtener el escafio. Por lo que, una
vez elegidos, los congresistas suelen mantenerse muy fieles a su electorado, incluso
por encima de la disciplina de partido, ya que de sus seguidores, votantes y donantes
en las campafias depende que vuelvan a ocupar su escafio. Ademas, los partidos tienen
pocas herramientas a su disposicion a la hora de sancionar a aquellos que no respeten
la disciplina de partido (English, 2003: 19 y 100). Es por esto que el transfuguismo en
EE. UU. no est4 tan mal visto como en los sistemas parlamentarios. Un ejemplo de ello
es el de Bernie Sanders, quien durante la mayor parte de su carrera ha sido senador
independiente por el estado de Vermont, sin embargo, en 2015 se afili6 al Partido De-
mocrata para poder presentarse como candidato a la presidencia en 2016 por uno de
los grandes partidos. Al no conseguir su objetivo, en 2018 volvié a obtener su escafio
como senador independiente (About Bernie, 2020).
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3.1. Los efectos y consecuencias de la polarizacién

La gran polarizacién que se vive en la actualidad estd cambiando las preferencias
de los votantes americanos, que cada vez mds se identifican con los partidos politicos
afines a su ideologia y tienden a escuchar y elegir unicamente las propuestas de los
candidatos que se alinean con su forma de pensar (Ellis y Ura, 2021: 84), perdiéndose
ese “excepcionalismo” donde los votantes podian ver mas all de las siglas que llevara
el candidato (Dodd y Oppenheimer, 2021: 84). Este fendmeno de polarizacién no es
exclusivo de los EE. UU.,, sino que todos los paises estin viendo un auge de partidos
populistas, los cuales cuentan con un electorado mas activo y movilizado, con mayores
probabilidades de ir a votar (Abramowitz y Saunders, 2008).

Es cierto que el clima politico es el mas tenso que se ha vivido en esta época, donde
los candidatos prestan menos atencidn a las preferencias econdémicas de los votantes
(Ellis y Ura, 2021: 86), pudiéndose permitir hacer propuestas mas populistas, ideoldgi-
cas e irrealizables, en vez de perseguir una agenda de politicas ptiblicas que produzca
una mayor prosperidad para el pais (/bid.: 88).

La brecha ideoldgica también estd cambiando las tendencias intrabloques, donde,
para tratar de suprimir a sus competidores, tanto demdcratas como republicanos in-
corporan cada vez mas propuestas que les obligan a desplazarse hacia sus respectivos
extremos. En consecuencia, autores como Groenendyk et al. opinan que podria haber
espacio en el codiciado centro politico, donde existe mayor volatilidad, para que un
candidato independiente ocupara el lugar dejado huérfano por el alejamiento de las
posiciones tradicionales de los partidos hegemdnicos (2020: 5).

Sartori afirma que el presidencialismo puede ser preferible al parlamentarismo,
puesto que es un sistema mads estable y menos propenso a la pardlisis (1994), mientras
que la ventaja del parlamentarismo frente al presidencialismo es que las crisis de go-
bierno no escalan a crisis de régimen (1997: 94).

Hemos visto anteriormente que con la polarizacion actual es bastante probable
que resulte un Gobierno dividido y proclive al estancamiento. Ademads, el sistema ame-
ricano esta provisto de un mecanismo de manejo de crisis descrito en las enmiendas
Xl1ly XX, mediante el cual, en caso de que los resultados electorales no otorguen mayo-
ria a ninguin candidato, se recurrird al plan B, y, en el peor de los escenarios, si para el
dia 20 de enero atn no se ha elegido al presidente, se habilita la investidura temporal
del vicepresidente como jefe del Ejecutivo. Sin dejar en ningiin momento un vacio de
poder en el Ejecutivo, haciendo de este un mecanismo mads eficaz para paliar una crisis
de gobierno sin necesidad de que escale a crisis de régimen. Frente a los sistemas eu-
ropeos, donde sus crisis de gobierno no tienen un tiempo de duracién determinado, y
podrian, como en el caso de Bélgica, durar mas de cien dias, de no llegarse a un acuerdo
de gobierno, o necesitar una convocatoria anticipada de elecciones para resolverse,
como acabé ocurriendo en Espafia. Ademads, la polarizacion en los sistemas parlamen-

tarios perpetda la fragmentacion del voto y que cada vez resulte mas dificil formar
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Gobierno. Sin embargo, en ningtin caso se enfrentan los sistemas parlamentarios a
una posible crisis de régimen, como la que podria sufrir EE. UU. a causa del populis-
mo. Precisamente, la polarizacién puede ser un factor clave en la desestabilizacion del
presidencialismo, como ha ocurrido en los paises que han tratado de imitar el modelo
estadounidense en América Latina. En caso de que terceros partidos o candidatos pro-
dujeran una ruptura del bipartidismo, EE. UU. podria verse avocado a una crisis de ré-
gimen, dependiendo de lo profunda que sea la fractura. Es cierto que, segin el plan A,
es practicamente imposible que un tercer candidato a la presidencia pudiera alcanzar
un peso suficiente en votos electorales para considerarse con serias opciones de ganar
las elecciones. No obstante, un tercer candidato con un alto niimero de votos popula-
res podria colocarse en posicién de decidir quién es el proximo presidente si ninguno
alcanza los 270. Ademas, en caso de que tuviera que ponerse en marcha el plan B, un
tercer candidato podria tener una influencia decisiva, no solo por el hecho de que sus
votos podrian decantar la balanza, sino porque podria llegar a ser considerado como
la opcién de consenso. De todas formas, solo el hecho de tener que utilizar el plan de
contingencia para resolver una eleccion actual podria desembocar en una posible crisis
a consecuencia de los problemas de legitimidad y reconocimiento de los resultados,
que deberian asumir los perdedores, teniendo en cuenta que los seis estados menos
poblados® representan un 1,72 % de los votantes estadounidense, y supondrian un 14 %
de los 50 votos del plan B. Lo que significa que tendrian mas peso que el estado con mas
poblacion, California, que representa a un 12 % de los votantes y tan solo supondria
el 2 % de los votos en el plan B, a pesar de superar en mds de siete veces la poblacién
conjunta de esos seis estados.

Esto darfa lugar a un cuestionamiento sobre la legitimidad de los resultados, con
el problema de que, dando lugar a una mayor desafeccién y desconfianza en el sistema
electoral, a su vez, provocarfa una mayor polarizacién. Por ello se insta a que se solucio-
nen estos vacios cuanto antes, ya que estos escenarios podrian llegar a contemplarse en

un futuro no muy lejano en EE. UU. a causa de la polarizacion.

Elsistema presidencialista estadounidense cuenta con un largo recorrido histérico
y ha supuesto un experimento tnico e irrepetible, al haberse tratado de reproducir sin
éxito en otros lugares del mundo.

El excepcionalismo americano se basa, principalmente, en la separacién de po-
deres, inscrita en la Constitucidn, y asegurada mediante elecciones separadas de las
instituciones, hasta el extremo de que el presidente no puede disolver el Parlamento ni

Wyoming, Vermont, Alaska, Dakota del Norte, Dakota del Sur y Delaware.
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convocar elecciones anticipadas, como ocurre en un sistema parlamentario. Los votan-
tes estadounidenses pueden elegir partidos diferentes para el Gobierno y el Congreso,
lo que haria funcionar el sistema de manera estable, aunque no eficaz.

Una reforma de menor calado, aunque necesaria para los tiempos actuales, seria
acortar el periodo de transicion entre Gobiernos, que ya se redujo tres meses con la
enmienda XX, para que esta vez pueda tener lugar dentro del mismo afio en el que se
celebran los comicios de noviembre. De igual manera, serfa necesario incorporar la
Enmienda por la Igualdad de Derechos, que cuenta con los precedentes de la enmienda
XXVII, que se incorpord a la Constitucién mas de dos siglos después de que su texto
fuera aprobado por el Congreso, asi como la reforma aportada por la enmienda XIX
respecto a la no discriminacién por motivos de sexo.

Los legisladores constituyentes detallaron que, ademds de consistir la estructura
del Poder Ejecutivo en la fusion del jefe del Estado y de Gobierno en la misma persona,
su eleccidn se llevaria a cabo a través del electoral college. A pesar de haberse demostra-
do cédmo el colegio de electores es capaz de dar estabilidad al sistema, ampliando los
resultados obtenidos por los votos populares, no es suficiente para considerar que se
trata de un sistema “perfecto”, como afirmaba Alexander Hamilton (2015/1788b). De-
biendo transitar, como ocurrié con la transformacién del Senado a principios del siglo
XX con la enmienda XVII, hacia un modelo de democracia directa. Esta no es la tinica
reforma que debe realizarse para actualizar el sistema, ya que, en la situaciéon de que
ninguno de los candidatos obtenga los 270 votos, la influencia que tendria el Congreso
en caso de utilizarse el plan de contingencia no reflejaria la realidad americana, al hacer
que todos los estados tengan el mismo poder de decisién, ademds de dejar sin efecto
la representacion que concede la enmienda XXI11 a Washington DC. Estas reformas
deberian tratarse con especial interés debido a la amenaza que puede suponer la po-
larizacidn, con la capacidad de poder avocar al sistema presidencialista a una crisis de
régimen, y con esta, al excepcionalismo americano. +
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RESUMEN

Este articulo aborda el posible conflicto entre la invio-
labilidad regia y los principios que caracterizan a un
Estado social y democratico de derecho como el Reino
de Espaiia, y tiene por objetivo explorar los limites de
la inviolabilidad del Monarca tanto desde una perspec-
tiva de interpretacién de la legislacién vigente como
desde la propuesta de reforma. Se asume la hipdtesis de
que “inviolabilidad” no equivale a “impunidad” -o, al
menos, no deberia- en un Estado social y democratico
de derecho que propugna la igualdad y la justicia, entre
otros, como valores superiores de su ordenamiento
juridico. Tras aclarar los conceptos de inviolabilidad,
irresponsabilidad y refrendo, se abordan las diferentes
posiciones doctrinales respecto a la delimitacién de esta
prerrogativa regia en términos temporales, materiales
y en relacién con el Poder Legislativo. Finalmente, se
esboza una modesta propuesta de reforma.

PALABRAS CLAVE
Inviolabilidad regia, irresponsabilidad regia, Corona,
Rey, monarquia, impunidad.

LABURPENA

Artikulu honek Erregearen bortxaezintasunaren eta
Espainiako Erresuma bezalako zuzenbideko Estatu so-
zial eta demokratiko bat ezaugarritzen dituen oinarrien
artean egon daitekeen gatazka jorratzen du, eta Mo-
narkaren bortxaezintasunaren mugak arakatzea dauka
helburu, indarrean dagoen legediaren irakurketaren
ikuspuntutik zein erreforma proposamenaren ikus-
puntutik. Besteak beste, berdintasuna eta justizia bere
ordenamendu juridikoaren balio nagusi gisa aldarrika-
tzen dituen zuzenbideko Estatu sozial eta demokratiko
batean, “bortxaezintasuna” “inpunitatea’ ren pareki-
dea ez dela —edo ez lukeela izan beharko- hartzen da
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hipotesi gisa. Bortxaezintasuna, erantzukizun eza, eta
berrespenaren kontzeptuak argitu eta gero, Erregearen
pribilegio honen mugak jorratzen dira denbora, apli-
kazio materiala eta botere legegilearekiko harremanari
dagokienez. Azkenik, erreforma proposamen apal baten
zirriborroa egiten da.

GAKO-HITZAK
Erregearen bortxaezintasuna, Erregearen erantzukizun

eza, Koroa, Erregea, monarkia, inpunitatea.

ABSTRACT

This article addresses the potential for conflict between
royal inviolability and the principles which characterise
a social and democratic State, subject to the rule of law,
as is the Kingdom of Spain, and aims at exploring the
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limits of the King’s inviolability both from the perspec-
tive of interpretation of the current legislation and
from the perspective of a reform proposal. It is assumed
as a hypothesis that “inviolability” is not -or should not
be- equivalent to “impunity” in a social and democratic
State, subject to the rule of law, which advocates equa-
lity and justice, among others, as the highest values of
its legal order. After clarifying the concepts of invio-
lability, non-accountability and countersignature, the
article addresses the different doctrinal stances on the
delimitation of this royal prerogative in terms of time,
in terms of material scope, and vis-a-vis the legislative
power. Eventually, a modest reform proposal is drafted.

KEYWORDS
Royal inviolability, royal non-accountability, Crown,
King, monarchy, impunity.
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I. INTRODUCCION

LA INVIOLABILIDAD REGIA Y SUS LIMITES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL +LEGAL 2022; 3: 36-63
JON FERNANDEZ IRIONDO

Tras la Segunda Reptiblica y la dictadura militar de Francisco Franco, la Consti-
tucién espariola de 1978 (CE) proclama en su art. 1.1 que “Espafia se constituye en un
Estado social y democritico de Derecho, que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”, a
la par que el art. 1.3 recoge que “la forma politica del Estado espafiol es la Monarquia
parlamentaria”, siendo la persona del Rey! inviolable e irresponsable conforme al art.
56.3. Este articulo aborda precisamente el posible conflicto entre la inviolabilidad e
irresponsabilidad regia y los principios que caracterizan a un Estado social y democra-
tico de derecho. Asi pues, el objetivo no seria otro que el de explorar los limites de la
inviolabilidad del Monarca tanto desde una perspectiva de interpretacion de la legisla-
cién vigente como desde la propuesta de reforma.

Originariamente ligada a lo que Kelsen (1969: 421) definia como la necesidad del hu-
mano primitivo de divinizar el poder y buscarle un origen supraterrenal, la inviolabilidad
regia se mantiene hoy en dia en las monarquias parlamentarias con base en argumentos
relacionados con el caricter mayoritariamente debido de los actos del Rey y con el hecho
de que este simboliza la unidad y permanencia del Estado. De esta manera, absolutamen-
te todas las constituciones mondrquicas escritas en Europa recogen, con mayor o menor
énfasis, la inviolabilidad, irresponsabilidad y/o sacralidad del Rey? Sin embargo, es pro-
bablemente en Espafia donde la inviolabilidad regia y sus limites mayor polémica han
generado, lo cual trae causa de diversas noticias que han aparecido en la prensa durante
los ultimos afios y han trastocado seriamente la imagen del Rey y de su familia.

Ante ello, la doctrina y la jurisprudencia espafiolas no han sido ajenas a esta po-
1émica, sino que, como veremos a lo largo del articulo, han sido participes de ella, ya
sea argumentando a favor o en contra de una concepcién absoluta de la inviolabili-
dad del Rey. En lo que a este articulo se refiere, la hipétesis giraria en torno a la idea
de que “inviolabilidad” no equivale a “impunidad” -o, al menos, no deberia- en un
Estado social y democratico de derecho que propugna la igualdad y la justicia, entre
otros, como valores superiores de su ordenamiento juridico. En otras palabras, creo
que una concepcion relativa de la inviolabilidad del jefe de Estado seria mdas acorde a
los tiempos actuales. Siguiendo esta hipétesis, definiré, en primer lugar, los conceptos
de inviolabilidad, irresponsabilidad y refrendo, para, posteriormente, adentrarme en
el meollo de la cuestion, esto es, la delimitacién de la inviolabilidad regia en términos
temporales, materiales y con respecto al Poder Legislativo. Tras ello, esbozaré una mo-

desta propuesta de reforma, la cual dar4 paso a las conclusiones.

Para facilitar la lectura, y basandome en la redaccién del titulo Il de la CE, asi como en la realidad histérica y la actual, me referiré al “Rey”a lo
largo de este articulo, en vez de al “Rey o Reina”.

Vid. art. 8 de la Constitucion sueca, art. 5 de la Constitucion noruega, art. 13 de la Constitucion danesa, art. 88 de la Constitucién belga, art. 42.2 de la
Constitucién holandesa, art. 3 de la Constitucion de Moénaco, art. 7.2 de la Constitucién de Liechtenstein y art. 4 de la Constitucion de Luxemburgo.
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Il. INVIOLABILIDAD E IRRESPONSABILIDAD REGIA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Comenzando por la diccién literal del art. 56.3 CE, este dice lo siguiente: “La
persona del Rey es inviolable y no estd sujeta a responsabilidad. Sus actos estardan
siempre refrendados en la forma establecida en el articulo 64, careciendo de validez
sin dicho refrendo, salvo lo dispuesto en el articulo 65.2”. En este precepto se en-
cuentran tres conceptos dignos de aclaracion: a) la inviolabilidad, b) la no sujecién a
responsabilidad, y c) el refrendo.

1. INVIOLABILIDAD

Los términos “inviolable(s)” o “inviolabilidad” aparecen mencionados en el texto
constitucional con diferentes acepciones al regular diferentes derechos e institucio-
nes —en concreto, se predica la inviolabilidad de los derechos inherentes a la persona
(art. 10.1), del domicilio (art. 18.2), de las Cortes Generales (art. 66.3), y de los diputa-
dos y senadores (art. 71.1)-. Ello ha dado lugar a dos posibles significados: “no profa-
nable”; por un lado, y “exento de responsabilidad”, por otro, siendo Villanueva Turnes
(2018: 73) el que conjetura que en el caso del Rey podria tener ambos sentidos. En
cualquier caso, “inviolabilidad” no equivale a “aforamiento”, ni tampoco a “inmuni-
dad” stricto sensu, siendo estos tres conceptos diferentes. Mientras que el aforamiento
serfa “un privilegio procesal por el que la persona presuntamente responsable de un
delito es enjuiciada por un juez de mayor rango que el que ordinariamente le corres-
ponde” (Diez Ripollés, 2021), la inmunidad vendria a ser una prerrogativa formal que
impide el enjuiciamiento penal —o la mera detencién- de la persona inmune, a no
ser que la Camara de la que es miembro autorice, por medio de una votacién, dicho
enjuiciamiento.

Sin embargo, la especial proteccion que ofrece la inviolabilidad va mas alld de estos
dos conceptos, y supone la imposibilidad de que el Rey sea censurado o enjuiciado.
Ferndndez-Miranda Campoamor (1998: 230) remarca que la inviolabilidad regia es
una excepcidn ala coaccién legitima del Estado, puesto que la persona inviolable es una
persona “que no puede ser censurada ni acusada ni, en consecuencia, sometida a jui-
cio; es decir, persona contra la que el Estado no puede ejercer la coaccion legitima. En
suma, la inviolabilidad significa una especial proteccion juridica de la vida y del honor
del Monarca”. Iglesia Chamarro (2019: 96), por su parte, afiade que se trata también de
una excepcion al principio de igualdad del art. 14 CE.

No obstante, parece mas completa -y de mayor autoridad- la definicién que el
propio Tribunal Constitucional (TC) aport6 recientemente’®, la cual remarcé las si-

Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 98/2019, de 17 de julio, FJ 3.c.
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guientes notas definitorias: a) se trata de una declaracién politico-juridica del consti-
tuyente; b) esta dirigida a subrayar la alta dignidad del Monarca y a dotar a este de un
estatus particular y especifico; c) consiste en una especial proteccién juridica, que se
concreta en la prohibicién de cualquier tipo de censura o control de sus actos y situa
al Rey al margen de la controversia politica; d) est4 relacionada con la persona del Rey
y no con sus funciones como jefe del Estado, tratindose de un privilegio de naturaleza
sustantiva?, y e) su justificacion gira en torno al cardcter mayoritariamente debido de
sus actos.

2. IRRESPONSABILIDAD O NO SUJECION A RESPONSABILIDAD

Si bien un sector minoritario de la doctrina ha venido haciendo un uso indistin-
to de los términos “inviolabilidad” e “irresponsabilidad”, la mayoria de la doctrina y
la reciente jurisprudencia del TC son partidarias de la distincién y de una visién de
la inviolabilidad como algo mds amplio que la no sujecién a responsabilidad (Biglino
Campos, 2001: 203; Oliver Araujo, 2010: 18-19; Villanueva Turnes, 2018: 72-73). En
efecto, la segunda vendria a ser una suerte de consecuencia o concrecién de la primera.

La responsabilidad a la que hacen mencién los arts. 56.3 y 64.2 CE -y que se tras-
lada al refrendante- se refiere a las consecuencias sancionatorias de las lesiones que
podrian provocar los actos del jefe de Estado en términos de derechos e intereses legiti-
mos de terceros, ya sean de naturaleza patrimonial o personal, y tanto de derecho pro-
cesal como de derecho sustantivo (Fernandez-Fontecha Torres, 2018: 1659). Asi, segiin
la STC 98/2019, 1a no sujecién a responsabilidad se definiria como aquella prerrogativa
que implica que el Monarca “no pueda sufrir la imposicién de consecuencias sancio-
natorias por un acto que, en otro caso, el ordenamiento asf lo impondria”, y abarcaria
los cuatro tipos de responsabilidad: civil, penal, administrativa y politica (idem: 1654).

De esta forma, la inviolabilidad y la irresponsabilidad conforman una especial pro-
teccion juridica que garantiza al Rey, en palabras del TC, “una defensa eficaz frente a
cualquier tipo de injerencia de los otros poderes del Estado, por los actos que aquel rea-
lice en el ejercicio de sus funciones constitucionales”; incluyendo, por tanto, no solo al
Poder Judicial, sino también al Legislativo. La justificacién de esta especial proteccion
al jefe de Estado residiria en el nulo o escaso margen de discrecionalidad del que goza
el Rey en el ejercicio de sus funciones, mientras que la finalidad seria la de garantizar
el libre y eficaz funcionamiento de la Corona (Iglesia Chamarro, 2019: 96; Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer, 2018: 1565).

4 Aeste respecto, Garcla Majado (2021b: 365) objeta que “la sintesis que en una Monarquia se produce entre funcién-sujeto es tan intensa que
si es posible entenderla (la inviolabilidad) como una prerrogativa al servicio del sistema en el que se inserta”, es decir, como una prerrogativa
funcional y, por tanto, relacionada con las funciones del Rey.



+LEGAL 2022; 3: 36-63 LA INVIOLABILIDAD REGIA'Y SUS LIMITES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL
JON FERNANDEZ IRIONDO

3. REFRENDO: UNA TECNICA DE TRASLACION DE LA RESPONSABILIDAD

Dado que el Rey es inviolable e irresponsable, sus actos como jefe del Estado queda-
rian impunes si la responsabilidad no fuera asumida por nadie (Diez Ripollés, 2021). Em-
pero, conforme a los arts. 56.3 y 64 CE, los actos del Rey han de ser refrendados por otra
autoridad institucional —el presidente del Gobierno, el ministro competente o el presiden-
te del Congreso de los Diputados-. Por lo general, el refrendo suele darse en forma de con-
trafirma o de mera presencia junto al jefe del Estado, y ha tenido diferentes significados:
desde la autenticacién o certificacién hasta el compromiso de realizacién del mandato del
Monarca, pasando por la codecision o limitacién de la voluntad del Rey (Iglesia Chamarro,
2019: 98-99). Hoy en dia, sin embargo, el refrendo funciona como “técnica de traslacion de
responsabilidad”, en virtud de la cual la posible responsabilidad del Monarca se transmite
a la persona refrendante®, siendo el Monarca, por tanto, irresponsable por sus actos, los
cuales carecen de validez sin el debido refrendo (Lépez Guerra et al., 2016: 28-29).

Cabe resefiar que el objeto del refrendo, es decir, los actos que han de ser refren-
dados, queda circunscrito a “los actos que el Rey realiza como titular de la Jefatura del
Estado, exceptudndose por consiguiente los correspondientes a su vida privada” (ibid.).
De acuerdo con la clasificacién que nos ofrece Ferndndez-Miranda Campoamor (1998:
147-153), los actos refrendados serian a) actos juridico-constitucionales, pudiendo dis-
tinguir entre aquellos en los que el refrendante ha decidido el contenido del acto (p.
ej., nombramiento y separacién de los miembros del Gobierno), aquellos en los que el
contenido del acto se corresponde con una decisién -o, al menos, cierto margen de
discrecionalidad- del Rey (p. ej., propuesta de candidato a la Presidencia del Gobierno),
y aquellos cuyo contenido no viene determinado ni por el Rey ni por el refrendante (p.
ej., sancion y promulgacion de las leyes); b) actos politicos con manifestaciones publicas,
en los que el refrendo se da mediante la presencia del refrendante (p. ej., la sesién de
apertura de cada legislatura), y c) aquellos actos en los que el refrendo se da de manera
presunta al no haber contrafirma ni presencia del refrendante (el discurso de Navidad).

Por su parte, los actos que el Rey realiza fuera de sus funciones constitucionales, en
particular los de su vida personal, no son refrendados por ninguna otra autoridad. La
doctrina mayoritaria opina que estos actos no quedan amparados por la irresponsabili-
dad, dado que esta est4 ligada al refrendo, pero si por la inviolabilidad, ya que la segun-
da es una prerrogativa mas amplia y de caricter subjetivo, ligada a la persona del Rey
(Biglino Campos, 2001: 205-207; Garcia Majado, 2021a: 429-430). No obstante, hay
quien hace una lectura diferente del art. 56.3 CE y entiende que tanto la inviolabilidad
como la irresponsabilidad se refieren exclusivamente a los actos refrendados, esto es, a
los actos oficiales realizados en calidad de jefe del Estado (Diaz Revorio, 2014: 164-165).
En el siguiente capitulo se abordara precisamente la delimitacién de la inviolabilidad.

5  Segun De Miguel Barcena (2022: 109), la responsabilidad no se traslada al refrendante, sino que esta se produce e imputa originalmente en el
refrendante.
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1. DELIMITACION TEMPORAL

Una vez aclarados los conceptos clave de este articulo, procedo a explorar los limites
de la inviolabilidad® regia en términos temporales, materiales y con respecto al Poder Le-
gislativo. Empezando por la delimitacién temporal, ciertamente, no existe unanimidad
al respecto, ya que Aragén Reyes (2018: 648) sostiene que esta prerrogativa se extiende
hasta el fallecimiento, de modo que los actos realizados por un monarca abdicado des-
pués de su abdicacién quedarian igualmente amparados por la inviolabilidad’. Aun asi,
la delimitacién temporal ha generado un amplio consenso (Bastida Freijedo, 2012: 4;
Garcfa Majado, 2021b: 368-374; Lascurain Sanchez y Santos Alonso, 2020; Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer, 2018: 1567). De acuerdo con Espigado Guedes (2020: 2), su jus-
tificacién radicaria en que la inviolabilidad regia estd unida “a la funcién del monarca
como simbolo de la unidad y permanencia del Estado, simbologia que solo encarna en
tanto sea Jefe del Estado”. A pesar de que el art. 56.3 CE no lo recoge de manera expresa,
el propio legislador dio por sentado este limite al aforar al Rey emérito por medio de la
Ley Orgdnica 4/20143, cuyo predimbulo distingue entre dos tipos de actos desde el pun-
to de vista meramente temporal: a) los actos realizados por el Rey durante su reinado,
cualquiera que fuere su naturaleza, los cuales quedan protegidos por la inviolabilidad,
incluso después de que el Rey abdique, y b) los actos realizados por el Rey después de su
abdicacion, los cuales quedan sometidos al control jurisdiccional de las salas de lo Civil
y de lo Penal del Tribunal Supremo (TS). Aunque los actos realizados con anterioridad a
lallegada al trono del Rey no aparecen mencionados expresamente, la jurisprudencia ha
entendido que lo mas razonable es que se equiparen a los actos realizados con posteriori-
dad ala abdicacidn, y, por tanto, no queden amparados por la inviolabilidad.

1.1. Ladelimitacion temporal del Tribunal Supremo ante las demandas de filiacién
contra Juan Carlos |
En efecto, la jurisprudencia se pronuncié a este respecto con ocasién de las de-
mandas de filiacién formuladas por Alberto Sola e Ingrid Jeanne Sartiau contra Juan
Carlos L. E1 5 de octubre de 2012, cuando Juan Carlos 1 ejercia todavia como Rey, ambos
presentaron sendas demandas de filiacién ante los juzgados de Primera Instancia n.° 19

y n.° 90 de Madrid, las cuales serian inadmitidas a trdmite por un tinico motivo: el

Para facilitar la redacciéon y la lectura, me referiré a la “inviolabilidad” a partir de ahora, puesto que esta implica también la irresponsabilidad del Rey.
Esta postura es compartida por Herrero y Rodriguez de Minén, uno de los dos “padres de la Constituciéon” que siguen con vida (Ramirez, 2020).

Ley Orgénica 4/2014, de 11 de julio, complementaria de la Ley de racionalizacion del sector publico y otras medidas de reforma administrativa,

por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Boletin Oficial del Estado (BOE), 12 de julio de 2014, n.° 169, p.

54647.
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“blindaje constitucional™ de la inviolabilidad de la persona del Rey, el cual “implica la
imposibilidad no sélo de exigir responsabilidad penal sino también la de dirigir contra
el Monarca acciones ante la jurisdiccion civil ™. Otra demanda presentada nuevamen-
te por Alberto Sola el 15 de octubre de 2013 correria la misma suerte!’.

No obstante, con la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2014, de 18 de junio,
por la que se hace efectiva la abdicacion de Su Majestad el Rey Don Juan Carlos 1 de
Borbén™, las coordenadas de la argumentacidn juridica cambiarian totalmente, puesto
que estas ya no girarian en torno a la delimitacion material de la inviolabilidad regia,
cuestiéon que abordaré mds adelante, sino en torno a la delimitacién temporal de esta.
Ante esta nueva oportunidad, Ingrid Jeanne Sartiau interpuso una nueva demanda el
26 de junio de 2014. Dos meses antes de que la Audiencia Provincial de Madrid resol-
viera los recursos de apelacidn, las Cortes Generales se apresuraron a dotar al Rey emé-
rito del ya mencionado aforamiento, de modo que ambos casos terminarian siendo
resueltos por la Sala de lo Civil del TS.

Al igual que el Ministerio Fiscal, la Sala de lo Civil del TS® estima en ambos casos
improcedente la apreciacion de la inviolabilidad como causa de inadmisién debido a la
delimitacion temporal de esta. En palabras del Alto Tribunal, “de los términos de la Ley
Orgdnica 4/2014 no se desprende que la inviolabilidad y la ausencia de sujecién a res-
ponsabilidad (...) impida el ejercicio de acciones civiles contra el Rey que hubiera abdi-
cado”. Ademas, el TS afiade como argumento el relevante detalle de que “los hechos(...)
que de ser ciertos determinarian la declaracién de paternidad del demandado, fueron
muy anteriores a su proclamacién como Rey de Esparia el 22 de noviembre de 1975”.

Es mads, la Sala va incluso més alld y, a pesar de que no se pronuncia claramente, pa-
rece que no se cierra a enjuiciar unos hechos similares incluso si estos hubieran tenido
lugar durante el reinado de Juan Carlos 1. Asi, tras recordar la distincién que realiza el
predmbulo de la Ley Organica 4/2014 entre los actos realizados durante el reinado y los
de después de la abdicacién, se pone en duda la validez de los términos de dicha delimita-
ci6n temporal, dado que “las exposiciones de motivos (...) carecen de valor normativo”, y
ni el nuevo art. 55 bis de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) ni la disposicion transi-
toria tinica hacen “ninguna distincion en cuanto a la etapa en que sucedieron los hechos”.

En consecuencia, si bien hay un consenso entre el Poder Legislativo y el Poder

Judicial sobre la existencia de una delimitacion temporal, no estdn claros los términos

9  Autode 9 de octubre de 2012 del Juzgado de Primera Instancia n.° 90 de Madrid, num. rec. 1352/2012.

10 Auto de 9 de octubre de 2012 del Juzgado de Primera Instancia n.° 19 de Madrid, nim. rec. 1450/2012.

11 Autode 30 de octubre de 2013 del Juzgado de Primera Instancia n.° 34 de Madrid, nam. rec. 1306/2013.

12 BOE, 19 dejunio de 2014, n.° 148.

13 Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2015, nim. rec. 1/2014, FJ 4, y Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 4 de febrero de 2015, nim. rec. 2/2014, FJ 2.
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de esta. La polémica radicaria en la operatividad o inoperatividad de la inviolabilidad
con respecto a los actos realizados por el Rey emérito durante su reinado: es decir, una
vez el Rey ha abdicado y ya no es inviolable, ;pueden exigirsele responsabilidades por
los actos realizados durante su reinado, o solo por los actos cometidos con anterioridad
o posterioridad? Mas adelante volveré sobre esta cuestién. En cualquier caso, a pesar
de estas apreciaciones sobre la inviolabilidad regia, lo cierto es que ambas demandas
fueron finalmente inadmitidas a trdmite por no cumplir con el requisito del principio
de prueba del art. 767.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, decisién que fue duramente
criticada en un voto particular en el caso de Ingrid Jeanne Sartiau™.

1.2. Elcaso belga: el rey Alberto Il y el reconocimiento de la princesa Delfina

Entre las monarquias de nuestro entorno, el Reino de Bélgica ofrece un claro
ejemplo de enjuiciamiento de un monarca abdicado. Segtin el art. 88 de la Constitu-
cién belga, la persona del Rey es inviolable. A pesar de ello, la escultora belga Delfina
Boél present6 ante el Tribunal de Primera Instancia francéfono de Bruselas una de-
manda por filiacién en junio de 2013 contra Alberto 11, quien decidié abdicar al mes
siguiente en favor de su hijo Felipe y hacer frente a la demanda por filiacién. Lo mds
llamativo del proceso judicial es que, a partir de ese momento, las coordenadas de este
se mantuvieron alejadas de la inviolabilidad, ya que la delimitacién temporal se daba
por hecha -en este caso, Delfina Boél habia nacido también antes de la llegada al tro-
no de Alberto 11-. En su lugar, la disputa giraba exclusivamente en torno a la posible
incompatibilidad de los §§ 1y 2 del art. 318 del Codigo Civil belga®, el cual impedia
a la demandante impugnar la paternidad del marido de su madre, con el derecho al
respeto de la vida privada y familiar consagrado en el art. 22 de la Constitucién. Fi-
nalmente, el Tribunal Constitucional de Bélgica!® afirm¢, al resolver las cuestiones
prejudiciales elevadas, que dicho articulo era inconstitucional, por lo que, en 2019, el
Tribunal de Casacién de Bélgica obligaria a Alberto 11 a someterse a una prueba de
ADN, la cual confirmé la relacién paterno-filial a nivel bioldgico entre el Monarca ab-
dicado y Delfina Boél (ahora Delfina de Sajonia-Coburgo), que seria reconocida como
su hija y como princesa en el afio 2020.

14 Lademanda de Ingrid Jeanne Sartiau fue inicialmente admitida a tradmite. No obstante, la Sala estimé el recurso de reposiciéon interpuesto por
Juan Carlos |y, finalmente, decidié no admitir a trdmite la demanda por las declaraciones que la demandante realizé en diferentes programas de
television, las cuales constituian una versién contradictoria a la de la demanda y reducian el principio de prueba “al méas completo vacio” (FJ 1).
El voto particular del magistrado José Ramén Ferrandiz Gabriel considera que el auto se aparta de la interpretacion de la jurisprudencia sobre el
principio de prueba y desvirtla la naturaleza del trdmite del recurso de reposicién por haberlo utilizado para entrar a valorar una contraprueba,
lo cual debfa haberse hecho en un momento procesal ulterior. Vid. Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 2015,

nam. rec. 2/2014.

15 Cédigo Civlil, titulo preliminary libro I: De las personas (arts. 1-515). Moniteur belge, 3 de septiembre de 1807, n.° 1804-03-21/30.

16 Sentencia del Tribunal Constitucional de Bélgica (Cour Constitutionnelle) n.° 18/2016, de 3 de febrero de 2016.

17 Sentencia del Tribunal de Casacién de Bélgica (Cour de Cassation de Belgique) n.° C.19.0054.F, de 13 de diciembre de 2019.
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2. DELIMITACION MATERIAL

Una vez explicada la delimitacién temporal, toca abordar el limite de la inviolabi-
lidad que mayor polémica y mayor discusién doctrinal ha generado tanto en Espafia
como en otros Estados: la delimitacién material. Las opiniones al respecto se agrupan
en torno a dos polos: la concepcién absoluta y la concepcidn relativa o limitada de la
inviolabilidad regia.

2.1. La concepcién absoluta

Si bien existen diferencias dentro de este sector doctrinal entre los partidarios y los
detractores del caracter vitalicio de esta prerrogativa, lo que une a los autores adscritos a
esta concepcion es la idea de que absolutamente todos los actos realizados por el Rey, tan-
to los de su vida privada como los de su vida publica, quedan protegidos por la inviolabili-
dad. Esta concepcion absoluta en términos materiales de la inviolabilidad regia se asienta
sobre diferentes argumentos, relacionados con diferentes métodos de interpretacion. Asf,
en primer lugar, desde una perspectiva teleoldgica, se ha justificado la concepcién absolu-
ta de la inviolabilidad con base en el siguiente razonamiento: si el fin de la inviolabilidad
del art. 56.3 CE es el de “vedar el sometimiento a un tribunal del simbolo de la unidad y
permanencia del Estado” para mostrar el maximo respeto a la alta dignidad del Monarca
y garantizar el libre y eficaz funcionamiento de la Corona, lo mds razonable es entender
que los actos de la vida privada o personal del Rey estin también protegidos (Lascurain
Sanchez y Santos Alonso, 2020; Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, 2018: 1565). Al fin y
al cabo, un rey sometido a los vaivenes de los érganos jurisdiccionales -y a las acciones
populares dirigidas contra él- dificilmente podria realizar las funciones de la Corona, por
mucho que las causas terminaran archivadas (Iglesia Chamarro, 2019: 98).

En segundo lugar, desde un punto de vista literal, Espigado Guedes (2020: 3-8)
considera importante tener en cuenta que el art. 56.3 CE se refiere a “la persona del
Rey”, dando a entender, por consiguiente, que estamos ante una cualidad inherente
a su persona, es decir, ante una inviolabilidad de naturaleza personal, y no material o
funcional. Este argumento cobra atin mds importancia si se compara la redaccion del
art. 56.3 con la del art. 71.1 CE. Y es que el segundo, al garantizar la inviolabilidad de
diputados y senadores, no solo no hace referencia a “la(s) persona(s)”, sino que, ademads,
recoge de manera explicita que estos son inviolables “por las opiniones manifestadas
en el ejercicio de sus funciones”. Asimismo, el autor se apoya en el derecho comparado
para reforzar el argumento literal. En efecto, las prerrogativas especiales del jefe del
Estado suelen expresarse de manera mucho mads clara, concisa y contundente en las
constituciones mondrquicas, incluyendo la actual CE, que en las constituciones re-
publicanas. Si el constituyente hubiera querido que la inviolabilidad del Rey no fuera
absoluta, la redaccién del art. 56.3 CE habria sido algo mas compleja y exhaustiva. Por
consiguiente, en Espafia, al igual que en el resto de las monarquias europeas, debe in-

terpretarse la inviolabilidad de manera absoluta en términos materiales.
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Por ultimo, si acudimos a la actividad parlamentaria de las Cortes Generales cons-
tituidas en 1977, parece que la interpretacidn histérica también da la razén a los par-
tidarios de la inviolabilidad absoluta, en la medida en que se propusieron diferentes
versiones del art. 56.3 CE y, sin embargo, la diccién actual fue la escogida. Asi, la minu-
ta de la reunion de la Ponencia Constitucional del dia 29 de septiembre de 1977 recoge
como art. 45.3 lo siguiente: “La persona del Rey es inviolable y no estd sujeta a respon-
sabilidad. Sus actos, en el ejercicio de sus funciones, estaran siempre refrendados por la
persona o personas a quienes corresponda, careciendo de eficacia sin dicho refrendo”.
Si bien la expresion “en el ejercicio de sus funciones” aparece relacionada con los actos
refrendados y, por tanto, podria argiiirse que tiene que ver mas con la irresponsabilidad
que con el mds amplio concepto de la inviolabilidad, lo cierto es que el constituyente
prefirié omitir esta expresion, probablemente para evitar que se identificase en dicho
articulo una proteccién limitada del Rey.

2.2. La concepcién relativa o limitada

Los partidarios de la concepcién absoluta de la inviolabilidad reconocen que esta
implica “una brecha en el Estado de derecho”, en la medida en que unos actos delic-
tivos cometidos por el Rey quedarian impunes. Es por ello vital que dicha brecha sea
“contrarrestada en un nivel politico por un compromiso de ejemplaridad del Jefe del
Estado” (Aragdon Reyes, 1995). Sin embargo, esto parece no ser suficiente para un sector
importante de la doctrina, preocupada ante la idea -y la presunta realidad- de unos
actos ilicitos cometidos por una persona de sangre azul'®. Este sector ha venido soste-
niendo, por medio de tres argumentos principales, que la inviolabilidad no es sino una
prerrogativa limitada, en términos materiales, a los actos del Rey en el ejercicio de sus
funciones como jefe del Estado, excluyendo, por ende, los actos de su vida privada o los
actos pertenecientes a la esfera ptiblica que el Rey pudiera realizar apartindose de sus
funciones constitucionales -rebelion, crimenes de lesa humanidad, etc.-".

En primer lugar, partiendo de una interpretacién sistematica, Galera Victoria
(2015: 442-445) se muestra convencida de que una concepcidn relativa de la invio-
labilidad, limitada “exclusivamente al ejercicio de las funciones propias de la Jefatura
del Estado que son refrendadas por un érgano del gobierno”, resulta “mas ajustada al
conjunto de principios y valores constitucionales™. Solo una inviolabilidad asi con-
cebida seria compatible con la plena efectividad del principio de igualdad de todas las

18 Enefecto, en los ultimos afios ha habido diferentes informaciones periodisticas sobre actos privados del rey Juan Carlos | que habr{an tenido
tanto consecuencias civiles (filiacion extramatrimonial) como consecuencias penales (cohecho pasivo impropio o delitos contra la Hacienda
Publica) (Rodriguez Ramos, 2020).

19 Enocasiones me referiré exclusivamente a los “actos privados” del Rey para facilitar la lectura, entendiendo comprendidos todos los actos
realizados fuera de las funciones constitucionales.

20 Alrestringir la inviolabilidad a los actos refrendados, muchos autores del sector partidario de la concepcién limitada tienden a no distinguir
claramente entre inviolabilidad e irresponsabilidad.
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personas ante la ley (art. 14 CE), del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), y
de tantos otros derechos o principios rectores como estén en juego en el caso concreto,
como el de la investigacién judicial de la filiacién (art. 39.2 CE) en el caso de la filiacion
extramatrimonial. Ademads, Escajedo San-Epifanio (2020: 407) afiade que, de la misma
manera en que ningin derecho se entiende como absoluto a pesar de la rotundidad
con la que se proclama la inviolabilidad de los derechos inherentes a la persona en el
art. 10 CE, tampoco hay por qué concebir la inviolabilidad regia como algo absoluto e
ilimitado, sino en conexion con el resto del texto constitucional.

En segundo lugar, hay autores que afirman que un andlisis de la evolucién histo-
rica de la institucion de la monarquia lleva a la misma conclusion, ya que esta se ha
caracterizado por una paulatina cesion del principio mondrquico ante el principio
democritico (idem: 411). Y es que la inviolabilidad regia no ha de entenderse sino en
consonancia con el papel que ostenta la Corona en una monarquia parlamentaria,
alejada del Ancien Régime y de lalegitimidad divina (Rodriguez Ramos, 2020)*. A este
respecto, Escajedo San-Epifanio (2020: 421-424) elabora un muy interesante estudio
histérico-juridico en el que da cuenta de dos episodios de la historia moderna en los
que el Rey fue juzgado -y decapitado- por alta traicion, pese a ser considerado in-
violable. Tales son los casos de Carlos 1 de Inglaterra y de Escocia, en 1649, y de Luis
XVI1 de Francia, en 1793%.

El tercer argumento favorable a la concepciéon limitada de la inviolabilidad regia
serfa la ratificacion por parte del Reino de Espafia del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (CP1)®, que dispone de competencia para conocer de los crimenes
mds graves de trascendencia para la comunidad internacional: a) el crimen de geno-
cidio; b) los crimenes de lesa humanidad; c) los crimenes de guerra, y d) el crimen de
agresién (art. 5). En efecto, el art. 27 de dicho Estatuto, ratificado ya por mis de 120
Estados, establece lo siguiente:

1. El presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincién alguna basada
en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado
o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o
funcionario de gobierno, en ningtin caso la eximira de responsabilidad penal ni

constituird “per se” motivo para reducir la pena. 2. Las inmunidades y las normas

de procedimientos especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con

21 Talycomo afirma Uyttendaele (2014: 444-445) al abordar la inviolabilidad del Rey belga y la necesidad de repensar sus limites, “una
inviolabilidad penal absoluta es una regla de otro tiempo, un privilegio exorbitante inconciliable con las exigencias de una democracia moderna”.

22 Ciertamente, podria argumentarse que dichos juicios fueron méas politicos que propiamente juridicos, pero ello no obsta para que estos juicios
histéricos resulten interesantes en el analisis de la cesion del principio monarquico ante el principio democratico, asi como en el actual debate

sobre la inviolabilidad.

23 Instrumento de Ratificacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de 1998. BOE, 27 de mayo de

2002, n°126.
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arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstardn para que la

Corte ejerza su competencia sobre ella.

De la lectura de este articulo podria inferirse que, al ratificar este Estatuto sin re-
serva alguna, el Reino de Espafia estaria reconociendo que la inviolabilidad de su Rey
no es materialmente ilimitada, sino que este, llegado el caso, podria ser efectivamente
enjuiciado por los mas graves delitos. Ante ello, relevantes juristas y magistrados argu-
mentaron en su dia que Espafia no podria ratificarlo sin antes suprimir o modificar el
art. 56.3 CE. No lo entendié asi el Consejo de Estado, que en un dictamen llegé a las

siguientes conclusiones:

1. Laresponsabilidad de los Jefes de Estado por violaciones del Derecho Internacional
es un principio de derecho internacional. 2. Las normas sobre inmunidad de los Jefes
de Estado, en tales hipdtesis, no son extrapolables al plano internacional. 3. La
Constitucién no ha regulado, ni podia regular, la proyeccién internacional del
principio interno de inviolabilidad. 4. Aceptado el principio abstracto de la
responsabilidad de los Jefes de Estado, deben entrar en juego los principios internos a
efectos de determinar la responsabilidad penal individual, en funcién de la
imputabilidad de los actos internos de adopcién de los actos regios, de manera que, si
constitucionalmente el Jefe del Estado no puede tomar decisiones auténomas, la
responsabilidad penal se desplaza al refrendante. 5. No se advierte oposicién
irreductible entre la Constitucion y el Estatuto de la Corte y, en consecuencia, no

necesita ser modificada aquélla®.

Asi pues, el sector partidario de la concepcién limitada de la inviolabilidad ha ve-
nido utilizando la ratificacién del Estatuto de Roma y el Dictamen del Consejo de Es-
tado como argumentos en su favor. No en vano, argliir que el art. 27 del Estatuto de
Roma no es incompatible con el art. 56.3 CE porque los actos del Rey en el ejercicio
de sus funciones son refrendados equivale, a contrario sensu, a decir que los actos no
refrendados no quedarian amparados por la proteccion especial que le confiere al Mo-
narca el art. 56.3 CE (Diaz Revorio, 2014: 166; Escajedo San-Epifanio, 2020: 425). A
este respecto, Biglino Campos (2001: 203-2006) sefiala que el Consejo de Estado yerra al
concebir el refrendo como fundamento de la inviolabilidad, y no como efecto de esta,
si bien afirma que el art. 27 del Estatuto de Roma induce a pensar que, ante la CPI, el
Rey ni siquiera quedaria protegido en el caso de los actos refrendados. De esta mane-
ra, la ratificacion del Estatuto de Roma parece haber reforzado la concepcion relativa

24 Dictamen del Consejo de Estado de 22 de julio de 1999, n.° 1374/1999.
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de la inviolabilidad al producirse, segiin Tenorio Sanchez (2001: 102), una mutacién
constitucional®.

Lo mismo podria decirse del Reino de Noruega, donde el Ministerio de Asuntos
Exteriores recomend¢ al Poder Legislativo la ratificacién del Estatuto apoyandose no
solo en la alta improbabilidad de que el Rey cometa delitos de tal naturaleza, sino tam-
bién en la consideracién de que, aunque la inviolabilidad regia del art. 5 se considerara
absoluta en 1814, afio en el que se promulgé la Constitucién noruega, hoy en dia habria
que interpretar dicho articulo de manera acorde a los estandares de la sociedad actual,
marcados por los avances del derecho internacional publico en este sentido tras la Se-
gunda Guerra Mundial. De esta manera, el Ministerio se decanté mds bien por una
interpretacion restrictiva, al sugerir que la impunidad de unos actos de tal gravedad
contradiria el sentido general de justicia?®. El Consejo Constitucional de Francia?’ y los
Consejos de Estado de Luxemburgo? y Bélgica®, por su parte, si que identificaron una
incompatibilidad entre la inviolabilidad o irresponsabilidad de sus jefes de Estado y el
art. 27 del Estatuto de Roma, lo cual dio lugar a procedimientos de reforma constitu-
cional en Francia y Luxemburgo.

Por ultimo, cabe precisar que, al igual que en el sector partidario de la concepcién
absoluta, existen también dos posturas diferentes dentro de la concepcidn relativa. Y es
que, frente a la minoria que defiende la enjuiciabilidad del Rey sin necesidad de esperar
a su abdicacion o renuncia (Diaz Revorio, 2014: 165), 1a mayoria de autores adscritos
a este sector doctrinal (Bastida Freijedo, 2012: 4; Diez Ripollés, 2021; Garcia Majado,
2021b: 372-373; Rodriguez Ramos, 2020) matizan que, a pesar de que consideran al
Rey responsable por sus actos privados con base en los argumentos ya esbozados, en-
tienden que la responsabilidad por estos actos no es exigible hasta la abdicacion del
Monarca. Asi, se considera justificada la no enjuiciabilidad del Rey durante su reinado
con base en la primacia del interés de que “el desemperio de la Jefatura del Estado se
lleve a cabo sin perturbaciones derivadas de la necesidad de defenderse jurisdiccional-
mente” (Diez Ripollés, 2021), pero, sin embargo, se defiende la enjuiciabilidad de estos
actos tras la abdicacién, dado que la proteccién especial a alguien que ya no ostenta la

En realidad, tal y como apunta Biglino Campos (2001: 210) muy acertadamente, el derecho internacional publico ya habia cuestionado con
anterioridad la inviolabilidad de las autoridades estatales para este tipo de crimenes. Asi, existe una cierta continuidad entre el art. 227 del

Tratado de Versalles, que preveia

el enjuiciamiento del emperador de Alemania Guillermo I, los Principios de Naremberg aprobados por

la Comision de Derecho Internacional de la Organizacién de las Naciones Unidas, el Convenio para la prevencién y sanciéon del crimen de

genocidio, y el Estatuto de Roma.

Recomendacion del Ministerio de

Asuntos Exteriores del Reino de Noruega n.° 24, de 26 de noviembre de 1999, de consentimiento de la

ratificacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998.

Decisiéon n.? 98-408, de 22 de enero de 1999.

Dictamen de 4 de mayo de 1999.
Dictamen de 21 de abril de 1999.
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Jefatura del Estado dejaria de primar frente al resto de derechos y principios constitu-
cionales en juego®® 3.

Esta ultima postura me parece la mas convincente, por ser coherente no con el art.
56.3 CE en i, el cual encuentro excesivamente ambiguo, sino con el actual tratamiento
legislativo de otras prerrogativas. Asi, el propio Diaz Revorio (2014: 165-166) concede
el argumento referido al régimen de aforamientos de la LOP), segtin el cual supondria
una incoherencia importante que en el Reino de Espaiia, donde mas de 250 000 per-
sonas -incluyendo cargos publicos y miembros de la familia del Rey- estan aforadas,
el propio Rey no estuviera aforado en caso de ser enjuiciable durante su reinado®. Por
si ello fuera poco, la Ley Orgénica 16/2015% reconoce la inviolabilidad e inmunidad de
“las personas” de los jefes de Estado extranjeros en territorio espafiol -siguiendo, por
ende, una terminologia similar a la del art. 56.3 CE-, para, acto seguido, limitarla tem-
poral y materialmente en los mismos términos que proponen estos autores (arts. 21-
25)*. De esta manera, por un lado, al sector partidario de la concepcién absoluta se le
podria objetar que “no parece muy coherente que los tribunales espafioles se conside-
ren competentes para juzgar penalmente a jefes o antiguos jefes de Estado extranjeros
y, en cambio, nuestra Constitucion afirme que el nuestro no responde ante la Justicia”
(Oliver Araujo, 2010: 53); por otro lado, al sector partidario de la concepcién limitada
que no otorga importancia a la delimitacién temporal se le podria objetar que, ante el
silencio del constituyente con respecto a los limites de la inviolabilidad, tampoco pa-
rece razonable interpretar que el jefe del Estado espariol estd menos protegido que los

jefes de Estado extranjeros u otros cargos publicos que gozan de aforamiento®.

Esta postura ha sido criticada por concebir la inviolabilidad como una prerrogativa procesal, similar a la inmunidad (Espigado Guedes, 2020:
9-10). Garcia Majado (2021b: 371) contraargumenta desde una lectura funcional de la inviolabilidad. Segun esta autora, mientras que en el caso
de los diputados y senadores tiene sentido que las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones sigan protegidas por la inviolabilidad
mas alla de sumandato, puesto que lo contrario tendria un “efecto inhibidor”, perjudicial para una democracia, en el caso del Monarca no existe
razén funcional que justifique una inviolabilidad absoluta. Una inviolabilidad relativa, en los términos temporales planteados, no obstaculizaria el
funcionamiento de la Corona, sino que tan solo resultarian mermadas “las pretensiones de delinquir” del Rey o, en todo caso, las de abdicar.

En este caso, la principal duda que se podria plantear serfa la referente al plazo de prescripcién o caducidad de los actos ilicitos cometidos
durante el reinado o con anterioridad al mismo. Si acudimos a los sistemas republicanos, mientras que en la Republica de Francia se entiende
que todo plazo de prescripcion o caducidad queda suspendido hasta que el jefe del Estado finalice su mandato (Ntnez Rivero y Gordillo Pérez,
2020: 99), en la Republica italiana los plazos siguen corriendo (Milione, 2020: 219-220).

El Rey que abdicare si que esta aforado ante las salas de lo Civil y de lo Penal del TS, pero el Rey que esta en el ejercicio de sus funciones no
aparece mencionado en el art. 55 bis LOPJ.

Ley Orgénica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con
sede u oficina en Espafa y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafa. BOE, 28 de octubre de 2015, n.° 258, pp.
101299-101320.

Art. 23.1: “Una vez finalizado su mandato, los antiguos Jefes de Estado y de Gobierno y los antiguos Ministros de Asuntos Exteriores continuaran
disfrutando de inmunidad penal Gnicamente en relacién con los actos realizados durante su mandato en el ejercicio de sus funciones oficiales,
con el alcance que determina el Derecho Internacional. En todo caso, quedaran excluidos de la inmunidad los crimenes de genocidio,
desaparicién forzada, guerra y lesa humanidad”.

Quiza la excepciodn a la necesidad de esperar a la abdicacion para poder enjuiciar al Rey serfa la referida a los crimenes preuvistos en el Estatuto
de Roma. En el &mbito del derecho internacional publico, esta cuestidn surgid ya con anterioridad a su entrada en vigor, cuando la Cdmara de
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2.3. Recapitulacion

Asi pues, a modo de recapitulacion, identifico cuatro posturas principales con res-
pecto a los limites temporales y materiales: a) la concepcién absoluta y vitalicia de
la inviolabilidad, representada por Aragon Reyes, la cual no solo no concibe ningu-
na delimitacién material, sino que, ademads, entiende que el Rey emérito sigue siendo
inviolable hasta su fallecimiento; b) la partidaria de una inviolabilidad absoluta, pero
no vitalicia, reflejada en el predmbulo de la Ley Orgénica 4/2014, y que defenderia la
no enjuiciabilidad del Rey —o Rey emérito- por todos los actos realizados durante su
reinado, independientemente de su naturaleza, siendo enjuiciables solo los actos ante-
riores o posteriores, una vez haya abdicado el Monarca; c) la postura moderada dentro
de la concepcion relativa, representada por Diez Ripollés, que considera justificada la
no enjuiciabilidad del Rey durante su reinado, pero, sin embargo, defiende la enjui-
ciabilidad del Monarca abdicado no solo por los actos anteriores o posteriores, sino
también por los actos privados realizados durante su reinado, y d) la mas limitativa de
la inviolabilidad, defendida por Diaz Revorio, que concibe la inviolabilidad regia como
algo limitado exclusivamente a los actos realizados por el Rey en el ejercicio de sus
funciones, no siendo necesario esperar a la abdicacién o renuncia para enjuiciar al Rey
por sus actos privados. Asi, mientras que la primera postura no concibe ningtn limite,
la segunda se centra exclusivamente en la delimitacion temporal, y la cuarta, en la deli-

mitacién material. La tercera, por su parte, combina ambas delimitaciones.

2.4. Pronunciamientos judiciales y de la Fiscalia en los Gltimos afios

Hasta ahora, los érganos jurisdiccionales que han aplicado el art. 56.3 CE han ve-
nido descartando las dos interpretaciones mas extremas, al tiempo que han evitado
decantarse a favor de una de las dos posturas intermedias. Asi, al inadmitir a tramite
las demandas por filiacién de 2012 y 2013, los juzgados de Primera Instancia de Madrid
descartaron la concepcién mds limitativa de la inviolabilidad, ya que entendieron que
el Rey no es enjuiciable durante su reinado ni tan siquiera por sus actos privados. Por
su parte, el TS, como ya se ha mencionado, estimé improcedente la apreciacién de
la inviolabilidad al valorar las demandas contra el Rey emérito en los autos de 2015,
descartando, por tanto, la concepcién vitalicia. Desafortunadamente, tanto el TS en
aquella ocasién como el TC en la reciente STC 111/2019%¢, que mds adelante comenta-

los Lores del Reino Unido resolvié que la inmunidad funcional no protegta al exjefe del Estado chileno Augusto Pinochet Ugarte de la extradicion
a Espana por acusaciones de torturas, en vista de lo dispuesto en la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas

o degradantes. La Camara de los Lores entendié que la prohibicion de la tortura a nivel internacional era una norma jus cogens, situada por
encima de la inmunidad funcional de los antiguos jefes de Estado. Varios autores identificaron una contradiccién, al no haber hecho extensiva
esta interpretacion también a la inmunidad personal (absoluta) de los jefes de Estado en el ejercicio de su cargo (Bianchi, 1999: 261; Warbrick &
McGoldrick, 1999: 700; Zaman, 2010: 70). Vid. Resolucién de la Camara de los Lores (House of Lords) n.° [2000] 1 AC 61, de 25 de noviembre
de 1998, y Resolucién de la Cadmara de los Lores n.2 [2000] 1 AC 147, de 24 de marzo de 1999.

36 STC 111/2019, de 2 de octubre.
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ré, prefirieron no decantarse claramente por ninguna de las dos posturas restantes, de-
jando entrever que no hay unanimidad al respecto entre los magistrados. No obstante,
si cabe decir que, siguiendo el criterio de la Fiscalfa Anticorrupcidn, el Juzgado Central
de Instruccién n.° 6 dicté en 2018 auto de sobreseimiento provisional de la pieza se-
parada sobre Juan Carlos 1 en relacién con el llamado “caso Tandem” o “caso Villarejo”
con base en la falta de indicios y al hecho de que los delitos se habrian cometido unos
pocos afios antes de su abdicacién, quedando, por tanto, amparados por la inviolabili-
dad ad aeternum, a pesar de tratarse de actos de naturaleza privada®.

En este mismo sentido, la Fiscalia del TS decreté en marzo de 2022 el archivo de las
diligencias de investigacion que habian sido incoadas en el afio 2020, habiendo llegado
ala conclusion de que los delitos presuntamente cometidos por Juan Carlos 1 -defrau-
dacién a la Hacienda Publica, cohecho y blanqueo de capitales- o bien han prescrito,
o bien quedan protegidos por la inviolabilidad de la que disfrutaba en aquel momento
en calidad de Rey, o bien no son perseguibles tras la reciente regularizacién de su situa-
cidén tributaria, al haber presentado dos autoliquidaciones complementarias, una en
diciembre de 2020 y la otra en febrero de 2021, y satisfecho una deuda tributaria que
ascendia hasta los cinco millones de euros®.

También en marzo de 2022, al hilo de la demanda interpuesta por Corinna Zu
Sayn-Wittgenstein-Sayn por acoso®, el Tribunal Superior de Justicia de Inglaterra y
Gales resolvi6 en una cuestion prejudicial*® que, en virtud de la State Immunity Act
de 1978 (SIA)*, Juan Carlos I no gozaba de una inmunidad ratione personae (es decir,
personal o absoluta), propia de los jefes de Estado que se encuentran en el ejercicio de
su cargo, sino de una inmunidad ratione materiae (es decir, una inmunidad funcional
o relativa estrictamente a los actos realizados durante su reinado en calidad de jefe de
Estado). A pesar de que en este articulo se aborda la inviolabilidad del Rey espafiol en
el ordenamiento juridico espafiol, y no la inmunidad de jurisdiccién y su regulacién
en el Reino Unido, la sentencia resulta de especial interés por la distincion que se hace
entre actos oficiales y actos relativos a la vida privada realizados durante el reinado. En
primer lugar, la resolucién descarta que un Rey emérito como Juan Carlos 1 goce de
inmunidad personal ante los érganos jurisdiccionales ingleses y galeses. Por un lado,
pese a seguir disfrutando de un trato protocolario especial que implica el uso del titulo
de “Rey”, y pese a haber seguido participando en actos oficiales hasta junio de 2019, en

37 Auto del Juzgado Central de Instrucciéon n.° 6, de 7 de septiembre de 2018, diligencias previas, proc. abreviado 0000096/2017, pieza V.

38 Decreto de la Fiscalia del Tribunal Supremo, de 2 de marzo de 2022, Diligencias de Investigacion n.® 40/2020, y Decreto de la Fiscalia del
Tribunal Supremo, de 2 de marzo de 2022, Diligencias de Investigacion n.® 44/2020.

39 Se trata de un proceso civil, no penal.

40 Resolucion del Tribunal Superior de Justicia de Inglaterra 'y Gales (High Court of Justice) n.° [2022] EWHC 668 (QB), de 24 de marzo de 2022.

41 Encastellano: Ley de Inmunidad de Jurisdiccion.
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ocasiones representando a su hijo, Juan Carlos I no puede ser considerado “soberano”
en el sentido del art. 20(1)(a) de la SIA, dado que, actualmente, el inico “soberano” es-
pafiol es el rey Felipe VL. Por otro lado, sirviéndose del precedente del caso Apex*, lare-
solucion afirma que tampoco puede ser considerado miembro de la “casa” (household)
del actual rey Felipe VI en el sentido del art. 20(1)(b) de la SIA, al no ser “dependiente”
de él. Luego, Juan Carlos 1 tan solo goza de una inmunidad funcional, en virtud del
art. 14(1)(a), lo cual, en todo caso, afectaria exclusivamente a los actos anteriores a su
abdicacién, y no a los posteriores.

Llegados a este punto de la ratio decidendi, la cuestién se reducia a valorar si los
hechos alegados por la demandante —que se habrian producido desde abril de 2012
hasta la interposicién de la demanda en octubre de 2020- debian ser categorizados
como actos oficiales o privados. La defensa alegd que se trataba de actos oficiales por
estar presuntamente implicado personal del Centro Nacional de Inteligencia (CNI),
concretamente el general Félix Sanz Roldan (director del CNI entre 2009 y 2019), lo
cual no habria sido posible si no fuera por la posicion juridico-constitucional de Juan
Carlos I como Rey o Rey emérito. No obstante, el juez Matthew Nicklin dio la razén a
la demandante y argument6 que el acoso es, por naturaleza, un delito relativo a la vida
privada, y que la posible participacién de Sanz Roldan no queria decir necesariamente
que él hubiera participado en calidad de director del CNI, y no a titulo personal. En
consecuencia, Juan Carlos 1 serd sometido a juicio en el Reino Unido, pudiendo llegar a
ser condenado a abonar una indemnizacion a Corinna Zu Sayn-Wittgenstein-Sayn por

el tratamiento médico al que tuvo que recurrir la demandante por ansiedad y angustia.

3. DELIMITACION CON RESPECTO AL PODER LEGISLATIVO

Dado que la inviolabilidad regia no implica solo la no enjuiciabilidad, sino también
la no censurabilidad, cobra sentido analizar la delimitacién de esta prerrogativa tam-
bién con respecto al Poder Legislativo. Asi pues, abordaré brevemente tres cuestiones:

la censura politica, la creacién de comisiones de investigacion, y la inhabilitacién del
art. 59.2 CE.

3.1. Censura politica: la STC 98/2019, de 17 de julio
El 11 de octubre de 2018, el Pleno del Parlamento de Catalufia adopt6 la Resolu-
cién 92/X11, de priorizacion de la agenda social y la recuperacién de la convivencia®. El

decimoquinto apartado de dicha resolucién contenia la siguiente afirmacion:

42 Resolucion del Tribunal de Apelacion de Inglaterra y Gales (Court of Appeal) n.° [2013] EWCA Civ 642, de 11 de junio de 2013.

43 Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya (BOPC), 18 de octubre de 2018, n.° 177.
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El Parlamento de Catalufia, en defensa de las instituciones catalanas y las
libertades fundamentales: (...) ¢) Rechaza y condena el posicionamiento del rey
Felipe VI, su intervencién en el conflicto cataldn y su justificacion de la violencia
por los cuerpos policiales el 1 de octubre de 2017. d) Reafirma el compromiso con
los valores republicanos y apuesta por la abolicién de una institucién caduca y

antidemocratica como la monarquia.

En vista de ello, 1a Abogacia del Estado impugnd la resolucion con base en la falta
de competencia y en la inviolabilidad regia. El letrado del Parlamento de Catalufia, por
su parte, aleg6 que la resolucion era un mero “acto de naturaleza politica (...) cuya efi-
cacia se agota en su mera adopcion”. Dejando a un lado las cuestiones competenciales
y centrandonos en su pronunciamiento con respecto a la inviolabilidad del Rey, el TC
estima que el rechazo y la condena del apdo. ¢) no son una mera declaracién politica,
sino que, ademas, constituyen “un doble juicio de contradiccién u oposicién hacia una
persona, en este caso la del rey, al tiempo que una reprobacién de unos hechos y de una
conducta o intervencion (...) que aquel adopt6 en relacién a los mismos”, lo cual seria
contrario al art. 56.3, toda vez que este impide todo juicio de reprobacién e imputacién
de responsabilidad politica. Dado que la tacha de la monarquia como institucién ca-
ducay antidemocratica del apdo. d) tiene su causa en la reprobacién del apdo. c), el TC
declara ambas afirmaciones nulas.

En palabras de Castillo Lopez (2019: 489), el TC “parece abrir una via juridica,
en fin, para que todo acto parlamentario que declare o tenga como fin la censura o
reprobacién del Rey pudiera no ser admisible”. A este respecto, resulta preocupante el
hecho de que la extension de la inviolabilidad al &mbito parlamentario pueda implicar
la inconstitucionalidad de toda declaracion politica a favor de los valores republicanos
y en contra de la institucion monarquica. Cierto es que en este caso el apdo. c) incluye
una reprobacién de unas actuaciones concretas del actual rey Felipe V1y que el apdo.
d) guarda una clara conexién con aquel, pero creo que en una democracia no militante,
como Espafia*, no tendria por qué considerarse antijuridico todo acto parlamentario
de estas caracteristicas, puesto que el art. 56.3 CE proclama la inviolabilidad de la per-
sona del Rey, y no de la institucién de la monarquia.

3.2. Comisiones de investigacién: la STC 111/2019, de 2 de octubre

El Parlamento de Catalufia exploraria nuevamente los limites de la inviolabilidad
del Rey con la Resolucién 298/XI1, de 7 de marzo de 2019, de creacion de la Comisién
de Investigacion sobre la Monarquia®, la cual estaria destinada a investigar: a) las ac-

44 En Espafa no se impone la adhesiéon positiva a la Constitucion. Vid. STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7.

45 BOPC, 11 de marzode 2019, n.°c 282.
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tuaciones presuntamente realizadas en octubre de 2017 por el rey Felipe VI destinadas
a forzar el traslado del domicilio social de bancos, grandes empresas y multinacionales
fuera de Catalufia; b) las estructuras de corrupcion vinculadas a la Familia Real, y c) las
presuntas cuentas irregulares del rey emérito Juan Carlos | en Suiza y otros paraisos
fiscales en nombre de terceras personas.

Nuevamente, la resolucion fue impugnada por la Abogacia del Estado debido a
la falta de competencia y a la inviolabilidad regia. Respecto a la segunda, la Abogacia
del Estado se acogfa a una concepcion absoluta de la inviolabilidad, mientras que el
letrado del Parlamento de Catalufia alegaba que las prerrogativas regias “no tienen una
proyeccion necesaria en el 4mbito del debate parlamentario™®. El TC, al igual que en
el caso anterior, estima la impugnacién de la Abogacia del Estado. No obstante, tal y
como apunta Pascua Mateo (2020: 439-440), evita deliberadamente —probablemente
para mantener la unanimidad- pronunciarse sobre la censurabilidad de los actos pri-
vados del Rey emérito realizados durante su reinado*. En lugar de ello, el TC anula la
totalidad de la resolucién al entender que todos los apartados de esta perseguian un
objeto univoco y mostraban una unidad de sentido.

Cabe afiadir que en el propio Congreso de los Diputados también se ha planteado
en varias ocasiones la creacion de una comisioén de investigacion para indagar presun-
tos delitos cometidos por Juan Carlos I tras su abdicacién. Frente a ello, los letrados
del Congreso han venido compartiendo la concepcién vitalicia de la inviolabilidad, en
los términos de Aragon Reyes, al entender que la inviolabilidad se extiende hasta el
fallecimiento de quien hubiere ostentado la Corona (Blanco, 2020). Sin embargo, en
enero de 2021, si bien la iniciativa no prosperd, los letrados del Congreso dieron por
primera vez el visto bueno a una propuesta relativa a una comisién de investigaciéon
sobre el uso que Juan Carlos 1 pudo haber hecho de las llamadas tarjetas black entre
2016y 2018 (RTVE, 2021).

3.3. Laindefinicién del articulo 59.2 CE: las posibles causas de inhabilitacién del
Monarca
Este apartado aborda la polémica referida a la interpretacion que se le debe dar al
art. 59.2 CE, el cual se reproduce a continuacién:

Si el Rey se inhabilitare para el ejercicio de su autoridad y la imposibilidad fuere

reconocida por las Cortes Generales, entrard a ejercer inmediatamente la Regencia

En esta linea, Garcia Majado (2021b: 378) opina que las comisiones de investigacidn en ningln caso atribuirian una responsabilidad juridica, ni
tampoco politica stricto sensu, al jefe del Estado.

“Este objetivo es inconciliable con las prerrogativas otorgadas por el art. 56.3 CE a la persona del rey de Espafia, respecto de cualesquiera
actuaciones que directa o indirectamente se le quisieran reprochar, ya se dijeran realizadas, unas u otras, en el ejercicio de las funciones regias,
o con ocasiéon de ese desempeno, ya incluso, por lo que se refiere, cuando menos, al titular actual de la Corona, al margen de tal ejercicio o
desempeno” (FJ 5.B).
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el Principe heredero de la Corona, si fuere mayor de edad. Si no lo fuere, se
procedera de la manera prevista en el apartado anterior, hasta que el Principe

heredero alcance la mayoria de edad.

Asi pues, el articulo no aclara cudles serian las causas de la inhabilitacién por una
redaccién deliberadamente ambigua heredada del constitucionalismo histdrico espa-
fiol, que pretendia no ofender al Monarca (Torres del Moral, 2014: 35). Un sector de la
doctrina interpreta que, aunque no se haya mencionado explicitamente, el articulo se
refiere exclusivamente a los casos en los que este se encuentre en situacién de incapaci-
dad fisica o psiquica (Fernandez-Fontecha Torres, 2018: 1601-1604; Garcés Sanagustin,
2021: 70; Villanueva Turnes, 2018: 120-121)*. Sin embargo, coincido con el sector
contrario, el cual interpreta las causas de inhabilitaciéon de manera mas amplia. Re-
curriendo nuevamente al ejemplo de Bélgica, cuando el rey Balduino 1 consideré en
1990 que sus convicciones catdlicas no le permitian firmar el proyecto de ley sobre la
interrupcion del embarazo, el Gobierno y el Parlamento recurrieron al que entonces
era el art. 82 de la Constitucion belga*, muy similar al art. 59.2 CE, para conciliar la
objecién de conciencia del Rey con la necesidad de sancionar y promulgar la ley*. Tras
dos dias en los que el Consejo de Ministros ejercié sus poderes constitucionales, el rey
Balduino I serfa rehabilitado. Por consiguiente, el ejemplo de Bélgica demuestra que la
imposibilidad o inhabilidad del Rey podria ser provocada por situaciones diferentes a
la incapacidad fisica o psiquica (Sanchez Garcia, 1993).

Asimismo, se ha planteado la posibilidad de reconocer la inhabilidad del Rey en
supuestos extremos de indignidad, ya sea por la comisién de delitos dolosos o por la
violacion voluntaria y grave de sus deberes constitucionales, lo cual derivaria en una
falta de aptitud moral del Rey para continuar en el ejercicio de su cargo (Diaz Revorio,
2014:167; Espigado Guedes, 2020: 4-7). A favor de esta postura, ademds del argumento
literal de que el término “inhabilitacién” recuerda, mas que a la modificacién judicial
de la capacidad de obrar, a la condena accesoria de inhabilitacién especial para empleo
o cargo publico, podria utilizarse también la interpretacion histérica. En efecto, si bien
el resto de las constituciones espafiolas del siglo XIX recogian una terminologia tan
inconcreta como la actual, el art. 187 de la Constitucién de 1812 se referia a la imposi-
bilidad del Rey para ejercer su autoridad “por cualquier causa fisica o moral”.

48 Ciertamente, no se identifican supuestos diferentes al de la enfermedad en los debates de las Cortes de 1977. Hubo enmiendas que hactan
referencia a la ausencia del Rey del territorio espafol, pero no fueron aprobadas (DSCD, 29 de mayo de 1978, n.° 75, pp. 2727-2750).

49 Tras la revision de 1993-1994, el art. 82 pasé a ser el actual art. 93, manteniendo intacta su literalidad: “Si el Rey se encontrara en la
imposibilidad de reinar, los Ministros, después de constatar esta imposibilidad, convocaran inmediatamente a las Camaras. Estas, reunidas en
sesidn conjunta, proveeran a la tutelay a la regencia”

50 Leyde 3 de abril de 1990, relativa a la interrupcién del embarazo, por la que se modifican los articulos 348, 350y 352 del Cédigo Penaly se
deroga el articulo 353 del mismo Cédigo. Moniteur belge, 5 de abril de 1990, p. 6379.
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En consecuencia, teniendo en cuenta la escasa concrecion por parte del constitu-
yente, asi como los precedentes histdricos, el derecho comparado y la actual conciencia
social, creo que el art. 59.2 CE sirve para situaciones distintas a las de la incapacidad
fisica o psiquica. De esta manera, si bien la inhabilitacién no implica la pérdida de la
condicién de rey y de la inviolabilidad, el art. 59.2 CE ofreceria una posible solucién al
agravio que supondria un monarca delincuente que se aferrara al trono y a la inviolabi-
lidad que este conlleva. En palabras de Escajedo San-Epifanio (2020: 412), “parece que
la justiciabilidad quedaria limitada a la sede parlamentaria, pero la propia existencia de
dicha figura -la de la inhabilitacion- es prueba de que dentro del sistema existen vias
para evitar la impunidad”.

IV. PROPUESTA DE
REFORMA

Tras haber realizado las oportunas consideraciones de lege lata, es momento de
pasar a una reflexion en términos de lege ferenda. Dado que el presente articulo no
trata de la forma de la Jefatura del Estado en si, no entraré a valorar la idoneidad de la
institucién mondrquica, sino que asumiré la monarquia como realidad constitucional
actual y centraré la propuesta de reforma exclusivamente en los limites de la inviolabi-
lidad regia, asi como en la inhabilitacién del Monarca. En este sentido, si bien lo ideal
serfa reformar el titulo 11 de la Constitucién —concretamente los arts. 56.3 y 59.2- por
medio del procedimiento agravado del art. 168%, ha quedado claro que el actual texto
constitucional ya permite interpretaciones de la inviolabilidad que no equivalgan a la
impunidad. Al fin y al cabo, tal y como Diaz Revorio (2014: 173) sugiere, es una cuestion
de desarrollo legal®. No en vano, si a dia de hoy las interpretaciones mas razonables
resultan ser la concepcién absoluta pero no vitalicia y la postura relativa moderada,
ello se debe, como he mencionado antes, no al texto constitucional en si, sino a la
Ley Organica 4/2014, que da por sentada la delimitacién temporal, y al actual tra-
tamiento legislativo de otras prerrogativas especiales, concretamente el régimen de
aforamientos de la LOP] y el estatuto de los jefes de Estado extranjeros, que dificultan
una interpretacién ain mds limitativa, dado que implicaria una incoherencia en el or-
denamiento juridico espafiol.

En este sentido, Esquerra Republicana de Catalunya presenté en el Congreso de los Diputados una proposicion no de ley (PNL) en 2020 que
instaba al Gobierno a impulsar las modificaciones del ordenamiento juridico necesarias para eliminar la inviolabilidad, mientras que el Partido
Nacionalista Vasco (PNV) propuso una enmienda a una PNL presentada por Ciudadanos en 2018 sobre la supresién de los aforamientos, para
incluir también la supresién de la inviolabilidad del Rey en su actividad no institucional.

Esta idea se infiere también de los ya mencionados autos del TS con respecto a las demandas de filiacidn, cuando la Sala afirma que “de los
términos de la Ley Organica 4/2014 no se desprende que la inviolabilidad y la ausencia de sujecion a responsabilidad (...) impida el ejercicio de
acciones civiles contra el Rey que hubiera abdicado”, dando validez, por tanto, a la ley organica como instrumento para delimitar el alcance de
las prerrogativas regias.
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En vista de ello, comparto lo que ya algunos autores (Diez Ripollés, 2021; Garcés
Sanagustin, 2021: 161-167; Martin Pallin, 2022) han planteado de manera subsidiaria
a la reforma de la CE: la posibilidad de acogerse a una interpretacion amplia del art.
57.5 CE® para aprobar una ley orgdnica que regule, desarrolle o aclare de manera sis-
temdtica ciertas cuestiones vinculadas al funcionamiento de la Corona, entre ellas el
alcance de la inviolabilidad y la inhabilitacién del Monarca. Durante las tltimas legisla-
turas, partidos politicos de diferentes ideologias, como Unién, Progreso y Democracia
(UPyD)** 0 Més Pais, Equo y Compromis® o, muy recientemente, el PNV, han venido
haciendo propuestas en este sentido.

Asi pues, propongo una ley orgdnica que vaya en la linea de estas dos tltimas pro-
posiciones de ley: a) identificar la inviolabilidad con la irresponsabilidad; b) limitar la
inviolabilidad a los actos que necesitan de refrendo, esto es, a los actos institucionales,
y c) aforar al Rey ante el TS, al igual que el Rey abdicado, para mantener la coherencia
del ordenamiento juridico™ *. De esta manera, la inviolabilidad regia quedaria con-
figurada en los términos propuestos por Diaz Revorio, esto es, de una manera mds
limitada de lo que la legislacion vigente permite, y en ningdn caso equivaldria a la
impunidad, dado que la delimitacion estrictamente material impediria que un rey de-
lincuente pudiera aferrarse al trono -y a la inviolabilidad que este conlleva- para evitar
ser enjuiciado.

No obstante, habria que afiadir algunas precisiones mds en esa hipotética ley orga-
nica: a) reconocer explicitamente la competencia de la CPI para procesar y enjuiciar, en
su caso, al Monarca, en aras de evitar una contradiccion con el art. 27 del Estatuto de

Roma; b) dejar expresamente fuera del amparo de la inviolabilidad el delito de rebeliéon

Art. 57.5 CE: “Las abdicaciones y renuncias y cualquier duda de hecho o de derecho que ocurra en el orden de sucesiéon a la Corona se

resolveran por una ley organica”.

En 2013, UPyD presentd en el Congreso de los Diputados una PNL relativa al desarrollo del titulo Il de la CE, que instaba al Gobierno a
presentar un proyecto de ley para limitar la ambigledad del constituyente con respecto a, entre otros, los limites de la inviolabilidad, asi como al
procedimiento y causas de la inhabilitacién, entre las cuales se mencionaban la falta de idoneidad y situaciones anémalas como la dejacién de

funciones.

En 2020, los diputados de Més Pais, Equo y Compromis, del Grupo Parlamentario Plural, presentaron conjuntamente una proposiciéon de ley
relativa a los actos del Rey sujetos a inviolabilidad. Con dicha proposicién se buscaba limitar la inviolabilidad regia a los actos del Rey en el
ejercicio de su cargo. Esta misma proposicion de ley ha vuelto a ser registrada en otras dos ocasiones —diciembre de 2020 y mayo de 2022-con
el mismo resultado: inadmisién a tramite por parte de la Mesa por supuesta inconstitucionalidad.

Enjunio de 2022, el PNV ha registrado una proposicion de ley dirigida a la introduccién de un segundo apartado en el art. 55 bis de la LOPJ que
reconoceria la competencia de las Salas de lo Civil y de lo Penal del TS para conocer “de las acciones civiles y penales dirigidas contra el Rey
o Reina durante el gjercicio de su cargo en los actos no sometidos a refrendo y que no tengan relacién con las funciones institucionales de la

Jefatura del Estado”.

Aligual que Garcia Majado (202 1a: 441), albergo dudas sobre la conveniencia o necesidad del fuero jurisdiccional en el ordenamiento juridico
espanol. En cualquier caso, dado que este espacio no es el méas propicio para reflexionar sobre ello, me limito aqui a plantear una propuesta
coherente con el actual régimen de aforamientos.

La proposicién de ley no es publica, dado que no fue admitida a trémite por la Mesa, pero he podido acceder a ella tras ponerme en contacto
con Compromis, al que agradezco su colaboracién.
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del art. 472 del Cédigo Penal, tal y como se hace en reptblicas de nuestro entorno®; c)
proteger el &mbito parlamentario como espacio privilegiado para el debate publico y,
en su caso, para la critica a la institucién monarquica y/o al jefe del Estado, y d) esta-
blecer el procedimiento y las causas de la inhabilitacién del art. 59.2 CE, incluyendo los
supuestos extremos de indignidad.

En este articulo he abordado el concepto de la inviolabilidad regia y sus limites en
el ordenamiento juridico espafiol, asumiendo como hipétesis la idea de que esta pre-
rrogativa regia no equivale a la impunidad, o al menos no deberia, en un Estado social
y democratico de derecho que propugna la igualdad y la justicia como valores superio-
res de su ordenamiento juridico. A lo largo del articulo he intentado demostrar que,
independientemente de la conveniencia de reformar el titulo 11 de la CE por medio del
procedimiento agravado, el actual texto constitucional es lo suficientemente ambiguo
como para permitir interpretaciones restrictivas de la inviolabilidad regia, hasta tal
punto que el TSy el TC han preferido, por el momento, no decantarse claramente por
una concepcién absoluta, en aras de mantener la unanimidad entre los magistrados.
Al fin y al cabo, se trata de una cuestion de desarrollo legal, en la medida en que no es
sino la actual legislacién, concretamente el régimen de aforamientos, la que deja fuera
de juego las interpretaciones mas extremas en los dos sentidos. En vista de ello, el de-
sarrollo legal del titulo 11 de la CE deberia ir, en mi opinién, en la misma direccién que
la planteada recientemente por ciertos grupos politicos: la delimitacién estrictamente
material de la inviolabilidad regia, a lo cual habria que afiadir la proteccién del ambito
parlamentario como espacio para la critica al jefe del Estado y la previsién de los su-
puestos extremos de indignidad como causa de inhabilitacién del Rey. Una regulacién
de estas caracteristicas reequilibraria de una manera mucho mads razonable y saludable
el principio monarquico con el principio democratico, sin perjuicio del legitimo -y

necesario- debate acerca de la forma de la Jefatura del Estado. +

59 A modo de ejemplo, asi lo hace el art. 90 de la Constitucién italiana.
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RESUMEN

Los intentos de coartar el libre funcionamiento de las
Camaras forman parte de la historia del parlamenta-
rismo. Por ello, la proteccién del libre funcionamiento
de los Parlamentos y la del espacio en el que llevan a
cabo sus funciones constituyen garantias esenciales
del funcionamiento de la democracia representativa,
que en la tradicion del derecho parlamentario inte-
gran las denominadas prerrogativas o privilegios de las
Camaras y que encontraron reconocimiento explicito
en la Constitucién Espafiola de 1978, cuyo art. 66.3
proclama: “Las Cortes Generales son inviolables”. Una
previsién relativamente original en derecho comparado
y novedosa en nuestra tradicién constitucional que
fue también incorporada a los distintos estatutos de
autonomia de las comunidades auténomas. El prop6-
sito de este trabajo radica en desentrafiar el significado

y alcance de la garantia constitucional y estatutaria de

la inviolabilidad de las Cdmaras en el ordenamiento
juridico del Estado espafiol y su conexién con otros
elementos integrantes del disefio institucional de las
Asambleas legislativas.

PALABRAS CLAVE

Prerrogativas parlamentarias, inviolabilidad de las
Camaras, Presidencia de las Cimaras, facultades de po-
licia, manifestaciones ante las Cdmaras, delitos contra

las Asambleas legislativas.

LABURPENA
Legebiltzarren funtzionamendu askea mugatzeko
ahaleginak parlamentarismoaren historiaren zati dira.

Hori dela eta, legebiltzarren funtzionamendu askea eta
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beren eginkizunak betetzen dituzten espazioa babestea
ordezkaritzazko demokraziaren funtzionamenduaren
funtsezko bermea da. Zuzenbide parlamentarioan, ber-
me horietako batzuk dira legebiltzarren abantaila edo
pribilegio direlakoak, 1978ko Espainiako Konstituzioak
berariaz aitortuak; izan ere, Espainiako Konstituzioaren
66.3 artikuluak dioenez, “Gorte Nagusiak bortxaezinak
dira”. Xedapen hori nahiko orijinala izan zen zuzenbide
erkatuan, baita berritzailea ere gure konstituzio-tradi-
zioan, eta autonomia-erkidegoen autonomia-estatu-
tuetan ere txertatu zen. Lan honen asmoa da argitzea
zer esan nahi duen eta zer irismen duen legebiltzarren
bortxaezintasunaren konstituzio- eta estatutu-bermeak
Espainiako estatuaren antolamendu juridikoan, eta zer
lotura duen legebiltzarren erakunde-diseinua osatzen

duten beste elementu batzuekin.

GAKO-HITZAK

Abantaila parlamentarioak, legebiltzarren bortxaezinta-
suna, legebiltzarretako lehendakaritza, polizia-ahalme-
nak, legebiltzarren aurreko manifestazioak, legebiltza-
rren aurkako delituak.

ABSTRACT
Attempts to restrict the free functioning of the Cham-
bers are part of the history of parliamentarism. For
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this reason, the protection of the free functioning of
Parliaments and the space in which they carry out
their functions constitute essential guarantees of the
functioning of representative democracy, which in the
tradition of parliamentary law integrate the so-called
prerogatives or privileges of the Chambers and which
found explicit recognition in the Spanish Constitution
0f 1978, whose article 66.3 proclaims that “The Cortes
Generales are inviolable”. A relatively original provision
in comparative law and novel in our constitutional
tradition that was also incorporated into the different
Statutes of autonomy of the Autonomous Communi-
ties. The purpose of this work lies in unraveling the
meaning and scope of the constitutional and statutory
guarantee of the inviolability of the Chambers in the
legal system of the Spanish State and its connection
with other elements of the institutional design of the
legislative Assemblies.

KEYWORDS

Parliamentary prerogatives, inviolability of the Cham-
bers, presidency of the Chambers, police powers,
demonstrations in front of the Cameras, crimes against
the legislative Assemblies.
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En 2021 se cumplia el cuadragésimo aniversario del asalto al Congreso de los Di-
putados acaecido el 23 de febrero de 1981, y como la historia no solo es impredecible,
sino que a veces alumbra sorprendentes coincidencias, comenzé con la retransmision
televisiva de un acontecimiento similar que, sin embargo, nunca hubiéramos imagi-
nado contemplar: el dia 6 de enero de 2021 tuvo lugar la invasién por parte de una
turba del Capitolio, sede del Congreso de los Estados Unidos en Washington DC, en el
transcurso de la sesién conjunta destinada a confirmar la eleccién del nuevo presiden-
te electo. El paralelismo y las similitudes entre ambos acontecimientos -salvando las
distancias de tiempo y lugar- resultan claros. También se cumplia el décimo aniversa-
rio de los hechos que tuvieron lugar en el mes de junio de 2011 en los aledafios del Par-
lamento de Catalufia, en el curso de las movilizaciones convocadas para protestar por
las politicas de ajuste del gasto social en el marco de la crisis econémica desencadenada
a partir de 2008, que, bajo el lema “Aturem el Parlament” (“Paremos el Parlamento”),
pretendieron impedir la celebracién del debate parlamentario del presupuesto, dando
lugar a sendos pronunciamientos judiciales de signo opuesto (de la Audiencia Nacional
—en instancia- y del Tribunal Supremo -en casacién-), que comportaron finalmente la
condena penal de algunos participantes por el tipo delictivo previsto en el art. 498 CPL

En realidad, la historia del parlamentarismo esta salpicada de acontecimientos
como los descritos. Probablemente uno de los mas famosos y mds antiguos en el tiem-
po, por afectar, ademds, a una de las instituciones parlamentarias por antonomasia, el
Parlamento britdnico, y por haber dado lugar a uno de los rituales mds llamativos de su
funcionamiento, tuvo su origen en la irrupcién del monarca Carlos 1 en la Cdmara de
los Comunes, acompafiado de una numerosa fuerza armada, el 4 de enero de 1642, con
la intencién de arrestar a cinco de sus miembros considerados conspiradores contra la
Corona. Comoquiera que estos habian huido, el monarca inquirié al speaker sobre su
paradero, negandose este a responder, en virtud de su voto de obediencia a la Cimara
y, a la postre, en garantia de su libertad e independencia. El incidente fue formalmente
considerado una violacién de los privilegios del Parlamento frente a la Corona y resul-
taria decisivo para el posterior desencadenamiento de la guerra civil que enfrentaria a
las dos instituciones?.

Estando en curso la preparacién de este trabajo, tuvo lugar, asimismo, el pronunciamiento definitivo del Tribunal Constitucional sobre los

recursos de amparo interpuestos por los condenados, mediante la STC 133/2021, de 24 de junio, a la que méas adelante se hara referencia.

Por ello, a dia de hoy sigue conmemorandose de forma simbélica en la ceremonia oficial de la apertura del periodo de sesiones, cuando el

monarca pronuncia el discurso de la Corona en la Cadmara de los Lores, y para ello se envia a un alto funcionario de esta, el conocido como
gentelman usher of the black rod, o simplemente black rod (en referencia al color de la madera de ébano con la que estéa confeccionado el

bastdn que porta), a buscar a los miembros de la Cdmara de los Comunes para que asistan al discurso. Cuando este se acerca a las puertas de
la Camara Baja, el portero las cierra, obligandole a solicitar permiso para entrary dirigirse a los comunes llamando tres veces con la vara en la
puerta del saléon de sesiones. Los parlamentarios se emparejan, encabezados por el primer ministro y el lider de la oposicién, y, comportandose

de manera informal y distendida, siguen al black rod hasta la Camara de los Lores para escuchar el discurso de la Corona. Sobre esta figura y sus



+LEGAL 2022; 3: 64-107

LA INVIOLABILIDAD DE LAS CAMARAS PARLAMENTARIAS EN EL ORDENAMIENTO...
LUIS GONZALEZ DEL CAMPO

En nuestra historia constitucional es también sobradamente conocido el episo-
dio, antecedente de lo acaecido el 23-F, de la irrupcién del general Pavia en el Palacio
de las Cortes el 3 de enero de 1874 al mando de una fuerza armada que desaloj6 a los
diputados mientras se votaba el nombramiento de un nuevo presidente del Ejecutivo
tras el voto de censura a Emilio Castelar?. El incidente llevé de facto a la disolucion de
las Cortes y, a la postre, supondria el fin de la Primera Republica espafiola pocos meses
después, por virtud de un nuevo pronunciamiento militar encabezado por el general
Martinez Campos, dando paso a la restauracion mondrquica y a la aprobaciéon de la
Constitucion de 1876.

Més all4 de su significacién histdrica y politica, en términos juridico-constitucio-
nales, los episodios descritos tienen un denominador comuin*: entrafian una grave
perturbacién del funcionamiento del 6rgano depositario de la representacién popular
y atentan frontalmente no solo contra el espacio fisico en el que desarrolla sus fun-
ciones, sino también, y principalmente, contra la libre deliberacién, conformacién y
expresion de la voluntad politica de los representantes libremente elegidos. Todos ellos
se caracterizan, ademds, por tener lugar en momentos especialmente algidos del pro-
ceso historico de acceso de los Parlamentos al centro de decision del poder estatal; en
situaciones de crisis constitucional en las que la institucién parlamentaria se convier-
te, ya en simbolo que doblegar, ya en obstdculo insalvable para coyunturales aspira-
ciones transformadoras del statu quo vigente. Un proceso de transformaciones de la
institucién parlamentaria en el que se van decantando algunas de sus caracteristicas
especificas, que la diferencian de los demds drganos constitucionales y que contribu-
yen, a la postre, a definir su posicién en el sistema’. La primera y esencial, entre ellas,
su condicién de tinico érgano estatal investido de la legitimacion democratica directa
resultante de la celebracién periddica de elecciones por medio del sufragio universal
de los ciudadanos, titulares de la soberania (art. 1.2 CE). Y la segunda, consecuencia
légica de la anterior, su autonomia e inmunidad frente a los demdas poderes del Estado,
que se convierte en una garantia de caricter constitutivo del 6rgano: el Parlamento
elegido tras cada convocatoria electoral, por ser resultado inmediato del principio de
legitimidad democratica, debe ser necesariamente “guardidn de su propia integridad”

funciones véase May (2015: 141, 144 y 184-185). Fraga Iribarne se refiere, con cita de Burdeau, al caracter ceremonioso del parlamentarismo
britanico, llegando a calificarlo como “el gran teatro politico de Inglaterra”y tomando como ejemplo la ceremonia descrita (1960: 54y 63).

3 Joseph Pérez (2003: 480) califica el 23-F de “pélida réplica” del pronunciamiento de Pavia en 1874.

4 Porrazones obuias no cabe detenerse en otros sucesos analogos, pero st cabe mencionar por su significacién, aun sin &nimo de exhaustividad,
el nunca suficientemente aclarado incendio del Reichstag en Berlin, en la noche del 23 de febrero de 1933, que a la postre resulté la excusa
para la promulgaciéon del decreto de plenos poderes que facilité la consolidacion en el poder del partido naziy del recién nombrado canciller

Adolf Hitler.

5  Enpalabras de Garrorena Morales (2001: 65), “en nuestros dias, la forma mas adecuada de determinar el lugar institucional del parlamento no
pasa por subrayar la superioridad sino la singularidad de su posicién”.
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(Pérez Royo, 2021: 81), erigiéndose en “el tinico poder configurado como un orden pri-
vilegiadamente auténomo” (Garrorena Morales, 2001:65).

Por ello, la proteccién de esa especifica posicion, la del libre ejercicio de sus fun-
damentales atribuciones constitucionales y la del espacio fisico en el que se llevan a
cabo constituyen garantias esenciales del funcionamiento de la democracia repre-
sentativa, que en la tradicién del derecho parlamentario integran las denominadas
prerrogativas o privilegios de las CAmaras y que encontraron reconocimiento expli-
cito en nuestro texto constitucional de 1978, cuyo art. 66, norma de apertura del
titulo 111, dedicado a las Cortes Generales, tras proclamar su caricter representativo
y bicameral y definir sus principales funciones, les atribuye el caricter de “inviola-
bles”. Una proclamacion de inviolabilidad de las Cdmaras que los distintos estatutos
de autonomia, como normas institucionales basicas de las comunidades autonomas,
extenderian posteriormente a las distintas Asambleas legislativas autonémicas®, que
en la 1égica de la descentralizacién territorial del poder politico experimentaron
también desde muy temprano perturbaciones en su funcionamiento que pusieron
de relieve la necesidad de contar con garantias orientadas a la efectividad de dicha
prerrogativa’.

El propésito de este trabajo radica precisamente en desentrafiar el significado y
alcance de la garantia constitucional y estatutaria de la inviolabilidad de las Cdmaras
en el ordenamiento juridico del Estado espafiol. Con la vista puesta en dicho objetivo,
enseguida se hace evidente -y, como veremos, asi lo ha establecido nuestro Tribunal
Constitucional- que dicha garantia guarda algin tipo de conexién con otros elemen-
tos integrantes del disefio institucional de las Asambleas legislativas, que debera ser
explorada. Se tratard de analizar en qué medida tanto las garantias individuales del

Con una excepcién: el Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid no contiene proclamacién de la inviolabilidad de la Asamblea, que, sin

embargo, st aparece en el Reglamento de la Camara (art. 5).

Asi, cabe mencionar, entre otros, por su especial gravedad, los incidentes acaecidos en Cartagena en el mes de febrero de 1992, donde

diversas mouvilizaciones con el trasfondo de la reconversiéon industrial dieron lugar a enfrentamientos entre manifestantes y fuerzas del orden
que culminaron en el incendio de la sede de la Asamblea Regional de Murcia. La investigacion judicial llevada a cabo no pudo identificar a

los posibles autores e hizo imposible formular acusacién alguna, lo que condujo al sobreseimiento provisional de las diligencias por Auto del
Juzgado de Instruccién nim. 4 de Cartagena, de 16 de junio de 1992. El Pleno de la Camara aprobd una declaracién institucional de condena en
su sesion del 6 de febrero de 1992.

También la sede de la entonces denominada Asamblea Regional -hoy Parlamento- de Cantabria fue testigo de sendos encierros protagonizados
en febrero de 1993, por mujeres y familiares de los trabajadores de la empresa Sniace, y en octubre de 1999, por miembros del comité de
empresa de Astander. En ambos casos se trataba de llamar la atencién sobre la situacion de crisis de las citadas empresas y los encierros se
produjeron de forma pacifica, aprovechando la visita autorizada a la sede parlamentaria para entrevistarse con los grupos parlamentarios.

El primero se prolongd por espacio de un mes, mientras que el segundo duré veinte dias; pero en ambos casos pudo mantenerse el
funcionamiento de la Asamblea en condiciones de aparente normalidad. En ninguno de los dos casos hubo consecuencias penales.

Finalmente, en noviembre de 2000 se produjeron, asimismo, incidentes de especial gravedad en las Cortes de Castilla y Ledn, cuando las
protestas convocadas por la representacién sindical de los empleados publicos de la comunidad ante el recinto parlamentario que debatta el
proyecto de presupuestos fueron disueltas por la Guardia Civil, que llegd a penetrar en la sede a requerimiento de su presidente para desalojar
de la tribuna del publico a varios sindicalistas que habian desplegado un pancarta. No nos consta que los hechos tuvieran repercusion penal,
pero si motivaron la comparecencia en el Congreso de los Diputados del secretario de Estado de Seguridad para explicar la actuacion de las
fuerzas policiales (DS Congreso, n.2 254, de 5 de junio de 2001).
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ejercicio de la funcién parlamentaria (art. 71 CE), como la autonomia normativa, or-
ganizativa y presupuestaria que la misma Constitucién les reconoce (art. 72.1 CE), la
especifica atribucion a su Presidencia de las facultades de policia en el interior de sus
respectivas sedes (72.3 CE), o la prohibicién expresa de la presentacion de peticiones
a las Cdmaras por medio de manifestaciones ciudadanas (art. 77.1), responden a esa
misma idea, que, sintetizada en el concepto de “inviolabilidad”, preside la regulaciéon
constitucional y estatutaria de nuestros Parlamentos. Todo ello orientado al asegura-
miento de una actuacion libre de injerencias de cualesquiera otros poderes o agentes
en el ejercicio de sus funciones constitucionales y, en tltima instancia, del desarrollo
en su seno de un debate plural y accesible a la opinién publica®.

Légicamente, todas esas previsiones encuentran, a su vez, desarrollo, bien en la
normativa interna de la institucion, bien en la legislacién llamada a proteger su fun-
cionamiento, en lo que constituye una distincién bésica de partida para afrontar el
estudio: la inviolabilidad de las Cdmaras despliega de forma simultinea efectos juridi-
cos tanto hacia el interior como hacia el exterior del érgano. Con caricter previo, sin
embargo, resulta inevitable detener nuestra mirada en el reconocimiento positivo de
la prerrogativa que analizamos, sus antecedentes y la interpretacién que de ella han
llevado a cabo doctrina y jurisprudencia constitucionales.

Il. ELRECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
Y ESTATUTARIO DE LA INVIOLABILIDAD

DE LAS CAMARAS

1. EL ARTICULO 66.3 CE: ORIGEN E INTERPRETACION DOCTRINAL

La indagacidén en los trabajos parlamentarios de las Cortes constituyentes no aporta
mas informacién sobre la motivacion de la consagracién constitucional de la inviola-
bilidad de las Cortes Generales en el art. 66.3 que la expresada por el proponente de la
enmienda in voce que dio origen al precepto, Gregorio Peces-Barba, entonces diputado
del Grupo Socialista, en el transcurso del debate en el seno de la Comisién de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso de los Diputados®. En su defensa,
el diputado y profesor —que afios después desempefiaria la Presidencia de la Camara

Baja- argument6 de forma sucinta que eran los propios términos de la enmienda los

8  Pues, como sefala expresivamente Caamano (2018: 28): “El parlamento democratico es el lugar donde reafirmar los propios argumentos y
cuestionar los ajenos, procurando la maxima proyeccion sobre los electores. Esa es la clave”.

9 Segun recoge el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, afio 1978, n.2 78, de la sesion celebrada por la Comisiéon de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas el dia 1 de junio de 1978 (p. 2826), la enmienda fue presentada cuando la Presidencia de la citada
Comisién estaba punto de dar por cerrado el debate y votaciéon en torno al que hasta ese momento era el art. 61 del proyecto constitucional,
que contaba tan solo con dos apartados (que hoy son los dos primeros apartados del art. 66), los cuales, a su vez, habian sido incorporados
mediante sendas enmiendas por la Ponencia. La propuesta consistié en afladir un tercero con el tenor “Las Cortes Generales son inviolables”,
que hoy constituye el tercer apartado del art. 66 CE.
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que justificaban su inclusién, por constituir “una declaracién general de proteccion de
las Cortes Generales”, “una declaracién donde se reconozca que la importancia funda-
mental del poder legislativo y de sus funciones hacen que las Cortes Generales no pue-
dan ser ni interferidas ni coaccionadas ni en sus propias funciones ni en los locales don-
de las desarrollan”, declaracién que debia servir como “fundamento de una proteccién a
nivel de legislacion ordinaria en la via penal de estos aspectos”, invocando, ademads, “una
tradicién constitucional en Derecho comparado suficiente”. La enmienda no suscité
reparo o turno en contra alguno y fue inmediatamente aprobada por unanimidad. No
obstante la brevedad de su formulacion, la justificacién expuesta si ofrece elementos

relevantes para la comprension del alcance de la garantia establecida:

m En primer lugar, que la declaracién de inviolabilidad responde a la importan-
cia fundamental de las funciones del érgano llamado a desempefiar el poder
legislativo.

m En segundo lugar, que su finalidad se orienta a la proteccién de la institucién
frente a cualesquiera interferencias en el ejercicio de dichas funciones y en la
sede o espacio fisico en el que se llevan a cabo.

m En tercer lugar, que constituye el fundamento constitucional para la ulterior
tipificacion penal (y ain en el derecho administrativo sancionador, como se
vera) de las conductas que el legislador considere necesario prohibir para hacer
efectiva dicha proteccidn.

Menos precisa resulta la invocacién afiadida en la justificacion de la enmienda de
una supuesta tradicién constitucional en derecho comparado™. Pues, como se verd
después, mientras que la proteccién de las Cortes si es una constante de nuestros cé-
digos penales desde mediados del siglo xix, la afirmacion de su caracter inviolable no
encuentra reflejo en ninguno de los textos de nuestro constitucionalismo histérico, y
cuenta tan solo con un precedente en el derecho comparado de nuestro entorno: el de
la Constitucién danesa de 1953, cuyo art. 34 proclama la inviolabilidad del Folketing, el
Parlamento unicameral que, formalmente y en virtud de la tradicién constitucional del
pais nérdico, comparte el poder legislativo con el titular de la Corona!. Afiade dicho
precepto que “cualquier persona que atente contra su seguridad o su libertad, u obe-

10 Lasagabaster Herrarte (2014: 1861) sostiene al respecto que “la inviolabilidad del Parlamento constituye un principio que todos los
ordenamientos acogen, lo hagan de forma expresa y en la propia norma constitucional o en sus normas institucionales basicas, o bien
se considere implicito, como una caracteristica insita, inevitable e imprescindible de la instituciéon”, afadiendo que “la falta de libertad del
Parlamento [...] pondria en cuestién la existencia misma de la democracia”

11 Como explica Alcon Yustas (2010: 51 y ss.), el sistema constitucional danés descansa sobre el texto ampliamente reformado en 1953 de la
original Constituciéon de 1849, por lo que conserva sobre el papel algunos rasgos del constitucionalismo liberal: monarquia constitucional,
sistema de “parlamentarismo negativo” en el que el Ejecutivo no requiere de la confianza de la mayoria parlamentaria, siendo suficiente con que

no suscite el rechazo de la Camara, y ejercicio conjunto del poder legislativo por la Coronay el Parlamento.
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dezca cualquier orden dirigida en su contra, serd considerada culpable de alta traicién”.
En cualquier caso, si existe coincidencia plena en la finalidad de la proteccién dispen-
sada a la institucion parlamentaria': en cuanto suprema institucién del pais, cualquier
acto que amenace su seguridad -lo que, es de suponer, alcanza a la de su espacio fisico
y a la de sus miembros- y su libertad —en el ejercicio de las trascendentales funciones
constitucionales que le atafien- encontrard el correspondiente reproche penal®.

Con un alcance menor que la proclamacién constitucional de la inviolabilidad de
la institucién, circunscrito a la proteccién del espacio fisico en que se desarrolla la ac-
tividad parlamentaria, la Ley Fundamental de Bonn reconoce las potestades de policia
y orden interior que corresponden a la Presidencia del Bundestag y prohibe en su art.
40.2 que puedan llevarse a cabo sin su autorizacidn registros ni incautaciones en el
recinto parlamentario™. Sin lugar a dudas, una manifestaciéon de la que aqui hemos
denominado proyeccidn interna de la inviolabilidad de las sedes parlamentarias que,
como veremos, encuentra también reflejo en nuestro derecho parlamentario estatal y
autonomico, sobre la base del precedente legislativo de nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal, cuyo art. 548, en su redaccion original de 1882, ya prescribia que “[e]l juez
necesitard para la entrada y registro en el Palacio de cualesquiera de los Cuerpos Co-
legisladores la autorizacién del Presidente respectivo”, redacciéon que hoy permanece
inalterada.

Parece, por tanto, que, no obstante la afirmacién de su proponente, estamos en
presencia de una previsién constitucional relativamente original en derecho compara-
do y novedosa en nuestra tradicion constitucional. Sin embargo, la reflexién doctrinal
sobre la especifica proclamacién constitucional de la inviolabilidad de las Cdmaras no
ha sido muy fecunda. Es en las obras de comentario del texto constitucional, sobre
todo las mis tempranas, donde pueden encontrarse algunas reflexiones en torno a su
significado y alcance. Asi, mientras Alzaga Villaamil (1978) se remite a la explicacién
proporcionada por el debate constituyente, una de las primeras y mis completas fue
la llevada a cabo por el profesor Andrea Manzella (1981), quien, a partir de la conside-
racion de la inviolabilidad de las CAmaras como la primera de las garantias relativas al
reconocimiento de las “condiciones de autonomia constitucional” en que desarrollan
sus funciones, plante6 dos posibles interpretaciones: una de cardcter concreto, que

12 Alzaga Villaamil (1978: 438) sefiala directamente que el apartado 3 de nuestro art. 66 “estd inspirado” en el precedente danés y que a buen
seguro Peces-Barba “habia puesto sus ojos en el art. 34 de la Constitucién danesa de 1953

13 De acuerdo con la informacién disponible en la propia web institucional del Parlamento danés, la previsién constitucional encuentra la
correlativa tipificacion en la ley penal, que puede comportar una pena de prisién de hasta dieciséis afos, estando también legalmente prohibida
la alteracién de los trabajos parlamentarios por medio de la celebracién de manifestaciones frente a la Cadmara, aunque en este caso la sancion
se circunscribe a una multa. Véase https://www.thedanishparliament.dk/-/media/pdf/publikationer/english/my_constitutional_act_with_
explanations.ashx

14  Los poderes presidenciales de policia aparecen reiterados en el art. 7 del Reglamento del Bundestag (Geschdftsordnung), y desarrollados en
cuanto al interior de la sede en su apéndice 1 (Hausordnung). La infraccién de las normas de comportamiento puede comportar sancién penal o
administrativa, en funcion de su entidad.
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llevaria a incluir bajo la garantia constitucional la inmunidad de sede (en conexién con
las facultades de policia en el interior del recinto parlamentario atribuidas a los presi-
dentes por el art. 72.3) y las prerrogativas individuales del art. 71, y otra mas amplia, que
pasaria por atribuir a la proclamacién del art. 66.3 CE “un valor de refuerzo de todo el
sistema de garantias de que gozan las Cdmaras en el sistema espafiol”, lo que alcanza-
ria no solo a la vertiente institucional y personal de la inviolabilidad, sino también al
reconocimiento constitucional de su autonomdia (art. 72) y al caricter permanente y la
continuidad funcional de la institucion (art. 78). De modo que la férmula del 66.3, con
el refuerzo de su posicidn en la sistematica del titulo 111, vendria a constituir una “su-
pernorma’, una “férmula de garantia de las garantias”, o un “principio generalisimo”
de alcance general. El autor italiano se decantaba por esta segunda visién, pero cabe
plantearse si una interpretacion tan amplia de la férmula del 66.3 CE como la expuesta
no conduce mds bien a relativizar su alcance, hasta convertirla en superflua. Pues si
bien es cierto que su circunscripcion a la proteccién de la sede de las Cimaras y de las
garantias funcionales del ejercicio del mandato parlamentario podria resultar un tanto
reduccionista, una concepcion llevada al extremo opuesto, que pretende anclar en la
garantia de la inviolabilidad el fundamento dltimo de sus prerrogativas y, en general,
de la posicion constitucional disefiada para el 6rgano, deviene en un vaciamiento del
significado normativo concreto de dicha previsién. Quiza por ello las adhesiones a esta
concepcién han sido minoritarias: tales serian los casos de Linde Paniagua (1998: 100),
para quien el art. 66 CE consagra “la posicion de preeminencia que ocupan las Cortes
Generales en relacién con las demads instituciones y érganos del Estado”, para destacar
ya especificamente en relacién con el apartado tercero que las Cortes Generales son
el inico poder del Estado del que se predica la inviolabilidad, o Lasagabaster Herrarte
(2014), quien enfoca su andlisis del procesamiento de algunos miembros de la Mesa
del Parlamento Vasco por desobediencia como un conflicto entre poderes que deberia
haber encontrado cauces de resolucién apropiados al margen del derecho penal®, in-
teresando destacar aqui su comprensidn de la inviolabilidad del Parlamento como una
“supracategoria juridica” o una “garantia de las garantias” -que englobaria tanto las
prerrogativas colectivas de las CAmaras (autonomia reglamentaria y de gobierno) como
las individuales de sus miembros-, justificada en la especial situaciéon de preeminencia
o supremacia de la institucién parlamentaria sobre los demds 6rganos constitucionales
en el sistema democratico.

Pero la generalidad de los autores que han reflexionado especificamente sobre la
inviolabilidad de las Cdmaras ha apostado por una comprensiéon mds concreta de su
significado y alcance. Esteban y Lopez Guerra (1982) subrayaron tempranamente la
importancia de las prerrogativas de las Cadmaras y de sus miembros como garantia fun-

15 Lasagabaster llega a proponer a tal efecto la inclusion de este tipo de conflictos en el elenco de conflictos entre drganos constitucionales
previsto por el titulo IV de la LOTC (uvid. pp. 1875-1876).
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cional de su independencia y autonomia frente a los demas poderes estatales, afirman-
do, en relacién con la inviolabilidad, que su finalidad consistirfa en impedir que ningtin
otro poder, ni atin los propios ciudadanos, puedan interferir en modo alguno en su fun-
cionamiento, especialmente por medio de cualquier tipo de “coaccion fisica o moral”.
En este sentido, mientras las distintas manifestaciones de la autonomia parlamentaria
se dirigen a preservar la independencia de las Cimaras frente a los demds poderes, la
inviolabilidad extiende la proteccién a cualquier interferencia en su actuacién prove-
niente de aquellos o de los particulares, por medio de dos instrumentos: la proteccién
penal frente a eventuales lesiones de la inmunidad de sede y el otorgamiento a los 6r-
ganos rectores de las Cdmaras de las facultades de policia y gobierno interior. Todo ello
con el afiadido de la prohibicién establecida en el art. 77.1 CE, en la que cabria apreciar
una “evidente conexién” con la inviolabilidad. Una visién que, en lineas generales, es
compartida por Punset Blanco (2001: 253-255), para quien la garantia constitucional
de la inviolabilidad de las Cortes se orienta a asegurar el libre desenvolvimiento de su
actividad y la proclamacion del art. 66.3 CE alude muy concretamente “a la necesaria
ausencia de coaccion, fisica o psiquica, con que las cimaras deben desempefiar su fun-
cidn, libres de cualquier género de presién por obra de agentes externos a ellas”. En
consecuencia, su correlato estaria en los articulos del Cédigo Penal tipificadores de las
conductas atentatorias contra la libertad del 6rgano y de sus miembros, asi como de
la inmunidad de la sede parlamentaria, encontrando un “complemento indispensable”
en la atribucidn a la Presidencia de las Cimaras del ejercicio, en su nombre, “de todos
los poderes administrativos y facultades de policia en el interior de sus respectivas se-
des” (72.3 CE). Pérez-Serrano Jauregui (1998) pone el acento en el caricter novedoso
de la previsién constitucional del 66.3 en nuestro constitucionalismo, para descartar
que la inviolabilidad de las Cortes deba entenderse referida simplemente a “la sede del
Parlamento como recinto inviolable”, o que pueda atribuirles una irresponsabilidad de
caricter juridico, sobre todo teniendo en cuenta que la actual comprensién de la doc-
trina de los interna corporis bajo el constitucionalismo democratico en modo alguno
puede suponer la existencia de zonas inmunes al control jurisdiccional en la actividad
de las Camaras. Termina por remitirse, en consecuencia, a la argumentacién utilizada
en el proceso constituyente para justificar la introduccién de dicha proclamacién cons-
titucional. En sentido andlogo, Recoder de Casso y Garcia-Escudero Marquez (2001a),
tras calificar de “extrafio” el art. 66.3 CE, extraen una doble significacién: procurar la
tutela penal de determinadas conductas atentatorias contra el libre desenvolvimiento
de la actividad de las Cdmaras, y la garantia genérica de su independencia mediante la
exclusion de todo poder ajeno sobre su recinto, lo que se concretaria en las facultades
presidenciales del art. 72.3 CE.

Los comentaristas mas recientes se mueven en parametros similares, aunque con
algin matiz especifico. Lavilla Alsina (2008) ha sefialado que la afirmacién constitu-

cional de la inviolabilidad de las Cortes “rinde tributo” a “su primaria concepcién como
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encarnacidn visible y representativa del pueblo titular de la soberania”, y, aunque en
modo alguno puede suponer la irresponsabilidad del 6rgano en un Estado de derecho,
“si expresa en rigurosos términos juridicos la efectiva tutela del &mbito de libertad e
independencia que institucionalmente les es propio”, con “reflejos directos” tanto en la
propia Constitucién -como la prohibicién del art. 77.1- como en la proteccién penal
frente a las conductas contrarias a la dignidad de las Cortes o dirigidas a coartar su
labor. Finalmente, en sus respectivos andlisis del art. 66.3 CE con motivo del cuadra-
gésimo aniversario del texto constitucional, Delgado-Iribarren Garcia-Campero (2018:
1821) circunscribe su significacion a la de norma de anclaje constitucional reforzado de
la proteccion penal de la institucién parlamentaria, no sin considerar que esta podria
existir sin la proclamacién formal de su inviolabilidad en la norma fundamental, como,
de hecho, sucede en la mayoria de las democracias; mientras que Cavero Gémez (2018:
1086 y ss.), tras atribuir al art. 66 CE el caricter de pieza clave para la interpretacién
de todas las normas del titulo 111 de la Constitucién, considera que la declaracién de
su apartado tercero “entra dentro de la categoria de las garantias institucionales pre-
vistas en la Constitucion [...] con la finalidad de asegurar el normal desenvolvimiento
de su actividad” que “permite al legislador concretarla en medidas normativas”, como
la proteccién penal.

A modo de balance, la interpretacion llevada a cabo por la doctrina se inclina ma-
yoritariamente hacia una concepcién limitada de la prerrogativa, que consideramos
constitucionalmente adecuada, para dotar de eficacia a la proclamacién del art. 66.3
sin desnaturalizarla. La justificacién para su consagracion constitucional esgrimida en
el debate constituyente debe, a nuestro juicio, constituir el punto de partida para la
determinacién de su significado y alcance, explorando sus conexiones con otros pre-
ceptos constitucionales (arts. 67.2, 71, 72 y 77.1) que se orientan al aseguramiento del
libre desempefio por las Camaras de sus atribuciones constitucionales -garantizando
la libre actuacién de sus miembros y excluyendo cualquier intromisién o injerencia
ajena al 6rgano- con el refuerzo garantista que entrafia, en tiltima instancia, la tipifica-

cién penal de las conductas atentatorias contra esa libertad.

2. LAJURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Las ocasiones en las que nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre
el significado de la declaracién contenida en el art. 66.3 CE no alcanzan la decena,
algunas son muy recientes y todas han tenido caricter incidental, lo que no es 6bice
para que haya aportado algunos elementos interpretativos de interés. Hay un primer
elemento destacable: en todos los casos, el tratamiento de la inviolabilidad como pre-
rrogativa colectiva se lleva a cabo desde la perspectiva de su vinculacién funcional con
las prerrogativas individuales del art. 71 CE, no obstante la necesidad de deslinde entre

unas y otras.
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En el Auto 147/1982, de 22 de abril, acordando la inadmisién a tramite del recurso
de amparo interpuesto frente a la admision a tramite y publicaciéon de una pregunta
parlamentaria que el recurrente estimaba lesiva de su derecho al honor, el Tribunal
avanza algunas ideas sobre el sentido y alcance de la inviolabilidad de las Cdmaras (F)
5), sefialando que en su vertiente tanto individual como colectiva el concepto de invio-
labilidad constituye una “condicién necesaria [...] para asegurar la plena independencia
en la actuacién” de las CAmaras y cada uno de sus miembros, “pues su finalidad es ase-
gurar el buen funcionamiento de las instituciones parlamentarias cuya importancia en
un sistema democratico es decisiva, entre otras cosas, para la defensa de los mismos
derechos fundamentales”. Pero seguidamente aclara: “Ello no excluye la posibilidad de
que el Tribunal Constitucional conozca, por la via que proceda y con los efectos opor-
tunos, de la eventual incidencia que sobre los derechos fundamentales y libertades
publicas de las personas, pudieran tener actos de las Cdmaras que no fuesen explicables
por el ejercicio razonable de las funciones que les estan atribuidas y en razén de las
cuales se otorga el privilegio de inviolabilidad a las Cortes Generales y a sus miembros”.

Sin embargo, es en la STC 206/1992, de 27 de noviembre, uno de los pronuncia-
mientos decisivos sobre el estatuto juridico de los parlamentarios desde la perspectiva
de la prerrogativa individual de la inmunidad, donde el Tribunal elabora una doctrina
mas depurada en torno al sentido y alcance de la inviolabilidad de las Cdmaras en su
conexidn con las prerrogativas individuales. En su interesante F] 3 comienza el Tribu-
nal destacando el caricter “lapidario” con el que se expresa el art. 66.3 CE al declarar
la inviolabilidad de las Camaras, “con férmula que s6lo encuentra parangén en ‘la per-
sona del Rey’ (art. 56.3)”, para establecer a continuacién su conexién con la proclama-
cién que de la inmunidad parlamentaria lleva a cabo el art. 71.2. Sin embargo, explica
que el fundamento de esa conexion radica en el “cardcter objetivo” de las prerroga-
tivas parlamentarias, cuyo reconocimiento constitucional no puede interpretarse en
modo alguno como “privilegio personal”, que resultaria incompatible con los valores
superiores de la justicia y la igualdad proclamados en el art. 1 CE. Antes al contrario:
tales prerrogativas solo pueden concebirse en sentido institucional, precisamente en
atencion a esa estrecha conexién que guardan con la inviolabilidad de las Cimaras: “La
inmunidad, en cuanto expresion mds caracteristica de la inviolabilidad de las Cortes
Generales, no esta concebida como una proteccién de los Diputados y Senadores fren-
te a la improcedencia o falta de fundamentacién de las acciones penales, sino frente
a ‘la eventualidad de que la via penal sea utilizada con la intencién de perturbar el
funcionamiento de las Cdmaras o de alterar la composicion que a las misma ha dado
la voluntad popular’ (STC 90/1985, fundamento juridico 6)”, por lo que, no siendo
descartable “la hipétesis de una intencionalidad hostil a la instituciéon parlamentaria
en la actuacidn judicial”, lo que se protege en ultima instancia es que “se altere inde-
bidamente su composicién y funcionamiento”, o dicho en otras palabras, el “interés

superior de la representacién nacional de no verse alterada ni perturbada, ni en su
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composicién ni en su funcionamiento, por eventuales procesos penales que puedan in-
coarse frente a sus miembros”, correspondiendo a las propias Cimaras determinar en
cada caso la preservacion de ese interés, “pero sin olvidar nunca que también a ellas les
alcanza la interdiccion de la arbitrariedad”. Una doctrina que seria reiterada y perfilada
en las posteriores SSTC 123 y 124/2001, de 4 de junio.

El art. 66.3 CE no vuelve a recibir atencion del Alto Tribunal hastala STC 123/2017,
de 2 de noviembre, en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto en relacién con
diversos preceptos de una ley de las Corts Valencianes que modificaba la Ley 9/2010,
de 7 de julio, de designacién de senadores en representacion de la Comunitat Valen-
ciana, para reiterar la conexidn existente entre la prerrogativa institucional de la invio-
labilidad y las prerrogativas individuales de los parlamentarios, pero aclarando que no
deben confundirse: “[...] las prerrogativas parlamentarias establecidas en los articulos
71.1y 2 CE son, de una parte, sustracciones al Derecho comuin vinculadas a la funcién
de los representantes [...] [mientras que] la inviolabilidad de las Cortes Generales (art.
66.3) es, de otro lado, una garantia de la institucién que aparece en estrecha relacion
con las de inviolabilidad e inmunidad de sus miembros [...], aunque claro estd que no
se confunde con ellas” (F] 2.B.c). Por ello resulta sorprendente la afirmacién contenida
en la posterior STC 172/2020, de 19 de noviembre, sobre determinados preceptos de
la polémica Ley Organica de Proteccién de la Seguridad Ciudadana (LO 4/2015, de
30 de marzo), de que tanto la prohibicién constitucional de presentar peticiones a las
Cdmaras por medio de manifestaciones (art. 77.1) como los tipos penales de los arts.
494, 495 y 498 CP sirven a la finalidad de “garantizar la inviolabilidad de las Cortes
Generales y de sus miembros consagrada en el art. 66.3 CE” (F] 6.C.b)!°. Y todo ello sin
perder de vista que los mencionados tipos penales no protegen solo la inviolabilidad de
las Cortes Generales, sino también la que se predica de las Asambleas legislativas de las
comunidades auténomas, como veremos en su momento.

Las mas recientes SSTC 70 y 71/2021, de 18 de marzo, que resuelven los recursos
de amparo promovidos por algunos de los lideres del independentismo catalin, com-
parten la misma doctrina y, en lo que aqui interesa, vienen a reiterar (FJ 3) la conexién
de la prerrogativa individual de la inmunidad con la prerrogativa institucional de la
inviolabilidad, que a la postre constituye la principal aportacién de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en relacién con la declaracion del art. 66.3, pero que en
realidad no contribuye tanto a aclarar su propio significado y alcance como a la expli-
cacién del sentido objetivo e institucional de las prerrogativas individuales, subordi-
nado siempre a la proteccién del “interés superior” que corresponde a las Cdmaras de
asegurar la integridad de su composicion resultante de cada convocatoria electoral y
su funcionamiento libre de cualesquiera perturbaciones o injerencias. Asi se reafirma

16 Lacursiva es nuestra. La sentencia serad objeto un comentario mas extenso al analizar el ejercicio del derecho de reunién y manifestaciéon ante
las sedes parlamentarias en un apartado posterior.
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también en la STC 184/2021, de 28 de octubre, en el recurso de amparo interpuesto
por la expresidenta del Parlament de Catalufia frente a su condena por la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo en la Causa especial n.° 20907-2017, donde no solo se rei-
tera la conexién entre prerrogativas individuales e inviolabilidad de las Cdmaras, sino
su fundamentacién en la garantia del funcionamiento eficaz y libre de la institucién y
de su libertad e independencia, amparada en reiterada jurisprudencia tanto del TEDH
como del TJUE que la propia resolucién trae a colacién (FF. J]. 11.4 y 11.5.0).

3. LA INVIOLABILIDAD DE LOS PARLAMENTOS AUTONOMICOS

El reconocimiento estatutario de la inviolabilidad de las Asambleas legislativas de
las CC. AA., con la tnica excepcidén ya expuesta del caso madrilefio”, se explica sin
duda por la generalizacién del disefio institucional previsto por el art. 152 CE en todos
los territorios que accedieron al autogobierno en ejercicio del derecho a la autonomia
recogido en el art. 2 CE, que supuso la consagracién estatutaria de diecisiete Cimaras
legislativas dotadas de un perfil muy similar en sus aspectos institucionales y construi-
do en gran medida a semejanza del modelo disefiado por la Constitucion para la orga-
nizacion central: el caracteristico de un sistema parlamentario racionalizado (cfr. SSTC
16/1984, de 6 febrero, 15/2000, de 20 de enero, 206/20006, de 6 de julio, o0 124/2018,
de 14 de noviembre). No obstante, interesa destacar que alguno de los estatutos se
aparta incluso de la sistemadtica constitucional, adoptando una propia que vincula la
proclamacién de la inviolabilidad con la garantia de la autonomia de la institucién
parlamentaria, y hasta con la indisolubilidad de la Cdmara fuera de los supuestos es-
tatutariamente previstos, dando, asi, en cierta forma, respaldo positivo a la categoria
dogmatica de las prerrogativas colectivas de las Cimaras y a la conexién existente entre
inviolabilidad y autonomfa parlamentaria’®.

Légicamente, desbordaria la naturaleza de este trabajo analizar si en los procesos
de redaccion y aprobacién de los distintos estatutos la inviolabilidad de la Asamblea
fue objeto de debate o reflexion especifica, aunque probablemente resulte innecesario:
a todas luces hay un mimetismo en todo el disefio institucional autonémico condi-
cionado por las previsiones del art. 152 CE. La tinica duda que podria acaso suscitarse
es si los acontecimientos del 23 de febrero de 1981, muy préximos en el tiempo a la
aprobacion de los estatutos de autonomia, pudieron tener alguna influencia en el sen-

tido de propiciar la proclamacién de la inviolabilidad de las Cimaras autondmicas alli

17 Pafs Vasco: 25.12; Catalufa: 55.3; Galicia: 10.2; Andalucia: 100.2; Principado de Asturias: 23.2; Cantabria: 8.2; La Rioja: 16.2; Regién de Murcia:
21.dos; Comunidad Valenciana: 21.1; Aragén: 33.2; Castilla-La Mancha: 9.tres; Canarias: 38.2; Navarra: 13.1; Extremadura: 16.1; llles Balears:

40.2,y Castillay Ledn: 20.2.

18 Asi, proclaman conjuntamente inviolabilidad y autonomia los estatutos de la Comunidad Valenciana y Extremadura, mientras que este ultimo y el
de las llles Balears vinculan inviolabilidad e indisolubilidad.
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donde quiz, en otras circunstancias, no se hubiera considerado necesaria o ni siquiera
se hubiera planteado. Lo cierto es que, a diferencia en este caso de lo que sucede en
los reglamentos de Congreso de los Diputados y Senado, mds de la mitad de los regla-
mentos parlamentarios aprobados posteriormente por cada una de las Asambleas en
uso de la autonomia reglamentaria que los propios estatutos les reconocen reiteran la
garantia estatutaria de la inviolabilidad®. Una reiteracién a la que inicamente puede
atribuirse un significado enfatico o reiterativo, en ejercicio de la autonomia normativa
de cada Cdmara, que en ningtin caso afiade contenido sustantivo al reconocimiento de
la prerrogativa en los estatutos.

En el caso de la Asamblea de Madrid, la garantia de la inviolabilidad se relega exclu-
sivamente al reglamento parlamentario (art. 5), lo que no solo implica una degradacién
de rango normativo de la garantia, sino que desvirtua su significacién institucional, al
estar prevista en la norma de organizacion y funcionamiento interno de la Cdmara.
Sin embargo, es forzoso concluir que en ningtin caso priva a la Asamblea madrilefia del
efecto protector de dicha garantia en las dimensiones interna y externa de la institu-

cién parlamentaria, a cuyo andlisis se consagra el resto del presente trabajo.

lll. LA PROYECCION
INTERNA DE LA
INVIOLABILIDAD

La inviolabilidad constitucional y estatutariamente garantizada a las Cdmaras par-
lamentarias, en cuanto persigue asegurar un funcionamiento libre de injerencias pro-
venientes de cualesquiera agentes externos, proyecta sus efectos hacia la esfera interna
de la institucién mediante el reconocimiento de un dmbito de autonomia que resulta
esencial para consolidar su posicién en el entramado organico consustancial a la de-
mocracia parlamentaria. Esa autonomia se traduce, como expresa con claridad el art.
72 CE, en su capacidad de dotarse de sus propias reglas de organizacion y funciona-
miento (autonomia reglamentaria y organizativa), de sus propios recursos financieros
(autonomia presupuestaria) y de sus propios medios personales (autonomia de perso-
nal). Pero a continuacién, y de forma separada, el 72.3 CE atribuye a los presidentes de
las Cdmaras la facultad de ejercer en su nombre “todos los poderes administrativos y
facultades de policia en el interior de sus respectivas sedes”.

Dando por sentado que la Presidencia de las Cdmaras responde en nuestro sistema

parlamentario —aun con todos los matices que quieran hacerse- al modelo de Presi-

19 Cortes de Aragén (art. 1.2), Junta General del Principado de Asturias (art. 3), Parlamento de llles Balears (art. 1.2), Parlamento de Canarias (art.
1.3), Asamblea de Extremadura (art. 5), Asamblea de la Regién de Murcia (art. 6), Corts Valencianes (art. 2.1) y Parlamento de La Rioja (art. 2). En
el especifico caso de las Corts Valencianes, la DA 3.2 del Reglamento de 2006 prevé incorporar en un anexo las normas sobre blasones, etiqueta
y formulario; estas (art. primero) reconocen “la prerrogativa tradicional de colocar, en el lugar en que se celebren las sesiones, un portero con
maza de plata, el cual dependera del presidente” como “simbolo de la inviolabilidad” de las Corts.
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dencia neutral que debe mantenerse al margen de la lucha politica para dedicarse a
ordenar el desarrollo de los trabajos parlamentarios y el adecuado funcionamiento de
la institucidn, las funciones que los reglamentos le atribuyen se sintetizan en la repre-
sentacion de la Cdmara, el aseguramiento de la buena marcha de los trabajos, la garan-
tia del cumplimiento del Reglamento y sus normas de desarrollo, la direccién de los
debates y el mantenimiento del orden en estos, asi como la direccién y coordinaciéon
de la accién de la Mesa en cuanto 6rgano rector de la institucion®. Pero la atribucién
constitucional que les confiere el art. 72.3 CE otorga sin duda a las Presidencias de las
Cdmaras una posicion de preeminencia en el seno de aquel 6rgano® que constituye,
en palabras de Alzaga Villaamil (1978: 508), “un claro corolario” de la autonomia par-
lamentaria que, en lo que respecta a las facultades de policia -no entraremos aqui al
andlisis de los que la CE denomina “poderes administrativos”, que se personalizan en
la Presidencia, pero corresponden en puridad a la instituciéon-, es una de las prerro-
gativas clasicas de la institucion, que ha sido tradicionalmente denominada entre no-
sotros “inmunidad de sede”. Una prerrogativa que aparece, por tanto, directamente
vinculada a la proclamacion de la inviolabilidad de las Cortes por el art. 66.3 CE, pues,
como ya explicara Pérez Serrano (1984: 774), el aseguramiento de la independencia de
una Asamblea no se alcanza solamente con la garantia de su autonomia reglamentaria,
sino que “se necesita ademds que no esté sometida a ningtn Poder ajeno en lo que res-
pecta al sefiorio de su recinto y que no dependa de ninguna otra autoridad en cuanto
concierne al orden y régimen del edificio y de los que en él se encuentren”.

El reconocimiento de esta prerrogativa implica, por una parte, atribuir poderes
disciplinarios a los 6rganos rectores de los Parlamentos, bajo la autoridad suprema
de sus Presidencias, que aseguren el mantenimiento del orden tanto en relacién con
los propios miembros de las Cdmaras -a través de las que comtinmente se denomi-
nan normas de disciplina parlamentaria, que deben quedar fuera de nuestro analisis-*

Una exposicion sistematica sobre las funciones presidenciales en Torres Muro (1987: 92 y ss.); respecto de los Parlamentos autonémicos, en
Iglesias Machado (2016: 135 y ss.), y respecto de Congreso y Senado, en Garcia-Escudero Marquez (2018: 2024-2025).

Con caracter general, Garcia-Escudero Marquez y Pendas Garcia (1998: 434) entienden que a las Presidencias corresponde un “status singular
y Unico que no se confunde con la mera condicién de miembro principal del érgano colegiado de gobierno”. Delgado-Iribarren Garcta-Campero
(2012: 271) considera que hoy en dia la Presidencia es “una magistratura arbitral, neutral (o preferiblemente imparcial) y de garant{a”. En
sentido anélogo, y en relacion con los Parlamentos autonémicos, Iglesias Machado (2016: 128) entiende que, a pesar del desplazamiento de
sus funciones hacia los érganos colegiados, la Presidencia “es un érgano singular, un érgano de gobierno de caracter individual”y no “un mero
primus inter pares”, en atencién a sus especificas funciones. Para Sanz Pérez (2017: 116), “la posicién de los Presidentes de los Parlamentos
espafnoles depende de la propia proyeccién personal y politica de la persona que desempenfa el cargo, aunque su ubicacién vertebral en el
sistema es evidente”. También Alba Navarro (2018: 276) entiende que las especificas atribuciones competenciales de la Presidencia la sittian en
una “situacion de clara primacia respecto de la Mesa”, erigiéndose en el “punto de vinculacion esencial” con la administracion parlamentaria al
servicio de las Camaras.

Garcia-Escudero Marquez y Pendéas Garcia (1998: 459).

Existen ya una amplia doctrina y un cuerpo de jurisprudencia constitucional en la materia a los que resulta imposible hacer referencia aqui. A
titulo de ejemplo pueden consultarse las referencias doctrinales que aporta Iglesias Machado (2016) en las pp. 139-142. De especial interés
también por las referencias al derecho comparado y propio, el volumen colectivo Derecho parlamentario sancionador (2005). En él Torres
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como en relacién con cualesquiera personas ajenas a las Cdmaras mientras perma-
nezcan en ellas, ya sea en calidad de personal a su servicio, miembros de los medios
de comunicacion, publico invitado por los parlamentarios o asistente a las sesiones,
0 terceros que presten servicios a la institucion; en suma, “un conjunto heterogéneo
de sujetos” en expresion de Ferndndez Rodriguez (2005: 151). Y, por otra parte, como
complemento indispensable para la efectividad de los poderes encaminados a garan-
tizar la inmunidad de sede y el mantenimiento del orden en el recinto parlamentario,
las “facultades de policia” comportan la atribucion a las Presidencias de la competencia
para la direccion y organizacion de la seguridad de las Camaras, si bien exclusivamente

en su proyeccion hacia el interior de las sedes, como se verd después.

1. LASFACULTADES DE POLICIA: EL MANTENIMIENTO DEL ORDEN DENTRO DEL

RECINTO PARLAMENTARIO

De forma un tanto inexplicable, la pricticamente undnime réplica estatutaria de
la consagracién constitucional de la inviolabilidad de las Cdmaras del art. 66.3 no en-
cuentra, sin embargo, reflejo en lo que atafie a la proyeccion interna de dicha inviola-
bilidad en el art. 72.3. Tan solo los estatutos de autonomia extremefio (19.2) y caste-
llanoleonés (23.1) efecttian una atribucién expresa a las Presidencias de sus Asambleas
de las facultades de policia y mantenimiento del orden en el recinto parlamentario.
Por tanto, en el caso de las Asambleas legislativas de las CC. AA., hay que descender
a los reglamentos parlamentarios para encontrar el reconocimiento de tales faculta-
des. Y como en tantos otros aspectos del funcionamiento interno de las Cimaras, son
los reglamentos de Congreso de los Diputados y del Senado los que han inspirado en
buena medida a sus homdélogos autonémicos, pues, al fin y al cabo, la atribucién cons-
titucional de las facultades de policia a las Presidencias de las CAmaras debe encontrar
necesariamente su concrecién por medio del ejercicio de la autonomia normativa de
las Cdmaras, también de las que conforman las Cortes Generales. Cabe adelantar que
no son muchas las diferencias apreciables en lo que atafie a esa concrecién en cada
Camara, aunque la dindmica propia de las Asambleas territoriales tras la consolidacién
del proceso autonémico ha dado ya lugar al surgimiento de no pocas particularidades,
alas que se hard referencia cuando proceda®. Pero la sistemdtica empleada por algunos
reglamentos si presenta diferencias importantes que apuntan en el sentido, por una

parte, de otorgar un mayor realce a la posicion de la Presidencia de la institucion en su

Muro diferencia también, como nosotros, entre las normas de disciplina parlamentaria aplicables a los miembros de las Cdmaras y las medidas
aplicables a terceros que alteren el orden del recinto parlamentario (p. 31). En cuanto a la jurisprudencia constitucional en materia de disciplina
parlamentaria, véase la que resefia Garcla-Escudero Marquez (2018: 2036).

24 En sentido analogo, Fernadndez Rodriguez (2005: 145), aunque el transcurso del tiempo y las reformas reglamentarias mas recientes han
acentuado las diferencias entre los distintos reglamentos.
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entramado organico y, por otra, de singularizar el reconocimiento de las facultades de
mantenimiento del orden en el recinto parlamentario como competencia especifica y
separada de las facultades disciplinarias sobre los miembros de las Cimaras dentro del
elenco de facultades que corresponden a la Presidencia.

A estas premisas responde la sistemdtica del Reglamento del Senado, que adoptan
también en mayor o menor medida las Cortes de Aragén y de Castilla-La Mancha, y las
Asambleas de Murcia y de Extremadura, estableciendo una regulacion de las facultades
que examinamos en la seccion dedicada al estatuto juridico de la Presidencia®, lo que
sin duda realza su importancia e incorpora algunos matices relevantes: asi, el Regla-
mento de la Cdmara Alta no solo supedita la actuacion de la Mesa a la autoridad del
presidente (art. 35.1), sino que al enumerar sus facultades le atribuye expresamente la
de “aplicar las medidas relativas a disciplina parlamentaria” (art. 37.10). A continuacion,
proclama formalmente su condicién de “autoridad suprema de la Cdmara en el Palacio
del Senado y los demas edificios que de este dependen” -referencia explicita a la inmu-
nidad de sede-, en virtud de la cual “dicta cuantas medidas sean necesarias para el buen
orden dentro de su recinto y da las 6rdenes oportunas a los funcionarios y agentes del
orden” (art. 38). Unas previsiones que enlazan directamente con las facultades previstas
por el art. 72.3 CE y que se refuerzan con la atribucion al érgano de la competencia para
adoptar “las providencias necesarias respecto de las personas del publico que perturben
de cualquier modo el orden en las tribunas o galerias de la Cdmara pudiendo, ademas,
decretar su expulsion en el acto”, afiadiéndose que, “si la falta fuera mayor, ordenara su
detencidn y entrega a las autoridades competentes” (art. 39). Por tanto, quedando inte-
gradas las facultades relativas al mantenimiento del orden en el recinto parlamentario
en el estatuto de la Presidencia, las normas dedicadas a la disciplina parlamentaria sola-
mente guardan relacién con la conducta de los miembros de la Cdmara®.

Entre los reglamentos que han optado por una sistematica andloga a la del Senado,
reforzando en mayor o menor medida el estatuto de la Presidencia, el de las Cortes de
Aragén le atribuye la funcién de velar “por la defensa de las competencias de la Cima-
ra” (art. 54 in fine) y otorga caracter ejecutivo a las decisiones que adopte en el 4mbito
de sus competencias (art. 55.f). El Reglamento de las Cortes de Castilla-La Mancha
atribuye expresamente a la Presidencia la condicién de “maxima autoridad de las Cor-
tes” (art. 35), mientras que el de la Asamblea de Extremadura sefiala que la Presidencia

25 Porlo que se refiere a la Camara Alta, seccion primera (“Del Presidente y los Vicepresidentes”) del capitulo primero (“De la Mesa”) del titulo
tercero (“De la organizacion y funcionamiento del Senado”), arts. 37 a 40.

26 Reglamento del Senado, capitulo octavo (“De la disciplina parlamentaria”), del titulo tercero (“De la organizacién y funcionamiento del Senado”),
arts. 101 a 103. No podemos compartir por ello la afirmacion de Fernandez Rodriguez (2005: 145) de que las facultades de mantenimiento del
orden en las sesiones y en el recinto parlamentario “se incardinan dentro de la funcién de disciplina parlamentaria”, pues, a nuestro juicio, ocurre
mas bien al contrario: la atribucién de dichas facultades presidenciales, de rango constitucional en el caso de las Cortes Generales (art. 72.3),
es la que da origen a las normas de disciplina parlamentaria aplicables a los miembros de la Cdmaray a cualquier otra persona que acceda a su
interior. Cuestion distinta es que la sisteméatica de la mayor{a de los reglamentos, siguiendo el modelo del Congreso de los Diputados, englobe
todas las medidas en las que puedan concretarse aquellas facultades en un Gnico apartado bajo esa denominacién comun.
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“sostiene y defiende las competencias de la Cadmara” (art. 42), atribuyendo también
caracter ejecutivo a sus decisiones. El Reglamento de la Asamblea Regional de Murcia
contiene también un elenco de facultades de la Presidencia en la seccién dedicada a las
funciones de la Mesa y sus miembros, entre las que figura la de “tutelar el orden en el
recinto de la Asamblea y en todas sus dependencias, adoptando cuantas medidas con-
sidere oportunas, en sesién o fuera de ella”, atribuyendo, asimismo, caracter ejecutivo
a sus decisiones, pero solo en relacidn con las adoptadas en la direccion de los debates
del Pleno, que debe llevar a cabo “con autoridad e independencia” (art. 36.i).

Sin embargo, el patrén mayoritario es el del Reglamento del Congreso de los Di-
putados, en el que las facultades presidenciales de policia y mantenimiento del orden
dentro del recinto parlamentario no aparecen expresamente recogidas entre las nor-
mas relativas a las atribuciones de la Presidencia®. El art. 32 RCD enumera sus faculta-
des, pero no hace mencién de las que ahora analizamos, lo que obliga a entender que
su atribucién esta implicita en la clausula de cierre del precepto: “El Presidente desem-
pefia, asimismo, todas las demas funciones que le confieren la Constitucién, las leyes
y el presente Reglamento”, remisién que alcanza logicamente a las previstas por el art.
72.3 CE. De modo que el Reglamento del Congreso y buena parte de los autonémicos
relegan el desarrollo de las facultades presidenciales de policia y mantenimiento del
orden en el recinto parlamentario a un apartado consagrado a las normas de disciplina
parlamentaria, de forma conjunta con las dirigidas a regular el incumplimiento de los
deberes y la conducta de los miembros de las Cimaras en relacion con el desarrollo de
las sesiones y la cortesia parlamentaria, normalmente en un capitulo final del titulo
dedicado a las disposiciones generales de funcionamiento?®.

No obstante, tanto el Reglamento de la CAmara Baja (art. 12 RCD) como la mayor
parte de los reglamentos autonémicos® incluyen entre las previsiones relativas al es-
tatuto de los parlamentarios una atribucién presidencial que guarda relacién directa
con la prerrogativa individual de la inmunidad, pero que sin duda sirve también a la
garantia de la inviolabilidad de las Cdmaras como instrumento de preservacién de su
composicién y libre actuacion frente a cualesquiera acciones por parte de otros pode-
res que puedan alterarlas: dicha atribucidén consiste en que tan pronto sea conocida
por la Presidencia “la detencién de un Diputado o cualquiera otra actuacién judicial o
gubernativa que pudiere obstaculizar el ejercicio de su mandato”, deberd adoptar “de
inmediato cuantas medidas sean necesarias para salvaguardar los derechos y prerroga-

27 Seccién 1.2 (“De las Funciones de la Mesa y sus miembros”) del capitulo primero (“De la Mesa”) dentro del titulo Il (“De la organizacién del

Congreso”).

28 Asi, en el Congreso, capitulo octavo (“De la disciplina parlamentaria”) del titulo IV (“De las disposiciones generales de funcionamiento”), arts. 99-107.

29 Contemplan una preuisién andloga los reglamentos parlamentarios de Andalucia (art. 12), Aragén (art. 37), el Principado de Asturias (art. 18),
Canarias (art. 14.2), Cantabria (art. 15), Castilla-La Mancha (art. 17), Castillay Ledn (art. 11), Extremadura (art. 28), Pais Vasco (art. 16), Galicia
(art. 19), llles Balears (art. 13), La Rioja (art. 23.1), Madrid (art. 24.2), la Regién de Murcia (art. 16.2), Navarra (art. 20) y la Comunidad Valenciana
(art. 17). Sobre el alcance y supuestos a los que hace referencia el precepto, Moreno Ferndndez-Santa Cruz (2012: 99y ss.).
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tivas de la Cdmara y de sus miembros”. En suma, se estd erigiendo a la Presidencia en
garante de las prerrogativas individuales y colectivas de la institucion, con el respaldo
en ultima instancia, como se verd después, de la ley penal (art. 499 CP).

También guardan relacion con la preservacion de la inmunidad de sede en sentido
amplio las normas, presentes entre las disposiciones generales de funcionamiento de
muchos reglamentos, relativas al acceso de publico invitado y representantes de los
medios de comunicacion a las sesiones de las Cdmaras’, como otras -menos frecuen-
tes- relativas a la necesidad de contar con permiso presidencial para el registro audio-
visual de las sesiones®.

Pero, como ha quedado dicho, es dentro del capitulo dedicado a la disciplina parla-
mentaria (capitulo octavo del titulo 1V) donde el Reglamento del Congreso distingue a
lo largo de tres secciones sucesivas entre las normas relativas a las “sanciones por el in-
cumplimiento de los deberes de los Diputados”, las “llamadas a la cuestién y al orden”,
y al “orden dentro del recinto parlamentario”. Es este tltimo apartado el que contiene
las facultades presidenciales directamente conectadas con las facultades de policia y

mantenimiento del orden, que incluyen®:

m La atribucién a la Presidencia, en ejercicio de los “poderes de policia” del 72.3
CE (que, sin embargo, habla de “facultades”), de la funcién de velar “por el
mantenimiento del orden en el recinto del Congreso de los Diputados y en
todas sus dependencias, a cuyo efecto podrd adoptar cuantas medidas con-
sidere oportunas, poniendo incluso a disposicién judicial a las personas que
perturbaren aquél” (art. 105 RCD).

m La facultad general de expulsion de quien cause desérdenes graves de obra o
de palabra, sea 0 no miembro de la Cdmara, y sea en sesién o fuera de ella (art.
106, que incluye, ademas, la potestad de suspensioén en su condicién de dipu-
tado al responsable, si fuera el caso).

m La funcién de velar por mantenimiento del orden en las tribunas del publi-
co, dando orden de expulsion del Palacio, “cuando lo estime conveniente”, a
quienes lo quebranten dando muestras de aprobacién o desaprobacion, per-
turbando el orden o faltando a la debida compostura, e incluso ordenando a
los servicios de la Cdmara levantar diligencias si la conducta pudiera encontrar
reproche penal.

30 Veéanse, a titulo de ejemplo, arts. 57 del Reglamento del Parlamento de Cantabria, 76 del Reglamento de la Asamblea de Extremadura, 64 del
Reglamento del Parlamento Vasco o 54 del Reglamento del Parlamento de Galicia.

31 De nuevo, a titulo de ejemplo, cfr. art. 104.3 del Reglamento del Parlamento de Cantabria y art. 138.2 del Reglamento de la Asamblea de

Madrid.

32 Siguen esta misma sistematica, con escasas variaciones a las que se hara referencia en el texto, los reglamentos parlamentarios de Andalucia
(arts. 105-107), Asturias (arts. 134-136), Canarias (arts. 123-125), Cantabria (arts. 110-112), Castillay Ledn (arts. 105-107), Pais Vasco (arts.
111-114), Galicia (arts. 107-109), llles Balears (arts. 120-122), Navarra (arts. 122-125) y la Comunidad Valenciana (arts. 106-108).
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Una especificidad que concierne a la garantia de la inmunidad de sede estd presen-
te en no pocos reglamentos autondmicos®, que, al tiempo que determinan la sede de
la institucion, posibilitan la celebracién de reuniones de sus 6rganos o de delegaciones
de la Cdmara fuera de aquella. Ello obliga a plantearse si la inviolabilidad acompafia
a la institucién cuando se retne fuera de su sede habitual, lo que parece razonable al
menos en cuanto a la garantia del libre funcionamiento del 6rgano y de la inmunidad
del recinto en el que la reunién tenga lugar, sin perjuicio de las disfunciones que ello
pueda ocasionar para la efectividad de la prerrogativa, especialmente ante la eventual
aplicacion de los tipos penales dirigidos a garantizarla®.

Hay, no obstante, tres reglamentos parlamentarios que adoptan una sistematica
propia. Asi, el del Parlamento riojano lleva las disposiciones relativas al orden dentro
del recinto parlamentario a un titulo especifico al final del Reglamento, el titulo X,
que —-de forma original y llamativa- se denomina “Del orden y los Servicios del Parla-
mento”; el reglamento del Parlamento de Catalufia, cuyo texto refundido es de 2018,
también lleva las normas relativas al orden y la disciplina parlamentarias a un titulo
especifico, el pentltimo de la norma (V11), “Del comportamiento y el orden en la sede
del Parlamento”, cuyo dltimo capitulo se ocupa del orden dentro del recinto parla-
mentario, incluyendo disposiciones originales como el deber genérico para el publi-
co asistente a las sesiones de mantener silencio y orden (art. 234), siendo posible su
expulsién en otro caso (art. 230); y el texto reglamentario de la Asamblea de Madrid,
aprobado en 2019, también se aparta de la sistemdtica mds comun, al llevar parte de
las normas de disciplina parlamentaria -las relativas al incumplimiento de los deberes
de los diputados- a las disposiciones que regulan su estatuto (titulo 1), con una regu-
lacion prolija y garantista que tipifica de forma original como infraccién disciplinaria
de los parlamentarios “atentar contra la dignidad de la Asamblea de Madrid” (art. 33.3).
La seccion dedicada al orden dentro “de la sede de la Asamblea de Madrid” (arts. 137
y 138, dentro del titulo VI, relativo a las disposiciones generales de funcionamiento),
como es habitual, encomienda a la Presidencia la facultad de mantenimiento del orden
en todo el recinto parlamentario, especificando que se extiende a la sede y todas sus
dependencias, pero previamente se establece la correlativa obligacién de “los Diputa-
dos, los oradores y las demds personas que se encuentren en las dependencias de la
Camara [...] de respetar las reglas de disciplina, de orden y de cortesia parlamentarias
establecidas en el presente Reglamento, evitando provocar desorden con su conducta,

de obra o de palabra”. Se hace también mencion expresa a los servicios de seguridad de

33 Parlamento de Canarias (art. 2), Parlamento de Cataluna (art. 73), Asamblea de Extremadura (art. 3), Parlamento balear (art. 1), Parlamento de
La Rioja (arts. 2 y 3), Asamblea de Madrid (art. 6) y Asamblea de Murcia (arts. 3y 6).

34 Téngase en cuenta la relevancia que a las sedes parlamentarias, “como espacio que garantiza que los diputados puedan ejercer su funcion
representativa sin perturbaciones”y su funcién simbélica, vienen dando algunos pronunciamientos recientes del Tribunal Constitucional, como
las SSTC 19/2019, de 12 de febrero (FJ 5), 45/2019, de 27 de marzo (F) 6), y 133/2021, de 24 de junio (F) 7.3.2).
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la Cdmara para levantar las oportunas diligencias en caso de desorden (art. 137.3), y de
forma original, se atribuye a los grupos parlamentarios la obligacién de colaborar en el
mantenimiento del orden entre sus invitados (art. 137.4)%.

Finalmente, algunos de los reglamentos parlamentarios autonémicos incorporan
especialidades que pueden reforzar las facultades presidenciales que analizamos. Entre
ellas cabe destacar la posibilidad de ordenar el desalojo de la tribuna de ptiblico en caso
de “desorden o tumulto” (art. 112.3 del Reglamento del Parlamento de Cantabria, art.
158.3 del Reglamento aragonés) o de “suspender o levantar la sesién cuando se produz-
can incidentes que impidan la normal celebracién de la misma” (art. 129 del Reglamen-
to castellanomanchego, art. 153 del extremefio o art. 119 del murciano). Este tiltimo, al
regular las normas generales sobre las intervenciones y las facultades presidenciales de
direccién del debate, prevé expresamente las llamadas al orden al ptiblico ~ademas de a
la Cdmara o sus miembros-, lo que constituye una original atribucién presidencial (art.
90.9.d), asi como el desalojo de todo él si no fuera posible identificar a los responsables
e incluso la posibilidad de prohibir la asistencia a futuras sesiones a los expulsados. El
Reglamento del Parlamento de Navarra afiade a estas facultades la posibilidad de sus-
pender la concesion de tarjetas de invitado a los grupos parlamentarios cuyos invitados
hayan sido expulsados (art. 124). Y el Reglamento de las Corts Valencianes cuenta con
la especial prevision, directamente vinculada a la garantia de la inmunidad de sede,
de que por la Presidencia, de acuerdo con la Mesa, se dicten las normas de visita en el
recinto parlamentario, “con especificacién de las zonas restringidas y las de acceso o
permanencia de visitantes” (art. 108.3).

Estamos, por tanto, en presencia de unas facultades presidenciales extraordinaria-
mente amplias, que se extienden con caricter general a la preservacion del orden en
todas las dependencias parlamentarias, en todo momento y respecto de cualesquiera
personas que se encuentren en ellas, y que se orientan a la garantia de la inmunidad
de sede con cardcter general y permanente. Cabe destacar, asimismo, el amplio mar-
gen de discrecionalidad que los reglamentos conceden a las Presidencias al apreciar o
valorar la gravedad de las conductas o la entidad de los desérdenes, no solo a la hora
de decretar la expulsion de los infractores, sino al encomendar a los servicios de la Ca-

35 Conviene recordar a estos efectos los desérdenes acaecidos en la tribuna de publico durante una sesién plenaria de la Asamblea de Madrid
en el mes de febrero de 2001, que dieron lugar a la suspension de la sesion, recurrida en amparo por los grupos de la oposicién por entender
que el acuerdo adoptado habia excedido las facultades reglamentarias de mantenimiento del orden con vulneracioén del art. 23.2 CE. Por ATC
142/2002, de 23 dejulio, se acordé la inadmision a tramite del recurso por entender que, aunque la decision de suspension definitiva no
estuviera expresamente prevista en el Reglamento parlamentario, el reconocimiento de las facultades presidenciales para el mantenimiento del
orden, que incluyen la adopcién de cualesquiera medidas que se consideren oportunas a tal efecto, impide considerar que se hubiera producido
una extralimitacién que lesionara el derecho fundamental de los recurrentes. Sobre la actuaciéon de la Presidencia en aquellos sucesos, véase

Navas Castillo (2001).

El Congreso de los Diputados tampoco ha quedado al margen de incidentes de esta naturaleza. Baste con recordar el protagonizado por varias
activistas del colectivo Femen en el mes de octubre de 2013, que dio lugar a su expulsién de la tribuna de publico con la posterior detencién

y apertura de diligencias penales. Sin embargo, el Juzgado de Instruccidon nim. 6 de Madrid decret¢ la libertad de las activistas, descartando la
trascendencia penal de su conducta a efectos de lo dispuesto por el art. 497 CP.
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mara la instruccién de diligencias para depurar eventuales responsabilidades penales.
Los concretos tipos que puedan resultar aplicables seran analizados con posterioridad,
pero, en cualquier caso, un ejercicio responsable y prudente de esta tltima facultad
deberia llevar a someter dicha decisién al conocimiento de los portavoces y la Mesa de

la Cdmara®.

2. LA ORGANIZACION DE LA SEGURIDAD INTERIOR DE LAS CAMARAS

La garantia de la inviolabilidad de los Parlamentos mediante la organizacién de
la seguridad en el interior de sus dependencias constituye la segunda manifestacion
de las facultades presidenciales de policia y mantenimiento del orden en el recinto de
las Cédmaras. La garantia de la seguridad exterior corresponde, en buena légica, a las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado en el marco de lo dispuesto por los arts. 1
y 11 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo. Pero la garantia de la seguridad y el
mantenimiento del orden en el interior de las dependencias parlamentarias pertenece
al &mbito de autonomia que resulta de la garantia constitucional y estatutaria de la
inviolabilidad de las Cdmaras. Lo cierto es que, como pone de relieve Sainz Moreno
(2002: 64; 2008: 1411), aunque la existencia de esta separacién entre ambas esferas es
una constante de nuestro ordenamiento, puede resultar, en ocasiones, disfuncional,
especialmente en los supuestos de ejercicio de los derechos de reunién y manifestacion
en el entorno de las Cdmaras, que serd objeto de andlisis posteriormente. Interesa, por
tanto, en primer lugar, determinar el concepto de sede, resultando que, mientras el
art. 72.3 CE contiene una referencia genérica al “interior” de estas, son los reglamentos
parlamentarios los que contribuyen a precisar el &mbito espacial del ejercicio de las fa-
cultades presidenciales en materia de policia y mantenimiento del orden, bien median-
te alusiones igualmente genéricas al “recinto parlamentario” y sus “dependencias”, bien
por referencia a la poblacién en la que se encuentra la sede, con los problemas afiadidos
que plantean aquellos reglamentos que permiten celebrar reuniones de los érganos
parlamentarios en lugares distintos al de la sede, sobre los que ya hemos advertido en
el apartado anterior. Por ello, ante la imposibilidad de alcanzar una mayor concrecion,
Sainz Moreno (2002: 69) sefiala que lo esencial es “el destino” de un lugar al ejercicio
de las funciones propias de la institucién parlamentaria, de forma que la proteccion de
las sedes debe entenderse referida a “un espacio comprendido entre ciertos limites [...]
un espacio cerrado, destinado a servir de soporte a las funciones constitucionales [0
estatutarias] que tienen atribuidas las Cimaras”.

En ese espacio cerrado que constituya la sede de las Cdmaras es, por tanto, en el
que corresponde a sus Presidencias organizar y garantizar la seguridad interior, lo que,

36 Ensentido analogo, Torres Muro (2005: 45), al analizar los principios que deben presidir la aplicacién de las normas de disciplina parlamentaria,
incluye el que denomina “principio del maximo consenso posible”.
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por otra parte, constituye una atribucién comin tanto en el derecho parlamentario
comparado® como en nuestro derecho histérico®®.

En el caso del Congreso de los Diputados y el Senado, el art. 3 del Estatuto del
Personal de las Cortes Generales dispone: “Las Cimaras podran solicitar del Gobierno
la adscripcién a su servicio de personal perteneciente a Cuerpos de la Administraciéon
General del Estado para el desempefio de funciones de Seguridad y de aquellas otras
no atribuidas estatutariamente a los Cuerpos de funcionarios de las Cortes Generales”,
afadiendo a continuacién que “dicho personal, con independencia de su permanen-
cia en los Cuerpos de origen en la situacion de servicio activo, dependerd a todos los
efectos del Presidente y del Secretario General de la Cdmara en que preste servicio”.
En virtud de dicha previsién, existen sendas comisarias especiales adscritas a cada una
de las Camaras, dependientes de la Jefatura Central de Operaciones de la Direcciéon
Operativa Adjunta de la Direccién General de la Policia, “que prestardn los servicios
policiales necesarios en los 6rganos en que tienen su sede™. Por su parte, las normas
de organizacion de las secretarias generales del Congreso (norma 2.5) y del Senado
(norma 2.6), aprobadas por sus Mesas el 4 de septiembre de 2007, determinan la de-
pendencia administrativa de sus respectivas dotaciones de seguridad de los secretarios
generales de cada Camara.

En las Asambleas legislativas autonémicas la situacién es, sin embargo, mas com-
pleja. Aunque la organizacién de la seguridad y los medios dispuestos a tal efecto de-
pende en ultima instancia de las Presidencias de las Cdmaras, la normativa de régimen
interior de cada una de ellas establece, en ocasiones, la dependencia funcional de tales
medios, bien de los gabinetes presidenciales, bien de las secretarias generales, siendo
esto lo mas habitual. En todo caso, y de acuerdo con la informacién obtenida de las
propias Cdmaras, solamente las Corts Valencianes y el Parlamento de Navarra cuentan
con una unidad policial adscrita a la institucion en términos analogos al Congreso y al
Senado. En el Parlamento navarro la seguridad de la sede estd exclusivamente a cargo
de la Policia Foral, con un grupo adscrito a la Cdmara bajo el mando de un inspector;
en las Corts Valencianes el servicio es cubierto por la unidad del Cuerpo Nacional de
Policia adscrita a la comunidad autéonoma en virtud de convenio con el Estado (art. 37
de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo), bajo el mando de un inspector jefe adscrito

37 Aun con datos de 1998, resulta de interés consultar el “Informe sobre la autonomia administrativa y financiera de las asambleas parlamentarias”,
elaborado por Michel Couderc en su condicién de secretario general de la Asamblea Nacional francesa para la revista de la Asociacién de
Secretarios Generales de Parlamentos (ASGP). En relacion con la proteccion de las Asambleas y sus miembros en materia de seguridad, y
tras dejar sentado que “la condicién mas elemental de la libertad de deliberacion de una asamblea es la seguridad de sus miembros y por
consiguiente la proteccion de sus locales”, expone los resultados de un cuestionario planteado a un total de 49 parlamentos de diversos paises.

Véase Couderc (1999: 21-29).

38 Véanse Sainz Moreno (2002: 72-73)y Delgado-Iribarren Garcia-Campero (2012: 280-281).

39 Véaseart. 2.1 delaOrden INT/28/2013, de 18 de enero, por la que se desarrolla la estructura orgénica y funciones de los Servicios Centrales y
Periféricos de la Direcciéon General de la Policta.
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a la institucién, aunque el control de accesos y la seguridad interior se complementan
con un servicio de seguridad privada.

En los casos de la Asamblea Regional de Murcia y la Asamblea de Extremadura,
ambas Cdmaras reciben proteccién exclusivamente del Cuerpo Nacional de Policia, a
pesar de que sus comunidades no tienen una unidad policial adscrita. Por el contrario,
el Parlamento riojano y las Cortes de Castilla-La Mancha cuentan tan solo con servicio
de seguridad privado.

En el resto de los Parlamentos autonémicos, la organizacion de la seguridad se
lleva a cabo mediante una combinacion de la presencia policial de distinta intensidad
en el control de accesos y la seguridad perimetral de las sedes, con la contratacién de
servicios de seguridad privada a cargo de la administracién parlamentaria en tareas de
vigilancia y seguridad en el interior del recinto parlamentario. En algunos casos, es-
pecialmente en aquellas CC. AA. que cuentan con su propia policia autondmica o con
unidades del Cuerpo Nacional de Policia adscritas, la presencia policial es permanente
(asf sucede en el Parlament de Catalunya, el Parlamento Vasco, el Parlamento de Gali-
cia, el Parlamento de Andalucia, el Parlamento de Canarias, en las Cortes de Aragon y
en las Cortes de Castilla y Ledn), mientras que en otros casos la presencia de las fuerzas
y cuerpos de seguridad se circunscribe a una parte de la jornada —~como en la Junta
General del Principado de Asturias- o bien a los dias en los que tienen lugar sesiones
plenarias o actos institucionales de relevancia o con presencia de autoridades -tal es
la situacion en la actual legislatura del Parlamento de Cantabria o en el Parlament de
les llles Balears-.

Como balance de la situacién descrita, resulta dificilmente comprensible que 6r-
ganos estatutarios como los Parlamentos autonémicos, llamados a desempefiar tras-
cendentales funciones en el seno de la organizacion institucional de cada comunidad
y protegidos por una prerrogativa como es la inviolabilidad, que se declara formal y
expresamente en los propios estatutos de autonomia, deban hacer frente a la garantia
de la seguridad de sus sedes, en buena medida, con recursos propios, recurriendo a la
contratacién de servicios de seguridad privados, con una presencia a veces testimonial
de los ptiblicos y a pesar de las previsiones establecidas en las disposiciones legales vi-
gentes relativas a la vigilancia y proteccién de los edificios e instalaciones de naturaleza
publica (art. 11 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo).

IV. LA PROYECCION EXTERNA DE LA
INVIOLABILIDAD DE LAS CAMARAS
1. ELARTICULO 77 CE Y EL EJERCICIO DEL DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION
ANTE LAS CAMARAS
El primer 4mbito de la que hemos denominado proyeccién externa de la garantia

constitucional de la inviolabilidad de las Cdmaras es el que resulta de las previsiones
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del art. 77.1 CE cuando, al ocuparse del ejercicio del derecho de peticién ante estas,
previendo que puedan “recibir peticiones individuales y colectivas”, establece la pro-
hibicién de su “presentacion directa por medio de manifestaciones ciudadanas”. Una
prohibicién en la que la doctrina ha visto, como quedd expuesto anteriormente, una
conexidn o reflejo directo de la prerrogativa que analizamos, que cuenta con el refuer-
zo punitivo del Cédigo Penal en los términos que resultan de sus arts. 494 y 495, que
serdn objeto de posterior andlisis, y que, para el Tribunal Constitucional, se establece
precisamente “con el fin de garantizar la inviolabilidad” de las Cortes Generales (STC
172/2020, de 19 de noviembre, F] 6.C.b).

Lo primero que destacan los comentaristas del art. 77 CE es que no formaba par-
te ni del anteproyecto ni del texto de la Ponencia constitucional, sino que su origen
estaria en un voto particular defendido por Alianza Popular en la Comisién de Asun-
tos Constitucionales del Congreso que pretendia constitucionalizar la actividad de los
grupos de presion (lobbies) en las Camaras. Y al mismo tiempo, la opinién mds extendi-
da es que se trata de una prevision en buena medida superflua, una vez que el ejercicio
del derecho de peticién aparece consagrado entre los derechos fundamentales por el
art. 29 CE*. Pero también ponen de relieve que la presentacidn de peticiones ante las
Asambleas no solo forma parte de los origenes del parlamentarismo britdnico y de la
historia del movimiento revolucionario francés, sino que la regulacién del especifico
ejercicio del derecho ante las Cadmaras ha estado presente, si bien con distintos mati-
ces, en nuestro constitucionalismo histdrico?.

No nos interesa ahora el régimen juridico del ejercicio del derecho de peticién
ante las Camaras, que por lo general encuentra su regulacién concreta en los regla-
mentos parlamentarios por remision, en garantia de la autonomia parlamentaria, de
la disposicién adicional primera de la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, regu-
ladora del Derecho de Peticiéon*, sino la especifica prohibicién de su ejercicio (“pre-
sentacién directa”) ante las Cimaras “por medio de manifestaciones ciudadanas”. Lo

40 Asi, Cruz Villalon (1998: 667-668).

41 Veéanse Alzaga Villaamil (1978: 524-525), Cruz Villalon (1998: 674 y ss.) o Recoder de Casso y Garcia-Escudero Marquez (2001b: 1303).
En apretada sintesis, cabe destacar que la Constitucién de 1869 establecia en su art. 55 la prohibicién de presentar “en persona, individual
ni colectivamente”, peticiones a las Cortes y de “celebrarse, cuando las Cortes estén abiertas, reuniones al aire libre en los alrededores del
Palacio de ninguno de los Cuerpos Colegisladores”, prohibicidén que comporté la correspondiente tipificacién penal en el Cédigo de 1870, que
circunscribia el castigo a quienes “promovieren, dirigieren o presidieren manifestaciones y otra clase de reuniones al aire libre en los alrededores
del Palacio de cualesquiera de los Cuerpos Colegisladores, cuando estén abiertas las Cortes”. Sin embargo, los dos textos posteriores de 1876
y 1931, probablemente a la vista de la experiencia histérica, circunscribieron la prohibicién a la presentacion de peticiones a las Camaras por
“ninguna clase de fuerza armada” (arts. 13y 35, respectivamente), aunque la tipificacién penal se mantuvo.

42 Como ponen de relieve Garcia Manzano (2008: 1447) o Palomar Olmeda (2018: 2115), con caracter previo a la aprobacion de la vigente ley
orgénica, y a pesar de la exclusiva referencia del art. 77 CE a las Cortes Generales, la STC 214/1993, de 14 de julio, despejé cualquier duda
acerca de la consideracién de las Asambleas legislativas autonémicas como posibles destinatarias del ejercicio del derecho de peticion (F) 2).
Sobre la obligatoriedad de la tramitacion de las peticiones ante las Asambleas legislativas, véase la STC 108/2011, de 20 de junio. En todo
lo relativo al ejercicio del derecho ante las instituciones parlamentarias, el excelente y exhaustivo comentario de Alenza Garcia (2002) a la
disposicion adicional primera de la LO 4/2001, de 12 de noviembre.
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primero que resulta necesario tener en cuenta es que, a diferencia de lo que sucedia
en el texto de 1869, la Constitucién de 1978 no establece ninguna prohibicién ni limi-
tacion al ejercicio del derecho de reunién y manifestacién en el entorno de las sedes
de las Camaras distinta de las que puedan resultar de las previsiones establecidas con
caracter general por el art. 21 CE. La prohibicién del art. 77.1 est4 referida al ejercicio
del derecho de peticién que no sea en la forma prevenida por los reglamentos de las
Camaras, lo que excluye su presentacion directa, es decir, mediante la pretension de
comparecencia personal ante el 6rgano, y valiéndose, en su caso, para lograr dicho
objetivo, de la presion o coaccién que puede entrafiar el ejercicio del derecho de ma-
nifestacion ante las sedes parlamentarias®. Por ello, quienes consideran superflua la
concreta prevision constitucional que analizamos sostienen que bien podria haber
formado parte del art. 29 CE, mientras que, si la genérica prohibicién o limitacién
del ejercicio del derecho de reunién y manifestacién ante las Cdmaras hubiera estado
en la mente de los constituyentes, deberia haberse incluido en la redacciéon del art.
21 CE*.

El principal problema que se plantea en este ambito es el de compatibilizar el
ejercicio de dos derechos fundamentales consustanciales a la democracia representa-
tiva: por una parte, el derecho de reunién y manifestacién “pacifica y sin armas” del
art. 21 CE, que en buena medida es un derecho instrumental de la libre expresién de
ideas y pensamientos consustancial a cualquier sociedad democratica y plural (arts.
1y 20 CE), y, por otra parte, el derecho de participacién en los asuntos publicos por
medio de representantes libremente elegidos (art. 23 CE) que, bajo la forma de go-
bierno parlamentaria, comporta el derecho a ejercer las funciones propias del cargo
representativo sin obsticulos e injerencias externas (art. 66.3 y 71 CE) y al margen de
cualquier instruccién o coaccién por parte de los electores (arts. 67.2 y 77.1 CE). En
suma, el limite constitucional estd claro y se sintetiza, una vez mis y desde la perspec-
tiva institucional, en la garantia de la inviolabilidad de las Asambleas, que comporta
a estos efectos que en ningln caso pueda verse alterado su funcionamiento como
consecuencia de la celebracién de reuniones o manifestaciones en su entorno, que
constituye, precisamente, la prohibicién que resulta del tipo previsto por el art. 494

43 De acuerdo con Alenza Garcia (2002: 884-885), tanto el ejercicio individual y colectivo del derecho como la exigencia de forma escrita
-excluyendo la presencialidad- aparecen ya en el art. 29 CE, por lo que el 77.1 no afade sino la prohibicién de presentaciéon por medio de
manifestaciones ante las Camaras, que, a su juicio, vendria también excluida por la exigencia de forma escrita. Por ello concluye que la Unica
justificacion de la prohibicion estaria en la proteccion de la inviolabilidad de la instituciéon constitucionalmente garantizada por el art. 66.3.

En palabras de Sainz Moreno (2002: 75), “lo que la Constitucién prohibe, pues, es que los promotores o una delegacion de los manifestantes
pretendan ser recibidos en audiencia por la Cdmara o por una comisién de ella para exponer sus peticiones”, pretensién que si fuera violenta
comportar{a aplicar el art. 495 CP.

44 La celebracion de reuniones y manifestaciones ante las sedes de los Parlamentos ha sido ya estudiada entre nosotros por Sainz Moreno (2002),
con una pormenorizada exposiciéon del derecho comparado en la materia, previa al estudio de la problematica del régimen juridico de las
manifestaciones ante la sede de la representacién popular, y posteriormente por Santaolalla Lépez (2014).
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CP, que en cualquier caso circunscribe el castigo a los promotores, directores u orga-
nizadores de tales actos.

Sin embargo, no ha sido la aplicacién de aquel tipo la que ha propiciado el andlisis
por nuestro Tribunal Constitucional de la articulacién entre aquellos derechos, sino la
del art. 498, con motivo de los sucesos acaecidos en el mes de junio de 2011 frente a
la sede del Parlament de Catalunya en el curso de las movilizaciones convocadas bajo
el lema “Aturem el Parlament” (“Paremos el Parlamento”). Aunque su andlisis desde
la perspectiva estrictamente penal se llevard a cabo posteriormente, lo cierto es que
la STC 133/2021, de 24 de junio, al resolver los recursos de amparo interpuestos por
varios de los condenados a raiz de aquellos hechos, dedica parte de su argumentacién
a la que denomina “delimitacién de contenidos” entre los derechos de libertad de ex-
presion, reunién y manifestacion (arts. 20.1y 21 CE), y el derecho a la participacién
politica representativa (art. 23 CE). En apretada sintesis, el Tribunal Constitucional
se propone llevar a cabo una ponderacion entre los derechos y libertades en juego y
concluye que los condenados lo fueron por desbordar los limites constitucionalmente
admisibles del ejercicio de las libertades de expresién y manifestacion, en perjuicio y
con lesién tanto del derecho de los representantes libremente elegidos a ejercer sus
cargos sin perturbaciones como del derecho de participacién politica de sus electores
(art. 23 CE). Pero, ademas, frente a las alegaciones de los recurrentes sobre la lesién
del derecho a la legalidad penal del art. 25.1 CE, cuestionando la subsuncién de sus
conductas en el tipo del art. 498 CP, el Alto Tribunal aprecia que dicha figura no pro-
tege solamente la libertad individual de los parlamentarios y su derecho de acceder a
las sedes parlamentarias para desempeniar sus funciones, “sino que también se orienta
a evitar que determinadas concentraciones o manifestaciones ante las instituciones
parlamentarias, utilizando los medios coactivos expresados en el tipo, tengan como
objetivo impedir ‘el normal funcionamiento del érgano parlamentario’ con el con-
siguiente menoscabo del derecho de participacién politica”, y ello en atencién “a la
especial significacién constitucional que tiene la sede que alberga el poder legislati-
vo en un sistema de democracia parlamentaria”, como se deduce incluso del art. 55.2
del Estatuto de Autonomia de Catalufia, que erige al Parlamento en “la sede donde se
expresa preferentemente el pluralismo y se hace publico el debate politico” -y que a
continuacién, hemos de afladir ante el incomprensible silencio del Tribunal, proclama
su cardcter inviolable (art. 55.3)-. Baste con sefialar que esta ultima reflexion resulta
sorprendente por cuanto el tenor literal del art. 498 CP no incluye referencia alguna a
“concentraciones o manifestaciones ante las instituciones parlamentarias”.

La mirada al derecho comparado en esta materia pone de relieve como en buena
parte de los ordenamientos de nuestro entorno existe alguna prevision especifica des-
tinada a compatibilizar el ejercicio del derecho de reunién alrededor del espacio fisico
que acoge las sedes institucionales de las Camaras, y aun de otros érganos constitu-

cionales, estableciendo -con diferentes denominaciones- zonas de exclusion para el
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ejercicio de aquel®. Pero atin resulta mas importante que, en no pocos casos, se prevé
algtin tipo de intervencién de los 6rganos rectores de las Asambleas —-normalmente
de su Presidencia- en la determinacidén de las restricciones o limitaciones que puedan
imponerse*. En abierto contraste, en el caso espafiol, las facultades de policia y man-
tenimiento del orden en las sedes parlamentarias que, como ha quedado expuesto ya,
corresponden a los presidentes de las Camaras, se circunscriben al interior de aquellas,
lo que deja en manos de la “autoridad gubernativa” a la que hace referencia la Ley Or-
ganica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunioén, la competencia para
proteger y supervisar la celebracién de reuniones y manifestaciones en su entorno?,
correspondiendo a la jurisdiccién contencioso-administrativa la resolucién de las po-
sibles controversias que puedan suscitarse al respecto®.

Parece légico pensar que el primer instrumento de garantia para el adecuado desa-
rrollo de la convocatoria de reuniones y manifestaciones ante las sedes parlamentarias
deberia ser el resultante de las previsiones de la propia Ley Organica reguladora del
derecho de reunién. Pero esta norma, aprobada en 1983 y modificada en cuatro oca-
siones con posterioridad, no recoge ninguna garantia, limite o cautela especificamente
relacionados con el ejercicio del derecho en el entorno de las Cdmaras legislativas, lo
que implica aplicar el régimen general previsto por su capitulo 1V (arts. 8-11) para cual-
quier reunién o manifestacién en un espacio ptiblico. De modo que actualmente las
unicas limitaciones directamente relacionadas con el ejercicio, en principio licito, del
derecho de reunién y manifestacion en el entorno de las Cdmaras legislativas son las
que resultan de los tipos previstos por los arts. 494 y 495 CP -este tltimo en relaciéon
directa con lo dispuesto por el art. 77.1 CE-, que serdn analizados en el apartado final
de este trabajo, asi como de las previsiones establecidas en la Ley Orgénica 4/2015, de
30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana (LOPSC), y, especificamente,
por su controvertido art. 36.2, que tipifica como infraccién grave “[lJa perturbacién

Véase Sainz Moreno (2002: 49 y ss.). El tiempo transcurrido desde la publicacion de dicho trabajo ha dejado obsoletas algunas de las
referencias legislativas que incorpora (as, las de la Republica Federal alemana, que cuenta con una nueva ley de 2008, o en el caso belga, que
ha experimentado diversas modificaciones en 2012 y 2017), pero el sentido de las regulaciones a los efectos de este analisis se mantiene.
Santaolalla Lépez actualiza alguna de ellas (2014: 19y ss.).

Véase Sainz Moreno (2002: 58-60).

Coincidimos con Sainz Moreno (2002: 71) al abogar por la definicion de una zona acotada con caracter general para la preservacion de las
sedes parlamentarias en caso de reuniones y manifestaciones en su entorno que proporcione objetividad y seguridad. Pues, como afirmara
Santaolalla Lépez (2014: 30), en estos casos “lo que esté en juego mas que seguridad ciudadana es la seguridad parlamentaria”, y lo importante
es “preservar méas que la seguridad ciudadana el correcto funcionamiento” de las Cdmaras.

A titulo de ejemplo, pueden consultarse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso, secc. 8.2) 277/2001,
de 7 de marzo, que desestima el recurso interpuesto por los convocantes de una manifestacion ante la Asamblea de Madrid para reclamar una
estacion de metro contra la resolucién de la Delegacién del Gobierno que prohibié dicha concentracién alegando que en el dia y hora estaba
prevista la celebracién de una sesién plenaria que podia verse alterada, o la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Contencioso, secc. 1.2) 144/2007, de 12 de febrero, que estimé el recurso interpuesto por los convocantes de una concentracion frente a la
sede del Parlamento gallego para mostrar la disconformidad con un proyecto de ley en tramitacién frente a la resolucion de la Subdelegaciéon
del Gobierno que prohibié su realizacién por coincidir con la celebracion de sesién plenaria en la Cadmara.
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grave de la seguridad ciudadana que se produzca con ocasién de reuniones o manifes-
taciones frente a las sedes del Congreso de los Diputados, el Senado y las asambleas
legislativas de las comunidades auténomas, aunque no estuvieran reunidas, cuando
no constituya infraccién penal”, cuya conformidad con la Constitucién ha sido avalada
por la STC 172/2020, de 19 de noviembre. A la postre, la proteccién constitucional y
estatutaria de la inviolabilidad de las Camaras carece de reflejo especifico en la legis-
lacién de desarrollo del ejercicio del derecho de reunién y manifestacion, con el que
puede colisionar y debe conciliarse, sustituyéndose la intervencion legislativa comin
de desarrollo del ejercicio de un derecho fundamental (arts. 81y 53 CE) por la tipifica-
cién administrativa o penal de las conductas que el legislador considera inconciliables
con aquella prerrogativa.

En cualquier caso, la STC 172/2020, de 19 de noviembre, resulta de extraordina-
rio interés por analizar en profundidad las repercusiones que pueda tener el ejercicio
de reuniones y manifestaciones frente a las Cimaras. No es este el lugar para llevar a
cabo un comentario sobre esta*’, pero si resulta imprescindible intentar condensar la
doctrina que el Alto Tribunal establece respecto a esta cuestion en el prolijo F] 6 de la
sentencia. El Tribunal parte de la constatacién de que “el espacio urbano no es solo un
ambito de circulacién, sino también un espacio de participacién”, y de que, asimismo,
“el ‘lugar de concentracion’ reviste importancia central en la configuracién del derecho
de reunién”. En el caso de “las zonas que se ubican frente a las sedes parlamentarias”,
ello es asi por dos motivos: desde la perspectiva funcional, los manifestantes pueden
querer aprovechar el momento en que el 6rgano esté reunido para que “el mensaje
que quieren transmitir llegue directamente a sus destinatarios principales”, y, desde
la perspectiva institucional, la manifestacién cobra sentido en atencién a la “alta re-
levancia institucional” del 6rgano, incluso cuando no esta reunido. Por ello, asume el
Tribunal que, de acuerdo con el art. 21 CE, no existe 6bice a la celebracién de reuniones
o manifestaciones frente a las sedes de las Asambleas, estén o no reunidas (con cita en
este aspecto concreto de la STEDH de 27 de noviembre de 2012, caso Sdska c. Hungria).
Pero sefiala también que el ejercicio del derecho no es ilimitado y debe respetar las
exigencias previstas por el ordenamiento juridico, que se concretan a este respecto en
comunicar previamente la celebracién de la reunidn, ajustarse a las alteraciones que la
autoridad sefiale eventualmente como necesarias, “y que con ocasion de su ejercicio no
se perturbe la seguridad ciudadana”. Esta apelacion a la “seguridad ciudadana” resulta
sorprendente, porque dicho bien juridico no figura como tal entre los limites que de-
terminan la ilicitud de una reunién en el art. 21 CE. Pero es la que sirve de justificacién
para la declaraciéon de conformidad del art. 36.2 LOPSC con la Constitucién, pues,
mediante una alambicada argumentacion, el Tribunal entiende que la tipificacién es-

49 Véase Aba Catoira (2021), en especial, pp. 183-184.



LA INVIOLABILIDAD DE LAS CAMARAS PARLAMENTARIAS EN EL ORDENAMIENTO... +LEGAL 2022; 3: 64-107
LUIS GONZALEZ DEL CAMPO

pecifica como infraccién de la perturbacién grave de aquel bien juridico con ocasién de
reuniones o manifestaciones ante las sedes parlamentarias encuentra fundamento en
la proclamacién constitucional de la inviolabilidad de las Cdmaras “y de sus miembros”
(sic) del art. 66.3 CE, para concluir que la previsién del art. 36.2 LOPSC se orienta a la
realizacién de un fin legitimo, la proteccién de las sedes parlamentarias, que se justi-
fica, por un lado, en cuanto “albergan el desenvolvimiento efectivo de las funciones
representativas por medio del funcionamiento del 6rgano legislativo en sus distintas
formas y composiciones”, y, por otro lado, porque “resulta inherente a ellas, incluso
cuando estan inactivas, su carcter de representacion institucional de la voluntad po-
pular, de modo que constituyen un simbolo del mds alto valor constitucional”. Y ese
resultado se alcanza, a juicio del Tribunal, mediante una medida idénea -la sancién de
las reuniones y manifestaciones ante las Camaras que perturben gravemente la seguri-
dad ciudadana-, en cuanto “impida el normal funcionamiento del 6rgano parlamenta-
rio en sus distintas formas y composiciones”, -y a pesar, insistimos, de que el precepto
impugnado se aplique incluso cuando las Camaras no estén reunidas-, o “produzca
una desconsideracién del simbolo encarnado en las sedes parlamentarias que razona-
blemente pueda coadyuvar por si misma, o mediante la incitacion de otras conductas,
a que se ponga en riesgo la tranquilidad y convivencia ciudadanas [art. 3 ¢) LOPSC] o0 a
que, de un modo mas general, se condicione a otros ciudadanos el libre ejercicio de sus
derechos y libertades reconocidos por el ordenamiento juridico [art. 3 a) LOPSC]™®.

Lo cierto es que este estado de cosas ha dado lugar a algunas situaciones espe-
cialmente conflictivas que la aplicacién de la regulacién vigente no consiguié evitar,
con un doble efecto: por una parte, la intervencién del legislador para enfrentar tales
conflictos por la via del derecho sancionador, en lugar de ensayar una mejora regu-
latoria sobre el ejercicio del derecho de reunidn, y, por otra, la entrada en juego de la
jurisdiccién penal, que deberia ser siempre el tltimo recurso, del que nos ocuparemos
finalmente.

2. LAPROTECCION PENAL DE LA INVIOLABILIDAD DE LAS CAMARAS

Para concluir nuestro estudio resta por analizar la principal manifestacién de la
garantia de la inviolabilidad de las Cdmaras en su esfera externa, que radica en la pro-
teccion que dispensa el derecho penal a sus sedes y al ejercicio de sus trascendentales
funciones libre de cualesquiera perturbaciones, hasta el punto de que, como se expuso
al comienzo, consagracién de la inviolabilidad del Parlamento y tipificacién penal de su
lesion aparecen expresamente vinculadas en el Gnico antecedente de nuestro art. 66.3
CE en el derecho comparado -el de la Constituciéon danesa de 1953-; mientras que la

50 Lasentencia cuenta con un voto particular de la magistrada Balaguer Callejon muy critico con la interpretacién mayoritaria del Tribunal en esta
cuestioén, a cuya lectura no podemos sino remitirnos y que en buena medida compartimos.
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inclusién de la prerrogativa en nuestra norma fundamental respondié en buena medi-
da a la voluntad, expresamente afirmada en el debate constituyente, de proporcionar
respaldo constitucional a la proteccién penal de las Cortes Generales®.

Los tipos penales especificamente destinados a sancionar conductas atentatorias
contra el funcionamiento de las Cimaras aparecen recogidos dentro del titulo XX1
(“Delitos contra la Constitucién”) del libro 11. El primer capitulo de aquel se ocupa de
la tipificacion del delito de rebelion y las conductas asociadas a este: el tipo basico del
art. 472 consiste en el alzamiento publico y violento para conseguir determinados fines
contrarios al ordenamiento constitucional, entre los cuales figura en su apartado 4.°:
“Disolver las Cortes Generales, el Congreso de los Diputados, el Senado o cualquier
Asamblea Legislativa de una Comunidad Auténoma, impedir que se reinan, deliberen
o resuelvan, arrancarles alguna resolucién o sustraerles alguna de sus atribuciones o
competencias”. Pero el grueso de las conductas potencialmente lesivas del libre fun-
cionamiento de las Cimaras legislativas y de la indemnidad de sus sedes se encuentra
tipificado en la seccion primera (“Delitos contra las instituciones del Estado”) del ca-
pitulo 111 (“De los delitos contra las instituciones del Estado y la divisiéon de poderes”)
del mismo titulo. En una sistematica claramente tributaria de la del Cédigo anterior®,
la secciéon comprende los arts. 492 a 505, pero no todos ellos responden estrictamente
a aquella finalidad: los arts. 492 a 499 si tipifican conductas que atentan contra las
Camaras en su dimensioén institucional o funcional, pero los arts. 500 y 501 persiguen
garantizar la efectividad de la inmunidad en cuanto prerrogativa individual de los par-
lamentarios, mientras que el 502 persigue asegurar el adecuado funcionamiento de las
comisiones parlamentarias de investigacion. Los restantes tipos de la seccién (arts. 503
a 505) tipifican conductas atentatorias contra otras instituciones o autoridades distin-
tas del Poder Legislativo. Para Garcia Gonzalez (2005: 229), el contenido de la seccién
engloba “un extrafio o, cuando menos, llamativo cimulo de comportamientos de dis-
cutible equiparacion entre si” y constituye “uno de los apartados menos atendidos del
Cdédigo Penal, tanto jurisprudencial como doctrinalmente”. Lo primero que llama la
atencion al analizar la sistemdtica de esta parte del Cédigo es que, habiéndose justifica-
do la proclamacién constitucional de la inviolabilidad de las Cdmaras en proporcionar
respaldo a su proteccién por la via penal, los tipos que responden sin lugar a dudas a
dicha finalidad no hayan sido agrupados de forma independiente, por razén del bien

51 Una proteccién ya dispensada a las Cortes del régimen anterior por el Cédigo de 1973 (arts. 149 y ss.), que, en logica sintonia con el desarrollo
del proceso autonémico impulsado tras la Constitucion de 1978, fue tempranamente extendida a las Asambleas legislativas de las CC. AA. por
virtud de la Ley Orgénica 2/1981, de 4 de mayo, dotando, asi, de pleno sentido a los preceptos de los estatutos de autonomia que proclaman

también la inviolabilidad de sus Camaras parlamentarias, y que posteriormente hizo suya el Cédigo Penal de 1995.

52 Lasecciéon primera del capitulo Il del titulo XXI del Cédigo de 1973 se dedicaba a los “delitos contra los altos organismos de la Nacién”, y buena
parte de las conductas alli tipificadas se trasladaron al Cédigo actual.
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constitucionalmente protegido, a cuya garantia se orientan, en una seccién especifica
que bien podria denominarse “De la proteccion de la inviolabilidad de las Camaras™>.

En consecuencia, nuestro andlisis se circunscribird a los tipos que entendemos
orientados a la proteccién directa y principal de la inviolabilidad de las Cdmaras cons-
titucional y estatutariamente garantizada: el de rebelién en la modalidad comisiva del
apartado 4.° del art. 472 CP y los previstos en los arts. 492 a 499. Atendiendo a la
naturaleza de este trabajo, solo se llevara a cabo una breve exposicién de sus elemen-
tos esenciales, haciendo mencidn, cuando proceda, a supuestos concretos en los que
hayan sido aplicados por la jurisdiccién penal.

m El delito de rebelién en la modalidad que se lleva a cabo alterando el libre y nor-
mal funcionamiento de las Cimaras legislativas (art. 472.4.° CP) bien puede cali-
ficarse, con Cuerda Arnau (2019: 739), como “el mas grave de los atentados con-
tra el orden constitucional”, pues resulta indiscutible que, en palabras de Garcia
Rivas (2016: 23), “ninguna otra figura delictiva acredita unos efectos tan demole-
dores sobre las bases juridicas de la convivencia”. En cualquier aproximacion a su
estudio resulta inevitable pensar en el asalto al Congreso de los Diputados acae-
cido el 23 de febrero de 1981, que bien hubiera podido constituir el caso tipo para
el andlisis de esta figura delictiva, aunque, como es conocido, aquel gravisimo
suceso fue finalmente sustanciado ante el Consejo Supremo de Justicia Militar y
conforme al entonces vigente Codigo de Justicia Militar™. Afortunadamente, no
habiéndose vuelto a producir ningtin hecho similar a aquel, el tipo concreto al

que hacemos referencia permanece a dia de hoy inaplicado.

El resto de figuras que se consagran especificamente a la proteccién del libre fun-
cionamiento de las Asambleas parlamentarias son, como ha quedado expuesto, las que
integran los tipos previstos en los arts. 492 a 499 CP. Resulta dificil efectuar una cla-

sificacion de estos mds alld de la genérica afectacién de aquel bien juridico, pues las

53 Ademas, la consagracién de determinados tipos penales a la proteccion del funcionamiento de las Camaras es una constante histérica en
nuestro ordenamiento punitivo, como pone de relieve el exhaustivo estudio que, de los actualmente comprendidos en los arts. 493 a 499, lleva
a cabo el profesor Alvarez Garcia (2016).

Ante la inevitable necesidad de seleccionar las referencias en un campo que resulta ajeno a nuestra especialidad, para esta parte del trabajo y
para las cuestiones especificamente juridico-penales nos hemos apoyado en el andlisis de este autor (2016: 155 y ss.), junto a los llevados a
cabo por Garcia Rivas y Manjén-Cabeza Olmeda sobre los arts. 472 (pp. 21y ss.) y 492 (pp. 141y ss.), respectivamente, dentro la misma obra
colectiva referenciada en la bibliografia final. Asimismo, atendiendo a su especificidad o su caracter mas reciente, se han manejado también los
estudios de Garcila Gonzélez (2005), Matia Portilla (2015) y Cuerda Arnau (2019).

54 Lasentencia inicial, de 3 de junio de 1982, fue recurrida en casaciéon ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que, mediante sentencia de
22 de abril de 1983, casd y anuld aquella estimando en gran medida los argumentos del Ministerio Fiscal y agravando las penas inicialmente
impuestas a la mayor{a de los implicados. Dicho proceso marca, a juicio de Garcia Rivas (2016: 24), “un punto de inflexién” en la historia del
delito de rebelién, “ya que dio lugar a un procedimiento penal complejo, en el que se mezcld la negra historia del autoritarismo militar espafnol
(Consejo de Guerra que castigd con suma levedad a los responsables) y el emergente constitucionalismo civil (condena final a penas maximas
por el Tribunal Supremo)”.



+LEGAL 2022; 3: 64-107

LA INVIOLABILIDAD DE LAS CAMARAS PARLAMENTARIAS EN EL ORDENAMIENTO...
LUIS GONZALEZ DEL CAMPO

conductas sancionadas son heterogéneas. Tan solo el primero de ellos (art. 492) tiene
como rasgo distintivo frente a los demads el que, por razén de la materia, es el tinico que
tiene como sujeto pasivo exclusivamente a las Cortes Generales; todos los demads reco-
gen conductas que pueden llevarse a cabo en relacién tanto con las Cimaras estatales
como con las autondmicas, determinando la tutela penal de sus sedes, o de la actividad
desarrollada en el seno de cualquiera de ellas.

m Elart. 492 prevé pena de prisién de diez a quince afios e inhabilitacién absoluta

por tiempo de diez a quince afios, “sin perjuicio de la pena que pudiera corres-
ponderles por la comisién de otras infracciones mds graves”, para quienes, “al
vacar la Corona o quedar inhabilitado su Titular para el ejercicio de su autori-
dad, impidieren a las Cortes Generales reunirse para nombrar la Regencia o el
tutor del Titular menor de edad”. En cuanto al bien juridico protegido, sefiala
Manjén-Cabeza Olmeda (2016: 143) que, a pesar del concreto ambito compe-
tencial de las Cortes Generales sobre el que recae, “las referencias a la Regencia o
a la tutela del Rey menor no deben inducir a la confusién de afirmar que se estd
protegiendo a la Corona”, teniendo en cuenta que los “delitos contra la Corona”
aparecen recogidos en el capitulo inmediatamente anterior del mismo titulo.
Por tanto, el bien juridico protegido no es otro que es el correcto funcionamien-
to de las Cortes Generales, pero respecto de una concreta materia: el ejercicio de
sus atribuciones en relacién con el nombramiento de la regencia o de la tutela
del rey menor. En cuanto al sujeto activo, podra ser cualquier persona que impi-
da la reunién de las Cortes, aunque el tenor del precepto parece requerir un su-
jeto plural. La conducta consiste en impedir la reunién de las Cortes sin exigirse
ningtin medio comisivo especifico y requiere tanto el dolo de impedir la reunién
de las Cortes como la efectiva consecucion del resultado perseguido.

El art. 493 castiga con pena de prisidn de tres a cinco afios a “los que, sin alzarse
publicamente, invadieren con fuerza, violencia o intimidacién las sedes” de cual-
quiera de las Cdmaras, estando reunidas. La doctrina tiende a considerarlo un
tipo subsidiario del delito de rebelién que tipifica la invasién violenta —irrupcién
por la fuerza- de las Asambleas parlamentarias, pero sin mediar alzamiento pu-
blico, cuando estén reunidas -celebrando una sesién de sus érganos de trabajo
reglamentariamente convocada-. Por tanto, el tipo persigue proteger el lugar
fisico en el que tenga lugar una sesion de cualquiera de sus érganos de trabajo
que, como quedd anteriormente expuesto, puede no corresponderse en algu-
nos casos con la sede institucional habitual de cada Asamblea®. Como sefiala
Alvarez Garcia (2016: 159), en tiltima instancia lo que se protege es el normal

55 Asilo cree Garcia Gonzalez (2005: 233), con cita de Puyol Montero.
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funcionamiento de la institucién y no el mero espacio fisico en el que se celebre
la reunién. En suma, estariamos hablando de un tipo penal destinado a proteger
la “inmunidad de sede” como uno de los elementos integrantes de la garantia de
la inviolabilidad de las Cdmaras. Menos pacifico resulta entre la doctrina si se
trata o no de un delito de resultado, lo que comportaria que se produjese la efec-
tiva interrupcién de la reunion o reuniones que estuviesen teniendo lugar, asi
como el objeto sobre el que debe desplegarse la fuerza, violencia o intimidacién
(solo las personas o también las cosas), aunque, en todo caso, su empleo debe ser
idoneo para lograr la invasion. Por tltimo, el tipo subjetivo exige conocimiento
de que las Cdmaras se encuentran reunidas, siendo irrelevante la finalidad por la
que se lleve a cabo la conducta tipica de la invasiéon®®.

m Elart. 494 prevé pena de prision de seis meses a un afio o multa de doce a vein-
ticuatro meses para quienes “promuevan, dirijan o presidan manifestaciones
u otra clase de reuniones” ante las sedes de las Cdmaras, “cuando estén reuni-
d[a]s, alterando su normal funcionamiento”. Se trata de un tipo orientado a
asegurar la normalidad en el desarrollo de las sesiones de las Asambleas, sin que
pueda verse alterado el normal ejercicio de sus funciones por la celebracién de
reuniones o manifestaciones frente a sus sedes, aunque la doctrina encuentra
dificil imaginar supuestos concretos en los que la conducta tipica pueda alcan-
zar por si misma el resultado previsto sin el concurso de elementos tipicos de
alguna de las otras figuras que estamos analizando”. Por tanto, en cualquier
caso, las reuniones y manifestaciones que no alcancen aquel resultado, a pesar
de celebrarse frente a las sedes parlamentarias, quedaran 1égicamente fuera
del tipo, y deben contar con la plena garantia de su celebracién en los térmi-
nos de lo dispuesto por el art. 21 CE y la ley organica que lo desarrolla®®. Por
lo demds, es especifica del tipo la delimitacion del sujeto activo, restringida a

El tipo permanece inaplicado en su redaccién actual, pero no ast su equivalente del Cédigo de 197 3: la Sentencia de la secc. 1.2 de la Audiencia
Provincial de A Corufa, de 24 de diciembre de 1992, aprecié la comision de un delito del art. 149 del Cédigo entonces vigente por la invasion
violenta de la sede del Parlamento de Galicia llevada a cabo el 2 de marzo de 1988 por un grupo de trabajadores de una empresa en crisis,
encontrandose reunido el Pleno de la Cdmara, por el que fueron condenados dos miembros del comité de empresa. La sentencia, que conté con
un voto particular, fue recurrida en casaciéon y confirmada por la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, secc. 1.2, 8327/1993,
de 3 de diciembre.

Garcia Gonzalez (2005: 236) considera desafortunado el tipo delictivo, siendo incluso partidario de su supresion, tal y como propuso una
enmienda del grupo parlamentario Popular durante el trdmite parlamentario del Cédigo, por resultar una limitacién excesiva del derecho de
reunién y manifestacion, al no exigirse fuerza o intimidacién. Hemos de afiadir que por ello resulta hasta cierto punto paradéjico que, tiempo
después, la misma fuerza politica, ya en tareas de gobierno, impulsara la aprobacién del controvertido art. 36.2 LOPSC, “rebajando el listén”
punitivo al derecho administrativo sancionador.

En el mismo sentido, Cuerda Arnau (2019: 749), Alvarez Garcia (2016: 189), que excluye en todo caso las simples molestias o alteraciones, y
Matia Portilla, con cita de jurisprudencia (2015: 121).
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quienes “promuevan, dirijan o presidan” las manifestaciones, que obliga a una
concreta actividad hermenéutica para la determinacion de la autoria®.

m El art. 495 CP, en una redaccién ciertamente compleja, contempla un des-
bordamiento de las condiciones de ejercicio del derecho de peticion ante las
Camaras del art. 77.1 CE y castiga con pena de tres a cinco afios el intento de
penetrar en las sedes parlamentarias para presentar peticiones individuales o
colectivas, “sin alzarse publicamente”, pero “portando armas u otros instru-
mentos peligrosos” (apdo. 1), aplicindose la pena en su mitad superior “a quie-
nes promuevan, dirijan o presidan el grupo” (apdo. 2). Como pone de relieve
Garcia Gonzdlez (2005: 239), no se especifica, aunque se presupone, que las
Camaras se encuentren reunidas; sin embargo, Alvarez Garcfa (2016: 209) no
comparte dicha presuncién, pues considera que no es una exigencia que se
desprenda necesariamente de la conducta descrita en el tipo. En todo caso, a
nuestro juicio, lo que concurre es una grave carencia de la descripcién tipica.
Por otra parte, los medios comisivos exigidos hacen muy dificil el deslinde con
el tipo de invasidn violenta del art. 493, anteriormente examinado. La doctri-
na se muestra también critica con excesivo adelantamiento de la barrera del
reproche penal a la mera tentativa, que constituye la consumacion, aunque el
tipo exige en todo caso como requisito objetivo que se porten armas o elemen-
tos peligrosos (aunque no se exhiban ni utilicen), y como requisito de tipo sub-
jetivo afiadido al dolo, la intencién de presentar una peticién a las Cdmaras.

m El art. 496 CP prevé pena de multa de doce a dieciocho meses para “[e]l que
injuriare gravemente a las Cortes Generales o a una Asamblea Legislativa de Co-
munidad Auténoma, hallindose en sesidn, o a alguna de sus Comisiones en los
actos publicos en que las representen”, salvo si prueba la veracidad de las impu-
taciones en los términos del art. 210 CP. No plantedndose ninguna dificultad
por razén del sujeto activo, lo primero que llama la atencién frente a las figuras
ya comentadas es la determinacion del sujeto pasivo: en primer lugar, por hacer
referencia conjunta a las “Cortes Generales” en lugar de al Congreso y al Senado
—circunstancia que se repite tan solo, como veremos, en el art. 499-, junto con
las Asambleas legislativas de las comunidades auténomas, y, en segundo lugar,
por la extrafia referencia a las comisiones, que resulta por completo ajena a las
facultades tipicas de tales 6rganos en nuestro derecho parlamentario. En cuanto
a lo primero, la tinica explicacion radicaria en la identificacién del sujeto pasivo

de dmbito estatal con el 6rgano titular de la prerrogativa de la inviolabilidad en

59 La LOPSC incorporé a efectos de su régimen sancionador un precepto, el art. 30.3, definidor de los conceptos de “organizadores”y “promotores”
de reuniones y manifestaciones, que fue impugnado en el recurso de inconstitucionalidad resuelto por la STC 172/2020, de 19 de noviembre,
y considerado adecuado a la Constituciéon. Sin embargo, es de dudosa utilidad a los efectos del art. 494, al no existir coincidencia entre los
conceptos determinantes de la autoria en los campos administrativo y penal. Alvarez Garcia lleva a cabo, no obstante, una rotunda critica de la,
a su juicio, enorme ampliacién del &mbito de los sujetos responsables llevada a cabo por medio de aquella definicién (2016: 186).
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el art. 66.3 CE, que resultaria el bien lesionado por las injurias®. Y en cuanto a lo
segundo, la referencia a las comisiones como representantes de las Cimaras en
actos publicos podria ser el resultado de la conjuncidén de la inercia histérica con
la falta de diligencia del legislador en la actualizacion de los tipos penales, pues
la referencia es deudora en su literalidad del art. 194 del Cédigo Penal de 1848.
En cuanto a los demds elementos del tipo, se exige que las Camaras se hallen
“en sesi6n” -a diferencia, nuevamente, de los arts. 493 y 494, que exigen que se
encuentren “reunidas’-, lo que solo puede entenderse en sentido equivalente,
es decir, celebrandose sesién reglamentariamente convocada (67.3 CE) de cua-
lesquiera de los comtinmente denominados 6rganos de trabajo de las Camaras.
El art. 497 tipifica la perturbacién del orden de las sesiones de las Cdmaras por
quienes no sean miembros de ellas, distinguiendo entre la perturbacién grave
(castigada con prision de seis meses a un afio) y la no grave (penada con multa
de seis a doce meses). Existiendo acuerdo doctrinal sobre la proteccién del
libre y normal funcionamiento de las Cdmaras como bien juridico protegido
—-nuevamente, se exige que la perturbacion afecte a una sesién parlamentaria,
lo que debe entenderse como referido a cualquier reunién de uno de los érga-
nos de la Cdmara reglamentariamente convocada-, a partir de ahi el precepto
plantea diversos problemas de taxatividad relativos a la determinacién de la
gravedad de las conductas, y, desde el punto de vista del derecho parlamen-
tario, al deslinde del &mbito propio de las facultades presidenciales de policia
y mantenimiento del orden en el recinto parlamentario, consagradas por el
art. 72.3 CE y asumidas por los reglamentos de todas las Asambleas legisla-
tivas. Porque la aplicacion del tipo dependerd, en buena medida, del criterio
de quienes desempefien dichas facultades al valorar la entidad de la pertur-
bacién y la consiguiente decision de poner en conocimiento de la autoridad
judicial lo acaecido en sede parlamentaria, tal y como prevén la generalidad de
los reglamentos parlamentarios®. Ello es asi porque el tipo configura la con-
ducta punible como un delito de resultado, que exige, por tanto, la efectiva
produccion de la perturbacién del orden de la correspondiente sesion, apre-
ciacién que correspondera en dltima instancia a quien tiene atribuida aquella
responsabilidad, aunque luego pueda ser valorada en sede jurisdiccional penal.

60 También Matia Portilla (2015: 127) parece inclinarse por considerar que el bien protegido es la inviolabilidad de las Camaras, entendiendo que
esta alcanza a su prestigio o autoridad. Al respecto cita la doctrina de la STC 51/1985, de 10 de abril, que, aunque referida a un supuesto de
injurias al Gobierno del CP de 1973, destaca la necesidad de proteger “el prestigio de las instituciones democraticas” en su conjunto; o de la
STS 15876/1994, de 21 de abril, que, referida también a un supuesto de injurias a un miembro de las Cortes del art. 157.3.2 del CP anterior,
sostiene, con cita de la STC referenciada, que “[e]l bien juridico protegido en estas figuras delictivas no es tanto el honor sino el prestigio de
instituciones que se reputan esenciales dentro de la estructura del Estado democréatico”.

61

Como quedé expuesto anteriormente, la necesaria imparcialidad y la prudencia en el desemperio de las facultades presidenciales aconsejaran
en estos casos el sometimiento de la valoracion de la gravedad de las conductas al conocimiento y apreciacion por los portavoces de l0os grupos

parlamentarios y las Mesas de las Camaras.
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Por lo demas, sujeto activo solo pueden ser quienes no tengan la condicién de
miembros de las Cadmaras -la perturbacién del orden por los propios parla-
mentarios queda sujeta a las normas de disciplina parlamentaria establecidas
en los reglamentos, en garantia de su autonomia-, lo que puede alcanzar tan-
to al publico autorizado a asistir a las sesiones plenarias -las de comisién no
suelen admitir la presencia de publico- como a eventuales comparecientes,
personal acreditado de los medios de comunicacién o incluso el personal al
servicio de las Camaras®. El tipo ha sido aplicado al menos en dos ocasiones
y en sus dos modalidades (grave y no grave): en primer lugar, por la Sentencia
del Juzgado Central de lo Penal de la AN 8323/2002, de 27 de febrero, por la
que se condend como coautores de un delito del art. 497.2 CP (alteracién no
grave) a varios individuos que, en el transcurso de una sesién plenaria de las
Corts Valencianes a la que asistian como invitados, mostraron camisetas con
un logotipo sindical y desplegaron varias pancartas, que se negaron a retirar
a requerimiento de la Presidencia, razén por la cual la sesién hubo de sus-
penderse para la retirada de las pancartas y el desalojo de los infractores, y,
en segundo lugar, por la Sentencia del Juzgado Central de lo Penal de la AN
51/2007, de 15 de octubre, que condené a varios individuos como coautores
de un delito del art. 497.1 CP por la alteracién grave de una sesién plenaria del
Parlamento Vasco a la que habian sido invitados por un grupo parlamentario
mediante una accién coordinada para desplegar carteles y proferir gritos, unos
desde la tribuna de publico, y otros accediendo al hemiciclo, lo que determiné
la suspension de la sesidn hasta el desalojo de los infractores®.

m El art. 498 castiga con pena de prision de tres a cinco afios a quienes impidan
a un miembro de cualquiera de las Cadmaras asistir a sus reuniones o coarten
la libre manifestacion de sus opiniones o la emisién de su voto, empleando
en todos los casos “fuerza, violencia, intimidacién o amenaza grave”. Se tra-
ta, en palabras de Alvarez Garcia (2016: 248), de “una curiosa estructura de-
lictiva” que encierra no tanto un delito complejo como uno compuesto por
tres tipos (impedir la asistencia, coartar la emisién de opiniones y coartar la
emision del voto)*, que, no obstante, constituye a la postre una agravacién

62 En palabras de Matia Portilla (2015: 131), cualquiera que, “habiendo entrado de forma legitima en el recinto parlamentario, perturba desde el
interior el normal desarrollo de la sesién”.

63 Este segundo pronunciamiento resulta de interés en orden a la valoracién de las conductas para la determinacion de su gravedad, considerando
el érgano jurisdiccional que, lejos de provocar “un mero alboroto pasajero inmediatamente abortado” -que mereceria la calificacién de no
grave-, los sujetos activos lograron no solo interrumpir al orador que estaba haciendo uso de la palabra, sino el desarrollo de la propia sesion,
que hubo de ser suspendida, provocando, ademas, “desasosiego e intranquilidad” en los diputados visible y audible en la prueba practicada, y
ofreciendo “resistencia, aunque pasiva’, al desalojo por los seruvicios de seguridad, habiendo quedado también acreditado que la accién estaba
“meticulosamente disefiada” para acrecentar la sensacién de disturbio, circunstancias que, apreciadas en conjunto, determinan que la alteracion
debe ser valorada como grave.

64 Matia Portilla (2015: 135) los reduce a dos: “impedir asistir a las reuniones”y “coartar la libre manifestacién de opiniones o del voto”.
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del tipo de coacciones del art. 172 CP por razdn de los sujetos pasivos y de la
conducta impedida. Por tanto, la aplicacion del tipo depende del empleo de los
medios comisivos sefialados para lograr uno de los resultados descritos, lo que
implica también la presencia del elemento subjetivo del dolo. En todo caso,
los medios comisivos (fuerza, violencia, intimidacién o amenaza grave) deben
tener la entidad suficiente para lograr cualquiera de los resultados tipicos. Esta
figura delictiva fue la aplicada a los conflictivos sucesos acaecidos en la ciudad
de Barcelona el dia 15 de junio de 2011 a raiz de la convocatoria de diversas
movilizaciones en el entorno del Parlament de Catalunya para protestar con-
tra los recortes de gasto publico bajo el lema “Aturem el Parlament” (“Paremos
el Parlamento”), con ocasion de la celebracién del debate presupuestario en la
Cdmara. En una primera sentencia, de 7 de julio de 2014, la Audiencia Nacio-
nal absolvié a diecinueve de los veinte procesados de los delitos de los que se
les acusaba, que incluian el que ahora analizamos -condenando a uno de ellos
por una falta de dafios-, pero la posterior Sentencia del Tribunal Supremo
161/2015, de 17 de marzo, tras el recurso de casacion del Ministerio Fiscal y las
acusaciones particulares (Generalitat y Parlament de Catalunya), anulé la an-
terior y condend a ocho de los procesados por un delito contra las institucio-
nes del Estado del art. 498 CP%. Independientemente de la interesante polémi-
ca suscitada por ambos pronunciamientos —en el terreno tanto politico como
juridico, enfrentando concepciones opuestas sobre la democracia y el derecho
de participacién en los asuntos publicos, asi como acerca del posible “efecto
desaliento” que la represién penal de conductas asociadas al ejercicio de los
derechos fundamentales puede comportar-, lo cierto es que han contribuido
decisivamente a esclarecer las caracteristicas del precepto que analizamos. En
primer lugar, se plantea si estamos en presencia de un delito de resultado o
de tendencia. Para Alvarez Garcia, el primer tipo (impedir la asistencia) confi-
gura un delito de resultado cortado: basta con ejercer la accién de “impedir”
empleando alguno de los medios comisivos y con la intencién de lograr el re-
sultado, aunque este no llegue a producirse; los otros dos tipos si exigirian la
concurrencia del resultado. Sin embargo, el Tribunal Supremo, en la Sentencia
161/2015, de 17 de marzo, sostiene que las tres modalidades configuran un de-
lito de tendencia en el que basta el empleo de los medios comisivos previstos
para lograr alguna de las finalidades tipicas para entender consumado el tipo.
También existen posturas discrepantes en relacion con el bien juridico prote-
gido: la libertad de los parlamentarios en el ejercicio de sus funciones (ius in

65 Estando ya en preparacion este trabajo, la STC 133/2021, de 24 de junio, resolvid el recurso de amparo interpuesto por varios de los
procesados contra la sentencia del Tribunal Supremo, que fue desestimado, aungue se formularon tres votos particulares sobre el fallo
mayoritario. Los antecedentes de este pronunciamiento constituyen un excelente resumen del caso.
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officium)y, en cuanto representantes de la ciudadania, el derecho de los ciuda-
danos a participar en los asuntos publicos por medio de aquellos (art. 23 CE);
o bien el normal funcionamiento de las Cdmaras —elemento integrante de su
inviolabilidad constitucionalmente proclamada-, como es comn a todos los
tipos que estamos examinando, en la medida en que la libre asistencia y la libre
manifestaciéon de su opinidn constituyen presupuestos de aquel®. La impor-
tancia de la determinacién del bien juridico reside en que condiciona, a su vez,
la determinacién del sujeto pasivo, que seran los parlamentarios o las Cimaras
de las que forman parte, seglin se sostenga una u otra postura. El Tribunal
Supremo diferencia por ello entre sujetos pasivos de la accion, que serian los
primeros, y los del delito, que serian las Camaras legislativas. Por tanto, esta-
riamos en presencia de un delito pluriofensivo, lo que dotaria de pleno sentido
a la “conexién” que la jurisprudencia constitucional aprecia, como quedé ex-
puesto anteriormente, entre la inviolabilidad como prerrogativa colectiva y las
prerrogativas individuales de los parlamentarios®.

Finalmente, el art. 499 CP configura un tipo especial que castiga con pena
de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de diez a
veinte afios a “la autoridad o funcionario publico que quebrantare la invio-
labilidad de las Cortes Generales o de una asamblea legislativa de Comuni-
dad Auténoma”, todo ello “sin perjuicio de las que pudieran corresponderle
si el hecho constituyera un delito més grave”. Nétese, en primer lugar, que
respecto de las Cdmaras estatales vuelve a utilizarse la expresién “Cortes Ge-
nerales”, como sucedia en el art. 496, sin que pueda adivinarse otra razén mas
alla de suponer que el legislador haya querido buscar la correspondencia con
la proclamacién constitucional de la prerrogativa del art. 66.3. Pero lo que
singulariza a esta figura delictiva frente a todas las demds es la disparidad de
interpretaciones que ha generado entre la doctrina, que tinicamente confluye
a la hora de considerar que no alcanza a cumplir los estdndares minimos del
principio de legalidad penal®®. Logicamente, la clave para la comprension del
precepto estd en la determinacién del concepto de inviolabilidad, tanto la que
predica el art. 66.3 CE de las Cortes Generales como la de los distintos esta-

66 Asilo sostiene el ATS 11186/2012, de 8 de noviembre, que resuelve la cuestion de competencia en el supuesto mencionado en favor del
Juzgado Central de Instruccion a la Audiencia Nacional, y es acogido posteriormente por la STS 161/2015, de 17 de marzo, ya referenciada.
Por su parte, Garcia Gonzalez —con cita de Polaino Navarrete- (2005: 247), cree también que estamos en presencia de “un delito intencional de
resultado cortado” en cualquiera de sus modalidades, precisamente porque considera que el bien juridico protegido es el normal funcionamiento

de las Camaras.

67 Lainterpretacion del art. 498 CP llevada a cabo por la STS 161/2015 se condensa en su prolijo FJ 5, a cuya lectura remitimos.

68 Asi, Garcia Gonzalez (2005: 248) o Matia Portilla (2015: 139). Y ello teniendo en cuenta que, como pone de relieve Alvarez Garcia (2016: 275),
no solo no existia un precedente similar en el Cédigo anterior, sino que la redaccién originaria del proyecto de ley organica solo fue alterada en
el trémite parlamentario para incluir a las Asambleas legislativas autonémicas, es decir, sin que se plantease ninguna precision adicional para
intentar colmar las exigencias del principio de legalidad.
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tutos de autonomia respecto de sus asambleas. Y, como ha quedado expuesto
a lo largo de este trabajo, si por tal hemos de entender la proteccién del libre
funcionamiento de las Cimaras y de la actividad desarrollada en sus sedes, sin
que pueda verse alterada por ningdn tipo de injerencia o perturbacién que
pueda coartar la libre formacién y manifestacién de la voluntad del érgano,
resulta en extremo dificil concretar qué conductas puedan encajar, a priori, en
el tipo que analizamos, excluyendo la aplicacién de los anteriores, lo que a la
postre hace que su aplicabilidad sea altamente improbable. Un sector doctri-
nal entiende que el tipo trata de evitar que pueda exigirse a las Cdmaras cual-
quier tipo de responsabilidad por decisiones o actos adoptados en el ejercicio
de sus funciones, en una suerte de dimensién objetiva o institucional de la
prerrogativa individual de la inviolabilidad (art. 71 CE). Sin embargo, parece
dificil concebir una responsabilidad del érgano distinta y separada de la de
cada uno de sus miembros, aun en el caso de quienes desemperfien funciones
institucionales en los 6rganos rectores®. El tinico rasgo que singulariza el tipo
es el que resulta de su configuracién como delito especial, circunscribiéndose
su autoria a quienes tengan la condicién de autoridad o funcionario publico,
lo que abunda en la idea de proteccién de la actividad de las Cimaras frente a
perturbaciones que pongan en peligro el sistema constitucional de divisién de
poderes”. Entendemos por ello que podrian entrar en el &mbito de la acciéon
tipica cualesquiera conductas llevadas a cabo por autoridad o funcionario pu-
blico destinadas a perturbar injustificadamente la composicion de las Cima-
ras, dando asi cobertura penal a las facultades presidenciales que, segtin vimos,
contemplan con caracter general los reglamentos parlamentarios destinadas a
salvaguardar los derechos y prerrogativas de las Cdmaras y de sus miembros en
caso de detencidn, retencién “o cualquier otra actuacion judicial o gubernativa
que pudiera obstaculizar el ejercicio de su mandato” (art. 12 RCD). Asimismo,
podria subsumirse en el tipo cualquier actuacién de autoridad o funcionario
que desconozca la indemnidad de sede, esto es, llevada a cabo sin el conoci-
miento y autorizacién de la Presidencia de las Cimaras’. +

Conviene traer de nuevo a colaciéon aqui el ejemplo del procesamiento de la Mesa del Parlamento Vasco y los distintos pronunciamientos
jurisdiccionales a que dio lugar, analizados por Lasagabaster Herrarte (2014). Ast como los méas recientes pronunciamientos del Tribunal
Constitucional en relacién con el papel de los miembros de la Mesa del Parlament en el desarrollo del procés independentista catalan.

Arias Diaz (2000) describe un supuesto acaecido en el Principado de Asturias que bien podria encajar en este tipo de perturbaciones: la
suspension por el Tribunal Superior de Justicia de un Pleno de la Junta General del Principado.

Recuérdese la prevision del art. 548 LECrim. Alvarez Garcia (2016: 279) concluye que lo que se protege es “una idea” -recogida, no olvidemos,
en una Constituciéon normativa-, y en términos de legalidad penal “las ideas no poseen los requisitos exigibles de determinacién suficientes
como para establecer tipos penales sobre ellas”.
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LABURPENA

NBE, Nazio Batuen Erakundearen zutabe nagusienak
giza eskubideak eta bakea sustatzea eta babestea direla
esan daiteke. Helburu biak uztarturik daude, gainera,
zeren eta gerrak baitira giza eskubideen urraketa larrie-
nak eta txikizioa eragiten dutenak. Nazio Batuek giza
eskubideen defentsan egiten duten lanean argi-ilunak
daudela nabarmena da. Gizataldeen eta gizabanakoen
eskubideez maiz hitz egiten da, baina, alabaina, gutxi
NBEk gerrak ekiditeko duen erantzukizunaz eta eremu
horretan izaten ari den porrotaz. Gerrei aurrea har-
tzeko horiek elikatzen edo eragiten dituzten gatazkak
konpondu behar dira. Liskar horiek oso korapilotsuak
izan ohi dira, sarritan nazio-identitateen arteko talke-
kin eta lurralde-gatazkekin dute zerikusia, eta ia beti
estatuen arteko arazoak dira. NBEren organo nagu-

siek, Batzar Nagusiak eta Segurtasun Kontseiluak, oso
mugatuak dituzte gerrak ekidin ahal izateko posibilita-
teak. Eskubide Zibil eta Politikoen Nazioarteko Ituna-
ren bidetik sortu zen Komitea organo baliagarria izan
daiteke horretarako. Bere papera indartu egin beharko
litzateke. Halaber, Nazioarteko Justizia Auzitegiak gaur
egun duena baino funtzio garrantzitsuagoa izan dezake.
Nolanahi ere, Nazio Batuen Gutunak zein Itunek ain-
tzatesten duten herrien autodeterminazio-eskubidea
noiz eta nola aplikatu argitu beharko litzateke, gerrak
sortu dituzten gatazka askok badutelako harekin zeri-
kusia. NBEren organoek eta funtzioek, giza eskubideei
dagokienean, botere bigun ahaltsua izateko elementuak
badituzte, baina modu askoz eraginkorragoan erabili
beharko lukete botere bigun hori.

1  Artikulu hau gaztelaniaz ere eskuragarri dago https://doi.org/10.47984/legal.2022.005
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RESUMEN

Se puede decir que los principales pilares de la ONU
son la promocién y la proteccién de los derechos
humanos y la paz. Los dos objetivos estdn, ademads,
entrelazados porque las guerras son las violaciones mas
graves de los derechos humanos y ocasionan una gran
destruccion de los mismos. Es bastante evidente que la
defensa de los derechos humanos por parte de Nacio-
nes Unidas tiene claroscuros. Se habla con frecuencia
de los derechos de las personas y de los colectivos, pero
poco, sin embargo, de la responsabilidad de la ONU
para prevenir la guerra, y su fracaso en esta materia.
Los conflictos que los alimentan o los provocan deben
resolverse para evitar la guerra. Estos conflictos suelen
ser muy complejos, a menudo relacionados con cho-
ques entre identidades nacionales y disputas territo-
riales, y casi siempre son problemas entre estados. Los
principales 6rganos de la ONU, la Asamblea General y
el Consejo de Seguridad, tienen posibilidades muy li-
mitadas para prevenir las guerras. El Comité creado por
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
puede ser un 6rgano til para ello. Su papel debe ser
fortalecido. La Corte Internacional de Justicia también
puede desempefiar un papel mas importante que en la
actualidad. En todo caso, debe aclararse cudndo y como
debe aplicarse el derecho a la libre determinacién de los
pueblos reconocido por la Carta de las Naciones Unidas
y los Pactos, ya que muchos de los conflictos que han
provocado guerras tienen que ver con ello. Los 6rganos
y las funciones de la ONU en el campo de los derechos
humanos tienen la capacidad de generar un poder blan-
do determinante, pero deberfan utilizar ese poder con
mucha mas eficacia.
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Derechos humanos, ONU, Comité de Derechos Hu-
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ABSTRACT

We can say that the main pillars of the UN are the
promotion and protection of human rights and the
peace. The two objectives are also intertwined because
wars are the most serious violations of human rights
and cause great destruction of them. It is quite evident
that the defense of human rights by the United Nations
has chiaroscuro. The rights of individuals and groups
are often talked about, but little, however, about the
responsibility of the UN to prevent war, and its failure
in this matter. The conflicts that fuel or provoke them
must be resolved to avoid war. These conflicts are often
very complex, frequently related to clashes between na-
tional identities and territorial disputes, and are almost
always problems between states. The main organs of
the UN, the General Assembly and the Security Coun-
cil, have very limited possibilities to prevent wars. The
Commiittee created by the International Covenant on
Civil and Political Rights may be a useful body for this.
Its role must be strengthened. The International Court
of Justice can also play a more important role than at
present. In any case, it’s very important to clarify when
and how must be applied the right to self-determina-
tion of peoples recognized by the Charter of the United
Nations and the Covenants, because many of the con-
flicts that have caused wars have to do with it. The UN
bodies and functions in the field of human rights have
the capacity to generate decisive soft power, but they
should use that power much more effectively.

KEYWORDS
Human rights, UN, Human Rights Committee, right of

peoples to self-determination, soft power, war.
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I. SARRERA

Ukrainaren inbasioa hasi zenean, Nazio Batuen Erakundearen (NBE) Segurtasun
Kontseilua bilera bat egiten ari zen. Erakunde horretako idazkari nagusia den Anto-
nio Guterresek ez zuen espero gerra hasiko zenik, zeuden arazoak gestio politiko eta
diplomatikoen bidez konpon zitezkeela uste baitzuen. Ukrainako Donbass erregioan
gatazka armatu bat zegoen 2014tik, eta Guterresek gogoan zituen gestioek ez zuten
hura amaitzea lortu. Dena esatearren, NBEk ez zuen gatazka horren konponbide-aha-
leginetan parte hartzerik izan, eta inoiz ez zen planteatu kasko urdinak hara eramatea.

Gerra da, zalantzarik gabe, giza eskubideen edozein sistemaren antagonista nagusia,
haiek txikitzen dituen arma suntsitzaile bortitzena. Gaur egun egiten diren gerrek (Ukrai-
nan izaten ari dena horrelakoxea da) herritar zibilen aurkako eraso larriak eragiten dituz-
te, segur aski izua sortzeko xedearekin, gorrotoagatik eta, agian, arerioaren errendizioa
eta umiliazioa lehenbailehen lortzeko. Horrenbestez, bizitza-eskubideaz gainera funtsez-
ko eskubide guztiak urratzen ditu gerrak: duintasuna, integritate fisiko eta morala, aska-
tasuna, bai eta eskubide sozialak ere: hezkuntza- eta osasun-zerbitzuak izateko eskubi-
deak, adibidez. Aipamen berezia merezi dute emakumeen eskubideek, zeren eta mugarik
gabeko krudelkeriagatik bortxatuak izaten baitira emakume asko (batzuk, adingabeak).
Edo emakumezkoen salerosketa edo prostituzioa antolatzen duten sareen menpe gera-
tzen dira hainbat eta hainbat. Ukrainako gerran ere basakeria horiek gertatu direlako sala-
ketarik egon da. Baita Etiopian gertatzen ari den gerra zibilean ere. Zer esanik ez haurren
eskubideei buruz; Haurren Eskubideei buruzko Konbentzioak adin txikikoentzat jasotzen
dituen eskubide ia guztiak ukitu, urratu edo ezereztu egiten ditu gerrak.

Ondorioz, giza eskubideak babestea helburu duen erakunde ororen betebehar na-
gusienetakoa gerra saihestea edo ekiditea da. Hori egiten ez duena ez da giza eskubi-
deen ordenamenduak oinarrian dituen balioak babesten ari, bere funtzio eta obliga-
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zioak ez dituelako betetzen. Hartaz, zilegia bezain beharrezkoa da jakitea edo aztertzea
zerk egiten duen huts NBEren betebehar horretan.

Giza eskubideen historia ez da oso luzea. Ez da erraza, dena den, horiek onartzeko
ibilbidearen hasiera zehaztea. Nolanahi ere, esan dezakegu Frantzian eta Ameriketako
Estatu Batuetan XVI1I. mendearen bukaeran onartu ziren adierazpenak har ditzakegu-
la giza eskubideen hasierako testutzat, nahiz eta oso sinpleak eta garantia juridikorik
gabekoak ziren.

Aurreko mendearen erdialdean izan zuten, jakina denez, giza eskubideek bultza-
da nabarmena, hain zuzen ere 11. Mundu Gerra bukatu eta berehala. Giza Eskubideen
Adierazpen Unibertsala (Adierazpena, hemendik aurrera) 1948an onartu zen. Urtero,
hura baietsi zen egunean, abenduaren 10ean, ospatzen dugu giza eskubideen nazioar-
teko eguna. Nazio Batuak gerra bukatutakoan sortu ziren, 1945eko urrian, San Fran-
ciscoko konferentziaren ostean.

Nazio Batuen Gutuna (Gutuna, aurrerantzean) San Franciscon onetsi zen, NBE
sortzearekin batera, ekainean, eta erakunde horren fundazio-dokumentua da. Hitzau-
rrean bi helburu nagusi azpimarratzen ditu. Batetik, gerra ekiditea, kontuan izanda
gizateriari sufrimendu ikaragarria sortu diotela gerrek. Bestetik, Gutuna izenpetu du-
ten herriek funtsezko giza eskubideetan sinesten dutela aldarrikatzen da, espresuki
aipatzen direlarik giza duintasuna eta berdintasuna (gizonen eta emakumeen artekoa,
bai eta nazio handi eta txikien artekoa ere).

lkus dezagun, Gutunaren lehenengo artikuluak nola zehazten dituen Nazio Ba-

tuen asmoak:

1. Nazioarteko bakea eta segurtasuna mantentzea (...)

2. Eskubide-berdintasunaren printzipioari eta herrien determinazio librerako
eskubideari errespetuan oinarrituriko adiskidetasunezko harremanak sustatzea
nazioen artean (...)

3. Nazioarteko lankidetzan aritzea nazioarteko arazoak konpontzeko, nahiz
ekonomikoak, sozialak, nahiz kulturari edo gizarteari dagozkienak. Halaber,
nazioarteko lankidetzan aritzea giza eskubideak eta oinarrizko askatasunak
garatzen eta bultzatzen, bereizketarik egin gabe arraza, sexu, hizkuntza edo

erlijioagatik (...)

Nabarmena da, beraz, NBEren asmo edo helburuetan uztarturik agertzen direla
gerra ekiditea eta eskubide-berdintasunaren printzipioa. Ez dira giza eskubideak es-
presuki aipatzen Gutunean, baina, nolanahi ere, horiek hitzaurrean jasotzeak garrantzi
handia du, Nazio Batuen gune ideologikoan txertatzen direlako. Deigarriak iruditzen
zaizkigu lehenengo artikuluaren honako bi kontu hauek: herrien autodetermina-
zio-eskubidearen errespetua (bigarren atalean), eta nazioen artean sor daitezkeen ara-
zoak konpontzeko metodo edo bide bat ezartzea, nazioarteko lankidetzaren bidez.
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NBEren aurrekoa izan zen Nazioen Elkartea 1. Mundu Gerra bukatutakoan sortu
zen, Versailleseko bake tratatu edo hitzarmenaren ondorioz. Giza eskubideak ez dira
aipatzen, ez behintzat erakunde horren helburuetan barneratzen diren kategoria gisa.
Planteamendu desberdinak dituzte Nazioen Elkarteak eta NBEk. Versailleseko ba-
ke-tratatuak sortzen du lehenengoa, eta hura kolapsatzen denean -eta, ondorioz, bere
oinarriak baliogabeturik geratzen direnean, neurri handi batean Alemanian gertatzen
den bilakaera sozio-politikoarengatik-, Nazioen Elkarteak ez du ezer egin ahal izango
11. Mundu Gerra ekiditeko.

NBE gerraren potentzia garaileek bultzatu zuten, baina Nazioen Elkartearen sorre-
ra-prozesuarekin alderatuz gero, ikusten da planteamendu zeharo desberdina erabili
zutela, aurreko nazioarte mailako erakundearen porrota errepika ez zedin, segur aski.

NBEren hasierako eginkizunetako bat izan zen giza eskubideei buruzko adieraz-
pen bat egitea, eta horretarako batzorde bat izendatu zen, horren buru Eleanor Roose-
velt izan zelarik eta kide inportanteenetako bat René Cassin euskaldun-frantsesa.

Orain arte esandakoaren konklusio gisa esan dezakegu nabarmena dela NBEk be-
rak eta bere giza eskubideen sistemak gerra ekiditea eta gerrari aurrea hartzea dute-
la helburu edo printzipio nagusitzat, eta horretarako giza eskubideen errespetua eta
herrien arteko berdintasuna babestu beharko dituztela. Arazoak konpontzeko bidea
ere ezartzen da: herrien arteko lankidetza. Hiru aldarrikapen hauek (giza eskubideen
errespetua, herrien arteko berdintasuna eta haien arteko lankidetza) printzipio oro-
korrak dira, balio juridikorik gabekoak. Nahiko nabarmena dela uste dugu azken biak
adierazpen hutsalean geratu direla.

Lan honen helburua ez da Nazio Batuen Erakundearen giza eskubideen sistema
osoa aztertzea, baizik eta jakitea sistema hori zenbateraino den eraginkorra gerra arris-
ku baten aurrean funtsezko eskubideak babesteko, horretarako gerra ekidinez. Alegia,
gerrak, edozein gerrak, eskubideen txikizioa dakarrela kontuan izanda, jakin nahi
dugu zer eraginkortasun-maila duten NBEko tresnek gerrari aurrea hartzeko. Nabar-
mena da helburu hori zaila baino zailagoa dela, baina Nazio Batuek horretarako obli-
gazioa dute, edo, bederen, aukera guztiak agortu arte horretan saiatzeko obligazioa.
Hausnartu behar da zertan hobetu daitezkeen bere tresnak aipatu xedearen alde modu
eragikorragoan ekiteko.

Ez dugu bere osotasunean NBEren sistema aztertuko, ezta ere giza eskubideetan
eragina izan dezaketen Nazio Batuen organoen eta berme- eta ekintza-mekanismoen
eraginkortasuna. Gure lanaren ardatza izango da gerrak prebenitzeko efikazak izan
daitezkeen organoak eta tresnak aztertzea, Segurtasun Kontseilua alde batera utzita,
ez duelako erakutsi arlo horretan baliagarria denik.

Azterlan honen gai nagusia behar bezala aztertzeko, interesatzen zaigu konpara-
keta- edo kontraste-parametro bat izatea, giza eskubideen babeseko beste esparru ba-
tzuetan NBE eraginkorra edo eraginkorragoa den jakin ahal izateko. Hein horretan,
gainetik azalduko dugu zaurgarritasunen bat duten zenbait gizatalderen eskubideak
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babesteko orduan Nazio Batuek egiten duten lana, analisi sakon bat egin gabe -hori ez
baita beharrezkoa lan honen helburuarentzat-. Bereziki, planetako herrialde askotan
estigmatizatua eta jazarria dagoen kolektibo bati -orientazio homosexuala edo bise-
xuala duten pertsonek edo trans genero-identitatea dutenek osatzen duten kolekti-
boari- emango diogu garrantzi berezia. Kolektibo horren egoerari dagokionez, NBE-
ko eskubideen defentsarako organoek aurki ditzaketen zailtasunak itzelak direla uste
dugu, eta horregatik baliagarria izan dakiguke haren berri izatea Nazio Batuen eragin-
kortasun-mailari neurria hartzeko, alegia, gerraren prebentzioaren alorrean gertatzen
den bezala, zailtasunak eta oztopoak oso handiak diren kasuetan hark nola jokatzen
duen jakiteko.

Egingo dugun azterketa juridiko-politikoa izango da, halabeharrez, giza eskubi-
deen testuingurua beti delako politikoa, eta haien bilakaeraren prozesuetan baldintza
politikoak eta zuzenbidezko estatuaren tresnak elkarri eragiten dietelako.

Nazio Batuen Erakundearen giza eskubideen sistemaren ardatz nagusia Giza Es-
kubideen Nazioarteko Gutuna deiturikoa da, eta honako testu hauek dira gutun hori
osatzen dutenak: Giza Eskubideen Adierazpen Unibertsala, 1948koa, Eskubide Zibil
eta Politikoen Nazioarteko ltuna (EZPNI), 1966an onartua eta 1976an indarrean jarri
zena, Eskubide Ekonomiko, Sozial eta Kulturalen Nazioarteko Ituna (EESKNI), hau ere
aipatu urteetan onartua eta indarrean jarri izan zena, eta, azkenik, itun horiei biei lo-
tutako Hautazko Protokoloak. EZPNIk bi protokolo ditu; bigarrena heriotza-zigorrari
buruzko protokolo berezi bat da.

Giza eskubideen sistema unibertsalak baditu beste hitzarmen edo tratatu batzuk,
batez ere zaurgarriak diren gizatalde batzuei buruzkoak: haurrak, emakumeak, desgai-
tasunen bat duten pertsonak, etorkinak eta abar.

Gure lanaren gai nagusiari hertsiki helduko gatzaizkio, eta, horretarako, Giza Es-
kubideen Nazioarteko Gutunetik bi dokumentu erabiliko ditugu: Adierazpena eta Es-
kubide Zibil eta Politikoen Ituna, horiek jasotzen baitituzte, gure ustez, gerrak ekidi-
teko baliagarriak izan daitezkeen tresna nagusienak. EESKNI alde batera utziko dugu,
bai ituna bera, baita araututako eskubideak babesteko sortu zen Kontseilua. Horiek
aztertzeak luze joko lukeelako, eta gure gaiarekin lokerarik badago ere, azterlanaren
gaia mugatzea hobetsi dugu, horri zuku ahalik eta gehiena ateraz.

Giza eskubideei buruzko adierazpen, hitzarmen edo arauak baliogabetu egiten
dira baldin eta haiek babesteko eta betearazteko garantia eraginkorrik ez badago. Har-
taz, aztertu beharko dugu horri buruz zer dioten aipatutako Adierazpenak eta Itunak.
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Lehenak, ezer ere ez. Are gehiago, Adierazpenaren izaera juridikoa ez dago argi eta
ikuspuntu desberdinak daude adituen artean. Ez gara kuestio horretan sartuko, azterlan
honen helburutik desbideratuko ginatekeelako. Argi dago, dena den, ez duela nazioarte-
ko tratatu baten izaera. Adierazpenetik ez da zuzenki betebehar juridikorik eratortzen
estatuentzat eta, era berean, hark ez du eskubide subjektiborik sortzen. Nazio Batuen
Batzar Nagusiak 1948ko abenduaren 10ean ontzat eman zuen Adierazpenak, bada, ez du
barnean jasotzen dituen eskubideak betearazteko tresna juridikorik ezartzen.

Ez al du, hartaz, inolako baliorik? 1zaera juridikoaren auziaz haratago, esan deza-
kegu balio politiko eta etikoa baduela, eta NBEren bilakaeran balio horiek behin baino
gehiagotan nabarmendu direla. Zentzu horretan, agerikoa da aipatutako bi paktu edo
itunek Adierazpena dutela iturburu eta horretan oinarritzen direla.

Munduko zenbait erregiotan onartutako giza eskubideei buruzko hitzarmenek ere
bat egiten dute Adierazpenarekin, hark jasotako arauak neurri batean bereganatuz;
hala nola, Europako Giza Eskubideei buruzko Hitzarmena (1950koa), Giza Eskubideei
buruzko Amerikar Konbentzioa (1969koa) edo Gizakien eta Herrien Eskubideei bu-
ruzko Gutun Afrikarra (1981koa). Giza eskubideei buruzko tratatu erregional hauek
direla-eta, ohartxo bat: Asiako erregioan ez dago horrelakorik.

Halaber, Adierazpenak badu aipatu ditugun bi paktuak interpretatzeko balioa eta,
nola ez, balio politikoa ere bai, esan dugun bezala, NBE eta bere erakundeen jarduera
inspiratzeko eta sustatzeko erabili daitekeena. Adierazpena, balio juridiko argirik ez
duenez, ez da Nazioarteko Justizia Auzitegiaren parametro judiziala, alegia, ezin da
erabili ez hura ustez urratu izanagatik auziak abiarazteko, ezta auzibidean dauden
gaiak aztertu eta erabakitzeko ere. Alabaina, bigarren kontuari dagokionez, Auzitegiak
erabili lezake aplikatu behar dituen arauak interpretatzeko. Azken finean, nazioarte-
ko giza eskubideei buruzko ordenamendu juridikoa inspiratu du Adierazpenak hein
handi batean, eta horren printzipio juridiko orokorrak eta interpretaziorako tresnak
lantzeko orduan ezinbestekoa bezain beharrezkoa da hura kontuan hartzea.

1. ESKUBIDE ZIBIL ETA POLITIKOEN NAZIOARTEKO ITUNA (EZPNI)

EZPNIk ez ditu Adierazpenaren eskubide guztiak jasotzen?. Horren arrazoi bat,
ez bakarra, horren eskubide batzuk beste itunean, EESKNIn, garatzen direla da. Hala-
ber, Adierazpenean agertzen ez ziren eskubide batzuk aintzatesten ditu Eskubide Zibil
eta Politikoen Itunak, adibidez aurrerago komentatuko dugun herrien autodetermi-
naziorako eskubidea. EZPNI indarrean jartzeko, 35 estatuk onartu behar zuten bere
berrespen edo atxikimendu-tresna, haren 49. artikuluak dioenaren arabera. Hori ez
zen 19706ra arte gertatu. 173 estatu dira itun horri atxikimendua eman diotenak.
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Esanguratsua da EZPNIK, bere hitzaurrean, giza duintasuna ezartzen duela esku-
bideak betetzeko oinarri gisa. Halaber, bakea izateko bidetzat hartzen du funtsezko
eskubide hori, eta definitu egiten du hirugarren paragrafoan. Hona pasarte esangura-

tsuenak:

Kontuan harturik, Nazio Batuen Gutunean adierazitako printzipioekin bat etorriz,
gizaki guztien duintasuna eta eskubideak berberak eta besterenduezinak direla
aitortzea munduko askatasunaren, justiziaren eta bakearen oinarri dela,

Aitortuz, eskubide horiek gizakiari dagokion duintasunak eratortzen dituela,
Aitortuz, Giza Eskubideen Adierazpen Unibertsalaren arabera, ezin dela gauzatu
askatasun zibil eta politikoak izateari dagokionez, gizaki askearen ideala,
beldurretik eta miseriatik aske den gizakiarena alegia, horretarako baldintzak
sortzen ez badira, pertsona bakoitzari ahalbidetzen dizkiotenak baliatzea eskubide

zibil eta politikoak, bai eta ekonomia-, gizarte- eta kultura-eskubideak ere.

Hitzaurreak dioenetik ondorioztatzen da duintasuna lotzen dela eskubideak (ez
zibilak eta politikoak bakarrik baizik eta sozial, ekonomiko eta kulturalak ere bai) era-
bili ahal izateko baldintzekin. Tautologia bat dirudi horrek: eskubideak ezin badira
erabili ez dago duintasunik, eta eskubideak gizakiok berezkoa dugun duintasunetik
ondorioztatzen dira. Nire ustez, hitzaurrearen testuak esan nahi duena da Itunak ezar-
tzen dituen eskubideak betetzeak bermatzen duela giza duintasuna, horrek, eskubi-
deen iturri nagusia denak, eskubide horiek behar bezala beteko dituen habitat egokia
derrigorrezkoa duelako existitzeko.

Hitzaurrean bakea aipatzen da, duintasunarekin lotzen delarik hori ere. EZPNIren
xedapenetan ez dira, alabaina, bakea edo gerra aipatzen. Gure iritziz, giza duintasunak
eta eskubideen erabilpenak baldintza jakin batzuk behar badituzte, nabarmena da ge-
rrak baldintza horiek ezereztu egiten dituela eta, hartaz, esan dezakegu Itunean inpli-
zituki dagoela gerra ekiditeko betebeharra. Gure ustez, Nazio Batuen giza eskubideen
sistema osoaren printzipiozko zutabeak bakea eta gizakien duintasuna dira. Horren-
bestez, balio juridiko zuzenik ez badute ere, ezin zaie inola ere ukatu sistema horren
aplikazio eta interpretaziorako duten garrantzia. Are gehiago, arauzko mandatu zuze-
nik ez dute, baina NBEren organoentzat mandatu politiko argia bai: maila gorenekoak
diren printzipio eta balio horiek babesteko behar adinako lana eta ahalegina egitea.

EZPNIk betebeharrak sortzen dizkie hura berretsi duten estatuei, zalantzarik gabe.
Itunaren bigarren artikuluan dauden honako atal hauek irakurtzea baino ez dago:

1. Itun honetako estatu alderdietako bakoitzak konpromisoa hartzen du, bere
lurraldean egon eta bere jurisdikzioaren mende dauden gizabanako guztiei
errespetatu eta bermatzeko itun honetan aitortutako eskubideak, inolako

bereizketarik egin gabe (...)
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2. Estatu alderdi bakoitzak konpromisoa hartzen du neurri egokiak ezartzeko,
bere konstituzio-prozeduren eta itun honetako xedapenen arabera, itun honetako
eskubideak eragingarriak izan daitezen beharrezkoak diren legeria-xedapenak edo
beste izaera batekoak emateko (...)

3. Itun honetako estatu alderdi bakoitzak konpromisoa hartzen du hurrengoak
bermatzeko:

a) Itun honetan aitortutako eskubideak edo askatasunak urratzen direnean,
halakoak urratuak dituzten pertsonek errekurtso eragingarria jarri ahal izatea,

nahiz eta urratze hori gauzatu eginkizun ofizialak betetzen ziharduten pertsonek;

Funtsean, EZPNIKk, zeina nazioarteko hitzarmen gisa har genezakeen, eragiten
duen obligazio nagusia da bertan jasotzen diren eskubideak hura berretsi duten esta-
tuen ordenamenduetan barneratzea. Baina hori ez bada egiten, ba al dago eginbehar
hori betearazteko tresnarik?

2. GIZA ESKUBIDEEN KOMITEA

Giza Eskubideen Komitea sortzen du EZPNIK, eta horri dagozkion betebeharrak
bete behar dituzte estatu sinatzaileek. 40. artikuluak xedatzen du estatuek Komiteari
azaldu behar diotela zenbaiteraino ari diren betetzen Itunak aitortzen dituen eskubi-
deak, txosten bidez.

Betearazpen hori ahula dela esan behar dugu. ltunarekin batera onartu zen lehe-
nengo Hautazko Protokoloak, dena den, zorroztu eta zehaztu egiten ditu Komiteare-
kiko ezartzen diren konpromisoak.

Protokoloak, zentzu horretan, honela osatzen ditu EZPNIren xedapenak:

2. artikulua

1. artikuluan xedatutakoa kontuan harturik, ituneko eskubideetarik edozein
urratu dela alegatzen duen gizabanako orok Komitearen esku utzi ahal izango du
idatzizko komunikazioa, baldin eta barne-jurisdikzioko errekurtso guztiak agortu
baditu.

3. artikulua

Komiteak onartu ezinezkotzat joko du protokolo honekin bat etorriz aurkeztutako
komunikazio oro, baldin eta hori anonimoa bada, edo, bere ustez, horrek
komunikazioak aurkezteko eskubideaz abusatzea badakar, edo hori ituneko

xedapenekin bateraezina bada.

Komitea EZPNIri eta bere Protokoloari dago hertsiki lotuta, berauen xedapenak
betetze aldera. Ez da Giza Eskubideen Kontseiluarekin nahastu behar. Aditu indepen-
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denteek osatzen dute. Itunaren eskubideen betetze-mailari buruzko estatuen txoste-
nak aztertzen ditu, bai eta ustezko eskubide-urraketen salaketa zehatzak ere.

Badago, EZPNIren eta Protokoloaren aplikazioari dagokionez, kuestio inportan-
te bat Komitearen beste eskumen bati buruzkoa: azalpen edo ohar orokorrak emate-
ko ahalmena, aipatu testuen interpretazioa egiteko®. Eskumen hori azpimarratu nahi
dugu, Ituna berresteko orduan ezarri daitezkeen erreserben kontura.

Hitzarmenen Zuzenbidea arautzen duen Vienako Konbentzioak dio hitzarmen
batek ez badu erreserbak egitea debekatzen, hitzarmen hori berresten duen estatuak
erreserbak egin ahal izango dizkiola haren xedapenen aplikazioari, horiek salbuetsiz
edo modu jakin batez interpretatuz, betiere erreserba hori “ez bada bateragaitza hitzar-
menaren helburu edo xedearekin™.

Komiteak, estatuak egiten ari ziren erreserbak kontuan hartuta, azalpen orokor
bat onartzeko beharra ikusi zuen®. Azalpen orokor horretan esaten da EZPNI berre-
tsi duten 127 estatuetatik 40k erreserbak sartu dituztela berreste-tresnetan. Komiteak
gogoratzen du Vienako Konbentzioak argi uzten duela haiek ezin dituztela aurkaratu
hitzarmenaren helburu edo xedeak, eta horiek zehazten ditu azalpen orokorrean. Ko-
mitearen esanetan, ez lirateke onargarriak izango ltunak ezartzen dituen eskubideen
garantia-mekanismoei egindako erreserbak (EZPNlren 3.2 artikuluan jasotzen dire-
nak), ezta Komiteak dituen behatzeko funtzioei buruzko erreserbak ere. Halaber, Ko-
miteak esaten du ezin dela ontzat eman Itunaren lehenengo artikuluak aitortzen duen
herrien autodeterminaziorako eskubideari buruzko erreserbarik.

Jarraian, estatuen arteko gatazkak konponbidean jar ditzakeen mekanismo bat ai-

patuko dugu. EZPNIren 41.1 artikuluak xedatzen du. Hona bere arau nagusienak:

Artikulu honen arabera, itun honetako estatu alderdi orok edozein unetan
adierazi ahal izango du Komitearen eskumena aitortzen duela, estatu alderdi
baten komunikazioak jaso eta aztertzeko, estatu horrek komunikazio horien bidez
alegatzen duenean beste estatu alderdi batek itunak ezarritako betebeharrak ez
dituela betetzen. Artikulu honen ondorioz aurkeztutako komunikazioak soil-soilik
jaso eta aztertu ahal izango dira estatu alderdi batek aurkezten baditu, eta estatu
alderdi horrek adierazi badu Komitearen eskumena aitortzen duela berari begira.
Komiteak ez du inolako komunikaziorik onartuko, komunikazio hori denean
adierazpen hori egin ez duen estatu alderdi bati buruzkoa.

(..)

Azalpen edo ohar orokorrak Ituna edo Protokoloa interpretatzeko Komiteak eman ditzakeen irizpideak dira. Ez dute lotesleak izateko indarrik,
baina ohikoa da ontzat ematea.

Ikus Vienan 1969ko maiatzaren 23an izenpetu zen Hitzarmenen Zuzenbideari buruzko Konbentzioaren 19.c) artikulua.

Aipatu Azalpen Orokorra 24.a da, eta 1994ko azaroaren 11n eman zuen Komiteak.
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e) Aurreko c) idatz-zatiko xedapenei katerik egin gabe, Komiteak bere jardunbide
egokiak estatu alderdi interesdunen esku utziko ditu, arazoa adiskidetasunez
konpondu ahal izateko, itun honetan aitortutako giza eskubideak eta oinarrizko

askatasunak oinarritzat hartuz.

lkus daitekeenez, oso zehatza da prozedura. Nabarmena da, gure ustez, Ituna ida-
tzi zutenek garrantzi handia eman nahi ziotela estatuen artean sortzen diren arazoak
konpontzeko mekanismo horri. Are gehiago, “e” atalak ahalbidetzen du Komiteak bi-
tartekaritza-lanak egitea, eta hori bide guztiz interesgarria izan daiteke, kontuan iza-
nik herrialde desberdinetako pertsona independenteek (18k, zehazki), giza eskubidee-
tan adituak guztiak, parte hartzen dutela bertan.

Komiteak eskumen hori erabili ahal izateko, EZPNIri atxikimendua eman dioten
estatuetatik gutxienez hamarrek eman behar diote berariazko onarpena mekanismoa-
ri, 41.2 artikuluak xedatutakoaren arabera. Baldintza hori betetzen da gaur egun, nahiz
eta, oker ez bagaude, 49 estatuk bakarrik eman dioten onarpena gatazkak konpondu
ahal izateko mekanismo edo bide horri®. Hori ez ezik, badago bigarren baldintza bat
41.1eko bidea erabiltzeko: aipatu dugun berariazko onarpena egin duten estatuen ko-
munikazioak bakarrik onar ditzake Komiteak.

Artikulu horrek dioena osatzen da hurrengoak, 42.ak, arautzen duenarekin. Bere
honako xedapen hauek transkribatuko ditugu jarraian:

a) 41. artikuluaren arabera Komiteari bidalitako arazo bat ez bada konpontzen
estatu alderdi interesdunak asez, Komiteak, aldez aurretik estatu alderdi
interesdunen adostasuna izanda, Adiskidetze Batzorde Berezia izendatu ahal
izango du. Batzordearen jardunbide egokiak estatu interesdunen esku jarriko

dira, arazoa adiskidetasunez konpondu ahal izateko, itun honetan ezarritakoa
oinarritzat hartuz.

(-.)

7. Batzordeak arazoaren alde guztiak aztertu ondoren, eta, edozein kasutan,
hamabi hilabetetik beherako epean, arazo horren berri izan eta gero, Komiteko
lehendakariari txostena aurkeztuko dio, estatu alderdi interesdunei bidal diezaien:
a) Batzordeak ezin badu arazoaren azterketa hamabi hilabetean amaitu, txostenak
azalpen labur bat baino ez du jasoko, arazoaren azterketak duen egoeraren berri

emanez;

6  Estatu hauek dira onarpena eman dutenak: Alemania, Aljeria, Ameriketako Estatu Batuak, Argentina, Australia, Austria, Belgika, Bielorrusia,
Bosnia-Herzegouina, Bulgaria, Danimarka, Ekuador, Erresuma Batua, Errusia, Eslovakia, Eslovenia, Espainia, Filipinak, Finlandia, Gambia, Chana,
Ginea-Bissau, Guyana, Hego Afrika, Herbehereak, Hungaria, Irlanda, Islandia, Italia, Kanada, Kongo, Korea Errepublika, Kroazia, Liechtenstein,
Luxenburgo, Malta, Norvegia, Peru, Polonia, Senegal, Sri Lanka, Suedia, Suitza, Txekia, Txile, Tunisia, Ukraina, Zeelanda Berria, eta Zimbabwe.
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Guztiz interesgarria deritzogu kontziliazio-batzorde hau erabiltzeari. Horretarako,
lehenik aurreko xedapenak erregulatzen duen komunikazioaren bidea aktibatu behar-
ko litzateke, eta hori ez denez inoiz gertatu, kontziliatzeko batzorderik ez da sekula
eratu.

41. artikuluaren prozeduraren arabera estatu batek salatu dezake beste batek ltu-
naren obligazioak ez dituela betetzen. Hona EZPNIren hogeigarren artikuluak ezar-
tzen duen betebeharra:

20. artikulua
1. Legeak gerraren aldeko propaganda guztia debekatuko du.
2. Legeak debekatuko du bereizkeria, borroka edo indarkeria eragiten dituen

nazio-, arraza- edo erlijio-gorrotoaren edozein apologia.

Zenbat eta zenbat kasu gertatu dira, eta gertatzen ari dira, artikulu horren lehe-
nengo edo bigarren paragrafoek azaltzen duten suposizioetan bete-betean sartzen di-
renak. Gainera, nabarmena da 11. Mundu Gerraren ostean egon diren gerra ia guztie-
tan gertatu dela EZPNIk jasotzen dituen giza eskubideen urraketaren bat: gutxiengo
etniko edo kultural batena gehien-gehienetan, zeina aitzakia bilakatu den beste estatu
baten lurraldeak edo erregioak armaz eskuratu nahi izateko.

Itunaren 41. eta 42. artikuluak idatzi zituztenen asmoak, baita horiek onartu zi-
tuzten estatuen ustezko asmo onak ere, zapuztuak geratu dira, ez baitira mekanismo
horiek erabili, eta ez dago erabiliko direlako inolako zantzurik.

3. UKRAINA

Ukrainaren aurkako gerra hasi baino lehen, herrialde horren barruko Donbass
erregioan sortu zen gatazka dela-eta, Errusiak Komitera jotzeko aukera bazuen, ko-
munikazio bat aurkeztuz eta, horrela, 41. (eta 42.) artikuluko mekanismoa aktibatu
zezakeen.

Ukraina aipatu dugularik, egokia iruditzen zaigu lan honetan txertatzea Giza Es-
kubideen Komiteak duela gutxi, otsailaren 9an, argitara eman zituen azken oharrak,
herrialde horri buruz egindako zortzigarren txostenaren konklusio gisa’. Kontuan
izanda Errusiak handik egun gutxira (otsailaren 22an, zehazki) ekin ziola inbasioari,
eta Putin presidenteak, hura justifikatzeko egin zituen adierazpenetan, Donetsk eta
Luhansk probintzietan (biak Donbasen) gertatzen ari zena aipatu zuela, iruditzen zai-
gu guztiz egokia dela Komitearen txostenaren konklusio batzuk azpimarratzea.

Observaciones finales sobre el octavo informe periddico de Ucrania (jatorrizkoa ingelesez egina da; NBEk gaztelaniara itzulia). 2022-2-9.

CCPR/C/UKR/8 - Undocs.org.
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Nolanahi ere, giza eskubideen urraketez ari garenean, Komitearen lanaren baliaga-
rritasuna azpimarratu beharko genuke. Hurrengo atalean aztertuko dugu balio horren
indarra eta izaera, baina edozein modutara goraipatu beharko lirateke Komitearen txos-
tenen zehaztasuna eta egindako diagnosiaren ondorioz ematen dituen gomendioak, ho-
riek ahalbidetu bailezakete giza eskubideen egoeraren hobetzea. Kontuan hartu behar
da txostenak aldiro egiten direla eta gomendioak bete diren edo ez aztertzen dela. Ikus
dezagun zentzu honetan zer dion Ukrainari buruzko txostenak bukaeran:

(...) 2027an, Estatu alderdiak Komitearen gai-zerrenda jasoko du txostena egin
baino lehen eta urtebeteko epean aurkeztu beharko ditu gai-zerrendari erantzunak,
bere aldizkako bederatzigarren txostena izango dena. Komiteak estatu alderdiari
ere eskatzen dio txostena prestatzerakoan gizarte zibilarekin eta herrialdean

diharduten gobernuz kanpoko erakundeekin kontsulta zabala egiteko.

Txostenak argi kritikatzen du Komitearen irizpenak bete ez izana eta, horri lo-
tuta, Ukrainako Auzitegi Gorenaren erabaki bat ere bai. Halaber, Itunaren xedapen
batzuren aplikazioa eten izana ere kritikatzen du. Estatu horretan indarrean dagoen
salbuespen egoera dela-eta garantia judizialak eta prozesalak betetzea galdatzen du.
Gutxiengoen aurkako kanpainak eta ekintzak -eskuin muturreko taldeek eta zenbait
komunikabidek egindakoak- salatzen ditu txostenak (ijituak, hungariarrak, Jehovaren
lekukoak, Krimeako tartaroak eta pertsona lesbiana, gay, bisexual, trans eta interse-
xualak aipatzen dira espresuki), eta gorroto delituei aurre egiteko neurri zorrotzagoak
hartzeko exijitzen du. Halaber, “gatazka armatuaren testuinguruan” gertatu diren giza
eskubideen urraketa larriak ikertzeko orduan aurrerapauso nabarmenik ez dela izan
salatzen du Komiteak. Honako urraketa hauek aipatzen ditu txostenak: exekuzio su-
marioak, sexu-indarkeriazko ekintzak, bahiketak, desagertze behartuak, legez kanpoko
atxiloketak edo atxiloketa arbitrarioak, eta tortura eta tratu txarreko ekintzak, ustez
Ukrainako militarrek eta legea betearazteko langileek egindakoak.

Baina, aldi berean, alderdi positibo batzuk ere azpimarratzen dira. Deigarria da
pasarte hau, ltunaren aplikagarritasunari buruzko bostgarren atalean agertzen dena:

Komiteak, Ukrainaren lurralde osotasunari buruzko Batzar Nagusiaren 68/262
Ebazpenean xedatutakoa kontuan hartuta, ongietorria ematen die gobernuaren
kontrolpean ez dauden Donetsk eta Luhanskeko eskualdeetan Estatu alderdiak
giza eskubideen errespetua bermatzeko hartutako neurriei. Baita Errusiako
Federazioak aldi baterako okupatuak dituen Krimeako Errepublika Autonomoan

eta Sebastopol hirian hartutakoei ere.

Otsailaren 22tik aurrera gertatutakoa ikusita eta, atzera begiratuz, gerraren aurre-

kariak eta horren genesia berraztertuz, ondorioa argia bezain kezkagarria da: estatu
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batek beste estatu baten aurka gerra-eraso bat egin nahi badu, lurralde-gatazkengatik
edo dena-delakoagatik, Nazio Batuen mekanismoak eta bitartekaritza-bideak antzu
bilakatzen dira nahi horren aurrean gerra ekiditeko. Errusiak ez zituen NBEren me-
kanismoak erabili. Komentatu dugun Komitearen txostena baliatu zezakeen Komitea
inplikatzeko Donbasseko gatazkan.

Harrigarria da, azkenik, aipatzen ari garen Komitearen txostenak oihartzunik ez
izatea ez komunikabideetan ezta sare sozialetan ere. Egin ditugun bilaketek ez dute
inolako emaitzarik eman. Iritzi publikoan eta erabakiak hartzeko ahalmena duten era-
kundeetan eraginik izan nahi bada behar-beharrezkoa da, inoiz baino gehiago, mezuak

aipatu bi esparruetan zabaltzea.

Joseph Nye izan zen botere biguna kontzeptua sortu zuena 1990ean?®. Urte batzuk
beranduago kontzeptu hori sakonago azaldu zuen’. Botere gogorra, nazioarteko harre-
manetan, indarra eta mehatxuak erabiltzea bada, alegia armak edo presio ekonomikoa
(enbargoak eta blokeoak, adibidez), botere biguna litzateke beste bitarteko batzuen
bidez eragina izatea eta egoerak edo harremanak aldatzea. Bitarteko horiek kultura,
herrialde baten irudi ona, ideologia edo botere gogor klasikoa ez den beste modu edo
tresnaren bat izan daitezke. Honela azaltzen du kontzeptua Nyek: “Herrialde batek
munduko politikagintzan nahi dituen helburuak lor ditzake beste herrialde batzuk
bere bidearekin bat egin nahi hutsagatik, bere balioak partekatu nahi dituelako, bere
eredua jarraitzeagatik, duen ongizate-maila lortu nahiko lukeelako eta abar”.

Botere bigun hori ez lukete estatuek bakarrik erabiliko baizik eta nazioarte mailan
diharduten beste hainbat aktorek ere, bereziki GKEek, gobernuz kanpoko erakundeek.
Eta NBEko organoen erabaki eta ekintzak botere biguna izango lirateke ere bai, gure
ustez. Badago ikerketa deigarri bat, botere biguna neurtzeko sei kategoria erabiltzen
dituena (kultura, hezkuntza, teknologia, enpresa-kultura, diplomazia eta barne politi-
ka) eta horren arabera estatuen zerrenda bat egiten du™.

Duela gutxi argitara eman duen artikulu batean, Nye botere bigunaren gaurko-
tasunaz mintzo da'. Bere ustez, botere bigunaren ezaugarri nagusienak hiru hauek
lirateke: kultura, balio politikoak (demokrazia eta giza eskubideak) eta egiten diren
politikak (legitimotzat jotzen direnean, “beren esparruak gainerakoen interesak kon-

lkus The soft power 30 (2016) lanaren emaitzak portland-communications.com webgunean.

Nye (2022).


http://portland-communications.com
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tuan hartzen dituelako”). Nyek kontzeptu berri bat aipatzen du, botere azkarra edo
inteligentea, Txinaren estrategia baloratzen duenean; botere gogorraren eta bigunaren
arteko konbinazioa litzateke hori®.

Oso zabalduta dagoen kontzeptua da botere bigunarena, eta botere horren ustezko
tresnak ugaltzen ari dira. Adibidez, Qatar futbola erabiltzen arituko litzateke mundu
mailan bere protagonismoa eta eragiteko ahalmena indartzeko. Hego Korearen tres-
nak musika (K-Pop), pelikulak eta telesailak (“Txipiroiaren jokoa”, adibidez) lirateke,
Japoniarena teknologia eta berrikuntza, eta abar.

Baldassare Pastore irakasleak soft law, hots lege biguna, kontzeptua aztertzera-
koan® hori zuzenbide iturri bihurtu daitekeela esaten du. Balio juridiko zuzena ez du-
ten adierazpenek, ebazpenek, baita arauek ere, osatuko lukete kategoria hori. Aipatu
juristaren ustez, arau orokorrak eta nazioarteko estandarrak (giza eskubideen edo in-
gurumenaren alorretan) sortzeko ahalmena izango lukete lege bigunaren kategorian
sartzen diren elementuek eta, halaber, arauak interpretatzeko balioa aintzatetsi behar
zaie. Nazioarteko eta NBEren esparruko balio juridiko zuzenik gabeko testuek garran-
tzi handia har lezakete, Pastore eta beste hainbaten tesiari men egiten badiogu.

“Bigun” adjektiboa daukaten kontzeptu hauek guztiek eragina eta gauzak aldatze-
ko edo moldatzeko ahalmena izan nahi badute, plaza publikoan jardun beharko lukete
gure ustez; hau da, komunikabideetan, pantailetan (zinearen edo telesailen bidez) edo
sare sozialetan. Botere gogorrak maiz iluntasuna badu gogoko, presioa edo mehatxuak
egiteko orduan, botere bigunak argia eta hedapen publikoa behar ditu.

Zenbait herrialdetan dagoen ombudsman erakundeak -ararteko edo herriaren de-
fendatzaile izenarekin ere izendatzen denak- botere biguna erabiltzen du bere ebazpen
etagomendioak beteak izan daitezen. Suedian 1809an sortu zen ombudsmanak bilakaera
interesgarria izan du erakunde hori azken hamarkadetan sortu den herrialdeetan, batez
ere diktadura batetik irten zirenetan (Espainian eta Portugalen, edo Latinoamerikako
estatu gehienetan). Giza eskubideen defentsarekin lotu dira arartekoak herrialde horie-
tan. Ondorioz, herritarren kexak aztertzeaz gain, politika publikoak eta gizarte-beha-
rrak ere aztertu beharko lituzkete arartekoek giza eskubideen babesa hobetze aldera.
Bigarren jarduera-alor horretan, bere gomendioek, zeintzuk ez baitaukate betearazteko
indarrik, eraginkorrak eta baliagarriak izan daitezen -alegia administrazioaren jarduera
edo politika publikoak aldatzeko ahalmena izan nahi badute- oso garrantzitsua da arar-
teko edo ombudsman gisako erakundeek eta beraien buruek izen edo autoritate (aucto-
ritas delakoa) ahalik eta handiena izatea. Horrekin batera, lehen esan dugun bezala, bere
proposamen, ebazpen eta gomendioak eszena publikora eramateak inportantzia handia
izan dezake bere eragina, hots bere esku dagoen botere biguna, indartzeko.

12 Suzanne Nossei estatubatuar diplomatikoak erabili omen zuen lehen aldiz kontzeptu hori -smart power- 2004an.

13 Pastore (2014).
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Hori guztia NBEren organo eta erakundeetara eramaten badugu, esan dezakegu
horien lana, ekintzak eta proposamenak oso probetxuzkoak izan daitezkeela giza es-
kubideen mesederako eta gatazkei konponbidea aurkitzeko xedez, baldin eta eragin
handiko botere biguna izateko gaitasuna balute eta bere tresnak modu egoki eta era-

ginkorrean erabiliko balituzte.

IV. BA AL DUTE ERAGINKORTASUNIK, GIZA
ESKUBIDEEN BABES ETA HOBEKUNTZARI
DAGOKIONEZ, NBE-REN MEKANISMO ETA

ORGANOEK?

Asko dira giza eskubideen eremuan lan egiten duten NBEren organo eta erakun-
deak. Garrantzitsuenak, bere izaera politikoarengatik, Batzar Nagusia eta Segurtasun
Kontseilua dira. Azken horrek, jakina denez, ebazpenak onartzeko orduan edo bere
borondate maioritarioa betearazteko, muga gaindiezina dauka: organo horretako kide
iraunkorrek duten beto-eskubidea. Ukrainaren gerra dela-eta, beste hainbat kasutan
ikusi den bezala, Kontseiluak ezin izan du ebazpenik onartu. Errusiaren inbasioa gai-
tzetsi nahi zutenek Batzar Nagusian planteatu zuten gaia, eta hor gehiengo oso na-
barmen batek ebazpen bat onartu zuen, horretarako eskatzen den 2/3ko gehiengoa
gaindituz. Hala eta guztiz ere, ebazpenak ez du betearazteko indarrik. Erresoluzio
horien balioa politikoa da.

Hasiera bateko Giza Eskubideen Batzordea, zeina ez baitzen batere eraginkorra,
2005ean desegin zen, eta horren ordez Giza Eskubideen Kontseilua sortu zen. NBE-
ko Batzar Nagusiak 60/251 Ebazpena onartu zuen 2006ko martxoan kontseilu hori
sortuz, batzordea baino eraginkorragoa izango zen itxaropenarekin, ahalmen eta pisu
handiagoa ematen zitzaiolako. 47 estaturen ordezkariek osatzen dute, Batzar Nagusiak
aukeratuak.

Giza Eskubideen Kontseiluaren azken bilkuraldia arestian gauzatu da (joan den
otsailaren 28tik apirilaren lera). Komunikabideetan agertu den erabaki bakarra da
Errusia Kontseilutik kanporatua izan dela®. Ukrainan gertatzen ari denaz eztabaidatu
zen, eta ikerketa bat egitea erabaki zen, horretarako hiru aditu izendatuz. 90 txosten
eztabaidatu ziren, 35 ebazpen onartu, eta Giza Eskubideetarako goi-mandataria den
Michelle Bacheletek egindako lanaren berri eman zuen. Munduan dauden gatazka
guztiak izan ziren eztabaidagai... Eta zer? Konpondu al da horietarako bakarren bat,
amaitu al da gerraren bat Kontseiluaren eraginagatik, hobetu al da gay, lesbiana eta
transexualen egoera jazarpena edo heriotza-mehatxua jasaten duten herrialdeetan?

14 NBE osatzen duten 193 estatuetatik 141ek baiezkoa eman zioten testuari.

15 Ondoren, apirilaren 7an, Asanblea Orokorrak eten egin zuen Errusiaren parte hartzea Giza Eskubideen Kontseiluan, Ukrainaren inbasioan
egindako “urraketa eta abusu larri eta sistematikoengatik”
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Ezetz esan beharko litzateke. Hona iazko irailaren 13tik urriaren lera egin zen 48. bil-
kuraldiaren agendako gai potoloenak: giza eskubideen egoera Nikaraguan, Sri Lankan
komunitate desberdinen arteko errekontziliazioa zertan den, Etiopiako Tigray erre-
gioaren egoera, Myanmarren rohingya eta beste gutxiengo etniko batzuen egoera, edo
giza eskubideen egoera Yemenen. Asko eztabaidatu zen, erabakiak hartu ziren... Ai-
patutako gatazketan, egon al da hobekuntzarik, konponketarik, giza eskubideen ba-
besaren aurrerapenik? Hedabideetan irakur daitekeenaren arabera, ez, salbuespen bat
izan ezik. Yemenen bi hilabeteko su-etena adostu zen apirilaren lean. Baina ez dirudi
Kontseiluaren lanaren ondorioa izan denik hori. NBEko idazkari nagusiak Yemenera-
ko izendatu zuen Hans Grunberg ordezkari edo mandatari bereziak egin du bitarte-
karitza-lana. Baliteke Kontseiluaren barruan gatazka horri buruz izandako eztabaidak
eta hartutako erabakiak nolabaiteko eragina izatea. Botere bigunaren emaitzak edo
onurak ezin dira neurtu.

Nolanahi ere, Kontseiluak giza eskubideen alde eta, batez ere, gatazka politiko eta
armatuak konpontzeko egin dezakeena oso eskasa bada ere, positibotzat jo beharko
litzateke organo hori egotea, eztabaida-guneak onuragarriak direlako eta haren eraba-

kiek eragina edo intzidentzia politikoa izan dezaketelako.

1. NAZIOARTEKO JUSTIZIA AUZITEGIA

Dena dela, indarkeria- edo gerra-egoeretan, eta horiei lotuta dauden gatazka poli-
tikoetan esan dezakegu Segurtasun Kontseilua, Batzar Nagusia, Giza Eskubideen Kon-
tseilua eta Giza Eskubideetarako goi-mandataria ez direla eraginkorrak. Arazoei aurrea
hartzeko, alegia prebentzio-lanetan, segur aski ere ez. Idazkari Nagusiak, eta batez ere
horren ordezkari edo mandatari bereziek, ahalmen handiagoa dute edo izan dezakete.
Baina haien lana probetxuzkoa izateko ezinbestekoa da, gure ustez, gatazka jakin baten
eragile edo protagonista direnek konpontzeko borondate politikoa izatea. Sahararen
auzian, adibidez, Idazkari Nagusiaren mandatari bereziek porrot egin dute behin eta
berriro, Marokok ez dituelako, inondik inora ere, NBEren ebazpenak bete nahi.

Nazioarteko Justizia Auzitegia Nazio Batuen Gutunak sortzen du, eta bere osakera
eta jarduera estatutu propio batek arautzen ditu'®. Bere erabakiei buruzko ikerketarik
ez dugu egingo hemen, ikerlanaren xedetik desbideratuko ginatekeelako, baina guztiz
interesgarria da erabaki horien izaera eta ondorioak jakitea”. Bere jurisdikzioa ontzat
eman behar da Auzitegian demandak jarri ahal izateko (72 estatu dira hori egin dute-
nak orain arte) eta estatuak bakarrik dira prozedurak abian jar ditzaketenak. Deman-
datua izan den estatu batek ez badu prozeduran parte hartzen, Auzitegiak aurrera ja-

16 Auzitegi hau ez da nahastu behar ezagunagoa den beste batekin. Nazioarteko Auzitegi Penalaz ari gara, zeina Erroman sortu baitzen 1998an.
Hagan du egoitza, ez da NBEren organo bat, eta bere eskumena ez dute onartu, beste batzuren artean, AEBek, Errusiak, Txinak eta Israelek.

17 Bonifaz (2012).
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rraitu dezake. Dena den, horrek hartzen dituen erabakiak prozeduran inplikatuak izan
diren estatuengan bakarrik du eragina. Eta erabakiak esaten duena ez bada betetzen?
Segurtasun Kontseilura jo lezake epaiaren onuraduna den estatuak, eta organo horrek
du ardura Auzitegiaren erabakia betearazteko. Baina, noski, beto-eskubidea duten es-
tatuek erabakia betetzea eragotzi dezakete.

Gai interesgarri asko jorratu ditu Auzitegiak, eta zenbait gatazka korapilatsu ere
konponbidean jarri ditu, baina arazo potoloenak ez dira bere eskuetara iritsi. Hartaz,
nahiz eta bere ahalmena mugatua den, eraginkorra dela esan daiteke, behintzat ga-
tazkak aztertu eta horien gaineko ebazpenak emateari dagokionez. Estatuen arteko
mugei (lurrekoei zein itsasokoei) buruzko zenbait liskarri soluziobidea eman die, hala
nola Danimarka eta Norvegiaren artekoa 1988an, Kamerun eta Nigeriaren artekoa
2002an, Nikaragua eta Kolonbiaren artekoa 2012an, Errumania eta Ukrainaren arte-
koa 2009an, edo Peru eta Txileren artekoa 2014an. Zenbait gatazka konpondu dituen
beste auzitegi bat ere bada, Arbitrajerako Auzitegi Iraunkorra. Ez dago NBEren siste-
maren barruan’®.

NBEko Segurtasun Kontseiluak edo Batzar Nagusiak kontsulta-iritzi bat eska die-
zaioke Auzitegiari. Ezagunena 2015ean eman zuena da, esanez Kosovok, Serbiako erre-
gio autonomoa zenak, estatu independente izateko unilateralki hartu zuen erabakia ez
zela nazioarteko zuzenbidearen aurkakoa.

Auzitegia Ukrainak otsailaren 26an Errusiaren aurka aurkeztu zuen demanda az-
tertzen ari da. Demandak dio Errusiak genozidioa eragin duela, genozidioa prebenitze-

ko eta zigortzeko nazioarteko hitzarmena urratuz®.

2. GIZA ESKUBIDEEN URRAKETAK ETA GIZATALDEAK

Gatazka zailenak estatuen artean sortzen direnak dira, eta horietan dute NBEko
organoek erronka zailena giza eskubideak urratuak izan ez daitezen, gatazka horiek
batzuetan gutxiengoen eskubideak ukitzen dituztelako edo gatazka armatuak edo ge-
rrak eragiten dituztelako eta, behin eta berriro esan behar dugu, gerrek giza eskubide
funtsezkoenak txikitu egiten dituzte.

Lan honen sarrera-atalean adierazi dugu tarte labur bat eskainiko geniola NBEk
zaurgarritasunen bat duten gizatalde edo kolektiboen eskubideak nola babesten di-
tuen azaletik aztertzeari, zaurgarritasun horregatik beren eskubideak erabiltzeko or-
duan intentsitate bereziko babesa behar dutelako. Arreta berezia emango diogu LGBT1
taldearen egoerari (lesbianak, gayak, bisexualak, transexualak eta intersexualak), zaur-

18 1899ko Hagako Bake Konferentziak Arbitrajerako Auzitegi Iraunkorra sortu zuen. Nazioarteko Justizia Auzitegiarekin zerikusia ez duen organo
honek zenbait arbitraje-laudo eman ditu estatuen arteko gatazkekin zerikusia dutenak. Adibidez, 2017ko irailean erabakia eman zuen Kroazia
eta Esloveniaren artean zegoen liskar baten gainean, itsas mugaketa baten kontura.

19 https://wwuw.icj-cij.org/en/case/182
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garrienetako bat delako. Azterketa xume honek lagunduko digu, nolabait, NBEren sis-
temak gerraren edo gatazka armatuen prebentzioari dagokionez eskubideen babesean
duen eraginkortasun-maila testuinguruan jartzen.

Gizatalde edo pertsonen eskubideak babestea ez da, segur aski, horren zaila, baina
hori oso lotuta dago beren eskubideak behar bezala bermaturik ez dituzten gizatalde
desberdinekiko dauden gizarte-balioekin. Hau da, desgaitasunen bat daukaten pertso-
nak ez dira, salbuespenak salbuespen, inon arbuiatuak izaten. Beste kontu bat da be-
raien eskubideak -berdintasunari buruzkoa gehien bat- babesteko politika publikoak
behar izatea; eta NBEk egiten duen lanak helburu hori du hain zuzen ere, hitzarmenak
bultzatuz, konferentziak eginez edo errelatore bereziak izendatuz. Botere eta adminis-
trazio publikoak konbentzitu egin behar dira politika publikoak, prestazioak eta beste-
lako ekintzak martxan jar ditzaten. Nolanahi ere, desgaitasunen bat duten pertsonen
eskubideei dagokienez ez dira, segur aski, mentalitate edo aurreiritzi asko hautsi behar
edo, ez dugu uste, bederen, hori oso zaila litzatekeenik. Bitartekoak, batez ere diru-ba-
liabideak (aurrekontuetan), jarri behar dira. Baina ez bakarrik behar handiak dauden
herrialdeetan. Urrutira joan gabe, Euskadin ere gabeziak dituzte pertsona horiek, eta
beren berdintasun eskubidea ez dago behar bezala bermaturik. Arartekoaren bi txosten
berezik, bederen, hori diote?. Pobrezia larrian bizi diren pertsonei begira egiten den
lanari buruz beste horrenbeste esan liteke: diru, politika publiko eta inbertsio gehiago
behar dira.

Emakumeen eskubideak babestea, berriz, beste zailtasun maila batean dago gure
ustez. Politika publikoak eta aurrekontu-inbertsioak beharrezkoak dira, jakina, baina
oso zabalduta dagoen matxismoari eta sexismoari aurre egin behar zaio eta horrek
eginahal izugarria eskatzen du. Zentzu horretan, Nazio Batuek ekimen ugari bultzatu
dituzte, bai eta bitarteko eta baliabideak sortu ere. Besteak beste, NBE-Emakumeak
erakunde berezia sortu zen, eta mundu mailako lau konferentzia handi egin dira, az-
kena Pekinen 1995ean. Aurrerapauso garrantzitsuak eman badira ere, nabarmena da
munduko emakume gehienen eskubideak (ez bakarrik berdintasuna; baita integritate
fisiko eta moralerako eskubidea ere, adibidez) ez direla errespetatzen, eta are gutxiago
babesten edo bermatzen.

Pertsona gay, lesbiana, bisexual eta transexual eta intersexualen eskubideei dago-
kienez, emakumeen eskubideez esandakoa errepika liteke zenbait fiabardura inportan-
terekin. Pertsona horien aurkako ideiak, aurreiritziak eta jarrera erasokorrak nagusi
dira munduko herrialde gehienetan?. NBEko estatu askok jarrera homofobo aktiboa
dute. ILGA nazioarte mailako LGBT1I (lesbiana, gay, bisexual, transexual eta interse-

20 EAEko ospitaleek ezgaituentzat duten irisgarritasunaren diagnostikoa. Arartekoaren txosten berezia. 2017. https://wwuw.ararteko.eus/eu/eaeko-

ospitaleek-ezgaituentzat-duten-irisgarritasunaren-diagnostikoa-0. Arartekoaren txosten berezia. 2003. https://wwuw.ararteko.eus/eu/eaen-
erabilera-publikoa-duten-eraikinen-irisgarritasuna

21 lkus ILGAren 2021eko txostena https://ilga.org/es/ilga-mundo-lanza-informe-anual-2021
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xual) elkarte eta talde askoren federazio bat da. 2002an ukatu egin zitzaion Ekono-
mia eta Gizarte Kontseiluan, Ekonomia eta Gizarte Kontseiluan, aholku-emaile izatea,
hots, estatus kontsultiboa lortzea?>. 5000 GKEtik gora dute estatus hori Ekonomia eta
Gizarte Kontseiluan. Bigarren saiakera batean, ILGAk lortu zuen 2011an estatus hori®.

Aurrerapauso batzuk eman dira gutxiengo sexu-afektibo horren eskubideak ba-
besteko. Louise Arbour, NBEren Giza Eskubideetarako goi-mandatariak zenbait adi-
tu bildu zituen Indonesiako Yogyakarta hirian eta dokumentu bat landu zuten haien
artean 20006an, giza eskubideen nazioarteko zuzenbideak orientazio sexual eta gene-
ro-identitatearekin zerikusia duten eskubideak nola jaso beharko lituzkeen zehazteko.
Yogyakartako Printzipioak (29 printzipiok eta zenbait gomendiok osatzen dute doku-
mentu hori) NBEren Giza Eskubideen Kontseiluan aurkeztu ziren 2007an. Oraindik ez
dira hitzarmen edo itun batean jaso eta ez dute, beraz, inolako indar edo balio juridiko-
rik. Ez dira ezta konpromiso politikoak ere NBEko estatu gehienentzat.

2016an Giza Eskubideen Kontseiluak aditu bat izendatu zuen sexu-orientazioare-
kin edo genero-identitatearekin zerikusia duen indarkeria edo bazterkeria aztertzeko.
Errelatore batek baino kategoria eta ahalmen eskasagoa du kargu horrek, baina gutxie-
nez NBEren konpromisoa nabarmentzen du. Vitit Muntarbhorn thailandiarra izan zen
izendatua, eta 2018an Victor Madrigal-Borloz costarricarrak hartu zuen, haren ondo-
rengo gisa, erantzukizun hori.

Aipatu ditugun arloetan NBEren ekintzen balantzea irregularra da, eta kasu bakoi-
tzean gertatzen diren inguruabarrek asko baldintzatzen dituzte ekintzok. Ez litzateke
0so zuzena izango NBEk gerraren prebentzioaren alorrean egindako lanarekin konpa-

raketarik egitea, baina esan daiteke azken arlo honetan defizitak nabarmenagoak direla.

Estatuen arteko gatazka batzuk lurralde-eremua zabaltzea, hori arrazoi historikoe-
tan oinarrituz, edo gutxiengo nazionalei laguntza ematea dute sorburu edo aitzakia. Ja-
kina da gaur egungo estatuen mugak aldatu egin direla maiz historian zehar (Europan,
bereziki) edo artifizialak direla kasu askotan (Afrikan, gehien bat). Mugak aldatu nahi
izateko justifikazio franko egon daiteke, beraz, atzera eginez gero. Bestetik, gutxien-
go nazionalak nonahi aurki ditzakegu. Kasu batzuetan, estatu independente propioa
eratzea nahi izango dute gutxiengo horiek edo beraien parte batzuek. Beste batzue-

22 Espainiak ere, José Mar{a Aznar presidente zela, aurka bozkatu zuen.

23 Honako estatu hauek izan ziren aurka bozkatu zutenak: Bangladesh, Egipto, Errusia, Ghana, Irak, Kamerun, Maroko, Namibia, Pakistan, Qatar,
Saudi Arabia, Senegal, Txina eta Zanbia. Beste hauek abstenitu egin ziren: Bahamak, Boli Kosta, Filipinak, Guatemala eta Ruanda.
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tan, berriz, beste estatu bateko herritar izan nahiko dute. Adibideak ugariak dira, batez
ere, Jugoslavia eta Sobietar Batasuna desegin ostean sortutako estatuen egoera ikusita.
Bosnia-Herzegovinako serbo-bosniar askok Serbiako hiritar izan nahi dute, bizileku di-
tuzten herri eta lur-eremuak estatu batetik bestera eramanez. Krajinako serbo-kroaziar
askok ere hori nahiko lukete, segur aski. Bosniar-kroaziar gehienek agian Kroaziaren
parte izan nahiko lukete. Kosovo Serbiako probintzia bat zen (eta serbiar nazionalisten-
tzat nazioaren bihotza) baina estatu independente bilakatu zen haren borondatearen
aurka; Kosovoko iparraldean bizi diren kosovar-serbiarrek, berriz, Serbiako estatu ba-
rruan egon nahiko lukete. Ipar Irlandako katoliko gehien-gehienek Irlanda bateratu bat
nahi dutela dirudi, baina protestanteek Erresuma Batuan jarraitu nahi dute. Katalunia-
ko nazionalista askok estatu independente bat sortu nahiko lukete, Espainiarengandik
bereiziz, baina nazionalista katalan sentitzen ez direnek ez dute hori nahi.

Adibide gehiago jar genitzake, noski. Apropos utzi ditugu aipatzeke, oraingoz, So-
bietar Batasuna desegin zenean independentzia lortu zuten zenbait estaturen egoera,
eta Euskadi edo Euskal Herriari buruzkoa.

Lurralde-gatazka askok, estaturik gabeko nazio-komunitateei lotuta egon edo ez,
muturreko indarkeria-egoerak edo gatazka armatuak eragiten dituzte. Gatazka horiek
beren bilakaeraren hasierako fasean konponduko balira eskubide askoren urraketa
saihestuko litzateke, dudarik gabe.

Eskubide Zibil eta Politikoen Nazioarteko Itunak (EZPNI) eta Eskubide Ekonomi-
ko, Sozial eta Kulturalen Nazioarteko Itunak ere (EESKNI) herrien autodeterminazio
eskubidea jasotzen dute, biek lehenengo artikuluan eta hitzez hitz gauza bera esanez

hiru ataletan. Hona:

1. Herrialde guztiek dute determinazio askerako eskubidea. Eskubide horren
ondorioz askatasunez zehazten dute euren izaera politikoa eta askatasunez
bultzatzen dute euren ekonomia-, gizarte- eta kultura-garapena.

2. Herrialde guztiek, euren helburuak lortzeko, askatasunez xeda ditzakete euren
aberastasun eta baliabide naturalak, kalterik egin gabe nazioarteko lankidetza
ekonomikoak, elkarrekiko onuraren printzipioan oinarriturik, zein nazioarteko
zuzenbideak eratorritako betebeharrei. Inola ere ezin izango da herri bat bere
bizibideez gabetu.

3. Itun honetako estatu alderdiek, baita autonomoak ez diren lurraldeak

eta zainpeko lurraldeak administratzeko ardura dutenek ere, sustatuko dute
determinazio askerako eskubidearen egikaritza, eta eskubide hori errespetatuko

dute, Nazio Batuen Gutuneko xedapenekin bat etorriz.

Asko idatzi da eskubide horretaz, eta ez dugu ikerlan honetan azterketa sakonik
egingo, oso konplexua den gai horrek, serio eta ekarpen doktrinal propioak eginez har-

tu nahi bada, azterketa berezia eta oso zehatza eskatzen duelako. Nazioarteko zuzen-
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bidean adituak direnek egindako analisiak eta emandako iritziak jasotzen dituen lan
bikain bati helduko natzaio, Juan Soroeta irakasleak egina (2013)**. Beste aditu batzuen
ekarpenak ere aipatuko ditugu, probetxugarriak izan daitezkeen ideiak erabiltzeko, eta
gure ikuspegi propioa ere azalduko dugu, hori guztia ikerlan honen helburuari lotuaz.

EZPNI eta EESKNIren xedapenen interpretazioan sortzen den lehenengo auzia
honako hau da: deskolonizazio prozesuetara mugatzen al da determinazio librerako
eskubidea, edo estatu baten barruan dauden herri- edo nazio-izaerako komunitate edo
entitateek ere ba al dute eskubide hori? Badirudi nazioarteko zuzenbideko aditu gehie-
nak lehenengo aukeraren alde azaltzen direla, baina ikuspuntu desberdinak daude, ba-
tzuetan elkarren artean kontrajarriak.

Horren handia da bi itunetan jasotzen den autodeterminazio eskubidearen idaz-
ketak eta NBEk onartu dituen ebazpen desberdinek sortu duten nahasketa ezen dok-
trina juridikoaren barruan eskubide horrek bi alderdi izango lituzkeela finkatu baita:
bata estatu barrukoa eta bestea kanpokoa®. Lehenengoaren arabera, herriek gobernu
eta sistema demokratikoa izateko eskubidea izango lukete, non guztiek parte hartze-
ko bideak bermatuko liratekeen. Bigarrenak, estatu baten barruan dagoen herri batek
bere nazioarteko estatusa —estatu independente izateko aukera barne, noski- erabaki-
tzeko ahalmena babestuko luke. Diferentzia hori, neurri handi batean, NBEren Batzar
Nagusiak onartu zuen 2625 Ebazpenaren ondorioa da. Horrek salbaguardia-klausula
bat ezartzen du estatuen lurralde-integritatearen alde, baina, aldi berean, klausula hori
uztartu egiten du eskubide-berdintasuna eta herrien autodeterminazio-eskubidea be-
tetzearekin, “horrenbestez, lurraldean dagoen herri osoa ordezkatuko duen gobernu
bat izatearekin, arraza, sinesbide edo azalaren koloreagatik bereizkeriarik egin gabe”.
Batzuen ustez, deskolonizazio-egoeratik kanpo dauden estatu demokratikoei dago-
kienez, autodeterminazio-eskubideak ez lieke estatu independente izateko aukera
onartuko bere barruko lurralde-entitate edo herriei. Aitzitik, beste batzuek uste dute,
eskubide horrek NBEren barruan eta kanpoan izan duen bilakaera ikusiz, ukaezina
dela herri guztiak, hau da estatu baten barruan daudenak ere bai, direla determinazio
librerako eskubidearen jabe®.

Beste eztabaida doktrinal bat honako gai honi buruzkoa da: printzipio bat ala es-
kubide bat al da??” Nazio Batuen Gutunean izan zuen hasierako idazketatik, herrien
autodeterminazio eskubideak ibilbide luzea izan du, 1966ko bi itunetan jasotzen de-
lako bai eta NBEren zenbait ebazpenetan ere. Halaber, makina bat bider eztabaidatu
eta erabili da.
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Esan daiteke argi dagoela eskubide batez ari garela. Baina eskubide orok lege-ga-
rapena, jurisprudentzia eta praxia behar ditu, eta eskubide honek ilungune asko ditu
oraindik. Hasteko, ez delako eskubide indibidual bat, baizik eta “herriei” dagokiena.
Kontzeptu labainkorra da “herria”, eta definitzeko eta zehazteko oso zaila. Deskolo-
nizazio-prozesuetan irizpide objektibo bat bazegoen: potentzia kolonizatzaileak,
kolonizazio-garaian edo deskolonizazio-prozesuan zehaztu zituen lurralde-entitate
barruko populazioa. Baina kasu horietan ere, herriak zeintzuk diren zehaztea ez da
batere erraza, deskolonizazio-prozesuetan sortutako estatu asko artifizialak direlako
edo, nolanahi ere, etnia, hizkuntza eta nazionalitate ugari dituztelako barnean batek
baino gehiagok. Asiako edo Afrikako zenbait lekutan sortu diren gatazka politiko eta
armatuek horretan dute, hain zuzen ere, sorburua.

1. KOLONIZAZIO-EGOERATIK AT DAUDEN ESTATUETAKO BARNE LURRALDE-ARAZOAK

Kolonizazio-egoeretatik at dauden estatuen barruan sortutako autodetermina-
zio-eskubideari edo estatu independente izateko eskaerari buruzko erreibindikazioek
eztabaida eta zalantza juridiko eta politiko ugari sortu dituzte. “Herria” kontzeptua-
ren zehaztapena dela-eta, eta euskal kasuari helduz, zein izango litzateke autodeter-
minazio-eskubidearen subjektua? Euskal Autonomia Erkidegoa? Hori eta Nafarroa?
Alderdi abertzaleek aldarrikatzen duten Euskal Herria, zazpi probintziekin? Historian
zehar nolabaiteko subiranotasuna izan duten herrialde historikoak (Gipuzkoa, Araba,
Bizkaiko Jaurerria, Nafarroako erreinu zaharra, Behenafarroa barne)? Estatu deszen-
tralizatuetan, “herria” zehazteko elementu objektibo bat badago: lurralde-entitateak
(estatu federatuak edo autonomia-erkidegoak). Baina kasu askotan horrek ez ditu gau-
zak erabat argi uzten. Jugoslavia desegin zenean gertaturikoa kontuan izatea baino ez
dago. Identitate nazional homogeneoa zuen Eslovenian ez zen gerra zibilik egon esta-
tu independente bilakatzeko prozesuan, baina Kroazian edo Bosnia-Herzegovinan bai,
nazio-identitate desberdinak zeudelako horietako bakoitzean. Arazoa ez da nolanahi-
koa, horrek gerrak eragin ditzakeelako. Aipatutako bi kasuez aparte, Sobietar Batasuna
desegindakoan sortutako estatu independente batzuetan nazio-identitate errusiarra
duten gutxiengoek (edo gutxiengo horien zati batzuek) Errusiarekin bat egin nahi du-
tela azaldu dute (maiz, armen bidez). Horrela gertatu da Georgiako Abkhasia eta Hego
Osetian, Moldaviako Transtrinian edo Ukrainako Krimea, Luhansk edo Donetsken.

Herria autodeterminazio-eskubidearen subjektu gisa nola zehaztu ez da zailtasun
bakarra. Nola gauzatuko litzateke eskubide hori? Doktrinaren arabera, erreferendum
bidez egin beharko litzateke. Batzuek uste dute, gainera, galderan aukera bat baino
gehiago eman beharko litzatekeela®.
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Hona, jarraian, argitu beharreko kontu gehiago. Zer gehiengo beharko litzatekeen
emaitzak ondorio juridikoak izan ditzan (alegia, estatu independente berri bat sor-
tzeko, eskubidea erabili duen herriaren lur-eremua estatutik bereiztuz). Botoa eman
dutenen % 51 nahikoa al litzateke, edo erroldaren erdia baino gehiago eskatu beharko
litzateke, gehiengo kualifikatu bat, agian? Autodeterminazio-eskubidea erreferendum
bakar batean gauzatu behar da edo bat baino gehiagotan? Bigarren kasuan: zenbat,
zein aldizkakotasunarekin? Estatu independente berri bat sortzeko galdeketak ezezkoa
jasotzen badu, badirudi arrazoizkoa litzatekeela aurrerago beste bat egitea, Quebecen
bezala. Eta alderantziz? Autodeterminazio-eskubideak babestuko al luke eskubide hori
erabili ondoren estatu independente bat eraiki duen herriak aurrerago estatus horri
uko egin eta antzinako estatura itzuli nahi izateko erreferenduma egitea?

Galdera hauen guztien arrazoia ez da autodeterminazio-eskubidea erabilgaitza
delako konklusiora eramatea; aitzitik, agerian utzi nahi da ezinbestean arautu beha-
rra dagoela. Zorrotzegia litzateke agian giza eskubideen eremuan erabiltzen den le-
ge-araupeko eskubideen doktrina aplikatzea autodeterminazio-eskubideari, baina
bide argigarri bat eman diezaguke horrek.

2. ARAUTZEAREN BEHARRA, ESKUBIDEAREN GALDAGARRITASUNA ETA

ERABILGARRITASUNA NAHI BADIRA

Mahaigaineratu ditugun elementu guztiak (eta beste hainbat ere bai, segur aski)
arautu egin behar dira autodeterminazio-eskubidea erabili baino lehen. Hori egin
ezean ezin burutuzkoa izango litzateke eskubidea, ikuspuntu juridikotik, noski. Na-
zioarteko zuzenbidean dagoen eskubide hori estatuen ordenamendu juridikoetan
zehazteak, dena den, a prioriko zailtasunak ere baditu. Hasteko, nori legokioke eskubi-
de hori zehaztea? NBEk bultzatutako tratatu baten bidez egin beharko litzateke? Esta-
tuetako parlamentuen zeregina litzateke? Jakina da Kataluniako parlamentuak eskubi-
de hori baliatu zuela erreferendumari buruzko legea onartzeko eta horren babespean
galdeketa egiteko. Jakina da, halaber, Auzitegi Konstituzionalak bai bata eta bai bestea
Konstituzioaren aurkakotzat jo zituela. Estatu Kontseiluak irizpen bat eman zuen®
esanez eskubide hori ez dagoela konstituzio-blokearen barruan, nahiz eta Espainiak
berretsi dituen autodeterminazio-eskubidea jasotzen duten Nazio Batuen Gutuna eta
horien garapenekoak diren bi itunak.

Estatu Kontseiluaren interpretazio juridikoa oso eztabaidagarria da, baina haren
oinarrian dauden argudioei kontra egiteak ez lioke ekarpenik egingo ikerlan honen

mamiari.

29 lkus irizpenaren IV. atala https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2017-793
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Bai bada interesgarria deskolonizazio-prozesuetatik kanpoko estatu berriak sor-
tzeko prozesuetan gertatutakoa gogoraraztea. Esan beharra dago horietako bakar ba-
tean ere ez dela nazioarteko autodeterminazioa erabili, ez behintzat zehatz-mehatz
eskubide hori baliatuz edo garatuz. Bestetik, Sobietar Batasuneko edo Jugoslaviako
konstituzioek autodeterminazio-eskubidea jasotzen bazuten ere, estatu biak lehertu
zirenean ez zen erabili, ez kasu batean ezta bestean ere, konstituzioaren (eta legearen)
bidea estatu independente berriak sortzeko prozesuetan. Elkarrizketa eta negoziazio
politikoa izan ziren Txekia eta Eslovakia bereizteko erabilitako tresnak eta, paradoxi-
koa bada ere, adostasuna, nolabaiteko adostasuna, izan zen Sobietar Batasuna desegi-
tea ahalbidetu zuen bidea, Errusiako presidentea zen Yeltsinek eta gainerako sobietar
errepubliketako buruek bat egin zutenean SESB deuseztatzeko eta 15 estatu indepen-
dente sortzeko.

Jugoslaviaren kasuan ez zen adostasunik egon lehenengo hiru errepublikek inde-
pendentzia aldarrikatu zutenean. Horren aurrean, Milosevicek tankeak bidali zituen
Eslovenia, Kroazia eta Bosnia-Herzegovinara. Montenegro eta lpar Mazedonia inde-
pendente egin ziren gatazka armaturik gabe. Jugoslaviaren azken jazoera (edo azke-
naurrekoa?), dena den, odoltsua izan zen: Kosovo Serbiako probintzia autonomoaren
estatu independente izateko bilakaera®.

Hori guztia kontuan izanda, ezinbestekoa da honako hausnarketa hau. Aipatu di-
tugun kasu guztietan zuzenbideak paper eskasa izan du; eta politika, armak eta estatu
ahaltsuen interesak izan dira egoera berriak baldintzatu eta erabaki dituztenak. Ga-
tazka armatuak sortu direnean NBE horiek konpontzen saiatu da, baina haiek sortu
baino lehen zeuden arazo politikoetan ez da aukerarik egon autodeterminazio-eskubi-
dea arazo horiek konpontzeko tresna gisa erabiltzeko. Segur aski ez zegoen konponbi-
derako posibilitaterik, estatuek eta berauek sostengatzen dituzten indarrek (sakon eta
ezkutukoek barne) estatua baturik mantentzeko jarrera oso irmoa baitaukate. Gainera,
NBEKk estatuen lurralde-integritate printzipioa ezarria du, batez ere 2625 (XXV) Ebaz-
penean. Autodeterminazio-eskubidearekin talka egiten du horrek, eta hortik ondo-
rioztatzen dute aditu batzuek eskubide hori, nazioarteko zuzenbidearen eskubide gisa,
deskolonizazio-prozesuetarako dela soilik®. Estatuek beren konstituzio-ordenamen-
duetan arautu lezakete, nahi izanez gero, eskubide hori. Nolanahi ere, gure azterketa-
rekin aurrera egin ahala, gero eta nabarmenagoa da autodeterminazio-eskubidea era-
bili ahal izateko, erregulatu egin behar dela, alegia tratatu, konstituzio edo lege bidez
zehaztu egin beharko liratekeela haren zer-nolako guztiak.

Probintzia ohi horretako gehiengoa musulmana eta kulturalki albaniarra da, eta talka egin zuen serbiarrekin. Nazio-identitate serbiarra duen
gutxiengo bat Kosovoren iparraldean bizi da eta egoera oso gatazkatsua izan da. Europar Batasunaren bitartekaritzaren ondorioz autonomia
politikoa du Ipar Kosovok estatu independente berriaren barruan.

Soroeta (2013).
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Nazioarteko Justizia Auzitegiak Kosovoren independentziari buruzko irizpena
eman zuen NBEko Batzar Nagusiak eskatuta. Interesgarria da bere ikuspuntua®?. Dei-
garria da autodeterminazio-eskubidearen kontua saihestu egiten duela (nago epaile
horientzat ere gai korapilotsua zela) eta, horretarako adierazten du soilik egin zaion
galderari erantzungo diola, hau da, independentzia aldarrikapen hori nazioarteko le-
geriaren aurkakoa izan ote zen egindako galderari. Irizpenaren 82. eta 83. puntuak oso
argiak dira zentzu horretan.

Aztertzen ari garen gaian, zalantzarik gabe, mundu juridikoko erreferente aipa-
tuena Kanadako Auzitegi Gorenak Quebecen auziari buruz eman zuen irizpena da
(konstituzionaltasun-funtzioa erabiliz, han ez baitago Auzitegi Konstituzionalik)®. Ez
da epai bat, baizik eta iritzi edo irizpen bat, ondorio juridikorik gabekoa. Bi argudio
hauek nabarmenduko genituzke testu horretan. Batetik dio Quebecek ez duela auto-
determinazio-eskubiderik, eta nazioarteko zuzenbideak horretaz diona ez dela aplika-
garria planteatu zaion kasuan, Kanada barruan partehartze demokratikorako bideak
badaudelako; eta aditzera ematen du Quebec horien bidez autodeterminatzen dela.
Argi dago, espresuki aipatzen ez bada ere, Nazio Batuen 2625 Ebazpena eta horrek
jasotzen duen salbaguardia-klausula dutela gogoan epaileek. Irizpenaren bigarren
argudio inportanteena honako hau da: bide demokratikoen bidez (erreferendum bat
eginez) adierazi duenez Quebecek Kanadatik bereizteko prest dagoela, autogobernu
sakonagoa nahi duelako, hori politikoki negoziatu egin behar da.

Nazio Batuen Erakundeak duen giza eskubideak sustatzeko eta babesteko sistema
0so zabala eta konplexua da. Testu eta erakunde askok osatzen dute, inportanteenak
azterlan honetan zehar ikusi ditugularik. Zaila da giza eskubideen ikuspegi batetik ba-
lorazio labur bat egitea, argi-ilun asko baititu eta ez litzateke hargatik batere zuzena
izango sistema horri nota global bat jartzea. Gainera, Nazio Batuen organoen eragin-
kortasuna ez da normalean zuzena, zeharkakoa baizik, eta horrek oso zaila egiten du
eraginkortasun hori neurtzea.

Eraginkortasuna oso lotuta dago erabakien galdagarritasunarekin. Eskubideak
exijitu badaitezke, hots galdagarriak badira -eta, ondorioz, beraien ustezko urraketa

auzitegi baten aurrean plantea badaiteke, auzitegi horrek bere epai edo erabakiak be-

International Court of Justice. Reports of judgments. Advisory opinions and orders. Accordance with international law of the unilateral
declaration of independence in respect of Kosovo. Aduisory opinion of 22 July 2010.

Opinién sobre la secesion de Quebec: texto de la opinién emitida el 20 de agosto de 1998 por el Tribunal Supremo de Canada (1998).

Documentos INAP, 18.
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tearazteko ahalmena baduelako-, nabarmena da horrela izanez gero, giza eskubideen
sistema baten galdagarritasuna eta eraginkortasuna handiak izango direla. Nazio Ba-
tuen sistemaren zati bat ezaugarri horietatik ez dago urrun. NBEk bultzatutako na-
zioarteko itun, hitzarmen edo tratatuek ezartzen dutenaren garantia gisa Nazioarteko
Justizia Auzitegira jotzeko aukera ezartzen bada, haien efikazia maila handia izan dai-
teke. Justizia Auzitegiaren gai-esparrua oso zabala da, bere estatutuaren 36.1 artiku-
luak esaten duenaren arabera: “Auzitegiaren eskumena parteek plantea liezazkioketen
auzi guztietara zabaltzen da, bai eta Nazio Batuen Gutunean edo indarrean dauden
tratatu eta hitzarmenetan aurreikusten dituzten gaietara ere”.

Zaurgarritasunik duten gizataldeen eskubideen babesa azaletik ukitu dugu, ez ze-
lako azterlan honen xedea, baina ziurta dezakegu zaurgarritasunek, mendeetan zehar
jasandako bereizkerian ez ezik, ordena sozial eta balio kultural-ideologikoen sistema
jakin batek eragindako aurreiritzi edo jarrera baztertzaile edo diskriminatzaileetan ere
dutenean jatorria, giza eskubideen aurrerakuntza oso mantsoa izaten dela, aipatutako
elementu horiek ezabatzeko lan erraldoia egin behar delako. Estatu batzuk ez daude
horretarako prest eta, horrenbestez, NBEren giza eskubideen sistemaren eraginkorta-
suna ahula da. Horrela gertatzen da emakumeen eskubideekin eta, batez ere, lesbiana,
gay, bisexual, transexual eta intersexualen (LGBTI pertsonen) eskubideekin. Estatu
bakoitzeko ordenamenduak eta organoak dira eskubide horien defentsa eta babesa
egiten dutenak. Halaber, aipatu behar dira munduko zenbait erregiotan dauden giza
eskubideen garantia-funtzioa duten organo eta auzitegi supraestatalak (hala nola, Giza
Eskubideen Auzitegi Interamerikarra, Giza Eskubideen Europako Auzitegia, Europar
Batasunak onartuak dituen funtsezko eskubideei garantia judiziala ematen dien Euro-
par Batasunaren Justizia Auzitegia, edo Giza Eskubideen Afrikako Auzitegia).

NBEko erakundeek (NBE-Emakumeak, bereziki) eragina izan dezakete estatuetan
gauzak aldatzeko. Botere biguna deitzen dena erabili dezakete, modu aktiboan aipatu
gizataldeen eskubideak hobetze aldera. Edo bere adierazpen eta ebazpenak GKEek (go-
bernuz kanpoko erakundeek) edo estatuetako organo politikoek zein auzitegiek erabili
litzakete, presio edo intzidentzia politikoa egiteko edo ordenamendu juridiko estatalak
interpretatzeko.

Azterlan honen xede nagusia izan da giza eskubideen urraketa handienak gerta-
tzen diren egoerak, hots gerrak, ekiditeko Nazio Batuek zer egin dezaketen aztertzea;
giza eskubideak babesteko Nazio Batuen betebehar nagusienetakoa delako, gure ustez,
gerrei aurrea hartzea.

Nazio Batuen idazkari nagusia den Anténio Guterresek adierazpen esanguratsuak
egin zituen 2017ko urtarrilaren 10ean, Segurtasun Kontseiluaren aurreko bere lehe-
nengo interbentzioan, hautatua izan eta segituan. Erakundearen helburu nagusia ga-
tazkak eta gerrak ekiditea dela esan zuen. Bere ideiekin bat eginez, gogoratu behar
da NBEren hiru zutabe nagusiak bakea eta segurtasuna, garapen jasangarria eta giza
eskubideak direla, eta hirurok elkarri lotuta daudelarik, ahalegin berezia egin beharko
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litzateke gatazka eta gerrei aurrea hartzeko. Guterresek helburu horiek lortzearren,
zenbait sakoneko erreforma bultzatuko zituela iragarri zuen. Bost urteren buruan
NBEren goi-mailako egituran aldaketa nabarmenak egin direla egiaztatu behar da. Bi
sail berri sortu dira. Bata, Gai Politikoetarako eta Bakea Finkatzeko Saila, lehen zeuden
bi sail batuz eta sendotasun handiagoa emanez berriari. Bestea, Bake Lanetarako Saila.
Gatazkak prebenitzea izango litzateke sail horren zereginetako bat.

Aldaketa hauek, dena den, ez dute funtsean ezer aldatu. Ez bakarrik ez delako
Ukrainaren inbasioa eta han gertatzen ari den gerra latza ekidin. Beste gerra edo gataz-
ka oso gogor batzuk ere gertatu dira azken urteetan, giza eskubideak larriki eta masi-
boki urratuak izan direlarik. Sirian urraketa ikaragarriak gertatu dira, eta zer esanik ez
Yemengo gerrari buruz. Milioika gizon-emakumeren funtsezko eskubideak txikituak
izan dira, aipamen berezia egin behar delarik adingabeen eskubideei buruz. Guterresek
kargua hartu eta gutxira Myanmarretik ehunka mila rohingya kanporatuak izan ziren,
Bakearen Nobel sari izandako Suu Kyi agintean zegoela. Nazio Batuetako agentziek eta
bitartekoek lan bikaina egin zuten errefuxiatuei eta kaltetuei laguntza ematen, bai-
na NBEren ezintasuna azpimarratu behar da. Baita Etiopiako Tigray erregioan leher-
tu zen gerraren aurrean. Handik datozen berriak ikaragarriak dira, giza eskubideen
urraketak eta hildakoak erruz ari direlako gertatzen. Halaber, badira kronifikatutako
arazoak, zeinetan Nazio Batuak ez diren gauza izan ez gatazkak konpontzeko ezta bere
ebazpenak betearazteko ere. Sahara eta Palestina hor daude, giza eskubideen bortxake-
ten oihartzuna etengabe heltzen zaigularik.

Aipatutako kasu guzti horietan, eta beste hainbatetan ere, Nazio Batuek porrot
egin dute. Arazo batzuetan (Etiopia, Siria edo Yemenkoetan), gerra zibilak izanik, se-
gur aski ez da erraza NBEko organoek gatazka horietan esku hartzea. Baina Siria eta
Yemenen beste estatu batzuk inplikatu dira gerran nabarmenki, bando bati edo bestea-
ri babesa emanez, eta ez dira, ondorioz, estatu barneko gerrak izan soilik. Etiopiaren
kasuan, bestetik, Eritreako soldaduek Adis Abbebako gobernuari eman diote laguntza
Tigrayn sartuz.

Bi estaturen arteko gatazka bat sortzen denean, beste inolako interes geopolitiko-
rik ez badago tartean, gatazka horren konponbidea ahalbidetu daitekeela uste dugu.
Nazioarteko Justizia Auzitegiak, lehen esan dugun bezala, zenbait arazo konpondu
ditu. Era berean, lehen aipatu dugun Arbitrajerako Auzitegi Iraunkorrak ere baditu
gatazka horiek konpontzeko funtzioak.

Potentzia handi baten interesak jokoan daudenean, berriz, NBEk ez du ezer egite-
rik gure iritziz, eta gisa horretako arazoekin zer gertatu den ikustea baino ez dago, hori
egiaztatzeko. Nazio Batuen ezintasuna potentzia horiek Segurtasun Kontseiluan duten
beto-eskubidearen ondorioa da, nagusiki, horren bidez edozein ekimen blokeatu deza-
ketelako. Baina ez horregatik bakarrik. Beren interesak arma bidez edo beste modu ba-
tez (Latinoamerikan diktadura militarrak eragin eta sostengatuz, adibidez, iraganean
AEBKk egin zuen bezala) sustatzea edo babestea erabakitzen badute ez dago zer eginik.
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Ukrainan gertatzen ari dena oso adierazgarria da zentzu horretan. Inozokeriak alde
batera utziz, esan beharra dago zenbait estatu ahaltsuk pultsio espantsionistak badi-
tuztela oraindik ere, nahiz eta kolonialismoa eta inperialismoa aurreko mendeetako
kontuak diren. Bestetik, kapitalismoa mundu mailakoa egin da, eta enpresa eta kor-
porazio erraldoiek mundu osoan zehar dituzte interesak. Lehen aipatu dugun botere
biguna ere sortu da; estatu baten barruan dauden interes ekonomiko edo geoestrategi-
koek aurki ditzakete haiek asetzeko bideak estatu-mugez haratago eta gerrarik eragin
gabe. Hala eta guztiz, hiru mehatxu erraldoi ditu, gure aburuz, munduak dena hankaz
gora jar dezaketenak. Lehena, Ukrainako gerra: ea nola eboluzionatzen duen eta zein
egoera geoestrategikotan geratzen den Errusia horren amaieran. Bigarrena, Txinaren
hazkundeak ea talka egiten duen (talka armatua, alegia) Estatu Batuekin, eta, horrekin
batera, ea nola konpontzen den Taiwanen kontua. Hirugarrena, klimaren krisiak zer
aldaketa ekarriko dituen (lehorteak, uholdeak...), eta horien ondorioz sor daitezkeen
migrazio-mugimendu erraldoiak.

Hiru faktore horiek ez badute NBEren papera baliogabetzen, horren erakunde eta
organoek paper sendoagoa izan lezakete etorkizunean, giza eskubideak ezerezten edo
txikitzen dituzten gatazka armatu eta gerrei aurrea hartzeko, horiek ekidite aldera.
Esan dezakegu, egindako azterketaren ondorioz, honako bi erakunde hauek izan leza-
ketela pisu eraginkor handiena: Eskubide Zibil eta Politikoen Itunarekin lotuta dagoen
Komiteak eta Nazioarteko Justizia Auzitegiak. Halaber, ldazkaritza Nagusiak, manda-
tari edo ordezkari berezien bidez eta sortutako sail berrien bitartez, aukera hobeak izan
litzake, baina oraingoz ez da emaitza positiborik ikusi.

Edozein modutara, sentsibilizazio-lan izugarria egin beharko litzateke bakea eta
gerrak ekiditea giza eskubideen babesarekin eta giza duintasunarekin guztiz lotuta
daudela barneratu dezaten estatu guztiek, Nazio Batuen eskuetan utziaz bitartekari-
tza-lanak egitea gatazkak saihesteko eta konpontzeko xedez. Ospe eta auctoritas sen-
doa duten pertsonek (Komitea eta Auzitegia osatzen dutenek, esaterako) lan bikaina
egin lezakete zentzu horretan, baina hori ahalbidetzeko borondate politikoa behar da
aurretik, NBE osatzen duten estatu guztien borondatea, batez ere ahaltsuenena. +
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RESUMEN

La prevision constitucional para afrontar situaciones
de emergencia contenida en el art. 116 de la Constitu-
cién requiere del acompafiamiento de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, integrante del bloque de consti-
tucionalidad, y que ha descrito de forma desglosada las
diferentes causas que habilitan para la declaracion de
cada uno de los estados previstos en la norma consti-
tucional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha
propiciado que los fundamentos para la adopcién de
dichos estados sean no tanto las situaciones causales,
cuanto los mecanismos para su adopcién y control,
asi como sus efectos. Con ello, el “huevo” derecho
constitucional de emergencia se ordena en torno a la
intensidad de las medidas que hay que adoptar, en la
funcién de control del Congreso sobre el Gobierno e,
indirectamente, en la pérdida de poder de las comuni-
dades auténomas, que ven diluidas sus competencias

ordinarias en los casos de emergencia.
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Tribunal Constitucional, estados de alarma, excepcién
y sitio, Congreso, autoridades delegadas.

LABURPENA

Larrialdi egoerei aurre egiteko aurreikuspen konstitu-
zionalak, alegia Konstituzioaren 116. artikuluan jasota,
ekainaren leko 4/1981 Lege Organikoaren osagarria
behar du. Aipatu lege organikoak, konstituzionalta-
sun-blokearen barnekoak, Konstituzioak aurreikusitako
premiazko egoerak aitortzeko gaitzen dituzten kausak
deskribatzen ditu. Hala ere, Konstituzio Auzitegiak
ebatzi egin du larrialdi egoerak onartzeko oinarriak,
aipatu kausazko egoerak ez direla, baizik eta egoera be-
rezi haiek aitortzeko eta kontrolatzeko mekanismoak,
bai eta horien ondorioak ere. Epai horren bidez, ordea,
larrialdi-zuzenbide konstituzional “berria”, hartu beha-

rreko neurrien intentsitatearen inguruan antolatzen
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da, Kongresuak gobernua kontrolatzeko funtzioaren
inguruan eta, zeharka, larrialdi-kasuetan beren ohiko
eskumenak lausotuta ikusten dituzten autonomia-erki-

degoen botere-galeraren inguruan.
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ABSTRACT

The constitutional provision to face emergency situa-
tions contained in article 116 of the Constitution must
be in accordance with Organic Law 4/1981, of June 1.
This Organic Law is part of the constitutionality block
and describe in detail the different causes that enable
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the declaration of each of the emergency states fore-
seen in the Constitution. However, the Constitutional
Court has ensured that the grounds for the adoption of
these statements are, not so much the causal situa-
tions, but rather the mechanisms for their adoption
and control, as well as their effects. In this way, the
“new” constitutional emergency right is structured
around the intensity of the measures to be adopted, in
the control function of Congress over the Government
and, indirectly, in the loss of power of the autonomous
communities that see diluted their ordinary compe-
tences in cases of emergency.

KEYWORDS
Constitutional Court, states of alert, emergency and
siege, Congress, delegated authorities.
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I. INTRODUCCION

La Constitucion contempla en su art. 116 tres situaciones de emergencia: estados de

alarma, de excepcién y de sitio, trasladando el constituyente al legislador organico, de

forma explicita en el propio apartado donde los relaciona, la tarea de su puntual regula-

cion. Asi, los apartados 2, 3 y 4 de este precepto se limitan a contemplar la regulacién de



140

APROXIMACION AL DERECHO DE EMERGENCIA DESDE LA JURISPRUDENCIA... 4LEGAL 2022; 3: 138-165
JOSE ANDRES BLASCO ALTUNA Y BEGONA PEREZ DE EULATE GONZALEZ

las formalidades constitucionalmente exigidas para su respectiva declaracidn, si bien se
reservan sus apartados quinto y sexto a establecer la expresa salvaguarda del manteni-
miento del funcionamiento del Congreso y del principio de responsabilidad del Gobier-
no y de sus agentes, afiadiendo, asimismo, que el funcionamiento de los demds poderes
constitucionales del Estado no podra interrumpirse durante la vigencia de estos estados.

Aparte de la mencién contenida en el art. 116 de la Constitucidn, la tinica referencia
a estos estados de emergencia en el texto constitucional se encuentra en su art. 55, en
el marco de la regulacion de los derechos fundamentales y libertades ptblicas, donde
se establece que una serie de estos derechos inicamente podrd ser suspendida cuando
se acuerde la declaracién del estado de excepcion o de sitio.

En el afio 1981, el legislador orgdnico, en los albores del presente periodo constitu-
cional, afronto el encargo del constituyente de regular tales situaciones de emergencia,
aprobando la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion
y sitio (LOAES).

Esta ley organica precisa ciertos aspectos no explicitados en la Constitucion, como la
naturaleza y objeto de tales estados, asi como también una serie de posibles medidas que
hay que adoptar a lo largo de estos. Por otro lado, a pesar de regular un sistema extraordi-
nario para afrontar situaciones de emergencia, proclama que la declaracién de tales esta-
dos “no interrumpe el normal funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado”
(art. 1.4), asi como tampoco el mandato constitucional que impone el control jurisdiccio-
nal de los actos y disposiciones de la Administracion durante la vigencia de tales estados.

La regulacién de estas situaciones en el régimen democratico, sin duda, fue objeto
de una trascendental mirada por parte de los legisladores al pasado reciente, en con-
creto, a los “estados de excepcién” sufridos durante los afios de la dictadura franquista.
A estos efectos, resulta ilustrativa la disposicion derogatoria de esta ley organica, me-
diante la que se derogan de forma expresa “los articulos veinticinco a cincuentay unoy
disposiciones finales y transitorias de la Ley 45/1959, de 30 de julio, de Orden Piblico”,
ley de infausto recuerdo, asi como cuantas disposiciones se opongan a lo preceptuado
en esta. Tales normas objeto de derogacién expresa se ocupaban de regular el estado de
excepcidn y el estado de guerra, tinicos supuestos contemplados en la legislacion de la
dictadura, y el procedimiento y efectos de su declaracion.

La LOAES precisa en sus arts. 4, 13 y 32 los supuestos que posibilitan la declaracién
de los estados de alarma, excepcion y sitio, respectivamente, colmando, de esta mane-
ra, el silencio del texto constitucional.

Desde la aprobacién de la Constitucion y de la propia LOAES, por fortuna, tini-
camente han concurrido dos situaciones que han requerido, a juicio del Gobierno, la
declaracion del estado de alarma.

En primer lugar, en diciembre del afio 2010, y por primera vez en este periodo cons-
titucional, ante la situacién que afectaba al transporte aéreo “como consecuencia de la

situacion desencadenada por el abandono de sus obligaciones por parte de los contro-
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ladores de transito aéreo”, que llevé al Gobierno a efectuar la declaracion del estado de
alarma mediante el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el
estado de alarma para la normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo.

Por otro lado, a lo largo del afio 2020, ante la pandemia causada por la covid-19,
se procedio a la declaracién consecutiva de dos estados de alarma, mediante el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, y el Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

La jurisdiccién constitucional se ha ocupado de las tres situaciones referidas, si
bien, respecto del estado de alarma declarado en el afio 2010, de una forma que podria-
mos calificar como “tangencial”, no asi cuando ha analizado las declaraciones de los
estados de alarma del afio 2020.

Asimismo, en su Sentencia 168/2021 ha conocido el recurso de amparo interpuesto
contra la decision del Congreso de los Diputados de 19 de marzo de 2020, por la que se
suspendié el cémputo de los plazos reglamentarios desde el inicio del estado de alarma.

En esta sentencia, el Tribunal concede el amparo solicitado por los diputados del
grupo parlamentario Vox al considerar que ha sido vulnerado su derecho fundamental
de participacién politica (art. 23 CE) por la resolucién de la Mesa del Congreso de los
Diputados de 19 de marzo de 2020, que dispuso la suspensiéon del cémputo de los pla-
zos reglamentarios que afectan a las iniciativas que se encontraban en tramitacién en
la Cdmara hasta que la Mesa levantara la suspension.

El Tribunal declara en esta sentencia la nulidad de la referida resolucién porque tal
decisién de suspender la tramitacién de toda la actividad parlamentaria afecté al con-
tenido esencial del ius in officium de los diputados recurrentes en amparo, por entender
que la decision de interrumpir temporalmente tal actividad contraviene el mandato
constitucional dirigido al Congreso de los Diputados para el ejercicio de sus propias
funciones, particularmente la de control del Gobierno, con independencia del tiempo
de duracién de aquella interrupcidn, pues es de esencia a esta funcién que el funciona-
miento de la Cdmara no deba ver paralizada, aunque sea de modo temporal, su activi-
dad, ni siquiera y con mayor fundamento en el caso de un estado de alarma en vigor.

En relacién con la declaracién del primer estado de alarma producida en el afio 2010,
el Tribunal Constitucional se limit6 a no admitir a trdmite los recursos de amparo! inter-
puestos por la representacién de los controladores aéreos frente al real decreto de decla-
racién del estado de alarma y a la resolucién del Congreso de los Diputados autorizando
su prérroga. Fundamenta tal fallo en la consideraciéon de que la decisiéon gubernamental
de declaracién del estado de alarma, aunque formalizada mediante decreto del Consejo

1 ATC7/2012,de 13 deenero,y STC 83/2016, de 28 de abril.
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de Ministros, se configura como una disposicién con rango o valor de ley atendiendo a
su contenido normativo y a sus efectos juridicos, atribuyendo, asimismo, idéntico valor a
la autorizacion parlamentaria de su prorroga, por lo que contra estos inicamente resulta
procedente su impugnacién mediante el oportuno recurso de inconstitucionalidad.

Es en las recientes Sentencias 148/2021, de 14 de julio, y 183/2021, de 27 de octubre,
donde el Tribunal Constitucional lleva a cabo la oportuna interpretacién del bloque
de constitucionalidad que conforma el derecho constitucional de emergencia, a través
del preciso andlisis de las disposiciones mediante las que se efecttian en las citadas dos
ocasiones del afio 2020 tanto la declaracién del estado de alarma como su prérroga, re-
solviendo sendos recursos de inconstitucionalidad interpuestos por mas de cincuenta

diputados del grupo parlamentario Vox del Congreso de los Diputados.

Il. LA DECLARACION DEL PRIMER ESTADO DE
ALARMA. SUSPENSION VERSUS LIMITACION
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

(STC 148/2021, DE 14 DE JULIO)

Mediante la Sentencia 148/2021, el Tribunal Constitucional resuelve la impugna-
cién contra diversos articulos del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declaré el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, asi como contra el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, que lo
modifica, y los decretos que acordaron las sucesivas prorrogas de tal estado de alarmaZ.
El objeto concreto del recurso se centraba en la impugnacion de las disposiciones que
afectaban al ejercicio de los derechos a la libre circulacion, a los derechos de asociacion
y manifestacion, al derecho a la educacidn, a la libertad religiosa y a la libertad de em-
presa y de trabajo, asi como a los principios y derechos fundamentales amparados por
los arts. 6,7 y 23 de la Constitucion.

El Tribunal, tras reconocer el antes apuntado rango o valor de ley de los reales
decretos de declaracién y prorroga del estado de alarma, analiza el recurso interpuesto
partiendo de la distincién que la Constitucién establece en su art. 116 entre los estados
que contempla para afrontar determinadas situaciones extremas (alarma, excepcion
y sitio); distincién que, “pudiendo fundamentarse en los supuestos habilitantes para
declararlos, se baso sin embargo en otros criterios: por un lado, en sus mecanismos de
adopcidn y control; por otro, en sus efectos”.

Esto es, la sentencia no tiene en cuenta que la LOAES -a la que no reconoce como
integrante del bloque de constitucionalidad- realiza la descripcién de las diferentes
causas que habilitan cada uno de estos diversos estados.

2 Reales Decretos 476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril, y 492/2020, de 24 de abril, por los que se prorrogd el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020.
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A continuacién, de conformidad con la prevision contenida en el art. 55.1 de la
Constitucion, ratifica la prevision constitucional que establece que tinicamente cabe
suspender ciertos derechos fundamentales en el estado de excepcidn (y en el estado de
sitio), mientras que en el estado de alarma solo cabe, por tanto, su limitacién.

De esta manera, concluye que, “por lo que hace especificamente a su posible incidencia
en los derechos fundamentales, la declaracién de un estado de alarma no consiente la sus-
pension de ninguno de los derechos de tal rango, pero si la ‘adopcién de medidas que pueden
suponer limitaciones o restricciones’ a su ejercicio (STC 83/2016, FJ 8), que habran de atem-
perarse a lo prescrito en la LOAES y en las demds exigencias que la Constitucién impone”.

Continuando con este argumento, y tras referirse al estado de alarma como un
estado de “menor intensidad”, tal y como ya lo describi6 en el ATC 7/2012, de 13 de
enero’, sostiene que la potestad gubernamental de declarar uno u otro estado tiene
efectos inmediatos no inicamente en cuanto a la mayor o menor agilidad procedimen-
tal, sino de forma trascendental en cuanto a la potencial incidencia sobre los derechos
fundamentales restringidos.

Asi, el Tribunal sefiala que el decreto declarativo de un estado de alarma podra
(1) llegar a establecer restricciones o limitaciones de los derechos fundamentales
que excedan de las ordinariamente previstas en su régimen juridico; por otra parte,
(2) que tales limitaciones, aunque extraordinarias, no son ilimitadas, y no pueden, por
tanto, llegar hasta la suspension del derecho, y, finalmente, (3) que dichas limitaciones
deberdn respetar en todo caso los principios de legalidad y proporcionalidad.

Continuando con este argumento, acomete el andlisis de las diferencias concep-
tuales entre las nociones juridico-constitucionales de suspension y limitacién de dere-
chos fundamentales.

Tras la descripcion etimoldgica de ambos términos, y en orden a acotar el alcance
en el ordenamiento constitucional de las concretas medidas que pueden ser adoptadas
por los decretos gubernamentales que declaran o prorrogan un estado de alarma, tras
subrayar que “ni las apelaciones a la necesidad pueden hacerse valer por encima de la
legalidad, ni los intereses generales pueden prevalecer sobre los derechos fundamenta-
les al margen de la ley”, concreta que en la validacién constitucional de la declaraciéon
del estado de alarma resultara preciso valorar, en primer lugar, si las medidas impugna-
das resultan acordes a la legalidad; en segundo término, si no implican una suspensiéon
de los derechos fundamentales afectados, y, por ultimo, si tales medidas se presentan
como iddneas, necesarias y proporcionadas.

Tras analizar pormenorizadamente las limitaciones a la libertad de circulacién de
las personas contempladas en el art. 7 del Real Decreto 463/2020, el Tribunal concluye

“En efecto, todos los estados que cabe denominar de emergencia ex art. 116 CE y también por tanto, el de menor intensidad de entre ellos, esto
es, el de alarma, suponen, como es evidente y asi resulta de su regulaciéon en la Ley Orgénica 4/1981, de 4 de junio, de los estados de alarma,

excepcion y sitio [...]"
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que estas producen un vaciamiento de hecho que constituye una auténtica suspension
del derecho proclamado por el art. 19 de la Constitucion, impidiendo adicionalmente
el derecho a mantener reuniones privadas incluso en la esfera doméstica, derecho am-
parado por los arts. 21.1y 18 de la Constitucidn, y supone, asimismo, un total quebran-
to al derecho a elegir libremente la propia residencia, proclamado por su art. 19.1. En
consecuencia, declara la inconstitucionalidad de los apartados 1, 3 y 5 del impugnado
art. 7 del Real Decreto 463/2020 en tanto que imponen una suspensién de los referidos
derechos.

El Tribunal alcanza la conclusioén contraria, por considerar que no se produce una
efectiva suspension de los derechos aducidos y, por tanto, su afectacion se configura
como una limitacion de estos, respecto a la impugnacién contra la afeccion de los de-
rechos de reunién y manifestacién y los derechos fundamentales proclamados en los
arts. 6, 7y 23 de la Constitucién, derechos fundamentales a la educacidn (art. 27.1 CE),
al de la libertad de empresa y de trabajo (arts. 35.1y 38 CE) y a la libertad religiosa y de
culto (art. 16.1 CE). Sefiala que estas afecciones son limitaciones ajustadas al principio
de proporcionalidad requerido por la situacién que afronta.

No obstante, y en relacién con las puntuales medidas dedicadas a la limitacién
de la libertad de empresa contenidas en tal real decreto, el Tribunal considera que
la atribucién al ministro de Sanidad para “modificar y ampliar” tales medidas es in-
constitucional por infringir el art. 116.2 de la Constitucién, que atribuye tal funcién
directamente al Gobierno, sin contemplar la posibilidad de remision a disposiciones o
actos ulteriores, que, por otra parte, determinaria la elusién del control parlamentario
al Gobierno impuesto tanto por la propia Constitucién (art. 116.2) como por la LOAES
(art. 8.1) y el Reglamento del Congreso de los Diputados (art. 162.1) (F] 9).

Una vez realizadas las consideraciones particulares sobre el alcance de las medidas
adoptadas por la disposicién impugnada sobre los derechos fundamentales afectados,
de forma absoluta o parcial, esto es, suspensién o limitacién, el Tribunal pasa, a conti-
nuacion, a plasmar en esta sentencia su concepcién global sobre la regulacién consti-
tucional de los estados de emergencia.

En este sentido, comparte la calificacién de la pandemia causada por la covid-19
como hecho de suficiente entidad extraordinaria y excepcional que justifica la adop-
cién por el Gobierno de las medidas contenidas en el real decreto impugnado, medi-
das que acepta como necesarias, idéneas y proporcionales a la situacién que afrontan.
Discrepa, no obstante, del instrumento juridico utilizado a tal fin, el estado de alarma.

Atendiendo a tal pretension, reitera la afirmacién anteriormente mantenida de
que la Constitucién “no perfila en particular la distincién sustancial entre estado de
alarma y estado de excepcion mas alld de permitir, en su articulo 55.1, la suspension
de ciertos derechos en este tdltimo, excluyéndolos a sensu contrario en toda otra cir-
cunstancia (incluyendo, por tanto, durante un estado de alarma) y remitiéndose en lo

demds a la ley orgdnica de desarrollo”.
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Ante tal situacion, sostiene que la diferencia entre el estado de alarmay el estado de
excepcion responde constitucionalmente a un criterio gradual de distinta intensidad,
tanto respecto de sus causas como del alcance de las medidas adoptadas para afrontarlas,
agravindose notablemente estas con ocasién del estado de excepcion. Esto es, una mis-
ma causa, en funcién de su mayor gravedad, puede llegar a convertirse en una situacién
excepcional de distinta naturaleza, posibilitando, en consecuencia, la adopcién de una
diferente respuesta constitucional (estado de alarma o estado de excepcidn).

Asi las cosas, el Tribunal desarrolla en esta primera sentencia de julio de 2021,
conforme a su naturaleza de intérprete supremo de la Constitucion (art. 1 LOTC), una
interpretacién basada en la integracién del distinto grado de intensidad de la causa
motivadora de la decisién gubernamental con el mayor grado de intensidad de las me-
didas adoptadas (“suspension” vs. “limitacion” de derechos fundamentales), concluyen-
do que los distintos estados contemplados por el art. 116 de la Constitucién (alarma,
excepcion y sitio) no constituyen “compartimentos estancos e impermeables”, sino que
responden a situaciones graduales naturalmente permeables.

De esta manera, tal y como ya sefialé en la STC 198/2012, de 6 de noviembre (F] 9),
desarrolla una

[...] interpretacién evolutiva [de la Constitucion, que] se acomoda a las realidades
de la vida moderna como medio para asegurar su propia relevancia y legitimidad,

y no sélo porque se trate de un texto cuyos grandes principios son de aplicacion

a supuestos que sus redactores no imaginaron, sino también porque los poderes
publicos, y particularmente el legislador, van actualizando esos principios
paulatinamente y porque el Tribunal Constitucional, cuando controla el ajuste
constitucional de esas actualizaciones, dota a las normas de un contenido que
permita leer el texto constitucional a la luz de los problemas contemporaneos, y de
las exigencias de la sociedad actual a que debe dar respuesta la norma fundamental

del ordenamiento juridico a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta.

Asi, huyendo de la doctrina “originalista” de interpretacién del bloque de constitucio-
nalidad, que tnicamente considerarfa incluidas entre las causas motivadoras del estado
de excepcién las de dimension politica, concluye que, aunque la causa primera de la per-
turbacidn sea la pandemia causada por la covid-19, la situacién que el poder publico debia
afrontar se ajusta gradualmente por su gravedad a los efectos perturbadores contempla-
dos para la justificaciéon de la declaracion del estado de excepcion. Concluye asi sefialando
que “cuando una circunstancia natural, como es una epidemia, alcanza esas ‘dimensiones
desconocidas y, desde luego, imprevisibles’ para el legislador [...], puede decirse que lo
cuantitativo deviene cualitativo: lo relevante pasan a ser los efectos y no su causa”.

Siguiendo tal criterio, el Tribunal Constitucional equipara de esta manera, me-

diante esa interpretacion, los efectos graves perturbadores de tales situaciones, ya que:
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[...] es dificil argiiir que el orden publico constitucional (en un sentido amplio,
comprensivo no sélo de elementos politicos, sino también del normal desarrollo
de los aspectos mas bésicos de la vida social y econdmica) no se ve afectado; y su
grave alteracion podria legitimar la declaracion del estado de excepcion. Otra cosa
implicaria el fracaso del Estado de derecho, maniatado e incapaz de encontrar una

respuesta ante situaciones de tal gravedad.

Trasladando tal reflexion general al puntual objeto del recurso de inconstitucio-
nalidad, el Tribunal concluye que la situacién causada por la pandemia constituye una
grave alteracion del orden publico que hubiera permitido justificar la declaracion de un
estado de excepcidn, legitimando, en consecuencia, la limitacién o suspension radical
o extrema de los derechos fundamentales afectados llevada a cabo por el real decreto
impugnado, ya que una opcién diferente llevaria a desfigurar la antes apuntada distin-
cién constitucional del art. 116.

. LA SEGUNDA}DECLARACION DEL ESTADO DE
ALARMA, SUPRORROGA Y LA DESIGNACION DE
LAS AUTORIDADES COMPETENTES DELEGADAS

(STC 183/2021, DE 27 DE OCTUBRE)

Mediante el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, el Gobierno declara el se-
gundo estado de alarma, aprobando posteriormente el Congreso de los Diputados, me-
diante su Acuerdo de 29 de octubre de 2020, la prérroga solicitada, que fue recogida en
el Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre.

Las medidas aprobadas por el Gobierno con ocasién de la declaracion de este se-
gundo estado de alarma del afio 2020 tenfan como finalidad basica la restriccion de la
movilidad de la ciudadania para evitar la creciente propagacion del virus, delegando su
puntual aplicacién, para sus respectivos ambitos territoriales, en favor de los presiden-
tes de las comunidades auténomas y de las ciudades auténomas, designados en el real
decreto como autoridades competentes delegadas, y contemplando su prolongacién
en el tiempo mediante una proérroga de seis meses de duracion.

Con anterioridad a analizar los motivos del recurso presentado, el Tribunal lleva a
cabo una reflexion previa sobre las nociones juridico-constitucionales de suspension
y limitacion de los derechos fundamentales, remitiéndose a su reciente STC 148/2021,
de 14 de julio, quiza con la pretension de reconsiderar o modular el pronunciamiento
contenido en tal sentencia.

Asi, tras reiterar que la limitacién o restriccién de los derechos fundamentales ten-
dr4, en todo caso, que respetar los principios de legalidad y proporcionalidad, declara de
manera explicita, separandose asi de manera parcial del anterior pronunciamiento, que

la declaracion del estado de alarma debera someterse, en primer término, a la previsién
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general contenida en la LOAES, que, en esta ocasion, por tanto, considera integrante del
bloque de constitucionalidad, requiriendo la concurrencia de los hechos o circunstancias
que supongan una “alteracién grave de la normalidad” que motiva su declaracién, como
son las “crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves”,
expresamente contempladas en el apartado b) de su art. 4. Afiade que el sometimiento
al principio de legalidad requiere, asimismo, que las medidas para adoptar se atengan a
lo permitido por la LOAES, especificamente a la previsién contenida en sus arts. 11y 12.

Tras admitir la gravedad de la situacién existente como un hecho extraordinario
que permite la declaracién del estado de alarma, finaliza sefialando que la valoracién de
la eventual infraccién de las normas constitucionales declarativas de derechos funda-
mentales denunciada en el recurso de inconstitucionalidad se realizard teniendo como
pauta la legalidad. En tal sentido, analiza si la LOAES consiente la restriccién de tales
derechos en un estado de alarma, es decir, si las medidas impugnadas resultan acordes
alalegalidad; para proseguir después analizando si no implican una suspensién de los
derechos fundamentales afectados, y, por dltimo, si se presentan como idéneas, nece-
sarias y proporcionadas, vistas las circunstancias (F] 3).

A diferencia de las medidas restrictivas de la libertad deambulatoria adoptadas
en el anterior estado de alarma, el real decreto de la segunda declaracién del estado
de alarma se limita en esta ocasion a contemplar la restriccion de la circulacion de
personas en horario nocturno (“toque de queda”) y la limitacién de entrada y salida
en comunidades y ciudades auténomas o en dmbitos territoriales inferiores (“cierres

perimetrales”).

1) RESTRICCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

1.a) Libertad deambulatoria: el denominado toque de queda

En relacién con la medida restrictiva de la libertad deambulatoria de las personas
en horario nocturno, el Tribunal sefiala (F] 4) que cuenta, en principio, con un pri-
mer y necesario soporte en la LOAES, cuyo art. 11 contempla la posibilidad de adoptar
durante el estado de alarma medidas de limitacién de la circulacién o permanencia
de personas o vehiculos en horas y lugares determinados. Sefiala, asimismo, que en
el supuesto de crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién
graves (art. 4.c LOAES) que hayan determinado tal declaracion extraordinaria, la auto-
ridad competente podra afiadir a tal medida limitativa de la movilidad las establecidas
en las normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas (art. 12.1 LOAES).

Lo decisivo para la valoracién puntual del ajuste constitucional de esta medida es,
tal y como ya sefialé en su STC 148/2021, de 14 de julio, en primer lugar, su calificaciéon
como una restriccion del derecho y no como una suspensién vedada por el art. 116 de

la Constitucion, y, en segundo término, si tal decisién obedece al mandato establecido
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por el art. 1.2 LOAES de que sea “estrictamente indispensable para asegurar el restable-
cimiento de la normalidad” y se ajuste al principio de proporcionalidad.

En este caso, el Tribunal Constitucional estima que se trata de un régimen de li-
mitacion, tal y como recoge la propia rubrica del art. 5.1 del Real Decreto 926/2020, y
no de suspension, ya que, si bien se trata de una limitacién particularmente intensa,
afecta a un horario reducido en relacién con el total de la jornada (siete horas), que se
prolonga “en un curso horario en que para la generalidad de la poblacién la vida diaria
queda de ordinario atenuada en intensidad, por tratarse de un periodo de tiempo ge-
neralmente dedicado al descanso por la mayoria de la poblacién”.

Por otra parte, reputa esta medida como adecuada, necesaria y proporcionada “a
la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo y de interés general para la co-
munidad social como era el de la preservacion de la vida (articulo 15 CE) y de la salud
publica (articulo 43.2 CE)”.

Como consecuencia de este andlisis, concluye que “la medida limitativa de la liber-
tad de circulacion de las personas en horario nocturno, a que se refiere el articulo 5.1
del Real Decreto 926/2020, extendida en su vigencia a la prérroga del estado de alarma,
es conforme al bloque de constitucionalidad (articulo 116 CE y LOAES)”.

1.b) Libertad deambulatoria: el denominado cierre perimetral

En lo que respecta a los apodados “cierres perimetrales”, que imponen la restric-
cién de entrada y salida de personas en comunidades y ciudades auténomas o en 4m-
bitos territoriales inferiores, el Tribunal sefiala, en primer lugar, que se trata, asimismo,
de una medida que encuentra su fundamento bésico en el art. 11 LOAES, resultando
preciso, no obstante, analizar su eventual ajuste a las previsiones constitucionales.

Asi, frente a la alegacion formulada por los diputados recurrentes de que se trata
de una suspensién del derecho a la movilidad, el Tribunal estima que esta medida no
puede ser calificada sino como una limitacién, si bien de cardcter muy intenso, del
ejercicio del derecho a la libertad de realizar desplazamientos de entrada y salida de
aquellos dmbitos territoriales durante el estado de alarma, toda vez que la totalidad
de la poblacidén dispuso durante la vigencia de tal medida de libertad para desplazar-
se dentro de su ambito territorial en horas que no fueran las del horario nocturno, y
que podia extenderse a otros lugares fuera de tales &mbitos territoriales durante las
veinticuatro horas del dia, si bien supeditada tal posibilidad al cumplimiento ade-
cuadamente justificado de alguno de los motivos especificados en el precepto im-
pugnado.

En orden al andlisis de su ajuste a lo dispuesto por el bloque de constitucionali-
dad, califica tal medida como adecuada, necesaria y, a pesar de su caricter riguroso,
proporcionada a los derechos fundamentales y fines de interés general que se pre-
tendian preservar, como eran los derechos a la vida (art. 15 CE) y a la salud publica
(art. 43 CE).
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1.c) Derechos de reunién y manifestacion

El recurso presentado pretende, asimismo, la declaracién de inconstitucionalidad
de la medida que establece la limitacion de la permanencia de grupos de personas en
espacios publicos y privados.

Como cuestion previa, el Tribunal sefiala que estas medidas no afectan de manera
directa al ejercicio de los derechos de reunién y manifestacion, ya que suponen de forma
estricta una condicién afiadida a los limites al ejercicio de tales derechos fundamentales
establecidos por la ley organica reguladora del derecho de reunién para el tiempo en que
rige el funcionamiento ordinario del Estado de derecho, como garantia durante la vigen-
cia del estado de alarma dirigida a la adopcién de medidas de prevencién del contagio.
De esta manera, estima que los derechos de reunién y manifestaciéon han permanecido
incolumes, en la medida en que esta disposicién extraordinaria mantuvo abierta durante
el estado de alarma la posibilidad de dirigir comunicacién previa a la autoridad para el
puntual ejercicio de este derecho, debiendo ser la autoridad gubernativa la que procedie-
ra a establecer las puntuales restricciones o modificaciones, o incluso prohibir su ejerci-
cio cuando este pudiera suponer una desproporcionada perturbacién de otros bienes o
derechos constitucionalmente protegidos, como puede ser el derecho a la salud publica.

Por otra parte, frente a la pretension de anular esta disposicién por afectar, asi-
mismo, al legitimo ejercicio de la celebracién de reuniones ordinarias de partidos po-
liticos o sindicatos y asociaciones patronales, el Tribunal desecha tal reclamacién por
entender que tales supuestos se encuentran incluidos en la exclusion expresa de esta
medida para las “actividades laborales e institucionales”, contemplada en el art. 7.4 del
real decreto impugnado.

En lo que se refiere a la limitacién, contenida en el apartado 1 del art. 7, de la per-
manencia de grupos de personas en espacios de uso publico condicionada a que no se
superase el nimero maximo de seis personas, el Tribunal sefiala que se trata de una
medida expresamente habilitada por el legislador organico (arts. 11.a y 12.1 LOAES),
adoptada con la finalidad de evitar la expansién de la pandemia, calificindola como
adecuada, necesaria y proporcional, por lo que estima que, tratindose de una mera
limitacién del derecho, es ajustada al bloque de constitucionalidad.

1.d) Libertad religiosa

Por otra parte, en relacion con la pretendida afectacion por estas medidas al ejer-
cicio de la libertad religiosa (art. 16.1 CE) alegada por los diputados recurrentes, el Tri-
bunal estima que el real decreto se limita a contemplar la fijacién de aforos para las
reuniones, celebraciones y encuentros en los espacios destinados a la celebracién de
actos religiosos y de culto publico. Asi, tras sefialar que el precepto impugnado “ex-
presamente excluye el ejercicio individual y privado de la libertad religiosa, por lo que
no establece restriccion alguna en sentido propio, ni afectacion siquiera, de la liber-

tad religiosa o de culto”, califica esta restriccion como una de las medidas preventivas
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generales que con el fin de controlar las enfermedades transmisibles habilita el art. 3
de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud
publica, extremo que claramente acredita tal prevision como conforme al bloque de
constitucionalidad.

Asimismo, advierte que esta disposicién no impone un determinado aforo, por lo
que el juicio de proporcionalidad deber4, en todo caso, llevarse a cabo respecto de la
puntual disposicidén gubernativa que establezca el aforo maximo, no sobre la habilita-
cién general contemplada en real decreto impugnado. Por tanto, la queja formulada en
el recurso respecto de esta cuestion debe ser desestimada por tratarse de una impug-

nacion de caricter preventivo.

2) LA DURACION DE LA PRORROGA DEL SEGUNDO ESTADO DE ALARMA

Una vez finalizada la valoracién en sentido desestimatorio de la impugnacién de
las medidas restrictivas de los derechos fundamentales, alterando siquiera de forma
parcial el pronunciamiento contenido en su STC 148/2021, el Tribunal inicia la valora-
cién de los aspectos referidos a la duracion de la prorroga y su vinculacion con el siste-
ma de relacién del Congreso de los Diputados con el Gobierno a los efectos del preciso
traslado de informacién y correspondiente control parlamentario.

En lo que respecta a la impugnacién basada en la duracién de seis meses de la pré-
rroga del estado de alarma (F] 8), calificada como excesiva por los diputados que suscri-
ben el recurso de inconstitucionalidad, el Tribunal rechaza, como cuestion previa, que
esta prolongada extension temporal infrinja por si misma el derecho de participacién
politica de los diputados recurrentes (art. 23.2 CE), toda vez que la decisién sobre su
duracién fue adoptada por el propio pleno del Congreso, tal y como contempla el art.
162 de su Reglamento.

El Tribunal sostiene que la configuracion del derecho constitucional de excepcién
para atender aquellas situaciones en las que concurran circunstancias extraordinarias
que hagan imposible el mantenimiento de la normalidad institucional mediante los po-
deres ordinarios de las autoridades competentes, contenida en el art. 116 de la Cons-
titucién y en la LOAES, conforma un régimen juridico que busca el equilibrio entre la
necesidad de hacer frente a la situacién extraordinaria que la determina, mediante la
potenciacién de las potestades puiblicas, con la consiguiente constriccién de los derechos
de los ciudadanos, y la exigencia de respeto al propio Estado de derecho, a la preservaciéon
de sus instituciones y a los derechos fundamentales y libertades de los ciudadanos.

Asi, afirma que en tales supuestos contemplados para este régimen (alarma, excep-
cién y sitio) el Parlamento mantiene el deber de asumir el control politico del Gobierno
y, en su caso, la exigencia de responsabilidad, incluso con mayor intensidad que en el
tiempo de funcionamiento ordinario del sistema constitucional. Asi, el propio texto

constitucional contempla la garantia de no interrupcién del funcionamiento del Con-
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greso y de los demds poderes constitucionales del Estado, asi como la expresa prohibi-
cién de su disolucion (art. 116.5 CE).

En este sefialado contexto, el Tribunal estima que, junto con la funcién del sefiala-
miento y aprobacién de la prérroga, al Congreso le corresponde de forma simultdnea
e inseparable la imperativa reserva de la eventual reconsideracion tanto de la vigencia
de tal prérroga como del alcance de las medidas aprobadas, atendiendo a que el art. 1.2
LOAES preceptiia que estas no podran extenderse mds alld de lo que resulte estricta-
mente indispensable para revertir la situacién de anormalidad que las motiva.

Una vez expuesto el criterio general y abstracto sobre la potestad parlamentaria
para prorrogar el estado de alarma, el Tribunal valora el eventual ajuste de la decisién
parlamentaria sobre la duracién de la prérroga a las previsiones constitucionales sobre
el particular, para lo que describe y analiza el contenido del acuerdo parlamentario de
adopcion de la prérroga del estado de alarma, destacando que este no establece directa-
mente el inicio y la conclusién de la puesta en practica de alguna de las medidas autori-
zadas. Por otra parte, en tal acuerdo se contempla que la aplicacion de tales medidas se
harfa efectiva en funcion de lo que las autoridades competentes delegadas determinen
por decisién propia, “a la vista de la evolucion de los indicadores sanitarios, epidemiolé-
gicos, sociales, econémicos y de movilidad” (art. 9 del Real Decreto 926/2020, segun la
nueva redaccion introducida por la Resolucion de 29 de octubre de 2020 del Congreso
de los Diputados), dando cuenta al Ministerio de Sanidad. Por tltimo, atribuye a las
autoridades competentes delegadas la capacidad para mantener o, en su caso, “modu-
lar, flexibilizar y suspender” dicha aplicacion e, incluso, para proceder a su regresién en
todos esos supuestos, por decision propia (art. 10 del Real Decreto 926/2020).

Asi, el Tribunal reconoce el cumplimiento de los requisitos contemplados en la
Constitucion para la adopcién por el Congreso de la decision de estricta autorizacion
de la prérroga, ya que se adopta reconociendo y aceptando la persistencia en tal mo-
mento de la situacion de grave alteracién de la normalidad ocasionada por la pandemia
de covid-19, cuestion esta admitida, asimismo, por los diputados recurrentes.

Pero afiade que, en la adopcién de la decisién de prorrogar el estado de alarma, el
Congreso no valord si el tiempo de seis meses de prorroga propuesto por el Gobierno
resultaba totalmente imprescindible para hacer cesar la alteracién causante de esta
medida extraordinaria; es decir, para hacer frente a la pandemia. La sentencia entiende
que “el Congreso establecié sin certeza alguna acerca de qué medidas iban a ser apli-
cadas, cuando iban a ser aplicadas y por cudnto tiempo serian efectivas en unas partes
u otras de todo el territorio nacional al que el estado de alarma se extendié” (art. 3 del
Real Decreto 926/2020), alejaindose, por tanto, de la exigencia impuesta al Parlamento
por el legislador organico de autorizar la prérroga por el tiempo imprescindible para
asegurar el establecimiento de la normalidad.

En consecuencia, el Tribunal aprecia que “la determinacién temporal de aquella

prorroga de seis meses se realizé de un modo por entero inconsistente con el sentido
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constitucional que es propio al acto de autorizacién y sin coherencia alguna, incluso, con
aquellas mismas razones que se hicieron valer por el gobierno para instar, por ese concreto
plazo, la prérroga finalmente concedida”.

A continuacion, precisa la afirmacién anterior sefialando lo siguiente:

[...] no es su duracidn, por si sola y sin mas, lo que merece censura constitucional,
sino el caracter no razonable o infundado, visto el Acuerdo parlamentario en su
conjunto, de la decision por la que se fijo el plazo. La exigencia constitucional

del establecimiento de un plazo cierto para la prorroga quedé desvirtuada en ese
caso por la Camara, que hizo propio, de manera automatica, el propuesto por el
Gobierno en una solicitud que, como veremos mas adelante, no venia conectada
ala aplicacion directa de unas medidas que fueran a regir durante el periodo

de prorroga autorizado, toda vez que no era el Gobierno, en cuanto Autoridad
competente para la gestion del estado de alarma, el que iba a llevarlas a cabo por la

delegacion que habia sido acordada.

Precisa asi que “el control exigible al Congreso sobre la solicitud de autorizacién
cursada por el Gobierno, ni se extendi6 a qué medidas eran aplicables, ni tampoco a la
necesaria correspondencia que debiera haber existido entre el periodo de prérroga de
seis meses autorizado y las medidas a aplicar durante el mismo”.

Como consecuencia de los razonamientos expuestos, el Tribunal declara la in-
constitucionalidad y nulidad de la determinacién de la duracién de seis meses de la

prérroga del estado de alarma.

3) LA RENDICION DE CUENTAS

Una vez expuesto su criterio sobre la duracién de la prérroga del estado de alarma,
el Tribunal acomete en el fundamento juridico noveno de la sentencia la valoracién
contenida en las disposiciones impugnadas dedicadas a la regulacién de la rendicién de
cuentas del Gobierno al Congreso de los Diputados.

Sefiala que la denominada “rendicién de cuentas” por el Real Decreto 926/2020
es la adaptacién puntual de la previsién contenida en el art. octavo de la LOAES a este
estado de alarma realizada por las disposiciones impugnadas, que, a su vez, consiste
en una adaptacién del amplio “vinculo de comunicacién” entre la Cadmara legislativa
y el Gobierno establecido en la Constitucion. A continuacién, afirma que esta puntual
regulacion no desvirtua la proclamacion contenida en el art. 66.2 CE, donde expresa-
mente se atribuye a las Cortes Generales la funcién de control de la accién del Gobier-
no, preceptos que no son desplazados y mantienen su vigencia durante los estados de
alarma, excepcidn vy sitio, tal y como expresamente sefiala el art. 116.5 de la Constitu-
cién y reitera el apartado 4 del art. primero de la LOAES.
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En consecuencia, la regulacién general contemplada en el Reglamento del Con-
greso de las comparecencias del Gobierno ante la Cdmara o sus comisiones mantiene
plenamente su vigencia durante el estado de alarma, por lo que estima que la previsiéon
sobre el particular contemplada en el Real Decreto 926/2020 carece de alcance nor-
mativo o innovador, sefialando asi que “no pasa de lo aparente”, tanto respecto de su
periodicidad como del contenido de la informacién que prestar, por lo que concluye
que no merece el reproche de inconstitucionalidad solicitado por los recurrentes.

4) LA HABILITACION EN LAS AUTORIDADES COMPETENTES DELEGADAS

Al hilo de lo dicho, afiade la sentencia que el Congreso prescindié de la prudente
reserva de la potestad de mantener el control del Gobierno, sometiendo a la debida
reconsideracién periddica la aplicacién de las medidas aprobadas y su eficacia, de-
cisiones que considera que inicamente hubieran debido corresponder a la propia
Camara, y no, por tanto, a las autoridades competentes delegadas. Como consecuen-
cia de ello, concluye de forma rotunda que “el Congreso vino asi a desapoderarse
de su exclusiva responsabilidad constitucional para reformar o no, ante una nueva
peticién de prorroga, el alcance y las condiciones (articulo 6.2 LOAES) con los que
acordo la primera’.

El Tribunal afiade a este desfavorable parecer, profundizando asi en su negativa
calificacion de esta medida, la circunstancia de la atribucidn a tales autoridades com-
petentes delegadas del poder de decidir incluso la reactivacién de tales medidas tras
su eventual unilateral suspensidn, situacién que, sin duda, supone, a su juicio, una
potencial “renovacién o restauracion, total o parcial, del estado de alarma”, potestad
que corresponde en exclusiva al Congreso de los Diputados mediante la concesién, en
su caso, de una ulterior prérroga, en atencién a las circunstancias sobrevenidas.

En definitiva, como colofén de su pronunciamiento, rechaza de forma contunden-
te (FJ 10) la designacién como autoridades competentes delegadas de los presidentes
de las comunidades auténomas y ciudades con estatuto de autonomia, por concluir
que se trata de “autoridades cuya gestién no quedaria sujeta al escrutinio del Congreso
de los Diputados”.

En relacion con esta cuestién, el Tribunal parte de la afirmacién de que el consti-
tuyente de 1978, en el disefio del régimen excepcional de los tres estados de crisis que
contempla, alarma, excepcion y sitio, “confié a dos poderes del Estado, el Ejecutivo
encarnado por el Gobierno de la Nacidn, y el Legislativo, representado por el Congreso
de los Diputados, la gestién y control respectivos de los supuestos en que, aprecidndo-
se aquella grave alteracion de la normalidad, se obligara a la declaracion de alguno de
los estados previstos en el articulo 116.1 CE”. Esto es, atribuy6 al Gobierno el encargo
constitucional, mediante su configuraciéon como “autoridad competente”, de realizar

la declaracidn inicial y llevar a cabo la gestion de la situacion de crisis, correspondiendo
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al Congreso el control politico de la referida gestion, a través de la comunicacion de la
declaracion inicial y de la eventual autorizacién de su proérroga.

Fue el legislador organico el que, cumpliendo el mandato contenido en el apartado
primero del art. 116 CE, se encarg6 de su desarrollo, regulando tales estados y “las com-
petencias y limitaciones correspondientes”. Asi, por una parte, sefial6 que “a los efectos
del estado de alarma la Autoridad competente serd el Gobierno o, por delegacién de
éste, el Presidente de la Comunidad Auténoma cuando la declaracién afecte exclusi-
vamente a todo o parte del territorio de una Comunidad” (art. 7 LOAES), y, por otra,
explicitd la atribucién constitucional en favor del Congreso, reconociéndole, ademds
del genérico control politico, la posibilidad de establecer “el alcance y condiciones vi-
gentes durante la prorroga” (art. 6.2 LOAES).

De esta manera, sefiala que el bloque de constitucionalidad ha articulado un siste-
ma bdsico de equilibrios, de pesos y contrapesos, en tal regulacidn, extremo ignorado
en la regulacién del estado de alarma y su prérroga objeto del recurso.

En la valoracién de la impugnacién de la habilitacién in genere de los presidentes
de las comunidades auténomas y de las ciudades con estatuto de autonomia como
autoridades competentes delegadas, el Tribunal coincide con el planteamiento formu-
lado por los diputados recurrentes al considerar, en primer lugar, que contraviene lo
dispuesto de forma inequivoca por el art. séptimo de la Ley Organica 4/1981, reforzan-
do tal posicidn la circunstancia de que en el curso de su tramitacién parlamentaria fue
rechazada por dos veces la pretension de designar a los presidentes de las comunidades
auténomas como autoridad competente sin mayor precision.

En segundo lugar, aprecia que la delegacién acordada en las disposiciones impugna-
das no responde a una de las caracteristicas propias de su naturaleza, cuales son el estable-
cimiento por la autoridad delegante, al menos, de los criterios o instrucciones generales
para la aplicacion de las medidas aprobadas y la posterior valoracion de su ejercicio. Por
otra parte, su especifica configuracion desnaturaliza la figura de las autoridades delegadas
ya que en el presente caso les atribuye la potestad para decidir sobre la efectiva implan-
tacion de las medidas, que asi podrian quedar eventualmente flexibilizadas, moduladas o
suspendidas, habilitindolas incluso para su ulterior reactivacién, aspecto este que vacia la
atribucién que la LOAES explicitamente atribuye al Congreso para establecer el alcance y
contenido de tales medidas durante la prérroga, asi como su propia duracién.

Por dltimo, el Tribunal considera, como se ha dicho anteriormente, que el hecho
de que las autoridades delegadas queden fuera del ambito del control politico del Con-
greso de los Diputados desvirtua totalmente el régimen de dicho control exigido por
el bloque de constitucionalidad. Afirma, en consecuencia, que “queda asi cancelado el
régimen de control que, en garantia de los derechos de todos, corresponde al Congreso
de los Diputados bajo el estado de alarma. Control parlamentario que esta al servicio,
también, de la formacién de una opinién publica activa y vigilante y que no puede en

modo alguno soslayarse durante un estado constitucional de crisis”.
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Por todo ello, tacha de inconstitucional por contravenir el bloque de constitucio-
nalidad la sefialada designacién de los presidentes de las comunidades auténomas y
ciudades con estatuto de autonomia como autoridades competentes delegadas.

En las dos sentencias que resuelven los recursos de inconstitucionalidad interpues-
tos, ademas de la contundencia de sus pronunciamientos, llaman la atencién las severas
discrepancias que tales fallos han suscitado en el seno del Tribunal y en diversos 4m-
bitos doctrinales. Asi, el fallo de la primera Sentencia 148/2021, de 14 de julio, sobre el
estado de alarma, fue suscrito por seis de los once magistrados que en el momento de
dictarse componian el Pleno del Tribunal Constitucional, habiendo sido objeto de cinco
votos particulares discrepantes formulados por los magistrados que no lo respaldaron,
incluido el entonces presidente del Tribunal (Gonzalez Rivas, Balaguer Callején, Conde-
Pumpido Tourdn, Ollero Tassara y Xiol Rios). El sentido de la Sentencia 183/2021, de 27
de octubre, fue rechazado por los votos particulares discrepantes, incluido el del pre-
sidente del Tribunal, emitidos por cuatro de los entonces diez magistrados del Pleno
(Gonzdlez Rivas, Balaguer Callejon, Conde-Pumpido Tourén y Xiol Rios).

El Tribunal fundamenta las decisiones de estas sentencias en distintas pautas de
valoracion juridica que en ocasiones incluso determinan resultados contradictorios y
de dificil justificacién dialéctica e interpretacidn para su posterior desarrollo en el de-
recho positivo, en un 4mbito juridico-constitucional que, sin duda, precisa un comple-
jo desarrollo y una delicada actuaciéon de los poderes publicos.

En su STC 148/2021, el Tribunal opta por desarrollar una interpretacién evolutiva
del texto constitucional con la pretensién de acomodarlo y actualizarlo a la presente
realidad pandémica, de todo punto imprevisible para el constituyente. De forma sor-
prendente, en la STC 183/2021, sin embargo, descarta ese tipo de interpretacién.

El canon de enjuiciamiento utilizado por la Sentencia 148/2021, que declara in-
constitucional el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se basa en una interpretaciéon
incompleta de los arts. 55 y 116 de la Constitucidn, donde se relacionan tinicamente los
procedimientos y los efectos de la declaracion de cada uno de los estados para atender
las diversas situaciones de emergencia, configurando, inicamente, sus efectos sobre la
eventual suspension de ciertos derechos fundamentales, como el elemento determi-
nante de la distincién entre el estado de alarma y el estado de excepcion.

El Tribunal ignora, por tanto, en esta su primera sentencia la Ley Organica 4/1981, de
1 de junio, como parte integrante del bloque de la constitucionalidad, norma a cuyo conte-
nido el constituyente ya se refirié expresamente en el primer apartado del propio art. 116.

El legislador orgdnico contempla de forma explicita en los arts. 4, 13 y 30 de la

LOAES las distintas causas motivadoras de las tres situaciones relacionadas en el
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art. 116 de la Constitucion, aspecto este que, en consecuencia, debe ser asumido como
uno de los pardmetros de control de las normas que, con valor de ley, como es el caso
del Real Decreto 463/2020 impugnado, plasman la puntual aplicacién de la prevision
constitucional del establecimiento de las situaciones de emergencia.

Asi, esta sentencia sefiala que el criterio constitucional para diferenciar los tres
estados relacionados en el art. 116 de la Constitucién, y, en consecuencia, para su co-
rrecta adopcion puntual por el Ejecutivo ante las situaciones extraordinarias que la
motiven —obviando las previsiones ficticas apuntadas por la LOASE-, reside de forma
exclusiva en la nocién aprioristica sobre los conceptos de suspension y limitacién de
los derechos fundamentales, cuya correcta diferenciacion requerird un preciso y pun-
tual juicio de proporcionalidad de las medidas que habra que adoptar para afrontar tal
situacion excepcional, de dificil o incluso imposible resolucién aprioristica.

Ante tal situacidn, el Tribunal opta por sustituir la precisa concurrencia del presu-
puesto habilitante para la declaracién de los estados de alarma, excepcién o sitio por
una concepcion gradualista en funcién de la gravedad de la situacion que los motiva
y de la intensidad de las medidas adoptadas que afectan (limitacién-suspension) a los
derechos fundamentales, estableciendo, asi, un criterio que posibilita el transito de
un estado a otro en funcién de su gravedad. De esta manera, atendiendo al alcance de
su pronunciamiento, el Tribunal se constituye a través de esta sentencia en auténtico
legislador positivo, construyendo con una fragil y forzada argumentacion juridica los
contornos que han de seguirse por el legislador de excepcion; es decir, la adecuacion
del estado de excepcidn para este tipo de intervenciones extraordinarias que por sus
efectos cuantitativos llegan a convertirse en causas cualitativas que hacen necesaria la
declaracion del estado de excepcidn (lo relevante pasan a ser los efectos y no su causa).

Cimienta el abordaje de la necesidad de declarar el estado de excepcién en una no-
cién del concepto de orden publico alejada tanto de los debates habidos con motivo de
la aprobacion de la LOAES como de la contemplada en la legislacién ordinaria y que per-
mite extender tal nocién a los supuestos de pandemias, incluso a pesar de que la propia
LOAES contempla esta causa como habilitadora, exclusivamente, del estado de alarma.
Sin esta elaboracion “cuasi legislativa”, la eventual pretendida suspensién de los derechos
requeriria la declaracién de un estado de excepcién que conforme a la interpretacion
“originaria” de la LOAES impediria su extensién a las crisis sanitarias o pandemias.

Los votos particulares formulados son muy criticos con la conclusién de la sen-
tencia, que disefia un panorama normativo constitucional que no solo posibilita, sino
incluso impone para futuras situaciones, la declaracién del estado de excepcién por
cualesquiera motivos de orden publico, siguiendo la interpretacién amplia que ha rea-
lizado en la sentencia, ya sean causados por pandemias o por otros sucesos al alcan-
ce de nuestra realidad (sucesos provocados por el cambio climdatico, por ejemplo, tan
abundantes y cada vez mds intensos, como incendios o inundaciones), dando lugar a

posibilitar la suspension de derechos fundamentales relacionados en el capitulo 111 de
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la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcidn vy sitio, que
conllevard, como certeramente critican los votos particulares, la preocupante ausencia
de su garantia constitucional. Derechos como el de manifestacién y reunién, que no
pueden excepcionarse bajo el estado de alarma, pero que bajo el estado de excepcién
verfan suprimidas sus garantias constitucionales.

La situacién pandémica ha hecho actual y reconocible el estado de alarma, pero
con esta sentencia se ha dado un paso arriesgado, peligroso podria decirse, para destra-
bar la prevencidén -la aprensién- que se tenia ante la declaracién de uno de los estados
de emergencia que contempla la Constitucién.

La concepcion gradualista contenida en esta Sentencia 148/2021, que contempla
la progresion de un estado a otro en funcion de la distinta gravedad de la situacién a
la que se pretende hacer frente y de la intensidad de las medidas constrictivas de los
derechos fundamentales, ignora que ni el constituyente ni el legislador organico pre-
tendieron que los estados de alarma y excepcién fueran vasos comunicantes, ni que se
pudiera transitar de uno a otro.

Carmona Cuenca (2021) entiende que, a tenor de lo que establece el art. 55 de la
Constitucion y la LOAES, la diferencia no estriba en la calidad o intensidad de la restric-
cidn, sino, mas bien, en la indole de los derechos que puedan ser afectados. En el mismo
sentido que el voto particular de la magistrada Balaguer Callején ala STC 148/2021, para
concluir que “no existe una diferencia esencial entre limitacién y suspension de dere-
chos”, afiadiendo que las diferencias entre estado de alarma y de excepcién estriban en
los presupuestos facticos que legitiman la declaracién de cada uno de ellos.

Efectivamente, al contrario de lo que dice la sentencia, el disefio constitucional
de tales situaciones contempla un riesgo de distinta naturaleza en el estado de alarma
y en el estado de excepcidn. La alteracidn del orden puiblico exigida para la declara-
cién del estado de excepcidn requiere la suficiente magnitud de amenaza al sistema
constitucional que Gnicamente resulte reconducible mediante una severa limitaciéon
de los derechos individuales. Esto es, el concepto de “orden publico” al que se refiere la
LOAES ha de entenderse en el sentido de seguridad ciudadana o seguridad publica, y,
por tanto, la alteracién del orden publico que se exige para la declaracion del estado de
excepcidn ha de ser de tal entidad que afecte a la convivencia pacifica de la sociedad.

Aun reconociendo la enorme gravedad de la situacion provocada por la pandemia,
las medidas adoptadas no tenian como razén la recuperacion del orden publico ni el
correcto funcionamiento de los servicios ptiblicos (a excepcién del sanitario), sino evi-
tar los contagios exponenciales. Esto es, una medida estrictamente sanitaria, con la
Unica finalidad de prevenir la pérdida de vidas humanas, cuestion esta que no es objeto
siquiera de mencioén por el Tribunal en los fundamentos de su sentencia.

La afirmacién de que mediante la precisa declaracién del estado de excepcion y la
consiguiente eventual suspension radical de los derechos como la medida de alcance

juridico-constitucional mds adecuada en orden a la correcta garantia de los derechos



158

APROXIMACION AL DERECHO DE EMERGENCIA DESDE LA JURISPRUDENCIA... 4LEGAL 2022; 3: 138-165
JOSE ANDRES BLASCO ALTUNA Y BEGONA PEREZ DE EULATE GONZALEZ

fundamentales de los ciudadanos, conclusion pretendidamente propuesta por la sen-
tencia, frente a medidas supuestamente limitadoras de estos, sin duda, se apoya en
una inadecuada interpretacion del sistema democratico constitucional de proteccién
de tales derechos.

En este sentido, el contenido y alcance de esta sentencia ha sido ampliamente
discutido en diversos dmbitos doctrinales y politicos, habiendo llegado incluso a afir-
marse que conforma un nuevo concepto de orden publico absolutamente contrario a
su configuracion en el ordenamiento juridico, que “en ningiin momento se refiere a
fendmenos naturales o epidemias como causas de alteracion del orden puiblico”, no
pudiendo, en consecuencia, ser transmutado el grave riesgo sanitario en una grave al-
teracion del orden puiblico (Martin Pallin, 2021).

Por otra parte, y atendiendo a la posicién de legislador positivo que se atribuye el
propio Tribunal, se ha afirmado (De la Quadra Salcedo, 2021) que el argumento sos-
tenido “permite futuras ampliaciones del concepto [de orden publico] y abre objetiva-
mente la puerta a que gobiernos con tics autoritarios contintien dejando salir nuevos
supuestos de ‘orden puiblico’ de la caja de Pandora abierta: hoy una pandemia, pero
mafiana una crisis financiera, bancaria, econdémica, social, huelgas, etc.”, llegando a
afirmar que “ahora el Tribunal Constitucional recupera la letra y el espiritu del modelo
de estado de excepcién de la Ley de Orden Publico de 1959, contra el consenso consti-
tuyente y la Ley Organica 4/1981, de los estados de alarma, excepcion y sitio”.

Pero en su Sentencia 183/2021, de 27 de octubre, mediante la que resuelve el recur-
so de inconstitucionalidad interpuesto frente al segundo estado de alarma motivado
por la pandemia, el Tribunal vuelve a analizar la inconstitucionalidad de las medidas
puntuales restrictivas de derechos de los ciudadanos incluidas en el real decreto de
declaracion de este segundo estado de alarma, si bien alcanzando una conclusién con-
traria a la que condujo a la declaracién de inconstitucionalidad del primer estado de
alarma, como anteriormente hemos descrito.

Estas nuevas medidas no son, ciertamente, plenamente idénticas a las declaradas
inconstitucionales por la STC 148/2021, si bien lo desconcertante de esta segunda sen-
tencia es que el Tribunal rectifica de forma notoria la base argumental sobre la que
construye su resolucion final sobre este particular.

El Tribunal en esta sentencia considera, en primer término, la constitucionalidad
de las medidas de restriccion de los derechos fundamentales al calificarlas como medi-
das limitativas y no suspensivas de estos.

Sin duda, sorprende comprobar que para el enjuiciamiento de la inconstituciona-
lidad de las medidas restrictivas de los derechos alegada por los diputados recurrentes,
en el presente caso, el Tribunal plantee como cuestién previa la cobertura que deba
otorgar a tales medidas la LOAES, que, por tanto, ahora reconoce como integrante
del bloque de constitucionalidad y consecuente pardmetro del ajuste de la disposicion

recurrida a los requerimientos del ordenamiento juridico-constitucional.
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De esta manera, construye un triple canon para la valoracién de las concretas me-
didas impugnadas, consistente, en primer lugar, en su conformidad con la prevision de
la LOAES; en segundo término, en que no se trate de un supuesto de suspensién del
derecho fundamental afectado, y, por dltimo, en que sea proporcionada. En opinién de
Velasco Caballero (2021), este razonamiento constituye un test de no suspensiéon que
en puridad no supera una calificacién de prueba simplificada de proporcionalidad cuya
utilizacién en una decisién de esta envergadura juridica resulta extravagante.

Este criterio valorativo conduce al Tribunal, de forma sorprendente, a la vista de
su anterior contundente pronunciamiento, a admitir la constitucionalidad de las res-
tricciones impuestas a la libertad deambulatoria por los denominados “toque de queda
nocturno” y “cierres perimetrales”, todo ello con base en una argumentacién por la
que alcanza una conclusion justamente contraria sobre unos hechos que comparten su
caricter “cualitativo”, con un tinico aspecto diferenciador que dnicamente podriamos
calificar como “cuantitativo”, pero que dificilmente altera su propia naturaleza.

No obstante, esta declaracidn de ajuste al marco constitucional de estas medidas
restrictivas de los derechos fundamentales carecera de trascendencia préctica, toda vez
que todas ellas, a juicio del Tribunal, resultardn inconstitucionales por otros motivos:
(i) por situarse en el marco de la prérroga de la declaracion del segundo estado de alar-
ma que pasara a ser juzgada enteramente inconstitucional, y (ii) por haberse habilitado
para su concreta adopcién a las autoridades competentes delegadas bajo un mecanis-
mo viciado de inconstitucionalidad.

El Tribunal invierte las posiciones establecidas por los recurrentes que habian
alegado, antes de nada, sus dudas en relacién con la habilitacién de las autoridades
competentes delegadas y la duracién de la prérroga, y, solo en dltimo lugar, habian de-
sarrollado su discurso en relacién con la constriccién de los derechos fundamentales.
Este didlogo alterado con las partes del proceso pronostica que el Tribunal va a llevar
a cabo una justicia constitucional de construccién de principios, tal y como teorizé
Zagrebelsky (2008).

Asi las cosas, podemos sostener que los fundamentos juridicos contenidos en esta
Sentencia 183/2021 dirigidos a la valoracion de las restricciones de los derechos funda-
mentales, que se han ubicado sistematicamente, desde luego no de forma inadvertida,
en el iter de la sentencia con anterioridad a los razonamientos que el Tribunal desgra-
na para concluir en la inconstitucionalidad prictica de este segundo estado de alarma,
se limitan a plasmar un halo doctrinal, puesto que apuntan a la intencidn, sin duda
buscada, de corregir el desideratum contenido en la STC 148/2021 en relacién con la
distincion conceptual entre limitacién y suspension de dichos derechos.

Recuérdese que, en dicha sentencia (Velasco Caballero, 2021), el haber establecido
como premisa inmutable que el confinamiento suspendi6 a radice el derecho funda-
mental a la libre circulacién ha llevado al Tribunal Constitucional “a una argumenta-

cién muy compleja, oscuray, a la larga, dificilmente aplicable a casos futuros”. A juicio
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de Velasco Caballero (2021), “el Tribunal ha abierto un marco argumental erréneo, que
le causa mas problemas que las soluciones que ofrece. Y lo ha hecho porque ha pre-
tendido marginar las categorias con las que se enjuicia la constitucionalidad de las
restricciones de derechos fundamentales: el contenido esencial de cada derecho fun-
damental y el principio de proporcionalidad”.

En lo que respecta a los argumentos esgrimidos por el Tribunal para declarar la
inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de la resoluciéon del Congreso de los Di-
putados autorizando la prérroga por seis meses del estado de alarma, debemos dife-
renciar, por una parte, los razonamientos de caricter sustantivo, y, por otra parte, los
que podriamos calificar como circunstanciales, que una simple lectura desapasionada
de la sentencia puede conducir a calificarlos como determinantes de esta decisién del
Tribunal.

Afirmar que el Congreso no valoré adecuadamente los argumentos precisos para
autorizar tal prorroga, ya que se limita a hacer propios los manifestados por el Gobier-
no, supone una notoria minusvaloracién de la capacidad de la Cdmara para conformar
su propio criterio tras el preciso debate desarrollado en su seno, criterio parlamentario
que pudo resultar desfavorable o, por el contrario, favorable a admitir y hacer propios
los argumentos ofrecidos por el Gobierno, como ocurri6 en este caso.

Similar opinién merece la calificacién sustentada en la sentencia sobre la referida
decision de que mediante esta la Cidmara elude su responsabilidad y se desapodera de
su atribucién de control del curso del estado de alarma, posicién que, asimismo, resulta
contradictoria con la afirmacién sostenida en esta misma sentencia en relacién con la
rendicién de cuentas por el Gobierno. El Tribunal considera ajustado al ordenamiento
constitucional el sistema a tal fin contemplado en las disposiciones impugnadas aten-
diendo ala capacidad de los grupos parlamentarios de solicitar en todo momento tanto
la comparecencia del Gobierno y de sus miembros como la remisién de informacién en
los propios términos contemplados en el Reglamento del Congreso, disposicion cuya
virtualidad juridica permanece inc6lume en el curso del estado de alarma.

Mas bien pareceria que esta conclusién obedece al aspecto “circunstancial”, re-
chazado con rotundidad por la sentencia, de que las disposiciones impugnadas ponen
por entero en manos de las autoridades delegadas competentes la decisién tanto de la
modulacién de las puntuales medidas que implantar como de su modificacién, mante-
nimiento, supresion y, en su caso, regresion.

La cuestion central contenida en esta Sentencia 183/2021, de 27 de octubre, que
podriamos calificar como medular y determinante de la declaracion directa de in-
constitucionalidad de la declaracion del estado de alarma y de su prérroga, asi como
de forma indirecta de las medidas restrictivas de los derechos de la ciudadania con-
tenidas en aquella, es la relativa a la designacién como autoridades competentes de-
legadas de los presidentes de las comunidades auténomas o ciudades con estatuto
de autonomda.
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El contundente rechazo por la sentencia de esta designacién de las autoridades
competentes delegadas parte de una interpretacidn literal del art. 7 LOAES®, que ex-
clusivamente contempla la posibilidad de delegacién como autoridad competente en
favor del presidente de la comunidad auténoma “cuando la declaracién [del estado de
alarma] afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una comunidad”, apo-
yada, asimismo, en los argumentos utilizados en el curso de su tramitacién parlamen-
taria en el afio 1981. De esta manera, el Tribunal asume el desplazamiento durante la
vigencia del estado de alarma del régimen ordinario de la distribucién competencial
territorial contemplado en el titulo VIII de la Constitucion, con el consiguiente desa-
poderamiento competencial de las comunidades auténomas.

Este pronunciamiento, ademds de ignorar la previsién contenida en el apartado 5
del art. 116 CE y el art. 1.4 LOAES, que explicitamente prevén que el funcionamiento de
los poderes constitucionales del Estado, entre los que sin duda se encuentran las comu-
nidades auténomas, no podrd interrumpirse durante la vigencia de los estados de alar-
ma, excepcion y sitio, se posiciona en favor de un derecho constitucional de excepcién
totalmente ajeno al sistema constitucional desarrollado tras la aprobacién en el afio
1981 de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio.

Por otra parte, desoye, asimismo, la previsién contenida en el propio art. prime-
ro LOAES, que enmarca las medidas que hay que adoptar durante los estados para la
atencion extraordinaria a “las estrictamente indispensables para asegurar el restableci-
miento de la normalidad” y a su aplicacién “de forma proporcionada a las circunstan-
cias”, ya que la quiebra del sistema constitucional de distribucién territorial del poder
desarrollado tras los mds de cuarenta afios de vigencia de la Constitucién, ademads de
resultar desproporcionada, supera con creces la medida de indispensabilidad exigida
por el legislador organico para afrontar la situacién motivadora del estado de alarma,
en este caso de origen estrictamente sanitario.

La severa critica que merece este pronunciamiento de rechazo del sistema de dis-
tribucién competencial vigente en el estado de alarma no radica exclusivamente en esta
pretension de desplazamiento o interrupcién del funcionamiento de las comunidades
auténomas en su condicién de poderes constitucionales, y en la consecuente centra-
lizacién del ejercicio de la totalidad de las competencias concernidas, sino también en
la utilizacién del criterio interpretativo opuesto al que utiliz6 en la STC 148/2021 para
la resolucion del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Real Decreto
463/2020. Esto es, frente al criterio evolutivo utilizado en la referida sentencia para
realizar una interpretacién de la Constitucion adecuada a los tiempos actuales, en el
presente caso hace una lectura estdtica y completamente ajena al vigente modelo de
Estado autonémico del derecho constitucional de excepcioén, llevando a cabo la valora-

4 Interpretacion originalista, a diferencia de la interpretacion evolutiva llevada a cabo en su STC 148/2021.
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cién de las medidas adoptadas el afio 2020 con una Optica retrospectiva y petrificada,
ubicada histéricamente en el afio 1981, conforme a una interpretacion originalista de
la LOAES, interpretacién expresamente rechazada en la STC 148/2021 en orden a la
diferenciacion entre el estado de alarma y el estado de excepcién.

De esta manera, contraria de forma manifiesta el criterio mantenido repetidamen-
te por el propio Tribunal, contenido en la STC 198/2012, de 6 de noviembre (F] 9) (sen-
tencia reiteradamente citada en la STC 148/2021), que postula una postura favorable a
la interpretacién evolutiva de la norma fundamental que se acomode a las realidades
de la vida “como medio para asegurar su propia relevancia y legitimidad, por lo que no
basta una interpretacion originalista de los textos juridicos, sino que es igualmente
precisa la observacion de la realidad social juridicamente relevante , sin que esto signi-
fique otorgar fuerza normativa a lo factico”.

En relacion con la utilizacién de este criterio, Aguilar y Sdnchez Cuenca (2021)
afirman, con motivo de la necesidad o no de revisar la Ley 46/1977, de 15 de octubre,
de Amnistia:

[E]n el debate sobre la Constitucion estadounidense de 1787 se llama
“originalismo” a la tesis segtin la cual la interpretacién de la norma ha de realizarse
seguin las intenciones de quienes la elaboraron. Son los jueces mas conservadores
del Tribunal Supremo de Estados Unidos quienes sostienen esta doctrina. En
contraste, los “interpretativistas” defienden una interpretaciéon “dindmica” de las
normas que incorpore la evolucion del sentir de los tiempos. En este sentido, no
afirmamos que no haya que prestar atencién al debate parlamentario sobre la
amnistia, pues solo asi podemos entender por qué fue esa la primera norma de

la democracia, sino que ello no puede ser el criterio decisivo para formarse una

opinién sobre como debe interpretarse dicha ley en la actualidad.

Pero la critica de esta sentencia no debe basarse inicamente en estas dos conside-
raciones expuestas, sino que debe afiadirse la referida a un aspecto relativo a la simple
eficacia de las medidas estructurales adoptadas para afrontar esta situacién excepcio-
nal como es esta alarma sanitaria. Las comunidades auténomas detentan la competen-
cia de la gestién ordinaria de los servicios sanitarios y sociales, los mds precisos para
afrontar la pandemia, por lo que la disociacién sostenida por la rigida interpretacién
de esta sentencia, totalmente ajena a la realidad del actual desarrollo constitucional y
rechazando el sistema de cogobernanza disefiado por el real decreto impugnado, bien
pudiera alcanzar consecuencias frustrantes para los resultados deseados frente a la si-
tuacién que se pretende acometer.

Otro de los argumentos sostenidos por el Tribunal para combatir esta designacién
de los presidentes de las comunidades autbnomas como autoridad competente delega-

da se basa en la calificacién de tal designacién como una delegacién de competencias
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ordinaria entre 6rganos administrativos, delegacién que adolece del preciso estableci-
miento por la autoridad delegante de los criterios o instrucciones generales para que
el 6rgano delegado pueda aplicar correctamente las medidas, asi como mecanismos de
control y verificacion general de la actividad.

Esta valoracion resulta razonablemente contrariada por los rotundos votos parti-
culares emitidos. En primer lugar, se sostiene que el régimen juridico de tal delegacién
no esta previsto en la LOAES, por lo que se ha de inferir de los propios términos reco-
gidos en el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre.

En este sentido, resulta definitiva a estos efectos la consideracion, por los drganos
judiciales ordinarios, de las resoluciones adoptadas por delegacién como dictadas por
el 6rgano delegante. Tal es el criterio que ha mantenido el Tribunal Supremo, Sala de
lo Contencioso, seccién 1, que en su Auto de 17 de marzo de 2021 (ndmero de recurso
5/2021)’ sefial6 que, “de acuerdo con el art. 12.1.a) LJCA, le corresponde a dicho Tribu-
nal el conocimiento y resolucién de los recursos que se interpongan contra los actos y
disposiciones dictados por los drganos a los que el Gobierno de la Nacién ha delegado
las competencias en anteriores supuestos de declaracién del estado de alarma”.

Este argumento refuerza la consideracién de la autoridad delegante, Gobierno de
Espafia, como tinica autoridad responsable de todos los actos y resoluciones adoptados
por las autoridades delegadas competentes.

Por tanto, consideramos que mediante el decreto de declaracidn del estado de alar-
ma no se produce, en absoluto, una transferencia de la titularidad atributiva de las
competencias, sino una mera delegacion, si bien de caracter singular, respetuosa con
la prevision expresa contenida en el art. segundo del Real Decreto 926/2020, de 25 de
octubre, donde se establece que, “a los efectos del estado de alarma, la autoridad com-
petente sera el Gobierno de la Nacion”.

En consecuencia, tanto el Gobierno como el Congreso de los Diputados han man-
tenido incélume a lo largo de la duracién de este estado de alarma su respectiva posi-
cién constitucional; por un lado, no se ha producido un traslado de la titularidad de
la competencia, sino que tinicamente se ha habilitado el ejercicio de esta en favor de
las autoridades delegadas, y, por otro lado, tampoco se ha producido un desapodera-
miento de las funciones propias del Congreso para establecer las medidas y para llevar
a cabo el control del Ejecutivo.

5  Recurso contra el auto de la Sala de lo Contencioso del TSJ Castilla y Ledn que se habia declarado incompetente para conocer del recurso
presentado por una asociacién contra el acuerdo del presidente de la Junta de Castilla y Ledn por el que se adoptaban medidas en Burgos, como
autoridad competente delegada para la aplicacion del RD 926/2020. El Tribunal Supremo resuelve la cuestion de competencia planteada por
el TS) Castilla y Ledn ante el conflicto respecto a una resolucién dictada por el presidente de la comunidad autbnoma en el ejercicio de una
competencia que no es propia, sino que le ha sido asignada a través de la delegacién articulada en el RD 926/2020, de 25 de octubre.

En el mismo sentido del auto de 17 de marzo, los autos dictados por la misma seccién de 29 de abril 2020 en las cuestiones de competencia 7 y
8/2020 y los dictados el 3 de febrero de 2021 en las cuestiones de competencia 31y 35/2020.
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Estos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, en su condicién de intérpre-
te supremo de la Constitucién (art. 2 LOTC), tienen, sin duda, un efecto trascendental
en la definicién y aplicacién del marco del derecho constitucional de emergencia.

Resulta notoria, a la vista de las circunstancias concurrentes en la vigente pande-
mia, la inadecuada regulacién del marco juridico positivo para hacer frente a una si-
tuacién del alcance de esta o de otras calamidades de similares caracteristicas, en todo
caso inimaginables antes de su efectiva concurrencia.

No obstante, estas sentencias 148/2021 y 183/2021, con sus criterios y fundamen-
tos dialécticos contradictorios, e incluso con pronunciamientos sustantivos contra-
puestos, disefian un panorama que dificultard profundamente el eventual ejercicio de
esta funcién por parte del Gobierno ante ulteriores hechos de caricter extraordinario
que requieran la declaracién de una situacién de emergencia juridico-constitucional.

Ciertos aspectos que resultan confusos de la interpretacion de estas declaraciones
de inconstitucionalidad de los dos decretos de declaracién del estado de alarma dicta-
dos en el afio 2020 bien podrian ser reconducidos por el legislador organico, caricter
este requerido por el propio art. 116.1 de la Constitucién para la regulacién de las “com-
petencias y limitaciones correspondientes” a estos estados de emergencia.

Asi, cuestiones tales como la integracion de la estructura territorial autonémica
en la cogobernanza del estado de alarma, incluso la redefinicién de los mecanismos
de control parlamentario y jurisdiccional de las medidas que habrd que adoptar, po-
drian ser objeto de la oportuna redefinicién mediante, en nuestra opinién, la necesaria
modificacion de la LOAES.

Maés complicada y de mas profundo calado es la situacién que produce la nocién
“gradualista” del concepto de orden puiblico en relacién con la suspension de ciertos
derechos fundamentales desarrollada en la STC 148/2021, de 14 de julio, atendiendo a
la precisa y certera prevision garantista contenida en el art. 55 de la Constitucién.

Ahora bien, a pesar de la pretensién sin duda respetuosa y garantista del ejercicio
por la ciudadania de los derechos fundamentales contemplada en el sefialado art. 55 de
la Constitucion, la referida interpretacion contenida en la STC 148/2021 posibilitando
la extension del concepto de orden puiblico para la declaraciéon del estado de alarma
y, en funcién de su entidad, progresar a la declaracién del estado de excepcion puede
resultar extremadamente problematica para la adecuada preservacion del Estado de-
mocratico de derecho.

Efectivamente, esa interpretacion del Tribunal habilita la consiguiente posibilidad
de efectuar eventuales suspensiones de ciertos derechos fundamentales que en absolu-
to guardan relacién con las causas que provocan las situaciones de alarma, como bien
pueden ser las generadas por motivos sanitarios o medioambientales, pero Ginicamente
el imperativo de la concepcidn tedrico-doctrinal de suspension vs. limitacién de dere-
chos de la ciudadania propicia, e incluso impone, la declaracion formal de tal extrema

situacion juridica (estado de excepcion), prescindiendo de forma radical de su causa.
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Anuestro entender, sin duda, se precisa la modificacién de la LOAES para adecuar-
la a eventuales situaciones de naturaleza sanitaria o causadas por catastrofes naturales
o de otra indole que puedan sobrevenir en el futuro. Tal modificacién requerird una
seria capacidad de conjugar el redisefio de un esquema eficiente para la adopcién de
las medidas precisas para afrontar tales situaciones con el ineludible marco juridico de
respeto y total garantia de los derechos fundamentales de la ciudadania, asi como con
el correcto y democrético control parlamentario, posibilitando, de esa manera, recon-

ducir el sentido de los pronunciamientos contenidos en las sentencias analizadas. +
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RESUMEN

El 15 de noviembre de 2017 se constituyé en el Congre-
so de los Diputados la Comisién para la evaluacién y
modernizacién del Estado autonémico. Era un mo-
mento especialmente dificil para la organizacion terri-
torial del Estado al concurrir dos crisis: por un lado, en
relacién con la integracidn; por otro, de funcionalidad
y eficacia. El objetivo de la Comision era doble. Por un
lado, realizar un diagnoéstico; por otro, proponer lineas
de reforma. La Comisién no pudo acabar sus trabajos.
Sin embargo, es un importante precedente. La pande-
mia ha demostrado la relevancia del modelo de organi-
zacion territorial en relacion con la eficacia de las poli-

ticas publicas. Por otro lado, sigue pendiente actualizar

el acuerdo constitucional que posibilité la integracién
del nacionalismo. Todo ello debe hacerse en el Parla-
mento, de acuerdo con los principios propios de la vida
parlamentaria: deliberacién, publicidad, pluralismo.

PALABRAS CLAVE
Parlamento, autonomia, Constitucion, politicas publi-

cas, reformas.

LABURPENA
2017ko azaroaren 15ean, Estatu autonomikoa ebalua-

tzeko eta modernizatzeko Batzordea eratu zen Dipu-


https://doi.org/10.47984/legal.2022.006

+LEGAL 2022; 3: 166-193 -
JOSE TUDELA ARANDA

tatuen Kongresuan. Une bereziki zaila zen Estatuaren
lurralde-antolamendurako, bi krisi gertatu baitziren
aldi berean: batetik, integrazioari zegokiona, eta, beste-

tik, funtzionaltasunari eta eraginkortasunari zegokiena.

Batzordearen helburua bikoitza zen: batetik, diagnos-
tiko bat egitea; bestetik, erreforma-ildoak proposatzea.
Batzordeak ezin izan zituen amaitu bere lanak. Hala
ere, aurrekari garrantzitsu bat da. Pandemiak erakutsi
du lurralde-antolamenduaren ereduak duen garrantzia,
politika publikoen eraginkortasunari dagokionez. Beste
alde batetik, nazionalismoaren integrazioa ahalbidetu
zuen konstituzio-akordioa eguneratu gabe dago orain-
dik. Hori guztia Legebiltzarrean egin behar da, bizitza
parlamentarioaren berezko printzipioen arabera: deli-

berazioa, publizitatea, pluralismoa.

GAKO-HITZAK
Legebiltzarra, autonomia, Konstituzioa, politika publi-
koak, erreformak.

ABSTRACT

On November 15, 2017, the Commission for the evalu-
ation and modernization of the autonomous State was
established in the Congress of Deputies. It was a par-
ticularly difficult time for the territorial organization of

the State as two crises concurred: on the one hand, in
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relation to integration; on the other, functionality and
efficiency. The Commission’s objective was twofold.
On the one hand, make a diagnosis; on the other, to
propose lines of reform. The Commission was unable
to finish its work. However, it is an important prece-
dent. The pandemic has demonstrated the relevance

of the territorial organization model in relation to the
effectiveness of public policies. Also, it is still pending
to update the constitutional agreement that made
possible the integration of nationalism. All this must be
done in Parliament in accordance with the principles of
parliamentary life: deliberation, publicity, pluralism.

KEYWORDS
Parliament, autonomy, Constitution, public policies,

reforms.
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I. REFLEXION
INTRODUCTORIA
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Es tiempo de burbujas. Lo es en un doble sentido. Por una parte, en el mas apro-
ximado al comin entendimiento de la expresién. Enaltecimiento de la banalidad.
Se eleva a rango de importante lo menor, incluso lo absurdo. Muchos solo se en-
cuentran cémodos en esa liviandad. Por otra, en un sentido contrario. Lo relevante
apenas adquiere la consistencia de una burbuja. Se juega con ello y se usa como truco
de prestidigitador para fines que poco tienen que ver con el significado real de la
propuesta y, menos, con aquello que la hace importante. La consecuencia es que,
de nuevo, emerge la burbuja. Aquello que ocupd y preocupé una parte notable de
nuestro tiempo desaparece sin rastro. Me temo que es lo sucedido con la Comisién
para la evaluacién y modernizacion del Estado autonémico (en adelante, la Comi-
sién). Una iniciativa destacada que, si hubiese sido adecuadamente tratada, atn lo
hubiese sido mas, y que hoy, sin embargo, pertenece al olvido. Cuando el conjunto de
las estructuras del Estado y, por supuesto, la organizacién territorial se encuentran
aun sometidas a las tensiones derivadas de la pandemia provocada por la covid-19,
parece oportuno replantearse el marco de reformas necesarias. En este contexto, y
si se habla de la organizacion territorial del poder, es inexcusable acudir a uno de los
ultimos y mds relevantes esfuerzos por disponer de un diagnoéstico adecuado de los
problemas. Mas resulta preciso aclarar que el objeto de estas paginas no es hacer un
andlisis exhaustivo de lo realizado por esa Comisién. Entre otras cosas, porque su ca-
rcter inconcluso relativiza necesariamente su importancia. Asi, las consideraciones
realizadas sobre esta quieren servir de marco para una reflexién mds general sobre el
devenir del Estado autonémico.

Al abordar el estudio de su trabajo, es inevitable tener la sensacién de que ha trans-
currido mucho tiempo desde que realiz6 su desempefio. Un tiempo que ha cambiado
notablemente la perspectiva sobre los problemas planteados por nuestro modelo de
organizacion territorial del poder. Es algo comtin a muchos aspectos de nuestra vida
publica. Todo se desenvuelve a gran velocidad y no parece que en buena direccién.
De manera inesperada, como una poblacién que sin recuperarse de un tornado se ve
envuelta en otro, Espafia se ha visto sumergida en una serie de crisis concatenadas".
Es cierto que la mayoria de ellas son globales. Pero también lo es que nosotros hemos
sumado alguna singular y que la proyeccién sobre nuestro Estado de todas las crisis
globales ha sido particularmente grave. Asi, tanto la crisis econémica de 2008 como
la crisis sanitaria provocada por la covid-19 han tenido consecuencias particularmente
relevantes en nuestro pais. También las esta teniendo la guerra causada por la invasién
rusa de Ucrania. Junto con ellas, estos afios han sido, son, testigos tanto de una crisis

Crisis que se han reflejado en tensiones importantes sobre el derecho constitucional (al respecto, véase el numero 109 de la REDC).
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politica provocada por la incapacidad para alcanzar una mayoria estable de gobierno
como de una profunda crisis territorial por el devenir del movimiento nacionalista en
Catalufia (La cuestion catalana, 2016).

La Comisidn se cred en un momento particularmente grave para el modelo terri-
torial. El art. 155 seguia vigente en Catalufia y lo sucedido en septiembre y octubre de
2017 era todavia mas presente que pasado. A pesar de ello, no creo exagerar si digo que
hoy cabe mirar con nostalgia esos meses. La gravedad de la crisis sanitaria y sus muy
profundas consecuencias econdémicas y la guerra consecuencia de la invasién de Ucra-
nia por Rusia son argumentos suficientes para sustentar esta afirmacién. Tampoco en
relacién con el modelo de organizacion territorial parece factible una mirada positiva.
Si bien la situacién en Catalufia ha mejorado?, se estd lejos de encontrar una solucién
estable y la crisis sanitaria ha puesto en evidencia distintas disfuncionalidades del mo-
delo territorial. En estas lineas introductorias no hay opcién a extenderme en estas
dos afirmaciones, si bien si resulta preciso afiadir alguna reflexién en relacién con las
consecuencias que sobre el modelo territorial ha tenido la crisis sanitaria derivada de
la pandemia provocada por la covid-19. Es posible afirmar que estas son transversales
(Biglino Campos y Durdn Alba, 2020). Es dificil encontrarse un dmbito de la accién
publica o privada no afectado. Es pronto para hacer un diagnéstico riguroso y determi-
nar la profundidad de dafios y, también los hay, beneficios. La organizacion territorial
es una de las cuestiones mds directamente afectadas por la pandemia. Las necesidades
derivadas de su gestién han puesto el foco sobre nuestro modelo territorial. Era inevi-
table. Sanidad es una competencia compartida y un desafio de tamafia envergadura ha
exigido con severidad a todos los poderes puiblicos. En solitario y en comun. La forma
de organizar la respuesta desde un punto de vista territorial ha sido diversa. Incluso
se puede afirmar que radicalmente diversa si se tienen en consideracién los distintos
modelos planteados en las dos declaraciones del estado de alarma. Mds alla del juicio
que pueda merecer esta divergencia de respuesta, lo que hoy es evidente es que, como
en relacion con otras cuestiones, la pandemia ha puesto de manifiesto necesidades ig-
noradas y la gravedad de algunas debilidades. Inmediatamente, hay que advertir sobre
la tesis que pone el foco en nuestro modelo de organizacion territorial para explicar
una presunta inadecuada respuesta a la crisis. Al respecto, es necesario realizar una
doble matizacion. Por un lado, es preciso recordar que un estudio comparado demues-
tra que la eficiencia o ineficiencia de la respuesta no se corresponde con la existencia
de un Estado centralizado o descentralizado (Chattopadhyay y Kniipling, 2020). Hay
ejemplos para todos los gustos. No. La agilidad en la respuesta y los buenos habitos
de gobierno han sido los tinicos factores determinantes del éxito o fracaso. El modelo
de organizacién territorial se muestra neutro. Por otro, no todos los problemas que se

2 Una afirmacién que se sustenta en la evolucién de la opinién publica catalana, de acuerdo con las encuestas realizadas por el Centro de Estudios

de Opinién de la Generalitat.
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puedan diagnosticar en relacién con la gestion territorial tienen que ver con su disefio.
Se pueden encontrar algunos relacionados con carencias reiteradamente denunciadas,
como la debilidad de las relaciones intergubernamentales. Pero la mayoria de ellos se
hubiesen podido resolver con una mejor gestién politica. En todo caso, es objetivo que
la crisis sanitaria nos ha mostrado una realidad (nueva) que la organizacion territorial
debe tomar en consideracién. Para resolver deficiencias y para dotarse de herramientas
que en el futuro permitan responder con mayor eficacia.

Por ello, y adelanto una conclusién, cuando la crisis sanitaria comienza a ser, al
menos, controlada, es preciso volver los ojos a la organizacién territorial y hacerlo con
el &nimo de acometer una reforma en profundidad. Cuando se realice, habra que revi-
sar los muchos trabajos previos existentes y, por supuesto, los de la Comisién que en
estas lineas se estudia. La pandemia ha sido, nadie puede dudarlo, una catéstrofe. Sin
exageracion. Por su coste en vidas y salud. Y también por unas muy relevantes conse-
cuencias econdmicas que se traducen en graves perjuicios sociales. Lo tinico positivo
que se puede extraer es la posibilidad de corregir errores y de hacerlo desde la experien-
cia resultante. Para ello, el primer requisito es disponer de un adecuado diagnéstico.
Elaborarlo es la primera tarea a la que debe enfrentarse el Estado autonémico. Asi,
todos los estudios previos, incluidos los que se expusieron en el Congreso de los Dipu-
tados durante los trabajos de la Comisidn, deberan ser contrastados con lo sucedido en
estos meses y actualizados en consecuencia.

Como se ha indicado, mucho antes de lo que marcan los tiempos ordinarios, esos
trabajos tienen hoy algo de historia mas que de presente. Al veloz transcurrir de los
acontecimientos con causa en el cambio tecnoldgico, se ha unido un hecho, la pan-
demia, con capacidad para transformar de manera transversal casi todos los sectores
de la accién puiblica. Una circunstancia que adoptaré como premisa de las tesis que
se desarrollan en estas paginas y que provocara que las escinda en dos partes. Por un
lado, el andlisis de los trabajos de la Comisién como excusa para exponer el estado de la
cuestién en los primeros meses de 2018. Creo que es el enfoque de mayor interés. Las
distintas comparecencias habidas en el seno de la Comisién permiten tener un diag-
noéstico aproximado de cudles se consideraban los grandes retos del modelo territorial.
Sin duda, la objecién fundamental que se puede realizar a esta afirmacién es que ese
andlisis solo puede deducirse de las intervenciones de los comparecientes que llegaron
a ser llamados. La Comision no concluyd sus trabajos, por lo que no comparecieron to-
dos aquellos que se previeron en el inicio. Mds importante es que no hubo un dictamen
final. De esta manera, no hay una conclusion politica. Al respecto, es oportuno insistir
en la relevancia de que la siguiente legislatura no tuviese a bien retomar los trabajos
y alcanzar ese diagnostico politico. Hubiese sido un diagndstico parcial e insuficiente.
Pero habria sido un punto de partida. Ademas, queda la pregunta inevitable de por qué
la nueva mayoria politica, aquella que habia logrado que la mocién de censura frente a

Mariano Rajoy se impusiese, no tuvo interés alguno en los trabajos de esta Comision,
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cuando, incluso, podia haber modificado sustancialmente sus presupuestos. Y el mis-
mo interrogante se puede trasladar a la vigente legislatura.

Por otro, las lineas maestras de una posible accién de futuro. Un futuro que deberd
tomar en consideracion tanto todo el andlisis anterior como el que sea consecuencia
de las reflexiones que realizar en los préximos meses. Una circunstancia excepcional ha
provocado que la organizacién territorial del poder adquiera un protagonismo inespe-
rado. Para muchos ciudadanos, la pandemia provocada por la covid-19 ha sido causa de
que un tema hasta entonces lejano les sea relevante. El poder ptiblico que gestionaba
sus preocupaciones mas cotidianas, algunas con tintes, sin exageracién, dramaiticos,
era el autonémico. En todo caso, mis alld del impacto social, la emergencia sanitaria
ha enfrentado al Estado autonémico a un estrés que ha permitido tener una conciencia
mds clara tanto de sus deficiencias como de sus ventajas. Las reflexiones y los diagnds-
ticos previos, realizados en época de normalidad, deberan ser revisados a la luz de lo
sucedido. Incluso, creo, la cuestion de la integracion, la dialéctica unidad/independen-
cia, merece una revisitacion. Si nos cansamos de decir y escuchar que nada serd igual
después de lo sucedido durante estos meses, no hay razon para imaginar que el reparto

territorial del poder puede permanecer ajeno a esta maxima.

Il. ALGUNOS DATOS PREVIOS PARA UNA CORRECTA

EVALUACION DE LOS TRABAJOS

Premisa de estas lineas es recordar que la reforma de la organizacion territorial
es cuestion que ha sido tratada abundantemente en la academia, en la politica, inclu-
so por el Consejo de Estado. As{, puede decirse que, antes del inicio de los trabajos de
la Comisién, existia un diagndstico muy elaborado tanto sobre los déficits “técnicos”
como sobre la cuestién catalana (Solozabal, 2014; Castella, 2018). Sin duda, uno y
otro tema presentan caracteristicas diferentes. De alguna manera, puede decirse que,
sobre los problemas relativos a la funcionalidad del Estado autonémico, el peso de
los diagnoésticos técnicos es mds relevante que en relacion con las cuestiones deri-
vadas de la integracién. O, desde otro punto de vista, que si para resolver aquellos
la primera tarea es disponer de los correspondientes estudios técnicos, presupuesto
inexcusable para el posterior consenso politico, en el segundo caso, los términos se
invierten. Primero deberd la politica sellar un acuerdo o, al menos, establecer los
términos minimos de la solucidn, y después corresponderd al académico encontrar
la férmula para formalizarlos. Por supuesto, no hay distincién radical y es factible in-
cluso una inversién de los términos. En todo caso, lo que si es posible afirmar es que
el peso de lo estrictamente politico es bien distinto para cada una de las dos grandes
cuestiones a las que se enfrenta nuestro modelo de organizacion territorial. Y puede
decirse que para las dos existen numerosos e importantes estudios académicos y, por

el contrario, escasos, por no decir ninguno, diagndsticos politicos. Posiblemente, el
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Unico que merezca tal nombre es el documento federal del PSOE que hoy hay que
mirar con nostalgia®.

La eclosion del conflicto planteado desde el nacionalismo cataldn al adoptar la
independencia como objetivo irrenunciable y traducirlo en una hoja de ruta, el de-
nominado procés, separdandose de la legalidad catalana y constitucional, provocé un
inevitable antes y después en el tema que se analiza. Si bien las raices del problema
son anteriores y se conocen, no cabe duda de que el momento culminante se produjo
con la aprobacién por el Parlament de las leyes de septiembre de 2017* y la posterior
proclamacién de independencia. No hay posibilidad alguna de restar trascendencia po-
litica y constitucional a lo sucedido. Un suceso de estas caracteristicas tiene la potencia
suficiente no solo para acabar con un modelo territorial, sino con el Estado mismo. No
lo hizo. Pero, inevitablemente, tuvo graves consecuencias (Tudela, 2017).

Mas alla del juicio anterior, es preciso subrayar la idea de que la necesaria respues-
ta de los distintos poderes del Estado no podia resolver por si misma el problema de
fondo. Como fue recurrente durante todo el siglo XX, Espafia se volvia a enfrentar a
la cuestién catalana (Azafia y Ortega y Gasset, 2005; Solozabal, 2006). Mas atin, esta
ponia en cuestidn y riesgo un proceso historico. Sin que se tenga una conciencia plena
de por qué y cdmo, el modelo consensuado, y durante muchos afios aceptado por el na-
cionalismo cataldn, devino no ya en obsoleto, sino casi en una imposicién franquista.
En cualquier caso, era preciso iniciar una reflexién serena sobre lo sucedido e intentar
reestablecer cauces de didlogo. Desde esta perspectiva, las Cortes Generales no eran
solo el mejor espacio para abordar ese didlogo. Eran el nico al que cabia atribuir toda
la legitimidad necesaria. Como se dijo, su creacién fue impulsada desde la oposicién
y aceptada sin demasiado entusiasmo por el Gobierno. La timida e indecisa posicién
al respecto del Gobierno de Mariano Rajoy no fue sino una manifestacién mas de su
ausencia de liderazgo en la crisis catalana. O, si se quiere, un nuevo reflejo de su falta
de estrategia politica al respecto. Era evidente que después de lo sucedido resultaba ne-
cesario regresar al cauce del debate de la politica institucionalizada. Alegar que, como
inmediatamente demostraria el inicio de los trabajos de la Comision, ello era imposible
porque los nacionalistas catalanes no querian saber nada de esta posibilidad era error.
Frente a negativas similares, lo mejor es siempre ofrecer alternativas. Mas. En este caso,
resultaba una obligacion. Resultaba preciso adoptar iniciativas desde el Gobierno de
Espafia y desde las Cortes Generales que pudiesen ayudar, al menos, a rebajar la ten-
sién por lo sucedido. En cualquier caso, finalmente, el Gobierno y el Partido Popular
dieron su voto a la creacién de la Comisidn. A ellos se sumd, no sin reticencias, el grupo
parlamentario de Ciudadanos.

http://web.psoe.es/source-media/000000562000/0000005622 3 3.pdf

Ley 19/2017, de 6 de septiembre, del Referéndum de autodeterminacion, y Ley 20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad juridica y

fundacional de la Republica.
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Ahora bien, si la Comision trae causa directa de esa crisis (Pedro Sanchez, enton-
ces secretario general del PSOE, la promovié de forma expresa como foro para que el
didlogo sustituyese al conflicto), desde su misma denominacién se puede observar la
voluntad de no centrar sus trabajos de forma exclusiva en la cuestién catalana. Mas.
Incluso puede llegar a decirse que, lejos de otorgarle protagonismo, se buscé su mar-
ginalidad, al menos de los grandes titulares. Una apuesta que tenia sus ventajas y sus
inconvenientes. Dados la extrema tension vivida durante los meses anteriores y el cli-
ma social existente fuera de Catalufia, asi como las muy diferentes posiciones entre los
distintos partidos politicos, podia pensarse que resultaba mds util una aproximacién
indirecta que directa. Estudiar el Estado autonémico tarde o temprano debia llevar a
examinar la integracion nacional. Era cuestién de dejar hacer, de dejar transcurrir con
naturalidad los trabajos de la Comision. Pero la critica era inobjetable. Nada podria ha-
cerse en relacién con el modelo territorial sin resolver la cuestién de la integracion. Los
ciudadanos precisaban respuestas después de lo sucedido y, muy especialmente, habia
que articularlas para ofrecer a la poblacién catalana un cauce de salida. No era buena
idea relajar siquiera nominalmente la importancia de este tema en el conjunto terri-
torial. La politica, la gravedad del momento, exigia mirarlo cara a cara. Creo que las
dos aproximaciones son comprensibles. Hubiese sido conveniente abordar el conflicto
catalan de una manera mas directa. La gravedad de lo sucedido exigia el intento de una
respuesta singular y clara. Como se ha dicho, el lugar para articular esa respuesta, para
buscar el didlogo necesario, eran las Cortes Generales. En ellas se encontraban repre-
sentadas todas las formaciones politicas. También las que habian promovido el intento
de independencia. Es posible que, si la Comision hubiese llegado a tener como tnico
punto de estudio la busqueda de una salida juridico-constitucional a la crisis, tampoco
hubiesen acudido a lallamada. En ese caso, su ausencia atin habria reflejado con mayor
nitidez la posicién de cada cual en el tablero del didlogo.

La Comision se constituye formalmente el 15 de noviembre de 2017 y su dltima
sesion tuvo lugar el 19 de febrero de 2019. En total, se celebraron dieciséis sesiones®. En
ese periodo, como es conocido, tuvo lugar un hecho politico decisivo. Por vez primera
en la historia, una mocién de censura obtuvo su objetivo. Asi, Pedro Sanchez sustituy6
a Mariano Rajoy en la Presidencia del Gobierno. Y lo hizo con la contribucién decisiva
del voto de los diputados pertenecientes a formaciones politicas nacionalistas, inclui-
das las catalanas que habian optado por el impulsar la independencia. Era 1égico pen-
sar que, si bien con cambios importantes en su orientacion, la Comision deberia recibir
un impulso notable a sus trabajos. No en vano quien la impulsé y defendié con mayor
ardor era ahora el presidente del Gobierno y lideraba una nueva mayoria parlamenta-
ria. Nada de ello sucedid. Nadie presté atencién a sus trabajos y la Comisién agonizé

5  https://www.congreso.es/web/guest/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_
iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XIl&_iniciativas_id=153%2F000007


https://www.congreso.es/web/guest/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XII&_iniciativas_id=153%2F000007
https://www.congreso.es/web/guest/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XII&_iniciativas_id=153%2F000007
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entre las turbulencias de la legislatura. Se podria alegar que, si bien Pedro Sdnchez
habia sido investido presidente, no gozaba de una mayoria parlamentaria minimamen-
te estable. De hecho, la imposibilidad de aprobar presupuestos acabaria precipitando
la disolucion de las Cdmaras. Pero el hecho de que después de una nueva legislatura
fallida, y ya con una mayoria parlamentaria consolidada, no se hayan siquiera recorda-
do los trabajos de la Comision, y su posible utilidad para los que fueron sus objetivos
primigenios, es la demostracién de que esta via quedaba cerrada. Necesitando el voto
de, al menos, Esquerra Republicana de Catalufia, centré sus esfuerzos en una opcién
alternativa: una mesa de didlogo bilateral con Catalufia. Este viraje, de una comisién
parlamentaria a una mesa de didlogo extraparlamentaria, condensa el cambio de uno
de los actores determinantes de la escena politica, mas hoy cuando ejerce el gobierno.

Algunos datos adicionales sirven como preambulo a lo que se pudo llegar a escu-
char en la Comisién. Como se indicd, su titulo es relevante: Comision para la evalua-
cién y modernizacién del Estado autondémico. Asi, se puede deducir que su primer
significante lo es por omisidn. Se queria huir de que se llegase a entender que se trata-
ba de una Comision sobre Catalufia. Evaluacion, modernizacion, Estado autondémico.
Cada una de estas palabras tiene su propio valor. El objetivo era realizar un diagnéstico
que sirviese para una renovacion del modelo constitucional, es decir, del comdinmen-
te llamado Estado autondmico. En coherencia, el PSOE propuso dividir sus trabajos
en los siguientes bloques: balance del modelo autonémico y marco competencial; no-
menclatura de las comunidades autonomas; andlisis de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional sobre el Estatut, y financiacién autondémica y autonomia local. Si bien el
enunciado de estos temas podia remitir en una primera lectura a una revisién técnica
del modelo, sin abordar en profundidad el conflicto planteado en Cataluiia, lo cierto es
que se trataba de una manera inteligente de poder examinarlo esquivando la tensién
de que pudiese absorber todo el foco. Por supuesto, el andlisis de la sentencia sobre
el Estatut era ya una puerta abierta a poder tratar en profundidad el tema. Pero, mis
alla, nadie desconoce la importancia de cuestiones como la financiacion o, incluso, la
referida a la nomenclatura de las comunidades auténomas. El estudio de estos temas y
la sede parlamentaria eran una conjuncién adecuada para buscar una solucién dentro
del marco constitucional, incluso de una reforma de la Constitucion, desde el respeto
alos principios estructurales de la forma del Estado. El diagnéstico y la modernizacién
del Estado autonémico podian y deberian servir para encontrar el punto de acuerdo
no ya que satisficiese al mayor nimero de formaciones politicas, sino que sirviese de
encuentro a la mayoria de la poblacién catalana.

Pero no hubo ninguna oportunidad. No es posible saber cudl habria sido la posi-
cidén final de los distintos partidos y, muy especialmente, del PP, que entonces presi-
dfa el Gobierno. Alguien alegard, no sin indicios, que no hubiesen avanzado desde sus
posiciones mas refractarias a reformas significativas. Es posible, pero no se sabe. Las

circunstancias habian cambiado notablemente, la situacién era mucho mas exigente.
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Lo que si se conoce es que el independentismo cataldn no dio opcién. Sus represen-
tantes se negaron a participar en la Comision. En su hoja de ruta no habia espacio
para el compromiso. La unica alternativa a la aceptacion de la independencia era el
reconocimiento del mal llamado derecho de autodeterminacién. La celebracion de un
referéndum que garantizase la posibilidad de una independencia real. En este punto,
no puedo dejar de significar que el reconocimiento de ese derecho no es sino el reco-
nocimiento de la soberania (Ferreres, 2016: 461-475). Un referéndum fracasado parala
independencia nunca cerraria la reivindicacién. Al revés, seria el precedente alegado
para plantear el siguiente. Por supuesto, nada parecido sucederia en sentido contrario.
La independencia seria irreversible.

Desde esta premisa, la cuestion catalana cercend casi desde el principio las opcio-
nes de la Comision. La negativa de los partidos nacionalistas catalanes debia suponer,
no podia ser menos, la del resto de los partidos nacionalistas. Por otra parte, el cuarto
partido politico nacional, Podemos, mantenia tesis que se identificaban con facilidad
con las nacionalistas. Entre ellas, el rechazo a cualquier posibilidad de didlogo mien-
tras el art. 155 se encontrase en vigor y hubiese presos politicos, de acuerdo con su
terminologia. Asi, de los siete grupos parlamentarios, solo tres aceptaron formar parte
de sus trabajos: PSOE, PP y Ciudadanos. Y Ciudadanos lo hizo con muchas reservas.
Una postura inicial que se tradujo en el posterior abandono de los trabajos, aludiendo
como causa inmediata el rechazo de algunas de las comparecencias que habian soli-
citado. Asi, es posible concluir que la Comisién comenzd sus trabajos en las peores
condiciones posibles. Solo el grupo proponente parecia creer en esta. PP y Ciudadanos
se sumaron con evidentes reticencias y el resto de los grupos la descalificaron abierta-
mente. Desde luego, el momento politico se caracterizaba por la tension y dificultaba
cualquier intento de didlogo. Es preciso reivindicar que es precisamente en tiempos
dificiles cuando debe hacerse lo posible por encauzar la tensiéon. La Comisién podia
haber sido un instrumento adecuado para ello. Y el Parlamento era el lugar idéneo para
una iniciativa de estas caracteristicas.

Con todo, su creacién generd expectacién. Consensuado que su Presidencia co-
rrespondiese al grupo proponente, este designé a un veterano politico, José Enrique
Serrano. Su dilatada trayectoria y reconocida capacidad de didlogo resultaron un aval
innegable en el inicio de los trabajos. En la intervencion que realiz6 tras la toma de
posesion, destaco la necesidad de distinguir dos fases de trabajo. En la primera, se
evaluaria el modelo territorial. Se trataba de poner de relieve los éxitos e identificar
las disfunciones. Desde el presupuesto, que posteriormente compartiran la practica
totalidad de los comparecientes, de su éxito. Es una de las escasas conclusiones “poli-
ticas” que pueden extraerse. Para los grupos que aceptaron participar en la Comision,
el modelo de la Constitucién de 1978 era un éxito innegable. De esta forma, pue-
de sefialarse que la escision entre estos grupos y los que rechazaron formar parte se

identifica, con obvios matices, con su juicio frente al Estado autonémico. Para unos,
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un éxito innegable. Para otros, un modelo que bien nacié fracasado, bien derivé al
fracaso. Y no deja de causar cierta perplejidad que entre estos segundos se encontra-
sen grupos que en gran medida lo protagonizaron, siendo avalistas fundamentales de
buena parte no ya de su disefio en el texto constitucional, sino de su devenir, al menos
en sus rasgos esenciales.

En la segunda, se harfan propuestas para la mejora y modernizacién del Estado. La
Comisién no se detendria en el mero diagnéstico. Escuchados los comparecientes, se
estudiarfa todo el material disponible y se realizarian las propuestas correspondientes.
Estas, necesariamente, incluirian cambios en las leyes. La cautela que caracterizaba
el inicio de los trabajos de la Comisién se reflejaba en las palabras de su presidente
referidas a la Constitucién. Con la prudencia necesaria, dijo textualmente, también se
propondrian cambios en la Constitucién. Una forma sutil y expresiva de reivindicar la
naturaleza reformista y en absoluto rupturista de la Comisién. Una forma de tranqui-
lizar sin agotar ninguna de las vias de trabajo.

Con todo, creo que la parte mds relevante de su discurso fue la referida al signifi-
cado de la Comisidn. Al respecto, subray6 que su creacion debia afrontar el doble reto
de demostrar la utilidad de la Constitucién y del Congreso de los Diputados como el
lugar idéneo para crear un espacio de didlogo. Si bien unay otra consideraciéon pueden
estimarse como lugares comunes, tenfan una gran relevancia. Frente a lo que desde
algunas posiciones se seflalaba, la Constitucién segufa siendo un documento vélido
para afrontar los retos planteados por la organizacién territorial del poder. Desde su
aprobacion, ya habia demostrado sobradamente su flexibilidad y su capacidad de adap-
tacion. Por supuesto, esa flexibilidad tenia que implicar la posibilidad de reforma. Pero
debia quedar claro que por si misma era marco para avanzar significativamente en el
didlogo y que en el supuesto de una reforma los principios que la inspirasen no podian
ser muy diferentes de aquellos que se establecieron en 1978. No menos importante era
la reivindicacion del Congreso de los Diputados como sede natural del didlogo. Rei-
vindicar el Parlamento como el lugar necesario para una reflexion que a todos afecta
parece algo obvio. Sin embargo, y el tiempo lo ha demostrado sobradamente, es nece-
sario. Como es logico, ninguna reticencia plantea esta perspectiva si se hace referencia
a la reordenacién global del Estado autonémico. Es en relacién con Catalufia cuando
emerge la posible discrepancia, al entenderse por algunos que el marco es necesaria-
mente una negociacion bilateral. Sin duda, es preciso algin tipo de didlogo bilateral.
Pero ello no resta oportunidad al Congreso de los Diputados como foro y, en tdltima
instancia, necesidad. Porque en una democracia el Parlamento es, afortunadamente,
un espacio inevitable.

Finalmente, es preciso destacar una dltima idea de las palabras de José Enrique Se-
rrano. Era relevante transmitir a los ciudadanos de Catalufia que la Constitucién acoge
a todos, que era posible encontrar un punto de acuerdo dentro de su letra y espiritu. Se

trata de un mensaje esencial. Precisamente, creo, se puede decir que el gran fracaso de
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los afios precedentes fue la incapacidad para transmitir la virtualidad de la Constitu-
cién para satisfacer las aspiraciones de la gran mayoria de los catalanes. No se trataba
de nada excepcional ni de una quimera. Durante muchos afios, la sociedad catalana ha-
bia demostrado un elevado indice de satisfaccion con el texto constitucional y con su
desenvolvimiento, por no recordar las cifras con las que fue aprobada en la comunidad
en el referéndum de 1978. La apelacién a la Constitucién como un mero texto juridico,
y, peor audn, solo de caricter limitativo, fue un error grave de la politica del Gobierno
de Mariano Rajoy. Por supuesto, la Constitucidon debia respetarse. Pero, sobre todo, la
Constitucion era el texto politico que habia permitido el mayor nivel de autonomia
de la historia de Catalufia, parangonable, si no superior, a la prictica totalidad de los
Estados federales. Y, como se ha dicho, era un texto con una acreditada capacidad de
flexibilidad. Un texto que era punto de encuentro de toda la sociedad espafiola y que,
como tal, facilitaba la consecucién de cualquier acuerdo posterior. No ser capaz de
transmitir este profundo mensaje politico de la Constitucion fue un grave fracaso. Por
ello, hay que destacar que se recordase en el inicio de los trabajos de la Comision, aun-

que, objetivamente, fuese demasiado tarde.

En las lineas que siguen, se va a realizar un sumario extracto de las declaraciones
mds relevantes realizadas por los comparecientes. De antemano, he de indicar que no
me extenderé en el parecer de los provenientes de la universidad, ya que es conocido
por sus numerosos escritos en la materia. En este punto, me parece oportuno sefialar la
necesidad de reivindicar visiones y estudios provenientes de saberes diferentes al dere-
cho. El Estado auton6mico ha sido mucho y muy bien estudiado desde esta disciplina.
Sin embargo, no es tan claro que lo haya sido en la misma medida desde la economia,
la sociologia o la politologia. Y junto con el saber de estas y otras disciplinas, un diag-
noéstico adecuado exigia, y exige, el parecer de los mas relevantes actores sociales. Ese
fue el criterio de la Comision. Sin embargo, la imagen final ofrecida por la relacién de
comparecientes dista de responder a estas exigencias. De nuevo, prima la presencia de
juristas y son notables las ausencias entre los actores sociales. Justo es decir que una
parte de estas carencias no es adjudicable al hacer de la Comision, sino a las reticen-
cias para comparecer. Junto con ello, no se puede olvidar que no llegé a finalizar sus
trabajos por la disolucién sobrevenida de la legislatura. Finalmente, se ha criticado esa
relacion por no contener la presencia de los sectores mas criticos con el modelo. En
particular, de los independentistas y de quienes niegan el modelo representado por la
Constitucion de 1978. Creo que es una apreciacidon que debe ser matizada. La principal

responsabilidad de esas ausencias debe atribuirse a los grupos que se identificaban con
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esas ideas y que se negaron a formar parte de la Comisién. Desde luego, fueron un
handicap para el desarrollo de los trabajos y necesariamente matizan las conclusiones
a las que se pueda llegar por lo expuesto por los comparecientes. Pero no creo que se
pueda responsabilizar de ello a la propia Comision.

Los comparecientes fueron elegidos por acuerdo desde las listas presentadas por
los tres grupos que la formaron en su inicio. La amplia relacién de nombres sugeridos
se puede agrupar en tres grandes categorias: politicos en activo y retirados, cargos insti-
tucionales y académicos. Con las carencias indicadas, el conjunto de las intervenciones
ofrece un diagndstico bastante completo del Estado de las autonomias. Comenzando
por el andlisis estrictamente juridico, hay en ellas un buen resumen de los problemas
mds comunes detectados por la doctrina y de sus posibles soluciones. No en vano,
comparecié un ndmero amplio de aquellos que mas tiempo han dedicado al estudio de
la organizacion territorial. Sus intervenciones ratifican la idea de que Espafia tiene un
magnifico bagaje doctrinal sobre el modelo territorial y que las ausencias se encuen-
tran en otros lados, comenzando por la politica. Como indiqué, no voy a extenderme
en ese andlisis porque, en rasgos generales, lo que se dijo es sobradamente conocido.
Mas interés puede tener lo aportado por otros comparecientes, y, especialmente, aque-
llas de sus ideas que pueden ser rescatadas para ser proyectadas sobre el futuro. En
cualquier caso, es preciso aclarar lo obvio. Realizo una sintesis personal. Destaco aque-
llo que personalmente considero mds sugerente para la transmisiéon de una imagen
global, afiadiendo alguna reflexién al hilo de lo que entiendo mas significativo. Como
toda sintesis, puede ser objetada como parcial. Intentaré que no sea asi por dar cuenta
de los aspectos y matices mas relevantes. En todo caso, es oportuno recordar que quien
desee tener acceso a la totalidad de las intervenciones de los comparecientes puede
hacerlo en la citada pagina web del Congreso de los Diputados.

La Comisién comenzo sus trabajos con la intervencion de los tres redactores vivos
de la Constitucién. Su intervencién fue la que mds interés medidtico llegé a suscitar.
Alguno puede pensar que se trataba de un mero ejercicio de nostalgia. En mi opinién,
ese interés se encontraba sobradamente justificado. Como es regla cuasi general,
para saber donde se estd, y conocer el mejor camino para llegar donde se desea, es
necesario saber de donde se viene. En este caso, esta premisa comun es particularmen-
te relevante. Hay demasiadas pérdidas de memoria como para ignorar la necesidad
del recuerdo. Y demasiado prejuicio consciente e inconsciente como para obviar el
testimonio de aquellos que fueron testigos directos de un momento, en esto no hay
discrepancia, historico. Desde el inicio de la transicidn, el hecho territorial emergié
como una de las claves de arco del nuevo tiempo politico. Era evidente que, sin acuerdo
sobre esta materia, dificilmente se podria culminar con éxito el nuevo proceso politico.
Por ello, bastante antes de aprobar la Constitucion, se inicié un proceso de descentra-
lizacién que, si bien tuvo mucho de simbdlico, no por ello tuvo menos trascendencia
politica (Aja, 2003: 31-50).
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La intervencién de los tres padres constituyentes no defraudé las expectativas.
Mais bien, al contrario. Sin duda, contribuyé a ello la personalidad de los compare-
cientes, representantes, a su vez, de visiones diferentes sobre la concepcién del Estado.
El primero en intervenir fue Miguel Herrero y Rodriguez de Mifién. Es conocido que
Miguel Herrero ha mantenido un discurso propio alrededor la organizacién territo-
rial en que su vision sobre la foralidad vasca ha producido un disefio singular de cual
deberia ser nuestro modelo territorial (Herrero, 2015: 425-437). Una idea que puede
entenderse como premisa es su valoracién global de la descentralizacion en Espafia.
Espafia serfa un pais muy descentralizado, pero mal descentralizado. Faltaria cohe-
rencia en el modelo y los instrumentos clasicos de los que se dotan los paises con un
nivel de descentralizacién similar al nuestro para evitar posibles disfunciones y forta-
lecer las ventajas del modelo. En mi opinidn, es facil compartir esta tesis. E inmedia-
tamente cabria decir que, posiblemente, la explicacidn, o, al menos, una de las causas
fundamentales de que ello sea asi, radica en el hecho de que el traje dibujado por el
constituyente se ha quedado pequerfio para el dibujo resultante de su evolucion. Por
ello, sefialaba en su exposicidn, es facil concluir que ser4 dificil corregir con eficiencia
el modelo si no se procede a la reforma de la Constitucién. Junto con esta afirmacion,
destacé la idea de que el modelo del constituyente se correspondia con un Estado asi-
métrico que distinguia entre nacionalidades y regiones. Una distincién que Herrero
continta considerando necesaria y vigente. Distintas realidades politicas y culturales
exigen respuestas constitucionales diferentes. No es lugar para extenderse en esta ni
en otras afirmaciones de los ponentes. Pero no se debe dejar pasar por alto que se trata
de una cuestion esencial para el futuro. Desde la premisa de que por la realidad vasca
y navarra Espafia es ya un Estado asimétrico, ;puede integrar dosis adicionales de asi-
metria? (Tudela, 2018: 431-460).

Junto con estas ideas estructurales, querria destacar dos cuestiones mas de las pre-
sentes en su intervencién. La primera se refiere a la relevancia de la organizacion local.
Para el compareciente, es condicion de futuro prestar mayor atencién al mundo local
e integrarlo adecuadamente en el modelo de organizacidn territorial. Se trata de una
cuestién esencial y, sin embargo, en demasiadas ocasiones, soslayada. Nunca ha sido
posible disponer de un reparto territorial del poder eficaz y eficiente sin que todas sus
piezas se encuentren integradas adecuadamente. Hoy, cuando en numerosas materias
la respuesta mas inmediata, la de la entidad territorial mas cercana, es particularmente
relevante, se presta escasa atencion al rol que deben desempeniar las entidades locales.
La segunda es calificada por este como una anécdota. Recuerda que Landelino Lavilla,
cuando realizé su estudio para el informe del Consejo de Estado sobre una posible
reforma de la Constitucion en lo referente al modelo territorial, hizo una ronda entre
los diferentes partidos politicos sobre su parecer en relacién con la reforma del Sena-
do. Su sorpresa fue encontrar unanimidad en el rechazo..., y en el motivo. Ninguno de

los grupos consultados queria perder senadores. La anécdota deja de serlo cuando se
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recuerda que cambios necesarios no han sido posibles no por auténticas razones ideo-
logicas, por discrepancias importantes en relacién con el modelo territorial, sino por
otros intereses menos confesables.

En su conclusién, de forma coherente con lo expuesto, expresé la necesidad de
intervenir y reformar el modelo territorial. Y aport6 dos ideas adicionales. Por un lado,
rechaz6 expresamente que el modelo deba ser un Estado federal. Sigue apostando por
el que representa el llamado Estado autondmico, si bien notablemente mejorado. Por
otro, y de acuerdo con alguna de sus mas cldsicas concepciones juridicas, considerd
que mejor que proceder a una formal reforma de la Constitucién serfia alcanzar el nue-
vo modelo mediante la mutacién (Tajadura, 2018).

Desde el mismo presupuesto de entender el modelo del Estado autonémico como
un éxito, pero con diferencias sobre todo en el diagnédstico de los principales proble-
mas, se pronuncid José Pedro Pérez-Llorca. Para él, junto con la idea de éxito, era nece-
sario destacar la complejidad y, asociada a ella, una elevada conflictividad que era pre-
ciso disminuir. Desde el presupuesto del objetivo de reducir esta conflictividad, puso
el acento en la necesidad de reforzar el “autogobierno” de Espafia como Estado. En su
opinidn, el desarrollo del modelo constitucional habia puesto el acento en la autono-
mia, marginando en alguna medida las exigencias derivadas del principio de unidad.
En este sentido, destacé la vigencia y potencia de algunos preceptos constitucionales.
Asf, por un lado, subrayé la necesidad de recuperar la letra y espiritu de la Constituciéon
en relacion con la lengua, y, por otro, recuperar el significado de preceptos “integrado-
res”, como los arts. 138 y 139 de la Constitucion. No haberlos desarrollado debidamen-
te ni tenerlos presentes en muchas ocasiones habia debilitado al Estado mas all4 de lo
debido. Como instrumento para un mejor funcionamiento de la descentralizacion, lla-
mo la atencién sobre la importancia de la Conferencia de Presidentes, hasta ahora, a su
juicio, marginal y desaprovechada. Como resumen de su intervencién se puede aludir a
su reivindicacion de la necesaria supremacia del Estado en un modelo descentralizado.
Una supremacia que es inherente al federalismo mds ortodoxo.

Cerr6 este primer turno de intervenciones el que fue miembro de la ponencia
constitucional en representacién de Convergeéncia i Unid, Miquel Roca. Su presencia
desperté un singular interés por ser una voz respetada y representativa del llamado
catalanismo politico. De nuevo, su premisa fue reivindicar el texto constitucional. Pero
no fue la suya una declaracién de trdmite. Roca se reafirmo en el acierto global del mo-
delo y en el acierto de la apuesta territorial con una rotundidad que evitaba cualquier
duda. En este sentido, es preciso destacar alguna de sus reflexiones. Hoy, no resulta
ocioso subrayar la puesta en valor del consenso que sustento la elaboracion del texto
constitucional y menos cuando se hace con la rotundidad con la que se expreso el
constituyente cataldn. Un consenso, textualmente, modélico. Junto con ello, hay una
segunda apreciacién de indole general que resulta de especial importancia. Me refiero

asullamada de atencion sobre la disposicién derogatoria. Sus palabras fueron elocuen-
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tes: no hay en ninguna Constitucién una norma tan contundente como la que hay en
la Constitucién de 1978. Un recordatorio que deberia prodigarse mds, sobre todo en
tiempos que quieren negar cudnto de ruptura tuvo el proceso constituyente en rela-
cién con el franquismo. La Constitucion no solo acoge todos los valores y principios
perseguidos por el franquismo. No se limita a ello. Supone la negacién radical de todo
su orden juridico politico. Para que no hubiese duda alguna al respecto, se explicité el
mensaje en la disposicién derogatoria (Ortego, 2018: 1993-1998).

A continuacién, Miquel Roca realizé un breve excurso sobre algunas de las cues-
tiones relativas al modelo territorial. En su parecer, la Constitucion sigue en este pun-
to el modelo alemén. Ahora bien, subrayo, con una muy significativa diferencia. En
Alemania, ese modelo, dijo textualmente, lo disefiaron los tanques americanos y aqui
la hicimos nosotros. Fue el modelo que nosotros quisimos. Se pronuncid, asimismo,
sobre el controvertido tema de la generalizacién de la autonomia y fue inequivoco.
Tenia un sentido. No se puede negar a otros lo que se desea para uno. Una tercera idea
que se puede extraer de su intervencion hace referencia a la naturalidad con la que se
debatié en el momento constituyente sobre la plurinacionalidad. Un debate origen
de la incorporacion de la voz nacionalidad (Solozabal, 2008). En relacion con el juicio
sobre el modelo constitucional, afiadié un juicio negativo del Senado, a su parecer la
parte mdas débil de la construccion territorial.

Roca finalizd su intervencién con una breve referencia a la evolucién y perspec-
tivas del modelo. En su opinién, el modelo autonémico se agot6 por éxito. Una frase
que, creo, merece retenerse. Sin duda, la causa no quita la mayor. El modelo est4 agota-
do. Pero si convenimos en que, junto con los errores que puedan diagnosticarse, la ra-
z6n fundamental de ello es que ya ha agotado todas sus expectativas, que ha cumplido
aquello que se le demandaba, se tendrd una base mucho mas firme para mirar al futuro.
Y asi lo entendi6 el ponente constitucional. La Constitucion, afirmé, da mucho mar-
gen para mejorar el Estado de las autonomias. Mas alld de la posibilidad y conveniencia
de una eventual reforma, no pueden perderse de vista las posibilidades que atin hoy
ofrece el texto constitucional. Su tltima consideracién puede ser anudada a su condi-
cién de politico cataldn y nacionalista. Roca se reiterd en una idea que ya atraveso su
quehacer como ponente constitucional. Quienes invoquen la singularidad deben ser
respetados. Al igual que expresé su respeto por la generalizacion de la autonomia, cree
que debe respetarse a aquellos que invoquen una particularidad propia.

Junto con estas intervenciones, resulté especialmente ilustrativa la del exministro
Jordi Sevilla Segura. Su presupuesto es que el desarrollo de la Constitucién ha significa-
do una importante transformacién del Estado, conllevando una profunda descentrali-
zacién politica que se traduce en dotar a las comunidades auténomas de una notable
capacidad de decision. Desde este punto de vista, afirmé que el disefio constitucional
logré su objetivo fundamental, descentralizar el poder politico, dotar a las comunida-

des auténomas de verdadera capacidad de autogobierno. Pero ello no significa que el
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modelo sea perfecto. Mds bien, necesita profundas reformas. Reformas que deberian
estar presididas por una idea con dos reflejos. Por un lado, el Estado tiene que aceptar
que existen las comunidades auténomas y que estas son Estado; por otro, las comuni-
dades auténomas tienen que aceptar que existe el Estado y que se tiene que respetar su
accién en relacién con los principios que corresponden al Estado: igualdad, identidad,
unidad y solidaridad. No es una cuestién baladi u ociosa. Mds bien, es la sintesis de
los problemas de nuestra forma de organizacion territorial. Se ha dicho muchas veces,
pero nunca se han extraido las consecuencias necesarias. La existencia de un modelo
federal, o cuasi federal, exige que todas las partes se comporten conforme a los prin-
cipios esenciales que subyacen a esta férmula politica, a aquello que cominmente se
traduce como cultura federal (Blanco, 2012: 76-77; Anderson, 2010: 146). Y la esencia
de ello es que unos y otros acepten la posicién del otro. Cualquier observador de la
dindmica territorial en Espafia puede concluir que estamos muy lejos de ello. El Estado
mira con reticencias el poder que ejercen las comunidades auténomas, a las que en
buena medida observa como ajenas, y estas suelen comportarse desde la irresponsabi-
lidad para con el todo. El Estado es otro que siempre me debe. Por supuesto que el con-
flicto identitario introduce una importante variante que escapa al andlisis ordinario
que se suele hacer de esta cuestidon. Pero marginando este, el déficit se mantiene. Solo
se podra adquirir la funcionalidad necesaria, corregir los errores mas significativos, si
los distintos actores en juego toman conciencia nitida de lo que significa la descentra-
lizacién politica del poder.

Una segunda idea relevante que expresé el compareciente fue su apreciacion sobre
las competencias estatales. En su opinidn, el problema no radica en si el Estado debe
disponer de mas competencias. La reflexién deberia centrarse en el ejercicio de las que
la Constitucion le atribuye. De nuevo, se trata de la necesidad de reivindicar lo eviden-
te (Arroyo, 2019; Quadra-Salcedo, 2021). El estudio y reforma del Estado autonémico
pasa en buena medida por la necesidad de recordar lo que puede parecer mds obvio.
Junto con ello, Sevilla se pronunci6 por la imperiosa necesidad de mejorar los cauces de
relacién entre el Estado y las comunidades auténomas. Para él, el déficit va més all4 de
la inexistencia de efectivos cauces de coordinacién. La mera comunicacion es deficita-
ria. Como ministro, el lugar donde se solia encontrar con los presidentes autonémicos
era el Comité de las Regiones. Un ejemplo elocuente del déficit que es preciso corregir.
Una expresion del recurrente debate sobre las relaciones intergubernamentales (Gar-
cia Morales, 2017; Colino, 2021).

Entre las intervenciones de representantes politicos, por ultimo, merece ser su-
brayada la intervencién de Joaquin Almunia. Dos ideas fueron eje de su intervencion.
La primera, que casi puede considerarse una constante, la necesidad de disponer de
un Senado en el que se encuentren representados los Gobiernos de las comunidades
autonomas. La segunda, y en la que mds hincapié realizd, la importancia de asegurar

la participacion de las comunidades auténomas en las decisiones europeas. El cambio
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mds destacado acaecido en relacién con las estructuras de poder desde la aprobacién
de la Constitucién es nuestra integracion en la Unién Europea. La consecuencia sobre
el modelo territorial es evidente. Por ello, en su opinion, esa garantia deberia integrarse
en el texto constitucional.

Junto con la opinidn de estos representantes politicos, se pueden destacar la re-
flexién realizada por algunos colectivos empresariales y los datos aportados por el
director del CIS. Como se indicé, los sindicatos rechazaron comparecer. Los repre-
sentantes de la CEOE y de CEPYME coincidieron sustancialmente en su analisis, apor-
tando una visién que no puede desconocerse. La aportacién mds notable, sobre la que
hubo plena coincidencia, es que el modelo actual se ha traducido en una hiperregula-
cién normativa, con evidentes duplicidades que lastran la competitividad y eficiencia
econdmica. El exceso de normas y el consiguiente incremento de los tramites burocra-
ticos serian fuente de importantes sobrecostes. Sintéticamente, debe reformarse para
simplificar y modernizar. Es necesaria la existencia de una base legislativa tnica; la
eliminacién de tramites que en muchas ocasiones estan duplicados, o unificar ventani-
llas, suprimiendo fronteras entre distintas comunidades auténomas.

El director del CIS centré su intervencién en la exposicién de los datos que las
preguntas sobre modelo territorial e identidad han ido acumulando para el instituto
a lo largo del tiempo. En primer lugar, informé sobre la opinién de los ciudadanos en
relacion con las distintas férmulas de organizacion territorial del poder. En este punto,
el modelo representado por las comunidades auténomas se ha mantenido de forma
constante como el preferido por los ciudadanos con un nivel de apoyo cercano al 40 %.
Solo durante los peores afios de la crisis econdmica ese apoyo descendié. Es una cues-
tién trascendental. Durante la pandemia, el protagonismo de las comunidades autd-
nomas ha sido indudable. De momento, las diferentes encuestas realizadas valoran su
gestién mejor que la del Estado, aunque con unos niveles de aprobacién relativamente
bajos®. El dato de la preferencia por la opcién autonémica debe completarse sefialando
que, entre las férmulas alternativas, la segunda preferida es un Estado sin autonomdas,
férmula que tiene una media de apoyo del 18 %, habiendo llegado al 24 % en la crisis
de 2008. La férmula “con mas autonomia” se ha mostrado siempre con un apoyo li-
geramente inferior, promediando un 15-16 %. De forma coherente con los datos ante-
riores, el apoyo a esta opcién decay6 hasta un 10 % durante la crisis. Finalmente, las
dos ultimas opciones por las que tradicionalmente ha preguntado el C1S, comunidades
auténomas con menos autonomia y posibilidad de reconocimiento de acceso a la in-

dependencia, se han movido en el entorno del 10 %.

6  Hasta el momento de escribir estas lineas, las diversas encuestas publicadas valoran mas positivamente la gestidn de las comunidades
auténomas que la del Estado, si bien peor que la gestién municipal y en linea descendente. En todo caso, resulta evidente que la epidemia
ha enfrentado al Estado autonémico a una situacién excepcional después de la cual nada deberfa ser igual. Entre otras cosas, porque las
percepciones de los ciudadanos sobre los modelos de gestién han cambiado.
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Junto con este dato, se refiri6 al sentimiento identitario, destacando que solo un
6 % de la poblacion se siente solo de su comunidad auténoma y que, en ese momento,
crecia el sentimiento identitario espafiol. Siempre he creido que el dato sobre las ads-
cripciones identitarias posee gran relevancia, y no solo para un andlisis socioldgico. La
férmula politica que se elija para organizar territorialmente una comunidad debe tener
como condicién el facilitar que la mayoria de la poblaciéon se pueda sentir comoda con
esta. Y esa comodidad viene marcada por la identidad. De alli la relevancia de que, por
ejemplo, en Catalufia, de acuerdo con los estudios de opinién de institutos de la pro-
pia Generalitat, el sentimiento identitario ampliamente mayoritario es el compartido.
Solo una minoria se siente exclusivamente catalana y una aiin menor, exclusivamente
espafiola’.

Como indiqué, un nimero relevante de comparecencias fue protagonizado por
académicos, casi todos juristas, y, en concreto, constitucionalistas. También, como
dije, creo que es ocioso referirme al contenido de sus exposiciones, ya que su parecer
es ampliamente conocido. Pero hay una idea general que subrayar. En general, hubo
acuerdo sobre el éxito del modelo y sobre la necesidad de su reforma. Mas ese acuerdo
no se extendio a las posibles soluciones. Si, hay una gran cantidad y excelentes estudios
y diagnosticos sobre nuestro modelo territorial. Pero hay que decir que no existe un
acuerdo sustantivo sobre los criterios que deberian inspirar su reforma. Y no se trata de
discrepancias de matiz, alrededor de determinadas opciones “técnicas”. Las diferencias
son mas sustantivas. Ello se puso claramente de manifiesto alrededor del informe so-
bre la reforma de la Constitucion, coordinado por el profesor Mufioz Machado (2017).
Su director comparecio y defendié lo alli expuesto sobre el modelo territorial. Por su
lado, otros comparecientes rebatieron su contenido. Finalmente, creo que es preciso
traer a colacién una idea expuesta por el profesor Blanco Valdés (2012). Los problemas
de Espaia los tienen todos los Estados descentralizados. Es un dato que no debiera
obviarse en el momento de afrontar la reforma. Tampoco hoy, cuando nos lamenta-
mos por carencias y defectos. No hay un modelo territorial perfecto. Centralizado o
descentralizado, la organizacion territorial del poder siempre es cuestién objeto de
debate. Y en los modelos descentralizados, federales, cuasi federales o regionales, al-
gunos temas son recurrentes. Financiacion, relaciones intergubernamentales, lealtad,
reparto competencial... Creo que nos son conocidos. Por supuesto, ello no quiere decir
que haya que contentarse, que no deba hacerse nada para resolver nuestros problemas.
Ni siquiera significa que nuestro modelo no tenga problemas especificos, incluso més
relevantes que en otros lugares. Pero tenerlo presente deberia ayudar a desdramatizar
y relativizar. Y serviria para comprender que nunca se encontrard un modelo perfecto.
Siempre existiran disfunciones y, consecuentemente, siempre serd necesario tener la

7 Véanse las encuestas realizadas por el Centro de Estudios de Opinién de la Generalitat de Catalufia al respecto (https://ceo.gencat.cat/es/inici/).
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flexibilidad suficiente para ir adaptando y reformando el modelo sin que ello se pueda
identificar con su fracaso.

En lineas introductorias he anticipado algunas consideraciones valorativas sobre
el trabajo de la Comision, por lo que no me extenderé demasiado. A pesar de todas las
limitaciones que se han descrito, se puede afirmar que la creacion de la Comision fue
un acierto. Desde luego, la falta de consenso politico, la ausencia de importantes for-
maciones politicas, lastro el trabajo de la Comisidn y obliga a matizar sus resultados.
Siempre se podra alegar que los ponentes respondian a la visiéon de una parte reducida
del espectro politico, basicamente aquellos que muestran su conformidad con la idea
de que el modelo constitucional sea, al menos, punto de partida para posibles refor-
mas. Ello es cierto. Pero nadie puede decir que no hubo oportunidad de debatir sobre
este tema en el Parlamento, que no se intentd crear un cauce de didlogo. Se intento,
pero no todos consideraron que fuese momento oportuno para ello.

En mi opinidn, lo que si puede ser objeto de critica es el tenue apoyo que tuvo
por las fuerzas politicas que apoyaron su creacién. La ausencia de entusiasmo de
los distintos actores fue perceptible desde el primer momento y ello se tradujo en la
menor relevancia politica de su hacer. Algunos hechos sirven para avalar esta tesis.
Asi, Ciudadanos, que ya declaré sus recelos al principio de los trabajos, acab6 aban-
donando la Comisién por lo que bien puede estimarse una excusa oportuna®. Por
su parte, si bien el PSOE impulsé la Comisidn, transmitié la sensacién de que, una
vez creada, sus dirigentes perdian interés en su desarrollo. Desde el partido, desde
el grupo parlamentario, no se apoy6 con verdadera determinacion su trabajo. La cir-
cunstancia, ya mencionada, de que habiendo accedido a la Presidencia del Gobierno,
Pedro Sinchez, impulsor e ide6logo de la iniciativa, se olvidase de ella refleja esa
deriva. Finalmente, el PP se sumé desde la reticencia y poco impulso podia esperarse
de esta formacién. Una descripcion que puede ser suficiente para descalificar o, al
menos, relativizar los trabajos de la Comisién, y mas si se suma a la hostilidad decla-
rada de otros. Con todo, y sin entusiasmo, pienso que su creacion fue, al menos, una
oportunidad para una reflexién diferente. Y hoy, un precedente necesario. No solo
en relacién con el contenido de sus trabajos. También como referencia del deber ser
y hacer del Parlamento en relacién con las grandes cuestiones, y, en concreto, con el
modelo territorial.

En concreto, por la negativa del PSOE a aceptar la comparecencia de varios expoliticos socialistas.
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Las objeciones anteriores pueden explicar el escaso protagonismo que la crisis ca-
talana tuvo en la Comisién. También pueden invertirse los términos. Su gravedad y
la cercania temporal a sus momentos mas dramadticos explican la liviandad del com-
promiso politico. En todo caso, es inevitable valorar negativamente esta carencia. Se
puede alegar que no era posible abordar esta cuestién porque el nacionalismo habia
rechazado este cauce, siquiera fuese para expresar su discrepancia mas radical. Creo
que ello no deberia haber impedido que las fuerzas politicas nacionales, ampliamente
mayoritarias, y que compartian premisas basicas, fuesen capaces de abordarla y buscar
un punto de partida para salir del impasse. No fue asi. Asimismo, es objetivo que, en
conjunto, domind una visién “técnica” de la cuestidn territorial, siempre matizada por
su innegable carga politica. En todo caso, la visién mayoritaria expresada fue la de los
profesores y no la de otros agentes politicos y sociales.

Desde una visiéon de conjunto, el déficit mds relevante que se puede adjudicar a
la Comisién es ajeno a su responsabilidad. Me refiero a la inexistencia del dictamen
conclusivo. La disolucién de la legislatura provocé el final sobrevenido de sus trabajos
sin que siquiera se hubieran podido celebrar todas las comparecencias. Se puede alegar
que, en cualquier caso, ese dictamen habria estado descafeinado al formar parte solo
dos grupos parlamentarios en el momento de su disolucion. Pero dada la relevancia
inobjetable de esos grupos, haber dispuesto de su parecer plasmado en un dictamen
parlamentario habria sido importante. La razén de ser de la Comisién y los trabajos
realizados bien hubiese merecido concluir con el correspondiente dictamen. Creo que
ello refleja también uno de nuestros principales problemas institucionales. Domina la
coyuntura. No hay una auténtica politica de Estado. Las decisiones, incluso estructura-
les, como la de la creacién de esta Comisién, mdas bien parecen, exclusivamente, fruto
de la voluntad de responder a la oportunidad politica.

Alguna reflexion final. En cualquier caso, en sus dieciséis sesiones se generé un
material de interés que bien podria servir para la elaboraciéon de un documento de
trabajo. Por la ausencia de diagndstico politico, no cabria atribuirle una importancia
esencial. Pero serfa un documento interesante que sumar a los muchos e importantes
que ya hay. Asimismo, el trabajo de la Comisién lleva a una conclusién relevante: es
necesario ensanchar el espacio de las reflexiones. Hay un excesivo dominio de reflexio-
nes y estudios juridicos. Se necesitan mas voces politicas desde la experiencia y desde
el presente. Y es preciso escuchar a otros sectores. Es preciso conocer el parecer de los
sectores sociales que dia a dia viven la realidad de la distribucion territorial del poder.
Y, por supuesto, hay que ampliar los dmbitos académicos. Se necesitan sociologia, eco-
nomia, estudios politicos. El tema territorial solo es juridico en su traduccién final.
Por dltimo, subrayaria la importancia de la necesidad de integrar adecuadamente el
gobierno local. El examen y los diagndsticos sobre la organizacién territorial han ig-
norado en demasiadas ocasiones las exigencias derivadas de una visiéon completa del

modelo territorial. Una visién que, por supuesto, exige tener en cuenta el papel que en
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el reparto del poder y, sobre todo, en el servicio a los ciudadanos tienen las entidades

locales, en particular, municipios y provincias.

Es preciso acabar esta reflexion mirando al futuro. El puente se puede levantar
sobre escasos pilares mediante una pregunta muy corta: y hoy, ;qué? La Comisién se
cre6 como consecuencia de la crisis catalana, aunque, como se vio, este casi acabd sien-
do un tema marginal. En el momento de su constitucion, concurrian dos crisis sobre
nuestro modelo territorial: la técnica y la de integracién nacional. Habia una coin-
cidencia importante: era preciso reformar el modelo. Por sus insuficiencias iniciales,
pero, sobre todo, para corregir las disfunciones de su evolucién. La paradoja era que el
mismo acuerdo que existia sobre la necesidad de la reforma se trasladaba al diagnds-
tico sobre su viabilidad. Todos coincidian en que la reforma era imposible. Ni siquiera
habia acuerdo politico para iniciar el didlogo necesario para comenzarla. En este punto
deben realizarse algunas reflexiones complementarias.

No existi6 el minimo acuerdo necesario cuando los males eran menores y las po-
sibilidades de reforma, significativamente mayores. En los inicios de la primera década
del siglo, las sefiales de desgaste del modelo eran evidentes y afectaban a sus dos di-
mensiones, “técnica” y de integracién (Aja y Viver, 2003). Creo que fue el momento en
el que un éxito devino en fracaso. Y la causa fue estrictamente politica. De nuevo, los
partidos estuvieron por debajo de las exigencias del tiempo histérico. El PSOE, en el
Gobierno, buscé dar respuesta a la crisis mediante la aprobacién de nuevos estatutos
de autonomia. En especial, mediante la aprobacién de un nuevo estatuto de autono-
mia en Catalufia, de forma que diese cauce a las nuevas exigencias de esta comunidad.
Era el momento de abordar la reforma del modelo territorial. Pero no fue la forma ade-
cuada. El proceso se dirigi6 de abajo arriba. El Estado fue mds espectador que director
y el resultado fue una suma heterogénea de textos que dificilmente admitian una lec-
tura positiva (Jornadas de Sigiienza, 2006; Pau y Vall, 2008; Montilla, 2015). Y hay que
aclarar que, aunque algunos planteaban evidentes problemas de constitucionalidad,
esta no era la objecion principal que se podia poner al proceso. El problema es que no
hubo disefio alguno. Como en su momento escribi, el Estado quedd desconcertado,
sin brujula territorial. Una oportunidad que, como el tiempo demostrd, era realmente
historica se desaprovechd. Ni el PSOE en el Gobierno ni el PP en la oposicién supieron
estar a la altura de las circunstancias.

En 2018 se repiti6 la historia. Ni siquiera PSOE, PP y Ciudadanos, que en teoria
coincidian en lo esencial, fueron capaces de abordar la reforma. Y hubiesen podido

hacerlo. Al menos, ponerse de acuerdo en un marco comun que ofrecer y, en su caso,
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negociar con el nacionalismo. Este matiz es importante. Muchas veces se dice que era
imposible siquiera hablar sobre este tema porque el nacionalismo se negaba a cual-
quier alternativa que no pasase por el reconocimiento del principio de autodetermina-
cién. Un argumento facil y necesariamente desmontable. Ese nacionalismo no repre-
sentaba, ni representa, siquiera al 50 % de la poblacién de Catalufia. Ademas, todos los
estudios de opinién puiblica demuestran que un sector importante de aquellos que hoy
lo apoyan veria con interés la emergencia de una tercera via. La obligacion de los tres
partidos de &mbito nacional que coincidian en los presupuestos constitucionales era
disefiar esa opcidn. Insistir en la responsabilidad politica de estos actores es necesario.

El andlisis de la relacién entre reforma y voluntad politica en relacién con la crisis
de integracion debe finalizar con el presente, es decir, con un Gobierno presidido por
el PSOE y en coalicién con Podemos. Necesariamente, el juicio vuelve a ser negativo.
Como se indicd, si en la oposiciéon, al menos en el momento de su creacién, Pedro
Sanchez dio una importancia extrema a la Comisién como cauce para sustituir el
conflicto por el didlogo, cuando accedié a la Presidencia del Gobierno perdié todo
interés por esta, hasta dejarla morir sin acabar sus trabajos. Es mds, puede decirse que,
una vez creada, se desentendid de ella. Y desde un andlisis meramente descriptivo, el
juicio sobre la politica territorial del Gobierno de coalicién PSOE-Podemos tampoco
puede ser positivo. De hecho, no existe politica como tal. Todo se ha sustituido por
negociaciones bilaterales con los nacionalistas vascos y catalanes para obtener sus
imprescindibles votos en el Congreso a cambio de continuas y, en ocasiones, muy re-
levantes cesiones. La aproximacion mas ambiciosa que se ha hecho es una indefinida
y poco activa mesa de didlogo entre el Gobierno de la Naciéon y la Generalitat de Cata-
lufia, que, amén de sus déficits de representatividad inicial, no ha llegado a propuesta
concreta alguna.

Y estando desnudos, lleg6 la pandemia. La crisis provocada por la covid-19 ha
puesto en evidencia muchas debilidades del Estado y ha sido especialmente elocuente
en relacion con la forma territorial. Nada extrafio cuando las comunidades auténomas
son la entidad territorial competente para la gestion de la mayoria de las competencias
relacionadas con el Estado social. Afirmar que problemas estructurales del Estado se
encuentran ligados al modelo de organizacidn territorial no significa que los proble-
mas que la crisis sanitaria ha puesto en evidencia estén provocados por el modelo terri-
torial. Muchos afios de abandono y mal hacer politico y administrativo han generado
una erosién severa del funcionamiento del Estado en su conjunto. Se han erosionado
tanto una cultura del buen hacer como el camino de las reformas estructurales. Ese
abandono se ha proyectado también sobre el modelo territorial. Inevitablemente, las
consecuencias se entrecruzan y retroalimentan. Asi, durante estos dos dltimos afios, se
ha evidenciado que los problemas relacionados con las politicas publicas mas relevan-
tes se cruzan con los del modelo territorial (Biglino Campos y Duran Alba, 2020). Hoy,

puede haber coincidencia en la necesidad de abordar reformas en sanidad, educacién
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o servicios sociales, por poner ejemplos. Es evidente que la efectividad de las reformas
dependera de la revision del modelo territorial.

Es posible predecir que existird la tentacion de discutir la necesidad de recentrali-
zar ciertas competencias. Incluso es factible que el apoyo de la opini6n publica al Es-
tado autondmico se haya debilitado, aunque, como se indicé, hay indicios para pensar
que no ha sido asi. Por ello, mds que nunca, resulta imprescindible realizar una lectura
correcta de lo sucedido. Como se indicd, una mirada comparada demuestra que la for-
ma de organizacion territorial del Estado no ha influido en su capacidad de respuesta
ante la crisis. Es mds, algunos de los Estados que mejor han respondido son federales,
como Alemania, Austria, Canad4 o Australia (Chattopadhyayy Kniipling, 2020). El de-
bate no es centralizacién si o no. La discusién debe centrarse sobre cémo lograr un me-
jor funcionamiento del Estado. Un debate que supera el tema territorial. Espafia como
Estado tiene que corregir carencias cada vez mds acusadas. Sin duda, no es un tiempo
sencillo y algunos problemas escapan al hacer de los dirigentes. Al menos, su capacidad
de influencia sobre estos es menor de lo deseable. Pero hay otros muchos problemas
que si pueden tener respuesta adecuada desde el poder publico. Es objetivo que la po-
litica espafiola se ha ido alejando progresivamente de las reformas estructurales para
centrarse en objetivos coyunturales directamente ligados a las respectivas expectativas
de permanencia en el poder.

Asi, creo que se puede afirmar que, mayoritariamente, los fallos que se pueden
relacionar con el modelo territorial no son inherentes al disefio constitucional. Mas
bien, se encuentran directamente vinculados con malas practicas politicas y de gestion.
Practicas que desde hace tiempo estdn erosionando el conjunto de las instituciones
estatales. Los problemas del disefio constitucional existen, pero no serian tan gravesy,
desde luego, en un momento de crisis no habrian tenido las consecuencias estudiadas.
Asi las cosas, es necesario detenerse. Detenerse y realizar un diagnéstico global de fun-
cionamiento del Estado. De alguna manera, es preciso reconstruirlo.

Desde esta premisa general, y en primer lugar, se necesita un diagnéstico concre-
to. Un diagnostico sobre aquello que se ha evidenciado que funciona mal. Un diag-
nostico que debera vincularse a una reflexidn sobre cudl es la asignacién de compe-
tencias mds correcta para la eficacia y mejor ejecucion de las politicas publicas. Mas
alld de la dialéctica centralizacién/descentralizacién, es imperioso fijar la atencién en
la eficacia de las politicas publicas. Un criterio que debe ser determinante para la asig-
nacién de competencias y que obliga a no olvidar la posicién de los entes locales en
la organizacién del poder. En segundo lugar, hay que dejar de hablar de descoordina-
cién y relaciones intergubernamentales para pasar a la accién. En el terreno politico
y en el terreno administrativo. Y es importante que se haga tanto entre el Estado y
las comunidades auténomas como entre estas. En tercer lugar, hay que abordar en
profundidad la reforma del sistema de financiacion sustrayéndolo a la coyuntura po-
litica. Practicamente desde el principio se ha eliminado la racionalidad para depender
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de los equilibrios politicos de cada momento, adquiriendo en demasiadas ocasiones
expresiones groseras. No hay que ser iluso. El sistema nunca sera perfecto. En todos
los modelos descentralizados, la financiacién es un continuo dolor de cabeza y los
defectos y problemas que se denuncian, similares (Sienz, 2014). Pero, como en otras
cosas, nuestro modelo ha derivado a un territorio en el que no puede mantenerse
por bien del sistema. Asi, comenzar trabajando desde los principios de realismo, es-
tabilidad y responsabilidad seria un ejercicio razonable. En cuarto lugar, es preciso
generalizar una politica de la transparencia y de la responsabilidad. Los ciudadanos
deben saber qué hace cada Administracién y con qué medios. También hay que ge-
neralizar la asuncién de responsabilidad por errores o, simplemente, mala gestion.
La autonomia debe defenderse desde una gestion virtuosa. Hay que desdramatizar
la responsabilidad. Los errores son normales, comunes a cualquier sistema politico.
Simplemente, se deben reconocer y rectificar y, en su caso, acompafiarse de la corres-
pondiente asuncién de responsabilidades. En quinto lugar, las comunidades auténo-
mas deben repensar su forma de ejercer la autonomia. Es preciso que se dé preferencia
a la calidad de la gestion y a la ejecucion de verdaderas politicas publicas acordes
con sus caracteristicas que a excesos retoricos muchas veces traducidos en legislacién
innecesaria. En relacién con ello, hay que dar mas importancia a la Administracion.
Objetivamente se puede decir que uno de los fracasos de la Espafia democritica es el
modelo burocratico administrativo. En particular, las comunidades auténomas de-
berian realizar una reflexién rigurosa sobre este tema. En demasiadas ocasiones, se
transmite la sensacion de que su modelo administrativo no se corresponde ni con el
volumen de competencias asumidas ni con las exigencias de un tiempo dominado por
el cambio constante. No hay gobierno eficaz sin una Administracién capaz. Los retos
del buen gobierno son cada vez mayores y mis complejos y, sin embargo, las Admi-
nistraciones son cada vez mas débiles y deudoras de viejos vicios. En sexto y tltimo
lugar, hay que mirar a las entidades locales e integrarlas en la reordenacién global del
modelo territorial. Pensar el modelo territorial sin integrar en el disefio a provincias
y, especialmente, municipios ha sido un vicio de origen. Un defecto que el tiempo
ha agravado. En la sociedad contemporanea el rol de los municipios es cada vez mis
relevante. Una adecuada ordenacién de las politicas publicas exige tomarlos en consi-
deracidn para asignarles las correspondientes competencias.

Por supuesto, se pueden pensar otras lineas de trabajo. Es mds, las hay y es preci-
so desarrollarlas. Con las palabras que anteceden solo he querido reflejar una aproxi-
macién a un programa de trabajo. Existe acuerdo, como se ha visto en estas mismas
péginas, en que la reforma del modelo territorial es imprescindible. Un acuerdo que
después de la pandemia adn tendrd apoyos mas firmes. Es mds, no es posible saber
si el statu quo podrd permanecer impasible ante las exigencias de cambio derivadas
de esta. Con las propuestas planteadas y con otras similares que pueden formularse,

solo he querido poner de manifiesto que esa reforma es terrenal, que debe abordarse
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desde cuestiones concretas que escapan a las grandes definiciones del Estado. Quiza
algdn dia haya que visitar la metafisica. Pero los ciudadanos no pueden esperar hasta
ese momento para tener un Estado mds eficaz. Es preciso comenzar a trabajar ya en
reformas concretas.

Una ultima idea. Nada serd posible si no se modifican las pautas de comportamien-
to. En dos sentidos. Todos tienen que ser respetuosos con las exigencias del Estado de
derecho y buena administracion. Y todos tienen que ser coherentes con las exigencias
de la cultura federal. Por supuesto, en su momento ello puede exigir la reforma de la
Constitucién. Pero creo que seria un grave error depositar en la reforma de las normas
juridicas todas nuestras esperanzas. Solo si cambia la cultura politica, y, con ella, el com-
portamiento de las élites, serd posible intentar el éxito. Abandonar el sectarismo por la
cultura del acuerdo. Recuperar el rigor y la capacidad como criterio de gestién. Asumir
con naturalidad el respeto a las instituciones y al Estado de derecho. Son solo algunos de
los sustentos de esa cultura. Y todo ello, presupuesto de la reforma territorial. +
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RESUMEN

Este trabajo trata sobre la progresiva reduccién de
respeto al cumplimiento de los requisitos consti-
tucionales en orden a la regulacion de los derechos
fundamentales de los tltimos afios. Esta tendencia se
percibe, desde antiguo, en la regulacién de la materia
de derechos fundamentales por leyes de rango inferior
a ley orgdnica. Este problema también se aprecia en la
normativa de urgencia, como se ve, por ejemplo, en el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y en el Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, donde el Gobierno
se ha arrogado, no solo durante el periodo mas duro de
la pandemia, funciones muy amplias de regulacion de

derechos fundamentales. Todo lo cual apunta a que se
ha producido un debilitamiento paralelo del principio
de sujecién inmediata de los poderes ptiblicos a los
derechos fundamentales -respectivamente, arts. 9.1y
53.1de la CE-, y hasta una cierta relativizacién o ba-
nalizacién y reduccién de importancia de los derechos
fundamentales en el Estado, con efectos imprevisibles e

inquietantes.
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LABURPENA

Lan honen gaia da pixkanaka-pixkanaka gutxitzen ari
dela Konstituzioko baldintzak betetzearekiko erres-
petua, oinarrizko eskubideak arautzeari dagokionez,
azken urteetan gertatu den bezala. Joera hori aspalditik
ikusten da lege organikoa baino beheragoko maila-

ko legeek oinarrizko eskubideen arloan egiten duten
arauketan. Arazo hori presako arauetan ere ikusten da;
horren adibide dira, besteak beste, martxoaren 14ko
463/2020 Errege Dekretua eta urriaren 25eko 926/2020
Errege Dekretua, non Gobernuak oinarrizko eskubi-
deen arauketaren funtzio oso zabalak hartu baititu
bere gain, eta ez bakarrik pandemiaren garairik gogo-
rrenean. Horretatik guztitik ondoriozta daiteke aldi
berean ahuldu egin dela botere publikoak oinarrizko
eskubideei lotzearen printzipioa —-Espainiako Konstitu-
zioaren 9.1 eta 53.1 artikuluak-, eta, nolabait, erlatibi-
zatu edo banalizatu eta murriztu egin dela oinarrizko
eskubideek Estatuan duten garrantzia. Horrek ondorio
kezkagarriak ditu, aurreikusi ezinekoak.

GAKO-HITZAK
Gizakiaren duintasuna, oinarrizko eskubideak, presako
arauak, Konstituzioa, giza eskubideak.
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ABSTRACT

This essay revolves around the progressive reduction
of respect for the fulfilment of constitutional require-
ments in the regulation of fundamental rights in recent
years. This tendency has been perceived, since long
ago, in the regulation of fundamental rights by laws of
lower rank than organic law. This problem can be seen
in emergency regulations, as it turns out, for example,
in the Royal Decree 463/2020, of 14* March, and the
Royal Decree 926/2020, of 25% October, where the
government has arrogated to itself, not only during

the hardest period of the pandemic, very broad func-
tions of regulation of fundamental rights. All of which
suggests that there has been a parallel weakening of the
principle of immediate subjection of public authorities
to fundamental rights -respectively, arts. 9.1 and 53.1 of
the Spanish Constitution-, and even a certain relativi-
zation or trivialization and reduction of the importance
of fundamental rights in the State, with unforeseeable
and unsettling effects.

KEYWORDS
Human dignity, fundamental rights, emergency regula-
tions, Constitution, human rights.
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En términos generales forma parte de la 16gica iusconstitucional moderna la afir-
macién de que el Estado constitucional actual se distingue del Estado totalitario so-
bre todo por su forma de reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales y
los derechos humanos. Sin este axioma de comprensién de los derechos fundamen-
tales como limite absoluto de la actuacion del Ejecutivo, del Legislativo, del Judicial y
hasta del poder constituyente, puede decirse que el Estado de derecho no es, en tér-
minos tedrico-constitucionales, moderno. Ni siquiera democratico ni tolerante en
términos pricticos, pues hoy dia los derechos de participacion politica y sus derechos
conexos -libertad de pensamiento, libertad ideoldgica, libertad de expresion, dere-
cho de informacién veraz y libertad de manifestacion y reunién- se definen también
en términos de derechos iusfundamentales en la Constitucién. Y ello es asi porque
el principio y fin del Estado es proteger los derechos fundamentales, en particular
los derechos de libertad personal, si bien en cierta medida su definicién correspon-
de al propio individuo. Burdeau precisamente describié los derechos individuales
como “libertades porque corresponde al propio individuo su realizacién” (1981: 100).
Kriiger, de forma también muy clara, definiria los derechos fundamentales como “el
derecho a poder rechazar intervenciones estatales en la esfera calificada de privada,
esfera que se caracteriza precisamente por ello como ‘libre del Estado™ (1966: 530).
También el propio Tribunal Constitucional Federal aleman diria bien pronto, en una
sentencia del 15 de enero de 1958, que “sin duda los derechos fundamentales estian
dirigidos, en primer lugar, a asegurar la esfera de libertad de cada uno ante las inter-
venciones del poder publico, siendo derechos de defensa del ciudadano contra las in-
tervenciones del Estado” (BVerfGE 7,204). Y en esta linea, también nuestro Tribunal
Constitucional reconoceria, igualmente muy temprano, que el deber de sometimien-
to de todos los poderes a la Constitucién presupone una “obligacién negativa del
Estado de no lesionar la esfera individual protegida por los derechos fundamentales”
(STC 53/1985, de 11 de abril).

De ahf los estrictos limites que establecid el constituyente de cara a la regulacién
en materia de derechos fundamentales por parte del Ejecutivo y el Legislativo. No se
puede dudar de que la articulacién de toda una variedad de frenos en este sentido es
del todo significativa de la intangibilidad de los derechos individuales o al menos de
una parte de ellos que en ningtin caso puede ser intervenida por el Estado. La sujecion
de todos los poderes publicos a los derechos y libertades reconocidos en el capitulo 11
del titulo 1 y la obligatoriedad de su desarrollo bajo respeto inexcusable del contenido
esencial de los derechos (art. 53.1 CE), por poner dos ejemplos basicos, la aplicabilidad
directa de los tratados internacionales en materia de derechos humanos (art. 10.2 CE),
la reserva de ley organica para la regulacion de los derechos fundamentales (art. 81 CE)
y su proteccion especial por via de defensa preferente y sumaria ante la jurisdiccién

ordinaria o por amparo ante el Tribunal Constitucional son las principales muestras
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del caricter practico e inviolable que el constituyente quiso dar a los derechos funda-
mentales, lo que significa obviamente que pesa también un deber absoluto sobre el
Gobierno y el legislador de no excederse en la regulacion de los derechos individuales
hasta el punto de entrar en esa esfera que —~como dijera también Jellinek- en todo caso
debe quedar exenta de la intervencién del Estado (1892: 83). Se trata, con todos estos
medios de proteccién de los derechos fundamentales, de forzar también que el Estado
doble la cerviz ante una cierta parte nuclear de los derechos de libertad individual y se
abstenga de forma absoluta, por su ansia de control, de entrar en la esfera mas personal
y esencial de la libertad y la personalidad del sujeto.

Es verdad que, en ocasiones, se puede optar por una compensacion o ponderacién
entre derechos fundamentales, pero debe haber algin tipo de “muro divisorio” (Alexy,
2003: 1514), alguna parte del derecho a la libertad, a la libre personalidad y de la propia
vida infranqueable para el Ejecutivo y el Legislativo. No todo puede ser interpretable o
restringible sobre la base de criterios de utilidad o de salvaguarda de los derechos del
conjunto, pues precisamente esas son las mismas excusas que propugnan los Estados
totalitarios para justificar sus propasos y restriccién de los derechos fundamentales.
Debe haber un punto a partir del cual el individuo es el tinico soberano de su fuero in-
terno y de su destino. Y por supuesto que el respeto incondicional del Estado respecto
de esa parte nuclear de los derechos puede ser dificil e incluso suponer a veces riesgos,
pero no puede ser de otro modo si un sistema quiere verdaderamente determinar la
idea de libertad del individuo como valor real del ordenamiento y no como una nocién
vacia de contenido y carente de realidad prictica.

En cambio, hoy se aprecia cada vez mds que estos requisitos y limites para la re-
gulacién de derechos fundamentales se pueden volver contingentes. En funcién de las
circunstancias, del contexto, la seguridad colectiva, razones de tipo econémico, etc.,
se produce una regulacion de derechos y libertades por encima de los requisitos exigi-
dos en la Constitucién, con total contradiccion a los principios de Estado de derecho,
supremacia constitucional y vigencia prioritaria de los derechos fundamentales. Este
progresivo resquebrajamiento del sistema de normacién constitucional de derechos
y libertades se ha hecho muy evidente también en la crisis sanitaria del SARS-CoV-2.
Muy en particular, la reducciéon de respeto al cumplimiento de los requisitos consti-
tucionales en orden a la regulacién de los derechos fundamentales se ha hecho muy
patente en el hecho de que el Gobierno se haya arrogado, no solo durante el periodo
maés duro de la pandemia, funciones muy amplias de regulaciéon de materia iusfun-

damental. Todo lo cual apunta a que se ha producido un debilitamiento paralelo del

1 También en su trabajo La Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano decia Jellinek, de forma inequivoca, lo siguiente: “La limitaciéon
legal de aquellas esferas en que el Estado no debe penetrar, ha obtenido un valor universal y permanente. Hoy sabemos que los derechos de
libertad no son de naturaleza positiva, sino negativa; que no se fundan en una pretensiéon respecto de la accién, sino en una abstencién del

Estado. En esto ademas, Gnica y exclusivamente, estriba su significaciéon practica” (2000: 106).
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principio de sujeciéon inmediata de los poderes ptiblicos a los derechos fundamentales
-respectivamente, arts. 9.1 y 53.1 de la CE-, y hasta una cierta relativizacién o bana-
lizacién y reduccién de importancia de los derechos fundamentales en el Estado, con

efectos imprevisibles e inquietantes.

Il. SINTESIS DE REQUISITOS CONSTITUCIONALES
DE REGULACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES.

RELATIVIZACION Y PROPASO

Los arts. 81y 53.1 de la CE son los preceptos por excelencia de determinacion de
requisitos para la normacién de derechos fundamentales. Por un lado, por mor del art.
81 CE, la aprobacioén por el Legislativo de cuestiones que afecten a los derechos y liber-
tades fundamentales se ha de hacer por ley organica, lo cual supone también su vota-
cién por mayoria absoluta del Congreso. Por otro lado, en todo caso, dicha legislacién
de desarrollo debe respetar su contenido esencial, esto es, aquella parte del derecho
que de ser limitada diluiria hasta el extremo sus posibilidades de disfrute por el ciuda-
dano (STC 11/1981, de 8 de abril); de ahi que, como advierte el Tribunal Constitucional
aleman, el contenido esencial de un derecho fundamental no puede ser trastocado en
ningun caso (BVerfGE 7, 377)% No obstante, lo cierto es que el estindar rigido de regu-
lacion de los derechos fundamentales por norma de nivel orgdnico se fue reduciendo
en Espafia desde bien temprano. En efecto, nuestro Tribunal Constitucional ha deter-
minado que el rango orgdnico puede solamente circunscribirse al desarrollo directo de
los derechos y libertades fundamentales, pero no tanto sobre materias conexas (STC
6/1982, de 22 de febrero), posibilitando a la postre que estos puedan ser regulados
por ley ordinaria, decreto ley, norma reglamentaria y hasta por normativa autonémica
(Oehling, 2017: 1113 y 1114). A juicio del Alto Tribunal esto debe ser asi, dice en aquella
sentencia, sobre todo por lo dificil que es llegar a consensos en materia de derechos
iusfundamentales, lo que dificultaria su regulacién (F] 6). Se supone de esta manera
que la ley orgdnica se ha de utilizar solamente para la regulacién de determinados as-
pectos esenciales y consustanciales de definicién de derechos fundamentales y para la
determinacién de medidas restrictivas de los derechos y libertades (SSTC 132/1989, de
18 de julio, 101/1991, de 13 de mayo, y 173/1998, de 23 de julio), pero no con caracter
general.

Asi, en nuestro pafs, la normativa relativa a derechos y libertades fundamentales,
asistida por esta jurisprudencia, presenta agujeros y ha dado lugar a situaciones en
que normativas de rango inferior determinan restricciones importantes de derechos

2 Dice el Tribunal Constitucional Federal en este fallo: “El contenido esencial de un derecho fundamental no puede ser trastocado, conforme al
tenor literal evidente del articulo 19.2 de la Ley Fundamental, en ningn caso; la pretension de bajo qué condiciones puede ser admisible una

injerencia, como excepcién, es, por tanto, indisponible”. Sobre ello véase también Muller (2016: 168).
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fundamentales. Aqui no hay lugar a hacer un andlisis pormenorizado de casos que
muestran anomalias en este sentido, pero si podemos citar con caracter previo algunos
ejemplos que sirven de precursores de esta tendencia incluso antes de la crisis sanitaria
de la covid-19.

Un ejemplo representativo es la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de in-
formacién y documentacidn clinica, que, entre otros derechos, regulaba cuestiones
incluso referidas al derecho a la vida y la salud?, y en la que ya en su fase de apro-
bacion “surgieron dudas sobre si el proyecto debia tramitarse como ley orgdnica o
como ley ordinaria, y todo ello como consecuencia de que la regulacién contenida en
la misma afectaba directamente a derechos fundamentales” (Lorenzo, 2017). Tam-
bién se pueden citar aqui los arts. 113 y 142 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, y el art. 172.3 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestién e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los pro-
cedimientos de aplicacidn de los tributos, preceptos que habilitan la entrada en la
vivienda en caso de investigaciones fiscales y las denominadas “inspecciones fiscales
por sorpresa” de personas fisicas y empresas, que afectan de forma evidente al de-
recho a la intimidad domiciliaria del art. 18.2 de la CE y que, dicho sea de paso, el
propio Tribunal Supremo ha declarado ilegitimas, entre otras razones, por entender,
precisamente, que “la LGT es una ley ordinaria y, por tanto, inidénea o inepta, por
su competencia, para desarrollar el derecho fundamental, en su contenido esencial,
en lo que atarfie al &mbito tributario™. Otras intervenciones que afectan al derecho a
la intimidad general, como las posibilidades de acceso a la informacioén tributaria del
ordenador personal, y que permiten la misma Ley General Tributaria (art. 146.1) o la
Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal,
adolecen del mismo déficit regulatorio. Otro ejemplo es la Ley 17/2015, de 9 de julio,
del Sistema Nacional de Proteccion Civil, que incluye —en su art. 7 bis— una habili-
tacion genérica de restriccion de derechos y libertades al determinar un deber de
colaboracién de los ciudadanos en proteccidn civil a requerimiento de la autoridad,
posibilitando, asimismo, la requisa de bienes, si bien con derechos de indemnizacién
a posteriori. Y una muestra mas: el Real Decreto Ley 14/2019, de 31 de octubre, por
el que se adoptan medidas urgentes por razones de seguridad publica en materia de
administracion digital, contratacion del sector publico y telecomunicaciones, que ha
venido a ampliar las posibilidades gubernativas de intervencién de internet (cierre de
paginas web y servidores) sin impetracién digital, limitando los derechos a la intimi-

3 Sobre ello, véase Oehling (2010: 438).

4 STSS (Sala de lo Contencioso) de 1 de octubre de 2020 y de 23 de septiembre de 2021.
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dad personal y la libertad de expresién e informacién, y que, igualmente, ha hecho
plantear dudas en la doctrina sobre la posibilidad de regular y restringir derechos
fundamentales por via de decreto ley (Cotino, 2020: 17-18).

Por tanto, la regulacién de aspectos incluso relativos a derechos iusfundamen-
tales a través de formas normativas no idéneas, desde una perspectiva de interpre-
tacidn literal de la CE, era ya algo mas o menos habitual en nuestro ordenamiento
antes incluso de que llegara el SARS-CoV-2. Priorizando razones de pragmatismo
legislativo y de consenso politico, se habia ido haciendo pasar a un segundo plano el
caracter principal e indisponible de los derechos y libertades fundamentales y se ha-
bia llegado a una rebaja de criterios de su regulacién. Muchas veces no se piensa en
absoluto que precisamente esos requisitos adicionales para su normacién son tam-
bién garantias del ciudadano de que el desarrollo y restriccion de estos se realizard
con las maximas cautelas y, asimismo, con los debidos apoyos en el Parlamento. Por
lo mismo que el ciudadano tiene derecho a los derechos y libertades, tiene derecho
a que se respeten las maximas que rigen cémo se han de desarrollar y reducir las
posibilidades de su ejercicio tanto en tiempos de normalidad como de excepcionali-
dad. La relegacion de los requisitos constitucionales de regulacion de los derechos,
incluso por el Legislativo, coloca los derechos de los ciudadanos en una posicién
en exceso débil, en especial con los derechos fundamentales, que tantos cuidados
y garantias requieren constantemente para mantener su mayor vigencia practica. Y
teniendo en cuenta esta progresiva habitualidad en orden a la infraccién de condi-
ciones constitucionales en la realizacién de normas sobre derechos fundamentales,
queda muchisimo mds claro entender por qué durante la crisis sanitaria también se
utilizaron formas normativas inadecuadas para la adopciéon de medidas extraordi-
narias restrictivas de derechos individuales. Si en un Estado, en circunstancias de
normalidad, ya se usan atajos y tretas a veces para la intromisién en los derechos
y libertades fundamentales, pues con mayor razon se hard en una situacién de ur-
gencia y excepcionalidad, en la que precisamente las medidas se han de tomar con

mayor rapidez y efectividad.

ll. SINTESIS DE REQUISITOS Y LIMITES
CONSTITUCIONALES EN MATERIA
DE NORMATIVA DE URGENCIA

El art. 116 de la CE y la Ley Organica 4/1981 clasifican en tres grados los estados
de urgencia frente a situaciones extraordinarias en nuestro ordenamiento juridico:
el estado de alarma, el estado de excepcién y el estado de sitio. El estado de alar-
ma esta previsto para alteraciones graves de la normalidad derivadas de situaciones
como, grosso modo, catéstrofes, calamidades o desgracias publicas, terremotos, inun-

daciones, incendios o accidentes de gran magnitud; crisis sanitarias, por ejemplo,
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epidemias y situaciones de contaminacién graves, y, finalmente, para casos en los
que —por huelgas o adopcion por los trabajadores de medidas de conflicto colecti-
vo- se produzca la paralizacién de servicios publicos esenciales para la comunidad.
El estado de excepcion estd indicado para aquellos casos en los que “el libre ejerci-
cio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las
instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comuni-
dad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados
que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y
mantenerlo”. Y, en fin, el estado de sitio estd previsto para aquellas situaciones en
que “se produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra la
soberania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento
constitucional”, y no se pueda resolver por otros medios. Esta divisién presupone en
términos generales que, dependiendo del grado de gravedad de la situacién critica, el
Estado puede reaccionar en distintos grados de intensidad (Alzaga, 2016: 532). Y de
ahi también que el nivel de apoyo del Congreso para la aprobacion por el Gobierno
de cada uno de estos estadios difiera de un caso a otro, por cuanto, a mayor posibi-
lidad de determinacién de medidas y, en su caso, de restriccién de derechos funda-
mentales, paralelamente se requieren un mayor consenso y control parlamentarios
(Berdugo, 1981: 63). En efecto, de conformidad con el art. 116 de la CE, si en el caso
de declaracién del estado de alarma el Gobierno tan solo debe dar cuenta e informar
al Congreso, para su prorroga ya si necesita autorizacion de la Cimara, lo mismo que
para la declaracion del estado de excepcion; luego, para la declaracidn del estado de
sitio, necesita ya mayoria absoluta.

El art. 55.1 de la CE determina las posibilidades de suspensién de derechos en cada
uno de los distintos estadios. Este precepto no dice nada en relacién con el estado de
alarma, de lo cual se colige que en caso de que el Gobierno elija esta via de normativa de
excepcién no puede suspender el ejercicio de derechos y libertades de los ciudadanos.
Apunta acertadamente Alzaga que la necesidad de autorizacion del Congreso a la pro-
rroga de la situacién de alarma obedece, precisamente, a que la Cdmara Baja tenga la
oportunidad de valorar si el Gobierno se ha extralimitado en este sentido, vulnerando
o suspendiendo el ejercicio de derechos de los ciudadanos, y, en su caso, proceder a
denegar la extension en el tiempo del real decreto de estado de alarma y forzar al Eje-
cutivo a solicitar la autorizacion para decretar un estado de excepcidn, que si permite
cierta restriccion de determinados derechos fundamentales (2016: 534). En contrario,
puede decirse que, si la CAmara opta por prorrogar la vigencia de un decreto de alarma
que suspende derechos y libertades, obviamente se hace cémplice del Gobierno y refle-
ja muy bien la mala salud del sistema y del principio de sujecién de todos los poderes
publicos a los derechos que la CE reconoce (arts. 9.1y 53.1).

En cambio, el art. 55.1 de la CE si que admite la suspensién de determinados

derechos y libertades para los casos de estados de excepcidén y sitio. En efecto, este
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precepto determina expresamente que por declaracién de la situacién de excepcién
se pueden suspender temporalmente los siguientes derechos fundamentales y cons-
titucionales: el derecho a la libertad, la seguridad personal y la duracion de la de-
tencion preventiva (arts. 17.1 y 2); la inviolabilidad del domicilio y el secreto a las
comunicaciones (arts. 18.2 y 3); la libertad ambulatoria (art. 19); el derecho a expresar
y difundir pensamientos, ideas y opiniones y el derecho a la informacién (apartados
1, letras ay d, y 5 del art. 20); el derecho de reunion y el derecho de manifestacién
(art. 21); el derecho ala huelga (art. 28.2), y, finalmente, el derecho de los trabajadores
y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo (art. 37.2). En caso de estado
de sitio, se pueden suspender, aparte de esos derechos citados, las garantias de la
detencién del art. 17.3 (derecho a ser informado de forma inmediata de las razones
de la detencion y derecho a asistencia letrada). Aparte, por mor del art. 35 de la Ley
Organica 4/1981, cabe la posibilidad de que algunos delitos comunes puedan quedar
sometidos a la jurisdiccién militar.

El constituyente, por tanto, establecié también determinados limites para la
suspension de derechos fundamentales por via de normativa de excepcién, optando
igualmente para estas situaciones por un “modelo garantista” (Garrido, 2020: 374).
Quizé fuera, como apunta Alzaga, por la preocupacion de los padres de la Constitu-
cién “por salvaguardar en todo caso el debido respeto de los derechos y libertades
de la persona y el miedo —quizas un poco excesivo- a los fraudes legales, que es hijo
de cuarenta afios de autoritarismo poco respetuoso con dichos derechos fundamen-
tales” (2016: 533). Seguramente también fue asi porque el constituyente era muy
consciente de la delicadeza de los derechos fundamentales. Y precisamente también
porque si algo nos ensefia la historia, en particular la Republica de Weimar, es que,
a veces, la legislacion de urgencia restrictiva de los derechos fundamentales y las
garantias constitucionales es precisamente otra de las vias por las que suele empezar
la deriva totalitaria.

En este sentido, no albergamos ninguna duda de que el abandono de la rigidez de
criterios que establece la Constitucién en orden a la normacién de derechos iusfun-
damentales, tanto con caricter general como para casos de excepcién, hace colocar a
los derechos y libertades de la persona en una posicién de mayor riesgo y debilidad.
Esta afirmacién puede resultar futil para una tendencia que ve el texto constitucio-
nal como un cauce para lograr objetivos politicos, para lo cual hay que entender el
derecho constitucional como algo flexible y muy abierto a la interpretacién. Pero
desde una perspectiva de derecho positivo, la Constitucién no es sino, como apunta
Solozabal, un mecanismo de reloj de cuerda, que funciona solamente con todas sus
piezas (2010). Y por lo mismo, si reducimos cualquier procedimiento de control y
garantia de los derechos fundamentales, estos dejan de tener un funcionamiento
perfecto. Porque si la Constitucion tiene una maxima en esta materia precisamente

incuestionable es esta: que, de acuerdo con el art. 53.1, “los derechos y libertades
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reconocidos en el Capitulo 11 del Titulo I vinculan a todos los poderes publicos”, y

no al revés.

IV. EL PROPASO DE REQUISITOS

CONSTITUCIONALES DE LA NORMATIVA

DE URGENCIA Y ANTICOVID

1. ELREALDECRETO 1673/2010, DE 4 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE DECLARA EL

ESTADO DE ALARMA

En primer lugar encontramos el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el
que se declara el estado de alarma para la normalizacion del servicio publico esencial
del transporte aéreo. El trasfondo de la situacién que llevo a la declaracién del estado
de alarma resulta confuso®. A finales de 2010, el sector de los controladores aéreos, en
un contexto de falta de acuerdo entre el Ministerio de Fomento y AENA para conse-
guir mejoras en su jornada laboral, aprovechando la llegada del puente de diciembre y
como medida de presion, consiguié que los trabajadores que secundaban el conflicto
paralizaran su trabajo de forma concertada, sobre la base de que su convenio laboral
limitaba sus horas de trabajo y ellos ya habian sobrepasado el maximo de calculo anual.
El repentino abandono de su puesto por un niimero importante de controladores llevo
a una situacion de insuficiencia de seguridad y control que provocé el cierre paulati-
no de sectores aéreos, razon por la cual el Gobierno procedi6 a la “militarizacion del
espacio aéreo” (Aba, 2011: 314) y, luego, a la aprobacién del Real Decreto 1673/2010.
En términos generales, por la declaracion de esta situacion de alarma se procedia a la
militarizacién del colectivo de los controladores aéreos y, con ello, a su sujecién bajo
mando militar (Vidal y Delgado, 2011: 251). En efecto, también aplicando una norma
preconstitucional (el art. 44 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea)
—dice, por su parte, el art. 3 del Real Decreto 1673/2010-, “todos los controladores de
transito aéreo al servicio de AENA pasan a tener, durante la vigencia del estado de alar-
ma, la consideracién de personal militar”.

No obstante, desde una interpretacion estricta del art. 55.1 de la CE, esa milita-
rizacion de personal civil ya suponia una infraccién de la Constitucién, pues, como
reconocio entonces la doctrina (Villanueva, 2010), esto implicaba someter a los contro-
ladores a las leyes penales y disciplinarias militares y, consecuentemente, a la jurisdic-

5 Téngase en cuenta que a posteriori alguna sentencia judicial ha exonerado de responsabilidad penal a los controladores aéreos, como, por
ejemplo, la SJI2 Santiago de Compostela 5116/2011, de 16 de abril de 2013, y la SAP de Madrid 213/2022, de 30 de 2022. Este tltimo fallo
llega incluso a desdecir la afirmacion de que la actuacion de los controladores se pudiera concebir como huelga, tachandolo més de “cierre
patronal”. A juicio de la Audiencia Provincial, los controladores que se ausentaron de su puesto fueron pocos, mientras que el resto habia
advertido con caracter previo a la empresa de la cesacion de trabajo en los términos que prescribe la ley aplicable al sector, razén por la cual
no se puede afirmar que fuera un “abandono del servicio” en sentido propio, mas teniendo en cuenta, ademas, que AENA podia haber suplido a
los controladores que faltaban y que, al final, la decision de cierre del espacio aéreo fue tomada desde AENA y el Ministerio de Fomento (FJ 11

in fine).
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cién militar, lo cual excedia en mucho las posibilidades de un estado de alarma. Incluso
mucho antes, cuando Cruz Villalén publicé su trabajo Estados excepcionales y suspen-
sion de garantias, habia apuntado ya la inconstitucionalidad de que se pudiera someter
por situacion de alarma a los ciudadanos a los tribunales y jueces militares, por cuanto
dicha sujecién devenia, a la vez, en una suspension de su derecho al juez ordinario pre-
determinado por la ley y al derecho a la tutela judicial del art. 24 CE (1984: 80 y 122).
Asi pues, el Real Decreto 1673/2010 se situaba desde ese momento como un modelo
de cdmo no debian hacerse las cosas, si es que lo que se quiere es un cumplimiento es-
tricto de los principios de supremacia constitucional y del Estado de derecho a la hora
de aprobar un estado de alarma, mas cuando posteriormente muchos especialistas en
derecho constitucional, como, por ejemplo, Aba (2011: 338), Vidal y Delgado (2011:
255-256), Brage (2012: 200), Torres (2016) o Espin (2018: 130), entre otros, seguirian
incidiendo en los errores y los excesos de aquel primer estado de alarma de 2010.

2. LALEY 36/2015, DE 28 DE SEPTIEMBRE, DE SEGURIDAD NACIONAL

El otro elemento distorsionador, que no siempre se tiene en cuenta en orden
al estudio de los estadios de urgencia o excepcionalidad en Espaiia, reside en la Ley
36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional, por la cual se crearia un nuevo
nivel de urgencia en Espafia, algo asi como un estado de alarma light o sui generis. En
efecto, esta nueva ley de urgencia se supone que estd prevista para situaciones de cierta
gravedad, pero que no sean de tal importancia que merezcan la aprobacion de alguno
de los estados del art. 116 de la CE. La norma esta dirigida, grosso modo, a proteger la
libertad, los derechos y el bienestar de los ciudadanos, la defensa interior, los principios
y valores constitucionales; luego, también, para contribuir, en su caso, a situaciones
especiales de seguridad internacional (art. 3). Dicha ley prevé la posibilidad del pre-
sidente del Gobierno de declarar la “situacién de interés para la Seguridad Nacional”,
que se trataria —~de conformidad con los arts. 23 y 24 de esta ley- de una determinacién
gubernativa de medidas especiales y especificas de coordinacién y cooperacion entre
autoridades competentes para la resolucién de una situacion critica (STC 184/2016, de
3 de noviembre), si bien estas en ningtin caso pueden llevar a implicar la suspensién de
los derechos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos (art. 23.3 in fine).
Es de suponer que la declaracion por el Ejecutivo de una “situacién de interés para
la Seguridad Nacional” seria el grado menos intenso de reaccién del Estado ante un
escenario de crisis, pero lo cierto es que ya aqui vemos muy claramente cémo por esta
ley se ha dotado al Gobierno de cierta capacidad adicional de intervencién unilateral
de los derechos fundamentales. Se puede decir que el art. 23.3 prohibe que las medi-
das para adoptar por el Ejecutivo puedan llegar al punto de suspender los derechos y
libertades publicas de los ciudadanos; si, por supuesto, pero no descarta otro tipo de

intervenciones que, sin ser suspensivas, sean delimitativas o restrictivas. Y téngase en
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cuenta que, ademas, esta prevision excede también, como en los casos anteriormente
vistos, las posibilidades regulatorias de la ley, pues, siendo su rango ordinario, no es
que el real decreto de declaracion de situacion de interés para la seguridad nacional
dictado por el Gobierno no pueda proceder a la suspensidn de derechos y libertades,
sino que, ajustandonos a los requisitos determinados en los arts. 53.1y 81 de la CE, ni
siquiera podria proceder a una restriccién o una delimitacién de estos, pues para ello,
como minimo, la norma de cobertura tendria que tener rango de ley orgdnica y no una
categoria menor. Luego, aparte, hay que decir que la Ley 36/2015 despierta otra duda
importante de calidad democritica. Y es que la posibilidad del presidente de dictar la
“situacion de interés para la Seguridad Nacional” se prevé en la norma con exencién
de participacion préactica de la Cdmara Baja, pues, por virtud del art. 24.3 de la Ley
36/2015, el Gobierno solamente queda obligado a dar informacién al Congreso de los
Diputados de las medidas adoptadas y de la evolucién de la “situacién de interés para
la Seguridad Nacional”, pero nada mas. Asi, de esta manera, casi que se puede decir
que, en un momento dado, a un Gobierno hasta le puede compensar mdas aprobar esta
situacion sui generis que un estado de alarma, porque asi, sobre todo, no tiene ni que
solicitar la aquiescencia del Congreso en caso de prérroga®.

Ahora, ademas, han surgido nuevas razones por las que se puede criticar la Ley
36/2015, pues actualmente estin finalizindose los trabajos parlamentarios para su
modificacién y se han introducido afiadidos de restriccidn, incluso suspension, de de-
rechos y libertades muy importantes. El proyecto de ley de modificacion del texto, del
que partimos aqui’, fue presentado el 22 de febrero de 2022 y ha superado ya la fase
de enmiendas a la totalidad de devolucién y de texto alternativo®. De ser finalmente
aprobado este proyecto de ley en esos términos, supondria una nueva vuelta de tuer-
ca sobre la vigencia de los derechos y libertades fundamentales y ratificaria todavia
mds como la tendencia del Ejecutivo y el Legislativo de progresiva relativizacion de
los requisitos de normacién de los derechos del ciudadano ha venido para quedarse
e incluso agravarse. Las incoherencias con la Constitucién en materia de derechos y
libertades fundamentales derivan, sobre todo, de la nueva redaccion del titulo 1V de la
ley, los nuevos arts. 28, 29 y 30.

Elart. 28.1 del proyecto de ley comienza como si solamente quisiera justificar que
las intromisiones de derechos que proyecta la norma se vayan a regular por ley ordi-
naria y no por ley organica. En efecto, dice en este punto el proyecto que el deber de
colaboracidn de las personas fisicas y juridicas para caso de “situacién de interés para

la Seguridad Nacional” se determina de acuerdo con lo que establece el art. 30.4 de la

6 Laprorroga o extension de efectos de la “situacion de interés para la seguridad nacional” viene contemplada en el art. 23.1.c de la Ley 36/2015.

7 Proyecto de ley de modificacién de la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional. BOCG, Congreso, n.2 91-1, de 25 de febrero

de 2022.

8  Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.2 185, p. 62.
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CE. Sabemos, por supuesto, que este precepto de la CE determina que “mediante ley
podran regularse los deberes de los ciudadanos en los casos de grave riesgo, catdstrofe
o calamidad publica”. Pero el art. 28 del proyecto de modificacién de la Ley 36/2015
supera los minimos determinados por el art. 30.4, porque ni que decir tiene que el
art. 30.4, aparte de que se refiere a “deberes” y no derechos, no puede abstraerse -lo
mismo que el propio art. 53.1 de la CE- de una lectura conjunta del art. 81.1, no pu-
diendo contener una excepcidn a esa regla general precisamente para habilitar posi-
bles restricciones o suspensiones temporales de derechos fundamentales. Sabemos
igualmente que el inciso inicial del art. 28.1 tiene el mismo tenor que el art. 7 bis de
la Ley 17/2015, de 9 de julio, de Proteccién Civil, pero, fuera de que desde una pers-
pectiva estricta constitucional también esa norma -como se ha dicho anteriormente-
puede calificarse de inconstitucional por regular materia que ha de normarse por ley
organica, lo cierto es que este articulo supera las posibilidades que se reconocen en
aquella ley. Hay que apuntar que el objeto de la Ley 17/2015, cuando determina cier-
tas obligaciones personales en situaciones de riesgo inminente, no busca restringir
derechos de forma indeterminada y abierta, sino que, en principio, busca vias para la

» K«

seguridad de personas y bienes en unos casos tasados de “peligro”, “vulnerabilidad”,
“amenaza’, “riesgo”, “emergencia” y “catastrofe” que la propia ley determina bastante
bien. La propia ley identifica en su exposiciéon de motivos la proteccién civil como
“proteccidn fisica de las personas y de los bienes en situacién de grave riesgo colec-
tivo, calamidad publica o catéastrofe extraordinaria en la que la seguridad y la vida de
las personas pueda peligrar y sucumbir masivamente” (STC 133/1990, de 19 de julio);
por ejemplo, casos tales como incendios, inundaciones, terremotos, etc. Y en estos
casos, por supuesto, que a lo mejor es necesario solicitar a un ciudadano que aporte
el agua de su piscina para apagar un incendio forestal a pocos kilémetros de su chalet,
u obligarle a dejar su casa porque el incendio ya estd arrasando las casas aledafias a la
suya en la urbanizacién. En cambio, en el proyecto no es asi. Para empezar, porque la
modificacién no incluye una definicién pormenorizada y precisa de qué se entiende
por seguridad nacional ni por “situacién de interés para la Seguridad Nacional”, ni
para qué casos se prevé la declaracion de esa situacion especial de crisis, de forma que
queda excesivamente laxa y abierta la posibilidad del Gobierno de restringir y suspen-
der derechos fundamentales o constitucionales por via de decreto de “situacion de
interés para la Seguridad Nacional”.

Téngase en cuenta que por el tenor del nuevo art. 28 casi que puede decirse que
cualquier derecho fundamental y constitucional puede ser suspendido por razones de
seguridad nacional en los términos del proyecto, pues cualquier cosa cabe exigir a un
sujeto sobre la base del “deber de colaborar, personal o materialmente, en la ‘situacién
de interés para la Seguridad Nacional’ en caso de requerimiento de la autoridad com-
petente” (art. 28.1). Y lo mismo cabe decir cuando el art. 28.2 del proyecto determina

que “en los casos de ‘situacion de interés para la Seguridad Nacional’, cualquier perso-
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na, a partir de la mayoria de edad, estard obligada a la realizacién de las prestaciones
personales que exijan las autoridades competentes”. Todo lo cual puede suponer limi-
taciones del derecho a la libertad personal, a la libertad de circulacién, del derecho de
reunion, y manifestacion; y hasta de la integridad fisica, dependiendo del tipo de pres-
tacién que la policia o la autoridad le requiera a uno y cémo le afecte dicha compulsién
al ciudadano. Y téngase en cuenta que también el derecho constitucional a la propie-
dad del art. 33 de la CE puede verse suspendido por esta via, por cuanto el art. 28.3 del
proyecto determina también la posibilidad de “proceder a la requisa temporal de todo
tipo de bienes, asi como a la intervencién u ocupacidn transitoria de los que sean ne-
cesarios y, en su caso, a la suspension de actividades”. Y hasta la libertad ideoldgica y de
expresidn e informacion libre de los arts. 16 y 20 de la CE se puede ver suspendida, por
cuanto el art. 28.5 del anteproyecto dice que “los medios de comunicacién colaborarin
con las autoridades en la difusién de las informaciones preventivas y operativas ante
una situacién de interés para la Seguridad Nacional”.

Otro propaso que se hace patente en el proyecto deriva de la nueva redaccién de
los arts. 29 y 30. La principal incoherencia deviene de lo siguiente: dice el art. 29.2 del
anteproyecto que “la Red de comunicaciones especiales de la Presidencia del Gobierno
incluird toda la informacién relacionada con el Catdlogo de Recursos del Sistema de
Seguridad Nacional, los planes de preparacién y disposicién de recursos y el procedi-
miento de disposicion”, y luego afiade que “a través de esta Red no se tratardn datos
de caricter personal”; en cambio, luego en el art. 30.1 dice lo que sigue: “El Catdlogo
de recursos del Sistema de Seguridad Nacional constituye la relacién del conjunto de
los recursos humanos, medios materiales, instalaciones y cualesquiera otros activos,
bienes o derechos pertenecientes a las entidades integradas en el sector publico, a las
empresas privadas o a los particulares, que puedan ser de utilidad para el cumplimiento
de las funciones asignadas en el articulo 19 de esta ley”. Que alguien me explique cémo
el Catdlogo de recursos del Sistema de Seguridad Nacional puede no integrar datos de
caricter personal en los términos del art. 29.2 in fine, si luego el art. 30.1 determina cla-
ramente que este se trata también de una “relacion del conjunto de los recursos huma-
nos, medios materiales, instalaciones y cualesquiera otros activos, bienes o derechos
pertenecientes a las entidades integradas en el sector publico, a las empresas privadas
o0 a los particulares”. Ambos puntos de los arts. 29 y 30 se contradicen. En definitiva,
esto alberga también una férmula espuria para restringir o suspender el derecho a la
intimidad del ciudadano del art. 18 de la CE, crear ficheros y listados de datos persona-
les al margen de las previsiones de la normativa europea en la materia y en contra de la
Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales.

En definitiva, podemos afirmar que la Ley 36/2015 ha sido un paso muy impor-
tante en orden a la reduccién de los requisitos constitucionales de normacién de los

derechos fundamentales en casos de urgencia. Vemos, ademds, que esta reforma en
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preparacion habilitaria una especie de estadio anterior al estado de alarma no tan light
o sui generis como hemos dicho anteriormente. Sibien los estados de alarma, excepcién
y sitio se encuentran sujetos a estrictos limites por la Constitucion, en sus arts. 55y 116,
en el caso de la “situacién de interés para la Seguridad Nacional”, es todo lo contrario;
en la primera versidn el propaso era todavia mesurado y ahora con la reforma de 2022,
ya de forma muy clara, entrando a regular materia iusfundamental como cuchillo en
la mantequilla. Cuando se dé placet a esta modificacion, el presidente del Gobierno
habra sido dotado de un instrumento de poder sin parangén con posibilidad incluso de
restringir los derechos y libertades fundamentales manu militari, y ello, ademds, sin ne-
cesidad de contar con el Parlamento e, incluso, en algunos casos, sin tener que contar
siquiera con el Consejo de Seguridad Nacional, por cuanto, como indica claramente la
exposicién de motivos del proyecto, “si existen razones de urgencia o de oportunidad
que asi lo exijan, el Presidente del Gobierno siempre dispondra legalmente de la potes-
tad de dictar directamente el real decreto de declaracién de la situacién de interés para
la Seguridad Nacional, sin necesidad de reunir previamente al Consejo de Seguridad

Nacional”.

3. LA NORMATIVA ANTICOVID

Ahora bien, la multiplicidad de pistas que apuntan a la actual reduccion y relati-
vizacién de nuestro sistema de regulacion constitucional de los derechos y libertades
fundamentales se hace patente de ninguna otra forma con tanta claridad como en el
caso de la normativa anticovid. El Ejecutivo, luego también el Legislativo, sin tener en
cuenta los términos constitucionales expuestos en el art. 55 de la CE, y a pesar de dis-
poner del antecedente del Real Decreto 1673/2010, buscando la mayor rapidez y efec-
tividad de las medidas para la gestién de la crisis sanitaria ocasionada por la covid-19,
se ve inducido a aprobar el instrumento que mayor libertad de movimientos le podia
proporcionar de entre los distintos estadios del art. 116 de la CE. El Gobierno aprob6
asi, para la proteccién de la salud y la seguridad colectiva, el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién
de crisis sanitaria ocasionada por el covid-19, y sus respectivas prorrogas’. Este real de-
creto de estado de alarma determinaba una suspensién de derechos fundamentales sin
precedentes, incluyendo, resumidamente: la restriccién del derecho de libertad per-
sonal y libre circulaciéon, permitiendo solamente el desplazamiento para actividades
bésicas, como, por ejemplo, adquirir alimentos o medicinas, asistir a centros de salud,
a los centros de trabajo y para atender a personas mayores, menores o dependientes,
asi como por razones de fuerza mayor debidamente justificadas (art. 7); la suspension

9  Parauna relaciéon brevemente comentada sobre las sucesivas prérrogas y disposiciones complementarias, véase Lecumberri (2020: 38-44).
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de apertura al pablico de locales y establecimientos, a excepcién de los comercios de
alimentacién y de bienes de primera necesidad y médico-farmacéuticos, asi como de
otro tipo, como gasolineras, papelerias, estancos, servicios de tecnologia y lavanderias;
la suspension de apertura de museos, bibliotecas, monumentos, asi como de locales
y establecimientos en los que se desarrollaban especticulos, actividades deportivas y
de ocio; la cesacion de actividades de hosteleria y restauracién, las fiestas, verbenas y
festejos populares; la suspension de cualquiera otras actividades o establecimientos
que a juicio de la autoridad competente pudieran suponer un riesgo de contagio (art.
10); 1a suspension de ceremonias civiles y religiosas (art. 11), y, asimismo, la suspension
de la actividad lectiva presencial en todos los centros educativos, incluida la ensefianza
universitaria (art. 9).

Luego también se dictaron medidas complementarias destinadas a obligar a la
poblacién al cumplimiento del real decreto y para luchar contra el SARS-CoV-2, que,
de uno u otro modo, también afectaban a los derechos fundamentales. Piénsese, por
ejemplo, en la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, por la que se establecen los cri-
terios de actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en relacién con el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por la que se determinaba el procedimiento san-
cionador. Esta disposicién subsumia las contravenciones del real decreto de estado
de alarma directamente como infracciones del art. 36.6 de la Ley Organica 4/2015,
de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, o delitos en los casos mas
graves de resistencia o desobediencia a la autoridad, en los términos del art. 556 del
CP (Azpitarte, 2021: 123-124). Piénsese, también, en la Orden SND/422/2020, de 19
de mayo, por la que se regulaban las condiciones para el uso obligatorio de masca-
rilla durante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el covid-19. Igualmente,
téngase en cuenta la Orden SND/404/2020, de 11 de mayo, de medidas de vigilancia
epidemioldgica de la infeccidén por SARS-CoV-2, que determinaba el uso de medios
de deteccién del virus, como la PCR. Y, en fin, piénsese aqui también en la Orden
SND/297/2020, de 27 de marzo, por la que se encomendaba a la Secretaria de Estado
de Digitalizacidn e Inteligencia Artificial, del Ministerio de Asuntos Econémicos y
Transformacién Digital, el desarrollo de diversas actuaciones para la gestién de la
crisis sanitaria ocasionada por el covid-19, y que venia a solicitar a dicho instituto la
realizacién de un sistema de estudio de cruce de datos de operadores moviles para
el “andlisis de la movilidad de las personas en los dias previos y durante el confina-
miento” (art. 2).

El Real Decreto 463/2020 expir6, después de sus sucesivas prorrogas, el dia 21
de junio de 2021%. No obstante, algunas medidas continuaron vigentes por via de
aprobacién del Real Decreto Ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de pre-

10 Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.
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vencién, contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el covid-19, que incidia, entre otras cosas, en la obligacién de uso de mascarillas
tanto en la calle como en espacios cerrados de uso publico, determinaba igualmente
medidas especiales para centros de trabajo, hoteles y comercios (relativas a higiene,
ventilacién, desinfeccidn, distancia de seguridad, etc.), y, en materia de derecho san-
cionador, un nuevo cuadro de sanciones por infraccion de las prescripciones determi-
nadas en el real decreto ley, entre las que cabe destacar la multa por incumplimiento
de la obligacién de uso de mascarillas y que seria sancionado con multa de hasta 100
euros (art. 31.2).

Muchos estudios que analizaban el Real Decreto 463/2020 y sus prérrogas du-
rante el confinamiento y después han sefialado que este tipo de medidas restrictivas o
suspensivas de derechos fundamentales solamente podfan haber sido adoptadas por
estado de excepcion y no de alarma, o de forma mixta, de conformidad con lo estable-
cido en el art. 55 de la CE. Autores como Vera (Velasco, 2020), Flores, Ruiz Miguel (Vi-
llanueva, 2020) y Diaz Revorio (2020), entre otros, criticaron en este sentido el estado
de alarma. Algunos, como Aragén, fueron mas duros. “La proteccién de la salud -de-
cfa este autor en su tercera ‘Hay que tomarse la Constitucién en serio’, publicada en
un diario de tirada nacional- es una finalidad que legitima la actuacién de los poderes
publicos, por supuesto, y mds aun, es una obligaciéon que les viene impuesta, pero
este objetivo solo puede llevarse a cabo a través de las reglas del Estado de Derecho”.
Y afiadia luego: “[...] ordenar una especie de arresto domiciliario de la inmensa ma-
yoria de los espafioles, que es lo que realmente se ha hecho, no es limitar un derecho,
sino suspenderlo, y esa conclusidn es dificilmente rebatible desde un entendimiento
juridico correcto, y en tal sentido la medida adoptada creo que es bien distinta de la
normativamente estipulada para el estado de alarma” (2020b). Ruiz Miguel llegaria
a afirmar que “la respuesta juridica espafiola a la crisis ha tenido un efecto devasta-
dor para los derechos fundamentales y ha provocado un fallo sistematico del Estado
constitucional” (2020). Y en esa linea, Fernindez llegd después a hablar también de
liquidacidén del derecho constitucional y gravisimo deterioro de nuestro ordenamien-
to juridico (2021: 30).

Ahora bien, el Ejecutivo fue en la direccién contraria. También otros autores,
como, por ejemplo, Cruz (2020: 9), Nuevo (Velasco, 2020) o Royo (2020), desde una
perspectiva posibilista y sobre la base de las dificultades de reaccién del Estado ante
una crisis sanitaria de este nivel, han defendido la declaracion del estado de alarma
del Real Decreto 463/2020; igualmente, Al Hasani ha justificado la necesidad de una
“robusta concentracion de poder del ejecutivo” para vencer al virus (2021: 17). Y asi las
cosas, cuando en octubre de 2020 se empezd a registrar una tendencia ascendente en
el ndmero de contagios por covid-19, el Gobierno aprobé el Real Decreto 926/2020, de
25 de octubre, por el que se declaraba el estado de alarma para contener la propagacion

de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, el cual nuevamente aprobaba limitaciones
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o suspensiones de derechos y libertades™. En términos muy generales, la novedad prin-
cipal de este texto era que dificultaba de forma muy importante la circulacién en hora-
rio nocturno, incorporando, en su art. 5, el llamado “toque de queda”, prohibiendo la
salida del domicilio a partir de las 23:00 hasta las 6:00, salvo en una serie de situaciones
de necesidad que el propio precepto determinaba, como la salida para adquisicién de
medicamentos, productos de primera necesidad, asistencia a terceros, etc. Asimismo,
volvia a limitar el derecho de reunidn, limitando la permanencia de grupos o personas
en espacios privados y publicos, que no podia superar el niimero de seis, salvo si se tra-
taba de convivientes (art. 7); luego, también se repetia la limitacién de acceso a lugares
de culto (art. 8), como también la entrada y salida de los ciudadanos de las CC. AA. (art.
6). Aparte, el Gobierno también aprobaria otra normativa complementaria limitativa
de los derechos fundamentales, como, por ejemplo, la Orden PCM/1030/2020, de 30
de octubre, por la que se publica el Procedimiento de actuacién contra la desinforma-
cién aprobado por el Consejo de Seguridad Nacional, para evitar las fake news, restric-
tiva de la libertad de pensamiento y la libertad de expresion.

En cualquier caso, lo cierto es que el Tribunal Constitucional declararia al final
la inconstitucionalidad parcial del Real Decreto 463/2020, por STC 148/2021, de 14
de julio, y del Real Decreto 926/2020, por STC 183/2021, de 27 de octubre. Al ser tan
variadas las causas y razones que el Tribunal esgrime para la determinacién de incons-
titucionalidad, las reducimos aqui a las principales en relacién con los derechos funda-
mentales, exponiéndolas de forma muy general y muy sinticticamente.

La STC 148/2021 determina que, en efecto, la via del estado de alarma no fue
la adecuada para llegar a una tamafia reduccion del derecho de circulacion. Para el
Tribunal Constitucional es verdad que cabria por via de estado de alarma una de-
limitacién menor del derecho, pero no restringiéndolo “de modo drastico, hasta el
extremo de alterar o excepcionar pro tempore su contenido esencial”. “La disposicién
—dice el Tribunal de forma muy tajante en su FJ 4- no delimita un derecho a circu-
lar libremente en un dmbito (personal, espacial, temporalmente) menor, sino que lo
suspende a radice, de forma generalizada, para todas las personas, y por cualquier
medio”, y aflade inmediatamente después: “[...] la facultad individual de circular ‘li-
bremente’ dej6 pues de existir”. Aparte, juntamente con ello, el Tribunal consider6
también lesionados los derechos comprendidos en los arts. 21.1y 18 de la CE, pues con
la privacién de la libertad de circulacién se prohibid, de forma simultanea, la posibi-
lidad de “mantener reuniones privadas, por razones familiares o de amistad, incluso

en la esfera doméstica”. Igualmente, determinaba que se habia lesionado la libertad

11 Antes, por via del Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, ya se habia declarado un estado de alarma circunscrito solamente a determinados
municipios de la Comunidad de Madrid, a saber, Alcobendas, Alcorcén, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Mostoles, Parla 'y Torrején de
Ardoz, y que restringia, en particular, la entrada y salida de los ciudadanos a dichos municipios afectados salvo casos de fuerza mayor, como,
por ejemplo, cumplimiento de obligaciones laborales, asistencia a personas mayores, dependientes, etc. (sobre este estado de alarma, véase
Fernandez de Gatta, 2021: 262-269).
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de “elegir libremente la propia residencia”. En efecto, muchos ciudadanos, durante las
primeras fases de vigencia de las medidas anticovid, se vieron, asimismo, compelidos
a sufrir este —en palabras de Aragén- “arresto domiciliario” en su piso de la ciudad,
aunque disfrutaran de una casita en el campo para sobrellevarlo en mejores condicio-
nes animicas y de salud. Por estas razones, el Tribunal declara la inconstitucionalidad
del art. 7, en sus los apartados 1, 3 y 5, del Real Decreto 463/2020. En cambio, no
considerd lesionado el derecho de reunién general ni de manifestacién, por entender
que en este tipo de aglomeraciones era mas posible la propagacion del virus y, por ello,
para mejor proteccion del derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud (F] 7)1
Y tampoco consideraria indebidamente limitados la libertad religiosa ni el derecho a
asistir a lugares de culto, dado que, a su juicio, tales restricciones estaban dirigidas,
igualmente, a impedir los contagios por covid-19 (F] 10). Luego, en el caso del derecho
a la educacién, tampoco la entiende como suspensiéon, mas cuando se procedié a la
sustitucion de la ensefianza presencial por métodos de tipo online (F] 8). En términos
practicos, hay que destacar, en particular, que la declaracion por inconstitucionalidad
de las limitaciones del derecho de circulacién hizo que las sanciones que se hubiesen
impuesto por los delegados y subdelegados del Gobierno al amparo del art. 36.6 de la
Ley Orgénica 4/2015, de seguridad ciudadana, por inobservancia del art. 7, apartados
1, 3y 5, fueran revisables® y, por tanto, procedia la devolucién de las cantidades por
multa indebida a los ciudadanos.

La STC 183/2021 es de un alcance todavia menor en materia de derechos funda-
mentales y la declaracion de inconstitucionalidad se refiere mas a razones técnicas y
de forma del Real Decreto 926/2020. El fallo no declara la inconstitucionalidad de las
limitaciones de circulacién de personas en horario nocturno (F] 4), ni la limitacién de
entrada y salida de personas en la comunidad auténoma (F] 5), ni la limitacion de la
permanencia de grupos de personas en espacios publicos y privados (F] 6), ni la limi-
tacién de la permanencia de personas en lugares de culto (Alvarez, 2021: 561-562), ya
que entiende tales medidas como limitativas, pero no suspensivas del ejercicio de los
derechos fundamentales, proporcionadas y dirigidas a evitar una mayor incidencia de
los contagios. En cambio, lo que si ve inconstitucional es, por un lado, la prérroga in
extenso y de forma excesiva por seis meses del Congreso al estado de alarma (F] 8), y,
por otro lado, la delegacién que hacia el art. 9 del Real Decreto 926/2020 a los pre-
sidentes de las comunidades auténomas como autoridades competentes de cara a la
flexibilizacién o no, dependiendo de la evolucién de la pandemia, de las limitaciones
de entrada y salida de los ciudadanos en la regién correspondiente y de las restric-
ciones de reunién en espacios publicos y privados y de acceso a centros de culto. A

12 Antes, el Tribunal, en el ATC 40/2020, de 30 de abril, ya habia decidido sobre la prohibicién, por la Subdelegacion del Gobierno, de una
manifestacion rodada de coches para celebrar en Vigo el 1 de mayo de 2020. Sobre ello, brevemente Oehling (2020: 605).

13 Informe de 5 de agosto de 2021 de la Abogacia General del Estado, Direccién del Servicio Juridico del Estado.
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juicio del Tribunal Constitucional, esta funciéon de calibracién de las limitaciones
corresponde en exclusiva al Congreso, de conformidad con el art. 116 de la CE y la
Ley Orgénica 4/1981.

Finalmente, hay que hablar también brevemente de la normativa de las comuni-
dades auténomas en esta materia. Hay que decir, antes de nada, que existe un debate
sobre si las comunidades auténomas pueden por ley autonémica limitar derechos
iusfundamentales, pues es de suponer que esta posibilidad de restriccién queda re-
servada al Parlamento nacional, que solamente podria hacerlo por ley orgéanica, de
conformidad con lo establecido en el art. 81 de la CE. Para Domenech (2020), por
ejemplo, la supuesta posibilidad de las comunidades de disponer también de ciertas
facultades en materia de control de epidemias derivaba de la Ley Organica 3/1980,
de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, donde, en su art. 3,
se determina que las distintas medidas que adoptar deben tomarse por la “autoridad
sanitaria” Y jquién es la autoridad sanitaria en las comunidades auténomas? Pues la
propia de la comunidad auténoma y no la autoridad sanitaria de la Administracién
Central del Estado. En cambio, para Aragdn, con caricter general, los derechos pre-
vistos en la seccién 1.2 del capitulo 2.° del titulo I de la CE “no pueden trasladarse a
las comunidades auténomas” (2020a: 10). A nuestro juicio, esta tltima interpreta-
cién seria la mas conforme con la CE, pues no de otro modo se puede hacer, ademas,
cumplir con el principio de igualdad de la CE, el cual, dicho sea de paso, se reconoce
en un sinnumero de preceptos en el texto constitucional (arts. 1.1, 9.2, 14, 23,139.1y
149.1.1.%), insistiendo en la obligacién de cumplimiento de su sentido practico a to-
dos los niveles. Ahora bien, lo cierto es que, también por mor del Tribunal Supremo
(compdrese con las sentencias de este mismo tribunal citadas en el punto 11), se ha
reconocido que para la limitacién de derechos fundamentales no hace falta ley orga-
nica, siendo suficiente una ley ordinaria®, y, a la postre, y sea como fuere -y esto es
lo que interesa ahora-, como indica igualmente Vidal, la reserva de ley organica del
art. 81 de la CE no se entiende que suponga “el reconocimiento a la Administraciéon
estatal de un monopolio para limitar dichos derechos” (2021: 273), sino que tam-
bién las comunidades auténomas tienen facultades importantes en este sentido. Y
es precisamente por eso por lo que una vez que expiré el Real Decreto 463/2020, y
aunque el Real Decreto Ley 21/2020 establecia una serie de medidas para evitar los
contagios por covid-19 que habian de regir en todo el territorio nacional hasta que
se diera por finalizada la crisis sanitaria, las comunidades auténomas empezaron a
recuperar sus competencias y posibilidades de organizacion y gestién en materia de
salud pdblica, también en orden a evitar la propagacion de la enfermedad. Y de ahi
también que, después de la pérdida de vigencia del Real Decreto 463/2020, las res-

14 STS (Sala de lo Contencioso) 719/2021, de 24 de mayo.
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tricciones de derechos de los ciudadanos hayan podido ser desiguales y de intensidad
diversa dependiendo del punto donde se encontraran del territorio nacional. Las co-
munidades empezaron también a dictar sus propias normas de régimen sancionador
anticovid, donde se preveian restricciones diversas como, entre otras, limitaciones
de aforo en establecimientos, limitaciones de cara a la organizacién y participacién
en reuniones, obligaciones en relacién con la observancia de la cuarentena prescrita
por profesionales sanitarios, asi como sobre la obligacién de uso de mascarilla; luego,
estas disposiciones incluian paralelamente un cuadro de sanciones (multas), régimen
de procedimiento sancionador, y, ademads, los casos concretos en los que se podian
adoptar medidas provisionales por infracciones muy graves, como, por ejemplo, el
cierre temporal de un comercio o local®.

Luego, cuando cesoé la vigencia del Real Decreto 926/2020, esto es, el 9 de mayo
de 2021%, para perfilar las posibilidades de las comunidades auténomas para limitar
derechos y libertades por razones de control del SARS-CoV-2, el Gobierno aprobd
el Real Decreto Ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes
en el orden sanitario, social y jurisdiccional, para aplicar tras la finalizacion de la
vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020. La principal
novedad de esta disposicién era que introducia medios de control judicial para la
evaluacién de posibles extralimitaciones en las restricciones de los derechos funda-
mentales operadas en las comunidades auténomas para el control de la covid-19. Y,
asi, en términos muy generales, se establecia que, en caso de que un Gobierno auto-

Véanse asi, como ejemplos: para el caso de las Islas Baleares, el Decreto Ley 11/2020, de 10 de julio, por el que se establece un régimen
sancionador especifico para afrontar los incumplimientos de las disposiciones dictadas para paliar los efectos de la crisis ocasionada por la
Covid-19; para el caso de Murcia, el Decreto Ley 8/2020, de 16 de julio, por el que se establece el régimen sancionador por el incumplimiento
de las medidas de prevencién y contencién aplicables en la Regidon de Murcia para afrontar la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el
Covid-19; para el caso de Extremadura, el Decreto Ley 13/2020, de 22 de julio, por el que se modifica la Ley 7/2011, de 23 de marzo, de
salud publica de Extremadura, en relacién con el régimen sancionador por el incumplimiento de las medidas de salud publica adoptadas como
consecuencia de las crisis sanitarias ocasionadas por la Couid-19 u otras epidemias; para el caso de Castillay Ledn, el Decreto Ley 7/2020,

de 23 dejulio, por el que se establece el régimen sancionador especifico por el incumplimiento de las medidas de prevencién y contencién
sanitarias para afrontar la situacién de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 en la Comunidad de Castilla y Ledn; para el caso de
Andalucia, el Decreto Ley 21/2020, de 4 de agosto, por el que se establece el régimen sancionador por el incumplimiento de las medidas de
prevencién y contencion aplicables en Andalucia ante el Covid-19; para el caso de Catalufia, el Decreto Ley 30/2020, de 4 de agosto, por el que
se establece el régimen sancionador especifico por el incumplimiento de las medidas de prevencién y contencién sanitarias para hacer frente
a la crisis sanitaria provocada por la COVID-19; para el caso de Canarias, el Decreto Ley 14/2020, de 4 de septiembre, por el que se establece
el régimen sancionador por incumplimiento de las medidas de prevencidén y contencién frente a la Couid-19 en la Comunidad Autbnoma de
Canarias, y para el caso de Navarra, el Decreto Ley Foral 9/2020, de 16 de septiembre, por el que se establece el régimen sancionador por el
incumplimiento de las medidas de prevencién y contencién sanitarias para afrontar la situacién de crisis sanitaria ocasionada por Couid-19,

en la Comunidad Foral de Navarra. En el caso del Pais Vasco, la Orden de 18 de junio de 2020, de la consejera de Salud, sobre medidas de
prevencidn necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, una vez superada la fase 3 del Plan para la Transicién
hacia una Nueva Normalidad, determinaba, en su art. 3, que “los posibles incumplimientos se sancionaran en los términos previstos en el
Capitulo VIl del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencién y coordinacion para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionadas por la COVID-19; en el Titulo VI de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica y, en su caso, en los
articulos 35 a 39 de la Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacién Sanitaria de Euskadi”.

Resolucion de 29 de octubre de 2020, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de autorizacion de la
prérroga del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.
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némico quisiera adoptar medidas sanitarias limitativas de derechos fundamentales
—por ejemplo, en casos de establecimiento del toque de queda, limitacién del acceso
y salida de una localidad o municipio o la exigencia del denominado pasaporte covid
de vacunacion-, debia solicitarlo al Tribunal Superior de Justicia de la comunidad
auténoma respectiva, para que valorara con caricter previo su legalidad y, de con-
formidad con ello, validar la medida o denegarla. Aparte, en caso de que el Tribunal
Superior de Justicia denegara la adopcion de la medida, se habilitaba la via de recurso
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en casacién.
Para ello se modificaba el art. 87 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, y se introducian dos articulos mds de
nueva creacion, los arts. 87 ter y 122 quater. No obstante, hay que apuntar que ahora
el Tribunal Constitucional ha desbaratado toda esta posibilidad de control previo
mads garantista con los derechos fundamentales, dando mayores poderes a las comu-
nidades auténomas en este sentido. En efecto, en su STC 70/2022, de 2 de junio, el
Tribunal entiende que la funcién jurisdiccional del Poder Judicial, por naturaleza,
debe ser a posteriori, nunca previa, ya que ello podria perturbar la libertad del poder
politico en su funcién normativa, en este caso en ejercicio de la potestad reglamen-
taria. Aqui nuevamente se ve de forma muy clara cdmo la garantia de los derechos
fundamentales se coloca por debajo de las necesidades del poder politico. Ahora
bien, hay que reconocer que este fallo presenta notables simetrias con la tendencia
de infravaloracion de los requisitos constitucionales en la regulacion de los derechos
fundamentales y deja observar bastante bien c6mo, a la postre, esta linea de interpre-
tacion termina también por llevar inexorablemente a un progresivo deterioro de las
garantias de los derechos fundamentales. No son los derechos fundamentales y sus
garantias los que se deben a los poderes publicos. Es precisamente al contrario, son
los derechos y libertades reconocidos en el capitulo 2.° del titulo I los que vinculan a
todos los poderes puiblicos (art. 53.1 de la CE).

V. LIMITES DE DERECHO CONSTITUCIONAL
PARA LA APROBACION DE UNA LEY ORGANICA

DE VACUNACION OBLIGATORIA

El hecho de que en medios politicos y académicos se haya sopesado seriamente
la implantacion de la vacuna contra la covid-19 con caricter obligatorio deja entrever
también cémo el concepto de seguridad del colectivo es un valor en alza, en detrimen-
to de los derechos individuales. Autores como, por ejemplo, Biglino, Ruiz y Tajadura,
entre otros (Ferndndez de Lucio, 2021), han hablado sobre esta posibilidad. Anterior-
mente, también el Comité de Bioética de Esparfia habia hecho alusién a las posibilida-
des de forzar a un sujeto a la vacunacion. En cambio, en esto, el Gobierno se ha mostra-

do mds cauto y garantista, como muestra el hecho de que haya presentado un recurso
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de inconstitucionalidad frente a la “exigencia de vacunacién” que planteaba el art. 14.3
in fine de la Ley 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestion de la pandemia de
COVID-19, del Pais Vasco".

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, es dificil justificar la obligacién de va-
cunar de forma forzosa desde el reconocimiento del principio de primacia de la digni-
dad humana y de los derechos fundamentales que la Constitucién reconoce. Y ello por
razones histdricas, asi como puramente constitucionales. Por un lado, la historia de
Europa nos muestra una trayectoria de respeto a la libertad del sujeto también en este
tema. Hasta en el Antiguo Régimen, en el siglo xvi11, se permitié que Leopold Mozart
no tuviera el menor problema en no vacunarse ni vacunar a sus hijos de la viruela’®, que
entonces también era una vacuna en fase de experimentacidn, y siendo una enferme-
dad mucho mds devastadora que el covid-19. También Kant se posicioné contra la va-
cuna por la falta de pruebas de sus efectos (Fangerau y Labisch, 2020: 69-70). El Estado
democratico moderno no puede quedar por debajo de las monarquias absolutistas del
pasado en esta cuestion, debiendo prevalecer también hoy la libertad del sujeto de va-
cunarse o no. Mas teniendo en cuenta que el Estado constitucional moderno posterior
a 1945 se funda en la sacralizacién del principio de dignidad humana y del respeto de
los derechos humanos del sujeto individualmente considerado, en contraposicion al
Estado totalitario, donde priman los derechos del colectivo y de la comunidad popular,
permitiéndose la suspensién de los derechos de la minoria en favor de los derechos e
intereses de la mayoria. Precisamente los actos mas inhumanos de la historia universal
se han llevado a cabo para buscar una mayor proteccion de un grupo en detrimento de
la minoria.

Lo que diferencia al Estado constitucional moderno no es tanto si la vacuna es un
remedio o una terapia sin contraindicaciones en todo caso y con toda certeza, sino
el reconocimiento absoluto del derecho fundamental del sujeto a su libre decisién y
a decidir por si mismo, también sobre su integridad fisica, sin presiones y con toda
libertad. Pareceria un contrasentido que un sistema que regula de forma tan abierta las
posibilidades del sujeto de dar fin a sus dias, por via de la Ley Organica 3/2021, de 24
de marzo, de regulacién de la eutanasia, en cambio, no reconociera que este pudiera
decidir libremente sobre si quiere o0 no someterse a una terapia virica o génica, segin
sus motivaciones personales y su responsabilidad. Y, por supuesto, que el respeto obs-
tinado del Estado acerca de esa parte sine qua non de los derechos individuales de la
persona puede ser a veces muy dificil y suponer riesgos e incluso sacrificios, pero no

puede ser de otro modo si un Estado quiere verdaderamente basarse en la primacia

Recurso de inconstitucionalidad 2238-2022, contra el inciso “este mismo precepto se aplicara a los efectos de la exigencia de vacunacion” del
art. 14.3 de la Ley del Pais Vasco 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestion de la pandemia de Couvid-19.

Véase el programa de Radio Clasica de RTVE Cartas de Mozart, de 19 de julio de 2020. Programa disponible en red: en https://www.rtve.es/

play/audios/cartas-de-mozart/.


https://www.rtve.es/play/audios/cartas-de-mozart/
https://www.rtve.es/play/audios/cartas-de-mozart/
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de la dignidad humana y los derechos fundamentales. Y en este sentido nuestro pais
ha tenido una oportunidad historica, con la crisis del SARS-CoV-2, de perseverar ver-
daderamente en la vigencia de la idea basica de libertad individual y la garantia de los
derechos fundamentales. No ha escuchado cantos de sirena ni se ha dejado llevar por
el camino fécil de coger el camino hacia atrds y hacer abstraccion de los principios,
valores y derechos bésicos que la Constitucion reconoce, lo que nos hubiera devuelto
al pasado de las constituciones con declaraciones de derechos de papel mojado y a la
deriva totalitaria. Mds atin: hubiera obligado al Estado a usar la tortura y una violencia
sin medida para doblegar a aquellos —-miles y miles de personas, quizd millones- que no
hubieran querido inocularse, bien por razones de conciencia, religiosas o de otro tipo,
o por pensar que la vacuna no estd suficientemente testada. No obstante, en lo que se
refiere a la vacunacion obligatoria, Espafia, por ahora, no la ha adoptado. Es verdad
que con mucho sacrificio, temor y miedo, pero ha perseverado en la idea de que una
inoculacién obligatoria no era constitucional. Otros paises europeos, como Austria, en
cambio, no lo han conseguido.

Nuestro constituyente, por desconfianza de cara al futuro y a mayorias venide-
ras, limit6 las posibilidades del Ejecutivo y el Legislativo en caso de que quisieran
anular o suspender los derechos y libertades mas bésicos. Establecié en el texto cons-
titucional sistemas adicionales de cara a una posible regulacién en exceso suspensiva
de los derechos iusfundamentales. Porque en el fondo no todo contenido de los dere-
chos fundamentales puede ser regulado, ni siquiera por ley orgdnica. Hay cierta parte
del fuero interno del sujeto que debe quedar siempre al margen de las manos del
Gobierno y el legislador. Y en este sentido, mas alld de la previsién del art. 81, nuestra
Constitucion instituyd sistemas adicionales que tiene que cumplir toda ley organica
o norma que delimite o restrinja los derechos fundamentales. En primer lugar, no
puede afectar al principio de dignidad humana. El propio Tribunal Constitucional
nos ha dicho en qué consiste esa barrera para el legislador en nuestro ordenamiento

juridico.

Proyectada —dice en su conocida STC 120/1990, de 27 de junio (F] 4)- sobre los
derechos individuales, la regla del art. 10.1 de la CE, implica que, en cuanto “valor
espiritual y moral inherente a la persona”, la dignidad ha de permanecer inalterada
cualquiera que sea la situacién en que la persona se encuentre [...], constituyendo,
en consecuencia, un minimun invulnerable que todo estatuto juridico debe
asegurar, de modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el
disfrute de derechos individuales, no conlleven menosprecio para la estima que, en

cuanto ser humano, merece la persona.

En segundo lugar, tiene que respetar no solo los criterios basicos establecidos en

la Constitucion, sino también las normas de derecho internacional de los derechos
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humanos, por cuanto, como es sabido, de conformidad con el art. 10.2 de la CE, “las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifica-
dos por Esparia”. Y, en tercer lugar, la norma debe respetar, en todo caso, el contenido
esencial del derecho fundamental, esto es, también en palabras del Tribunal Constitu-
cional, que la norma de restricciéon no puede llegar al punto de que “el derecho quede
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas all4 de lo razona-
ble o lo despojan de la necesaria proteccién” (STC 11/1981, de 8 de abril, F] 8). Por tanto,
hay que entender que una ley orgdnica de vacunacién obligatoria no solo lesionaria el
derecho a la vida y a la integridad fisica y a no sufrir tratos inhumanos y degradantes,
sino que también haria tabula rasa de otros derechos de rango fundamental -no limi-
tandolos, sino también suspendiéndolos-, como, por ejemplo, el derecho a la libertad
personal, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la libertad de
pensamiento, a la libertad ideoldgica y a la libertad religiosa. Todo lo cual no consistiria
en una limitacion, sino en una destruccién de tales derechos en clara contradiccidn no
solo con el requisito de respeto del contenido esencial del derecho, sino, mas all4, con
lanocién de dignidad humana y la propia esencia del Estado de derecho constitucional
moderno basado en el reconocimiento de la dignidad humana y la garantia de los de-
rechos humanos y fundamentales. +

Aba Catoira, A. (2011). El estado de alarma en
Espafa. Teoria y realidad constitucional, 28, 313-
341.

Alexy, R. (2003). Derechos fundamentales, ponde-

raciéon y racionalidad. En F. Fernandez Segado (Ed.).

The Spanish Constitution in the European consti-
tutional context. La Constitucién espanola en el
contexto constitucional europeo (pp. 1504-1514).
Madrid: Dykinson. Recuperado de

Al Hasani Maturano, A. (2021). La concentraciéon
del poder de direccién del ejecutivo en el periodo
de pandemia. En A. I. Duefas Castrillo, D. Fernan-

dez Cafueto, P. Guerrero Vazquez y G. Moreno
Gonzélez (Coords.). La Constitucion en tiempos de
pandemia (pp. 17-34). Madrid: Dykinson.

Alvarez Vélez, M. |. (2021). Alarma y pandemia:
problematica juridico-constitucional de los estados
de necesidad a la luz de la doctrina del Tribunal
Constitucional. Revista de las Cortes Genera-

les, 111, 547-574.

Alzaga Villaamil, O. (2016). Comentario sistema-
tico a la Constituciéon espanola de 1978 (2.2 ed.).
Madrid: Marcial Pons.



https://doi.org/10.5944/trc.28.2011.6961
https://www.dykinson.com/cart/download/ebooks/4121/
https://www.dykinson.com/cart/download/ebooks/4121/
https://doi.org/10.33426/rcg/2021/111/1633
https://doi.org/10.33426/rcg/2021/111/1633

+LEGAL 2022; 3: 194-221

ALBERTO OEHLING DE LOS REYES

Aragén Reyes, M. (2020a). Epilogo. En P. Biglino
Campos y F. Duran Alba (Dirs.). Los efectos hori-
zontales de la COVID sobre el sistema constitucio-
nal. Zaragoza: Fundacién Manuel Giménez Abad.

Aragoén Reyes, M. (10-4-2020b). Hay que tomar-
se la Constitucién en serio. El Pais. Recuperado
de

Azpitarte Sanchez, M. (2021). Coronavirus y dere-
cho constitucional. Crénica politica y legislativa del
ano 2020. Revista espanola de derecho constitu-
cional, 121, 105-138,

Berdugo Gémez de la Torre, I. (1981). Garantias
en la Constitucién ante la suspensiéon de derechos
fundamentales. Sistema, 42, 57-78.

Brage Camazano, J. B. (2012). Estado de alarma

y Constitucién. Direito pablico, 8(37), 196-200.
Recuperado de

Burdeau, G. (1981). Derecho constitucional e insti-
tuciones politicas. Madrid: Editora Nacional.

Comité de Bioética de Espafia (2016). Cuestiones
ético-legales del rechazo a las vacunas y pro-
puestas para un debate necesario. Recuperado de

Cotino Hueso, L. (2020), La (In)constitucionalidad
de la “intervencién”, “mordaza” o “apagén” de las
telecomunicaciones e internet por el gobierno
en virtud del Real Decreto-Ley 14/2019. Revista
general de derecho administrativo, 54.

Cruz Villalén, P. (1984). Estados excepcionales y
suspension de garantias. Madrid: Tecnos.

EXTRALIMITACION DE REQUISITOS CONSTITUCIONALES EN LA REGULACION...

219

Cruz Villaléon, P. (17-4-2020). La Constitucion
bajo el estado de alarma. El Pais. Recuperado
de

Diaz Reuvorio, F. J. (9-4-2020). A vueltas con la sus-
pensién de los derechos fundamentales. Almacén
de Derecho [Blog]. Recuperado de

Domenech, G. (21-7-2020). Comunidades au-
tébnomas, derechos fundamentales y couvid-19.
Almacén de Derecho [Blog]. Recuperado de

Espin Lopez, I. (2018). El estado de alarma en el sis-
tema constitucional espanol: Espacio aéreo. Revista
Acta judicial, 2, 115-131. Recuperado de

Fangerau, H. y Labisch, A. (2020). Pest und Corona:
Pandemien in Geschichte, Gegenwart und Zukunft.
Freiburg: Herder.

Fernéndez, T. R. (9-1-2021). Otros efectos nega-
tivos del covid. ABC. Recuperado de

Fernédndez de Gatta Sanchez, D. (2021). Real
Decreto 900/2020, de 9 de octubre, por el que se
declara el estado de alarma para responder ante
situaciones de especial riesgo por transmisiéon no
controlada de infecciones causadas por el SARS-
CoV-2: El extrano y prescindible estado de alarma
de Madrid. Ars iuris salmanticensis, 9(1), 262-269,
Recuperado de

Fernédndez de Lucio, |. (21-11-2021). Los exper-
tos ven necesaria una Ley Organica para obligar
a vacunarse. El Correo. Recuperado de



https://doi.org/10.47919/FMGA.OC20.0025
https://elpais.com/elpais/2020/04/09/opinion/1586420090_736317.html
https://elpais.com/elpais/2020/04/09/opinion/1586420090_736317.html
https://doi.org/10.18042/cepc/redc.121.04
https://doi.org/10.18042/cepc/redc.121.04
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1842
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1842
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-propuestas-debate-necesario.pdf
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-propuestas-debate-necesario.pdf
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-propuestas-debate-necesario.pdf
https://elpais.com/elpais/2020/04/16/opinion/1587025782_733659.html
https://elpais.com/elpais/2020/04/16/opinion/1587025782_733659.html
https://almacendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-derechos-fundamentales
https://almacendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-derechos-fundamentales
https://almacendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-derechos-fundamentales
https://almacendederecho.org/comunidades-autonomas-derechos-fundamentales-y-covid-19
https://almacendederecho.org/comunidades-autonomas-derechos-fundamentales-y-covid-19
https://almacendederecho.org/comunidades-autonomas-derechos-fundamentales-y-covid-19
https://revistaactajudicial.letradosdejusticia.es/index.php/raj/article/view/16/17
https://revistaactajudicial.letradosdejusticia.es/index.php/raj/article/view/16/17
https://revistaactajudicial.letradosdejusticia.es/index.php/raj/article/view/16/17
https://www.abc.es/opinion/abci-tomas-fernandez-otros-efectos-negativos-covid-202101082342_noticia.html
https://www.abc.es/opinion/abci-tomas-fernandez-otros-efectos-negativos-covid-202101082342_noticia.html
https://www.abc.es/opinion/abci-tomas-fernandez-otros-efectos-negativos-covid-202101082342_noticia.html
https://revistas.usal.es/index.php/ais/article/view/26574
https://revistas.usal.es/index.php/ais/article/view/26574
https://bit.ly/3PfVvyL
https://bit.ly/3PfVvyL

220

Garrido Lépez, C. (2020). La naturaleza bifronte
del estado de alarma y el dilema limitacion-sus-
pension de derechos. Teoria y realidad constitu-
cional, 46, 371-402.

ALBERTO OEHLING DE LOS REYES

Garrorena Morales, A. (2011). Derecho constitucio-
nal: teoria de la Constitucién y sistema de fuentes.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales.

Jellinek, G. (1882). System der subjektiven offentli-
chen Rechte. Tubingen: Paul Siebeck.

Jellinek, G. (2000). La Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano. México DF: Universi-
dad Nacional Autbnoma de México.

Kruger, H. (1966). Allgemeine Staatslehre. Stutt-
gart: W. Kohlhammer.

Lecumberri Beascoa, G. (2020). El Derecho de
excepcion, una perspectiva de Derecho compara-
do: Espana: estado de alarma. Bruselas: Servicios
de Estudios del Parlamento Europeo.

Lorenzo y Montero, R. (2017). El Proyecto de Ley
nacional reguladora de los derechos de la persona
ante el final de la vida. El notario del siglo XXI, 7 3,
12-17. Recuperado de

Miller, F. (2016). La positividad de los derechos
fundamentales: cuestiones para una dogmdatica
prdctica de los derechos fundamentales. Madrid:
Dykinson.

Oehling de los Reyes, A. (2010). La dignidad de la
persona: evolucién histérico-filoséfica, concepto,
recepcion constitucional y relaciéon con los valores
y derechos fundamentales. Madrid: Dykinson.

EXTRALIMITACION DE REQUISITOS CONSTITUCIONALES EN LA REGULACION..

+LEGAL 2022; 3: 194-221

Oehling de los Reyes, A. (2017). El articulo 53 de
la Constitucién Espafnola de 1978: esquema de la
evolucion y del estado de situacion de sus instru-
mentos de reconocimiento y garantia de las liber-
tades y derechos fundamentales (1978-2017).
Revista de derecho politico, 100, 1099-1136.

Oehling de los Reyes, A. (2020). Crénica de la juris-
prudencia constitucional espafola en el aho 2020.
Anuario iberoamericano de justicia constitucional,

25(2), 593-606.

Pérez Royo, J. (14-4-2020). Alarma, excepciéon
y sitio. El Diario. Recuperado de

Ruiz Miguel, M. (2020). Crisis del Coronavirus y cri-
sis del Estado constitucional espanol. Diario La Ley,
9656. Recuperado de

Solozabal, J. J (22-4-2010). El reloj constitucional.
ElImparcial. Recuperado de

Torres Gutiérrez, A. (2016). Reflexiones criticas
sobre la evolucién contemporanea del Estado de
Derecho en Espafa. Civitas Europa, 37, 121-139.
Recuperado de

Velasco, F. (23-3-2020). jHay que declarar el
Estado de excepciéon? La Razén. Recuperado de

Vidal Prado, C. (2021). Herramientas juridicas fren-
te a situaciones de emergencia sanitaria. jHasta
dénde se pueden limitar derechos sin recurrir a

la excepcionalidad constitucional? Teoria y rea-



https://doi.org/10.5944/trc.46.2020.29116
https://doi.org/10.5944/trc.46.2020.29116
https://doi.org/10.2861/264191
https://doi.org/10.2861/264191
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-73/7672-el-proyecto-de-ley-nacional-reguladora-de-los-derechos-de-la-persona-ante-el-final-de-la-vida
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-73/7672-el-proyecto-de-ley-nacional-reguladora-de-los-derechos-de-la-persona-ante-el-final-de-la-vida
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-73/7672-el-proyecto-de-ley-nacional-reguladora-de-los-derechos-de-la-persona-ante-el-final-de-la-vida
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-73/7672-el-proyecto-de-ley-nacional-reguladora-de-los-derechos-de-la-persona-ante-el-final-de-la-vida
https://doi.org/10.5944/rdp.100.2017.20727
https://doi.org/10.18042/cepc/aijc.25.20
https://doi.org/10.18042/cepc/aijc.25.20
https://www.eldiario.es/contracorriente/alarma-excepcion-sitio_132_2259860.html
https://www.eldiario.es/contracorriente/alarma-excepcion-sitio_132_2259860.html
https://www.eldiario.es/contracorriente/alarma-excepcion-sitio_132_2259860.html
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/06/18/crisis-del-coronavirus-y-crisis-del-estado-constitucional-espanol
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/06/18/crisis-del-coronavirus-y-crisis-del-estado-constitucional-espanol
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/06/18/crisis-del-coronavirus-y-crisis-del-estado-constitucional-espanol
https://www.elimparcial.es/noticia/61809/opinion/el-reloj-constitucional.html
https://www.elimparcial.es/noticia/61809/opinion/el-reloj-constitucional.html
https://www.elimparcial.es/noticia/61809/opinion/el-reloj-constitucional.html
https://www.cairn.info/revue-civitas-europa-2016-2-page-121.htm
https://www.cairn.info/revue-civitas-europa-2016-2-page-121.htm
https://www.larazon.es/espana/20200323/c6txpux72zfebk5oagdtltfpwi.html
https://www.larazon.es/espana/20200323/c6txpux72zfebk5oagdtltfpwi.html

4LEGAL 2022; 3: 194-221 EXTRALIMITACION DE REQUISITOS CONSTITUCIONALES EN LA REGULACION...
ALBERTO OEHLING DE LOS REYES

lidad constitucional, 48, 265-296.

Vidal Prado, C. y Delgado Ramos, D. (2011). Villanueva, N. (1-4-2020). Los juristas avisan:
Algunas consideraciones sobre la declaracion del se estan aplicando medidas propias del esta-
estado de alarma y su prérroga. Revista espariola do de excepcion. ABC. Recuperado de

de derecho constitucional, 92, 243-265 Recupe-

rado de

Villanueva, N. (12-12-2010). La dudosa legalidad
de un decreto: Estado de alarma. ABC. Recupera-



https://doi.org/10.5944/trc.48.2021.32204
https://doi.org/10.5944/trc.48.2021.32204
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/36123carlosvidalprado-daviddelgadoramosredc92.pdf
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/36123carlosvidalprado-daviddelgadoramosredc92.pdf
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/36123carlosvidalprado-daviddelgadoramosredc92.pdf
https://www.abc.es/espana/estado-alarma-201012120000_noticia.html
https://www.abc.es/espana/estado-alarma-201012120000_noticia.html
https://www.abc.es/espana/abci-juristas-avisan-estan-aplicando-medidas-propias-estado-excepcion-202003312210_noticia.html
https://www.abc.es/espana/abci-juristas-avisan-estan-aplicando-medidas-propias-estado-excepcion-202003312210_noticia.html
https://www.abc.es/espana/abci-juristas-avisan-estan-aplicando-medidas-propias-estado-excepcion-202003312210_noticia.html
https://www.abc.es/espana/abci-juristas-avisan-estan-aplicando-medidas-propias-estado-excepcion-202003312210_noticia.html

COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

222

JURISPRUDENTZIARI BURUZKO IRUZKINAK

+LEGAL 2022; 3: 222-237

LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA NO
AMPARA DESOBEDECER AL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL (COMENTARIO A LA
STC 184/2021, DE 28 DE OCTUBRE)

PARLIAMENTARY INVIOLABILITY DOES NOT COVER DISOBEYING THE
CONSTITUTIONAL COURT (COMMENT TO STC 184/2021, OF OCTOBER 28)

José Ignacio Navarro Méndez
Parlamento de Canarias

Coémo citar / Nola aipatu: Navarro Méndez, J. I. (2022). La inviolabilidad parlamentaria no ampara desobedecer al Tribunal Constitucional
(comentario ala STC 184/2021, de 28 de octubre). Legebiltzarreko Aldizkaria - LEGAL - Revista del Parlamento Vasco, 3: 222-237

https://doi.org/10.47984/legal.2022.003

(g0l

RESUMEN

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional analiza
la legitimidad constitucional de la actuacién de la

Sra. Forcadell, que fue condenada penalmente debido
a su participacion como presidenta del Parlamento de
Catalufla en determinadas actuaciones parlamentarias
de impulso del denominado procés. Resultan relevan-
tes los argumentos del alto intérprete constitucional
en esta sentencia relativos a la improcedencia de ale-
gar la prerrogativa parlamentaria de la inviolabilidad
como argumento justificativo de una actitud renuente
a dar cumplimiento a los requerimientos de aquel
Tribunal para no tramitar determinadas iniciativas
parlamentarias en el marco del proceso independen-

tista cataldn.

PALABRAS CLAVE
Prerrogativas parlamentarias, inviolabilidad, desobe-

diencia.

LABURPENA

Epai horretan, Konstituzio Auzitegiak Forcadell andrea-
ren jardunaren zilegitasun konstituzionala aztertzen
da, izan ere, zigor-penala jarri zitzaion Kataluniako Par-
lamentuko lehendakari gisa procés delakoa bultzatzeko
zenbait jarduketa parlamentariotan parte hartu zuela-
ko. Nabarmentzekoak dira Konstituzioaren interprete
gorenak epai honetan ematen dituen argudioak, non
adierazten baitu desegokia dela bortxaezintasunaren

prerrogatiba parlamentarioaren argudioa baliatzea
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Kataluniako prozesu independentistaren testuinguruan
ekimen parlamentario jakin batzuk ez izapidetzeko
Konstituzio Auzitegiak egindako errekerimenduak
betetzeari uko egiteko argudio gisa.

GAKO-HITZAK
Prerrogatiba parlamentarioa, bortxaezintasuna, deso-
bedientzia.

ABSTRACT
In this ruling, the Constitutional Court analyzes the con-
stitutional legitimacy of the actions of Mrs. Forcadell,
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who was criminally convicted due to her participation

as President of the Parliament of Catalonia in certain
parliamentary actions to promote the so-called procés.
The arguments of the High Constitutional Interpreter
are relevant in this judgment regarding the inadmissibil-
ity of alleging the parliamentary prerogative of inviola-
bility as a justifying argument for an attitude reluctant to
comply with the requirements of that Court in order not
to process certain parliamentary initiatives within the
framework of the Catalan independence process.

KEYWORDS
Parliamentary prerogatives, inviolability, disobedience.
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I. PLANTEAMIENTO DE
LA CUESTION

La justificacidn de las prerrogativas parlamentarias, y, entre ellas, de la inviolabili-

dad, constituye una cuestién siempre complicada, al implicar situaciones que suponen

una sustraccion a las reglas ordinarias aplicables a quienes no ostentan la condicién

de parlamentarios. En este contexto, el reto va a consistir en verificar -afirmada la

necesidad de mantener en la actualidad esta garantia', pese a las voces en contra que

reclaman su supresion- en qué medida puede ser esgrimida cuando, simultineamente

a su manifestacién, estén en juego el ejercicio de derechos fundamentales de terceros o

principios esenciales del Estado de derecho, principalmente el de separacién de pode-

res. Ello, ademads, teniendo en cuenta la especial relevancia que presenta la libertad de

1  Consideramos procedente hablar de “garantia” en vez de “prerrogativa” para referirnos a la inviolabilidad, en la misma linea de lo que sefala
P. Lucas Murillo de la Cueva (2020: 134), ya que utilizar la expresion “prerrogativa” implica seguir poniendo de relieve su caracter excepcional.
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expresién de los miembros de las Asambleas legislativas, no solo como manifestacion
del derecho a la participacion politica de aquellos, sino como requisito imprescindible
para el funcionamiento del Estado democritico, lo que obliga a analizar con especial
cautela cualquier restriccién que pretenda imponerse a la citada libertad?.

En este sentido, cobra suma relevancia verificar que la aplicacién de esta prerrogati-
va, y de los efectos protectores que implica para un diputado, guarda una clara y estrecha
conexion con la finalidad constitucional que la justifica, correspondiendo al Tribunal
Constitucional (TC), en cuanto intérprete supremo de la Constitucion, emitir la tltima
palabra para afirmar la existencia o no de dicha conexién como requisito imprescindible
de su legitimidad constitucional. Solo en tal caso podria afirmarse que no es un privilegio
personal atribuido de manera injustificada o arbitraria a los miembros de las Cdmaras
legislativas, sino una prerrogativa finalista a través de la cual, en tltima instancia, se pre-
tende proteger la propia la institucién parlamentaria, permitiendo el normal ejercicio de
las funciones que le corresponde desempefiar sin injerencias o presiones externas.

En este mismo contexto, en la Sentencia 184/2021, de 28 de octubre, el TC re-
solvié, desestimandolo, el recurso de amparo promovido por dofia Carme Forcadell
Lluis, expresidenta del Parlamento de Catalufia, contra la Sentencia 459/2019, de 14 de
octubre, dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (TS) en la Causa especial
20907-2017, y contra el Auto de 29 de enero de 2020 del mismo Tribunal, que deses-
timé los incidentes de nulidad de actuaciones interpuestos frente a dicha sentencia?.

En la demanda de amparo, la recurrente formuld un total de seis quejas, que el pro-
pio TC se encarg6 de agrupar en su sentencia en atencion a la pluralidad de derechos

fundamentales cuya vulneracién se alegaba (F] 1). Son las siguientes:

1. Vulneracién del derecho a un procedimiento equitativo y un juicio justo (arts.
24 -apdos. 1y 2- de la Constitucién Espafiola [CE], 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos [CEDH] y 2 del Protocolo n.° 7 a este) por vulneracion de las
principales garantias procesales.

2. Vulneracion del derecho a la legalidad penal (arts. 25 CE, 7 CEDH, 49 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea [CDFUE], 15 del

2 Talycomo nos recuerda J. Ridao Martin (2019: 464-465), el TEDH ha declarado que el art. 10.2 CEDH no deja apenas espacio para la
restriccion de la libertad en el discurso politico (STEDH Bédat c. Suiza, de 29 de marzo de 2016, y jurisprudencia all( citada); con todo, el propio
Tribunal europeo ha declarado que el ejercicio de la libertad de expresion puede ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones
0 sanciones previstas por la ley o que resultan necesarias en una sociedad democratica (STEDH Karacsony y otros c. Hungria, de 17 de mayo de
2016, entre otras).

3 LaSTC 184/2021 presenta un voto particular formulado de forma concurrente por el magistrado Juan Antonio Xiol Rios y la magistrada Marfa
Luisa Balaguer Callejon, en el que consideran que el TC deber{a haber estimado el recurso de amparo por vulneracién del derecho a la legalidad
sancionadora (art. 25.1 CE), en relacion con los derechos a la libertad personal (art. 17.1 CE), a la libertad ideolégica (art. 16 CE), con el derecho
de reunioén (art. 21 CE) y el de representacion politica (art. 23.2 CE), por haberse impuesto a la recurrente una pena desproporcionada. En todo
caso, el voto particular coincide con la posicién de la mayor{a del TC en relacién con que no cabe apreciar la prerrogativa de la inviolabilidad
para justificar las actuaciones de la Sra. Forcadell, al haber sido adoptadas “en abierto incumplimiento de previas resoluciones del Tribunal
Constitucional que concretamente advertian sobre ese particular”
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Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos [PIDCP] y 11.2 de la
Declaracion Universal de los Derecho Humanos [DUDH]) en relacién con los
derechos fundamentales a la libertad ideoldgica, a la libertad personal, a la li-
bertad de expresion y de reunion pacifica (arts. 16,17,20 y 21 CEy 5,9,10 y 11
CEDH) y la prohibicién de arbitrariedad en la aplicacién de la ley penal (art.
9.3 CE). La vulneracién se deberia, segtin la demandante, a tres razones: i) a
la imprevisibilidad de la interpretacion de los tipos de sedicién y su aplicacién
analdgica a los hechos, aprovechando su déficit de taxatividad, que afectaria
al ejercicio de derechos fundamentales; ii) a la inexistencia de los requisitos
legales de las conductas de autoria y participacion, y iii) a la desproporcién de
la respuesta penal.

3. Vulneracidén de los derechos a la libertad de expresién, de reunién y de repre-
sentacién politica (arts. 20, 21y 23 CE, 10 y 11 CEDH y 3 del Protocolo adicional
n.° 1al CEDH) en relacién con la vulneracién de la inviolabilidad parlamentaria
(art. 57.2 del Estatuto de Autonomia de Catalufia [EAC]), dado que se sanciona-
ron penalmente conductas cubiertas por la citada prerrogativa, lo que habria
desencadenado una restriccién indebida y desproporcionada en el debate de la
Camara con un efecto desaliento.

4. Vulneracion del derecho de reunién y manifestacion (arts. 21 CE y 11 CEDH),
por castigarse penalmente conductas que constituirian un ejercicio del derecho
con fines politicos ilegitimos y de forma desproporcionada.

5. Vulneracion del derecho a la libertad de expresion y a la libertad ideolégica (arts.
20.1 CE y 10 CEDH; arts. 16 CE y 9 CEDH) por criminalizarse la expresion de
ideas politicas, sobre las que se realizan consideraciones en las resoluciones ju-
diciales que muestran un sesgo ideoldgico, con una respuesta penal despropor-
cionada y desalentadora del ejercicio de esos derechos por la ciudadania.

6. Vulneracién de derechos fundamentales en relacion con la desviacién en las
restricciones de derechos prevista en el art. 18 CEDH, en tanto se limitarian los
derechos ya aludidos con una finalidad politica no contemplada en el Convenio
como fin legitimo para tal restriccién.

Como se deduce claramente de la exposicién anterior, una parte importante
del conjunto de quejas que fundamentaron el recurso de amparo que dio lugar a la
sentencia comentada se centraba en cuestiones de alcance procesal y penal. No obs-
tante, en atencidn a la breve extension de la que disponemos en un trabajo de estas
caracteristicas y, sobre todo, a que se trata de la cuestién que de forma mds directa
afecta al ambito propio del derecho parlamentario, nos centraremos a continuacién
en analizar la alegacién de la Sra. Forcadell relativa a la vulneracién de la prerroga-
tiva de la inviolabilidad parlamentaria a través de las dos resoluciones del TS que se

impugnaron ante el TC mediante recurso de amparo, asi como en la respuesta que
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el alto intérprete constitucional dio a dicha cuestion en la STC 184/2021, de 28 de
octubre*.

Il. EL ARGUMENTO DE LA INVIOLABILIDAD
PARLAMENTARIA COMO CAUSA JUSTIFICATIVA DEL
INCUMPLIMIENTO DE LAS RESOLUCIONES DEL TC

La Sra. Forcadell argumenté en su demanda de amparo que se habria producido la
vulneracion de la prerrogativa de la inviolabilidad parlamentaria en diversos momentos
del procedimiento penal seguido contra ella y que condujo a la imposicién de una pena
de prision y otra de inhabilitacién por un delito de sedicién®. Efectivamente, la Sra. For-
cadell reiter¢6 ante el TC argumentos ya esgrimidos ante otras instancias jurisdiccionales
en momentos anteriores (y desestimados igualmente por estas), como es el caso de las
alegaciones ante el alto intérprete constitucional en relacién con los diferentes inciden-
tes de ejecucion de la STC 259/2015, de 2 de diciembre®; igualmente, de las formuladas
en las diligencias previas seguidas ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, en las que solicit6 su archivo’. Y, por tltimo, en la Causa especial
20907-2017 seguida ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y que dio lugar a las
dos resoluciones que fueron objeto del recurso de amparo que comentamos aqui.

4 Contodo, debe sefalarse que el TC desestimé en esta sentencia tanto que la configuraciéon legal del delito de sedicion adoleciera de falta de
taxatividad como que la interpretacion que la Sala de lo Penal del TS realizd del tipo penal resultara lesiva del derecho fundamental a la legalidad
penal ex art. 25 CE, tal y como el propio alto intérprete afirmé en sus anteriores SSTC 91/2021, 106/2021y 121/2021, donde no aprecié que
la configuracion del tipo penal del delito de sedicion (art. 544 del Codigo Penal) estuviese revestida de un grado de vaguedad suficiente para
entender infringida la garantia de la taxatividad. Igualmente, y respecto a la queja relativa a la falta de proporcionalidad de la pena impuesta
a la recurrente por un delito de sedicién, el TC sefala que la sancién penal no fue desproporcionada ni disuasoria con el ejercicio de derechos
fundamentales (F) 12.3), en particular, de las libertades de reunién y manifestacion, al no constatarse que la regulacion penal cuestionada por la
recurrente comportase un desequilibrio manifiesto, excesivo o irrazonable entre el desvalor de la conducta penal y las sanciones a ella asociada.
También se desestima en esta sentencia la impugnacién referida a la individualizaciéon de la pena impuesta, sefialdndose que el TS actud de
forma razonada y concorde con los criterios legales, atendiendo a la gravedad y relevancia de la conducta enjuiciada (FJ 13). Asi, el TC concluye
afirmando, al igual que lo hizo en la STC 122/2021, que las actuaciones judiciales cuestionadas no lesionaron las garantias a un proceso debido,
el derecho al juez predeterminado por la ley e imparcial y el principio de igualdad de armas, asi como los derechos a la libertad ideolégica, de
expresion, de reunién y de representacion politica, en relacién con el derecho a la legalidad sancionadora y el principio de proporcionalidad.

5  Enconcreto, la pena que se le impuso fue de once afos y seis meses de prisidn y de once afos y seis meses de inhabilitacidn absoluta, con
privacion definitiva de todos los honores, empleos y cargos publicos que tuviera la penada, aunque fueran electivos, e incapacidad para obtener
los mismos o cualesquiera otros honores, cargos, o empleos publicos, y la de ser elegida para cargo publico durante el tiempo de la condena.

6  Dicha sentencia fue el resultado de la impugnacién de disposiciones autonémicas (titulo V LOTC) n.° 6330-2015, promouvida por el Abogado del
Estado, en representacion del Gobierno de la Nacién, contra la Resolucion del Parlamento de Cataluia 1/XI, de 9 de noviembre de 2015, sobre
el inicio del proceso politico en Catalufia como consecuencia de los resultados electorales del 27 de septiembre de 2015.

7  Diligencias previas n.® 1-2016, a raiz de las querellas presentadas por el Ministerio Fiscal contra la Sra. Forcadell, en su condicién de presidenta
del Parlamento de Cataluna, y contra otros miembros de la Mesa de la Camara, por supuestos delitos de desobediencia, prevaricaciony
malversacién como consecuencia de decisiones y actos adoptados en el ejercicio de sus cargos, relacionados con la admisién y tramitacion,
desatendiendo los requerimientos efectuados por el TC, de determinadas iniciativas parlamentarias que contravenian los pronunciamientos
de la STC 259/2015, que declard la inconstitucionalidad y nulidad de la Resolucién del Parlamento de Catalufia 1/XI, de 9 de noviembre,
sobre el inicio del proceso politico en Catalufia como consecuencia de los resultados electorales del 27 de septiembre de 2015, y los de otras
resoluciones del TC dictadas en diversos incidentes de ejecucién dimanantes de aquella sentencia.
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Centrandonos ahora en el recurso ante el TC que dio pie a la STC 184/2021, a juicio
de la demandante de amparo las actuaciones por las que fue condenada guardaban rela-
ci6n con la tramitacion de iniciativas parlamentarias y con las funciones que al respecto
correspondian tanto a la Mesa del Parlamento cataldn en orden a calificar y decidir sobre
su admision (arts. 37, 152 y 153 del Reglamento del Parlamento de Catalufia) como a la
propia Presidencia de la Cdmara, en relacién con la direccién de los debates parlamenta-
rios (art. 81.3 de dicho Reglamento parlamentario). Teniendo ello en cuenta, consideraba
la expresidenta del Parlamento cataldn que la criminalizacién de su conducta se habia
basado en las opiniones y votos emitidos en el ejercicio de las facultades que el ordena-
miento le atribufa como presidenta, ya fuera en la Mesa, en la Junta de Portavoces o en el
Pleno, por lo cual, tanto la propia incoacion del procedimiento penal por el ejercicio de
sus funciones parlamentarias como la condena que a consecuencia de este le fue impues-
ta constituian, a su juicio, una evidente vulneracion de la inviolabilidad parlamentaria y,
por consiguiente, de sus derechos fundamentales a la libertad de expresién y de repre-
sentacidn politica (arts. 20.1.ay 23 CE, 10 CEDH y 3 del Protocolo adicional al Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales).

En este sentido, la Sra. Forcadell sostuvo igualmente que la condena que se le im-
puso, al suponer una restriccién de los derechos inherentes a su cargo de presidenta
del Parlamento de Catalufia, resultaba una injerencia absolutamente injustificada e in-
debida en términos de “previsibilidad”, “persecucién de un objetivo de interés general”
y “necesariedad y proporcionalidad” de la medida restrictiva (Sentencia del Tribunal
General de 31 de mayo de 2018, asunto Janusz Korwin-Mikke c. Parlamento Europeo).

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en la STC 184/2021, va a ir desmontando,
punto por punto, cada una de estas alegaciones, sobre la base de las siguientes consi-
deraciones fundamentales:

a. En primer lugar, el alto intérprete constitucional considerd oportuno traer a
colacién la doctrina acuflada por él mismo en relacién con la prerrogativa de la

inviolabilidad parlamentaria (F] 11.4), recordando, por un lado, que esta:

“[...] se orienta a la preservacion de un dmbito cualificado de libertad en la criticay
en la decision sin el cual el ejercicio de las funciones parlamentarias podria resultar
mediatizado y frustrado, por ello el proceso de libre formacién de voluntad del
organo” (STC 51/1985, de 10 de abril, FJ 6); asimismo, que la inviolabilidad, al igual
que la inmunidad, aunque una y otra prerrogativa tienen un contenido propio y una

finalidad especifica, “encuentran su fundamento en el objetivo comtin de garantizar
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lalibertad e independencia de la institucion parlamentaria, y en tal sentido son
complementarias”. Es por ello que, al servicio de este objetivo, se confieren al
parlamentario “en su condicién de miembro de la Camara legislativa y [...] solo se
justifican en cuanto son condicién de posibilidad del funcionamiento eficaz y libre

de la institucién” (SSTC 243/1988, F] 3.A), y 9/1990, de 18 de enero, F] 3.B).

Igualmente, se refiere el TC al &mbito material de la inviolabilidad, recordando
que no abarca “cualesquiera actuaciones de los parlamentarios y sf solo sus decla-
raciones de juicio o voluntad” (STC 51/1985, FJ 6), de forma que, en términos del
art. 57.1 EAC, aquel ambito se extiende a “los votos y las opiniones que emitan”
los diputados del Parlamento de Catalufia. Y en cuanto a su dmbito funcional, la
prerrogativa protege a los miembros de la Cdmara en el ejercicio de las funciones
propias del cargo, “en tanto que sujetos portadores del 6rgano parlamentario, cuya
autonomfia, en definitiva, es la protegida a través de esta garantia individual”.

Por otro lado, recuerda el TC que la inviolabilidad no es, al igual que las demds
prerrogativas parlamentarias, “un ‘privilegio’, es decir, un derecho particular
de determinados ciudadanos, que se vieran, asi, favorecidos respecto del resto”
(STC 206/1992, F] 3); y que dichas prerrogativas, también la de la inviolabili-
dad, “han de ser interpretadas estrictamente para no devenir privilegios que
puedan lesionar derechos fundamentales de terceros” (F] 6), pues “[1]a existen-
cia de tal tipo de privilegios pugnaria, entre otras cosas, con los valores de ‘jus-
ticia’ e ‘igualdad’ que el art. 1.1 de la CE reconoce como ‘superiores’ de nuestro
ordenamiento juridico” (STC 90/1985, de 22 de julio, F] 0).

. En relacién con el andlisis de la queja concreta sostenida por la Sra. Forcadell

en su recurso de amparo, el TC hace las siguientes consideraciones (F] 11.5):

- El derecho fundamental al ejercicio del cargo puiblico representativo en con-
diciones de igualdad y con los requisitos que sefialen las leyes (art. 23.2 CE) es
el derecho verdaderamente nuclear y vertebrador de este motivo del recurso
de amparo, ya que la prerrogativa de la inviolabilidad parlamentaria, de la
que es titular la demandante ex art. 57.1 EAC, “se incorpora y encuentra su
acomodo natural [...] en el contenido del derecho fundamental reconocido
en el art. 23.2 CE [...], que garantiza no sélo el acceso o permanencia en el
cargo representativo, sino también los derechos y prerrogativas propios del
status del cargo” (SSTC 123 y124/2001, F) 3, con cita de 1a STC 22/1997, F] 2).

- Sostiene igualmente el TC que existe un deber de cumplir las resolucio-
nes emanadas de dicho Tribunal, lo que enlaza con el deber de lealtad a
la Constitucién?®; y, ademads, dicho deber es extensible a todos los poderes

Asi, se recuerda por el alto intérprete constitucional que “[e]l deber de lealtad a la Constitucion, que es un soporte esencial del
funcionamiento del Estado, cuya observancia resulta obligada a todos los poderes publicos (STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 4) y
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C.

publicos, incluidas las Cdmaras legislativas y sus miembros, como via para
garantizar la supremacia constitucional. De esta forma, las medidas de las
que dispone el TC tras la modificacién de su ley orgénica en el afio 2015
para garantizar la plena efectividad de sus propias resoluciones, y que se
tradujeron en admoniciones y apercibimientos a la demandante de amparo,
ni constituyeron una restriccion ilegitima a la autonomia e inviolabilidad
parlamentarias, ni supusieron una usurpacién de atribuciones propias de
los 6érganos competentes de la Camara, ni impusieron una inadmisible cen-
sura del debate parlamentario, puesto que tenian un fundamento constitu-
cionalmente legitimo.

- Dor otra parte, tampoco puede la autonomia parlamentaria ser un pretexto
para evitar el cumplimiento de las resoluciones del TC. De esta forma, las
Mesas de las Camaras legislativas, sefiala el alto intérprete, estan obligadas a
“inadmitir a tramite iniciativas o propuestas cuya contradiccion con el De-
recho o inconstitucionalidad sean ‘palmarias y evidentes’ (SSTC 107/2016,
108/2016 y 109/2016, de 7 de junio)”. En este sentido, sostiene el TC que
para poder apreciar que las Mesas de las Cdmaras, al admitir a trimite una
iniciativa, han incumplido el deber constitucional de acatar lo resuelto por
este tribunal (arts. 9.1 CE y 87.1 LOTC) “no es suficiente con que el objeto
de la misma pueda ser contrario a la jurisprudencia constitucional. Es mas,
ni siquiera es necesario. Lo determinante a estos efectos es que la decisién
de admitirla a trdmite conlleve incumplir lo decidido por el tribunal y la
mesa sea consciente de que al tramitarla puede estar incumpliendo su deber
constitucional de acatar lo resuelto por este tribunal”.

Por otro lado, el TC realiza en su STC 184/2021 un analisis pormenorizado de

las actuaciones desarrolladas por la Sra. Forcadell como presidenta del Parla-

mento de Catalufia que el Tribunal Supremo consider6 penalmente reprocha-
bles, y en las que dicho érgano jurisdiccional fund6 parte de su condena como
autora de un delito de sedicién. Dichas actuaciones consistieron en no impe-
dir o paralizar, o en haber impulsado, pese a las reiteradas advertencias que le
dirigi6 el TC, la admisidén, tramitacién y votacién en la Cdmara de determina-
das iniciativas parlamentarias de naturaleza legislativa y no legislativa con las
que se pretendia dar soporte y continuidad a la Resolucién del Parlamento de

Catalufia 1/XI, de 9 de noviembre de 2015, sobre el inicio del proceso politico

en Catalufia como consecuencia de los resultados electorales del 27 de sep-

que comprende el respeto a las decisiones de este tribunal (SSTC 158/2004, de 21 de septiembre, FJ 7; 38/2012, de 26 de marzo, FJ 9,
y 21/2013, de 31 de enero, FJ 8), impone que sean las propias asambleas legislativas las que, en su condicién de poderes constituidos,
deben velar, prima facie, porque sus decisiones se acomoden, en todo momento, a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico
(art. 9.1 CE), sin perijuicio, claro estd, de que la tltima palabra, cuando asi se le pida, corresponderé a este tribunal (STC 259/2015, FJ 4,y

AATC 141/2016,F) 5,y 170/2016, FJ 4)".
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tiembre de 2015, cuya inconstitucionalidad y nulidad habian sido declaradas
previamente por medio de la STC 259/2015°.

Ello es relevante, por cuanto, como pasa seguidamente a recordarnos el TC, di-
chas actuaciones no pueden quedar amparadas por la inviolabilidad al haberse
desviado manifiestamente de la finalidad institucional de esta prerrogativa,
que no es otra que la de asegurar el proceso de libre formacién de la voluntad
de la Camara en el ejercicio de sus funciones. Por lo tanto, subraya el TC:

[...] el nexo entre la prerrogativa y el ejercicio de las funciones parlamentarias es
condicion sine qua non para que opere la proteccién que aquella dispensa a los
miembros de la Cdmara. En otras palabras, que la Cimara actue juridicamente
como tal en el ejercicio de sus funciones parlamentarias constituye presupuesto
de la prerrogativa, vinculdndose de esta forma al “funcionamiento regular de las
asambleas y de sus 6rganos” (STC 51/1985, F] 6). En consecuencia, la prerrogativa
decae cuando la Cdmara no actda juridicamente en el ejercicio de sus funciones,

quedando entonces dicha actuacion fuera de su &mbito de proteccién.
A modo de conclusidn, termina sefialando el TC lo siguiente:

[...] 1a extension de la prerrogativa de la inviolabilidad a actuaciones de la Cdmara
o de sus 6rganos que son expresion de un mero poder de hecho, al margen

por completo del Derecho y del ejercicio de las funciones que constitucional y
estatutariamente tiene encomendadas, como pretende la recurrente en amparo,
ni se cohonesta con la finalidad institucional de la prerrogativa, ni es congruente
con una interpretacion estricta de la misma. Tal extensién desborda un ejercicio
razonable y proporcional de la prerrogativa en detrimento de principios y

valores constitucionales en los que se sustenta el Estado espafiol como social

y democratico de Derecho y de derechos fundamentales de terceros [en este
sentido, por todas, SSTC 259/2015, F] 4 b), y 46/2018, FJ 5].

d. En cuanto a la queja relativa a que la condena impuesta suponia una restric-
cién a sus facultades inherentes al cargo de presidenta del Parlamento de
Catalufia, y por ello resultaba una injerencia absolutamente injustificada e
indebida en términos de “previsibilidad”, “persecucién de un objetivo de inte-

9  Segun el criterio del TC, “[lJa demandante de amparo, al haber impulsado, con obstinada desatencién a los reiterados pronunciamientos,
advertencias y requerimientos de este tribunal, las iniciativas parlamentarias a las que nos venimos refiriendo, ha favorecido que el Parlamento
de Cataluna adoptase resoluciones y aprobase textos legislativos que colocaron a la Cdmara, con igual obstinada desatencién a nuestros
pronunciamientos, advertencias y requerimientos, en una situacion de absoluta ajenidad al ordenamiento constitucional, al margen por
completo del Derecho, actuando como mero poder de hecho, abandonando declaradamente el ejercicio de sus funciones constitucionales y
estatutarias, despojandose, en fin, de su fundamento constitucional y estatutario [en este sentido, por todas, SSTC 259/2015, FJ 7]".
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rés general” y “necesariedad y proporcionalidad”, de nuevo el TC rebate estos
argumentos, recordando que no cabe hablar de imprevisibilidad, ya que en la
sentencia condenatoria del Tribunal Supremo se recogian las reiteradas admo-
niciones que el Tribunal Constitucional dirigié a la demandante que le fueron
notificadas personalmente, y en las que se le advirti6 del deber de impedir o
paralizar cualquier iniciativa parlamentaria que supusiera eludir o ignorar los
pronunciamientos y mandatos del Tribunal.

Asimismo, y respecto a las alegaciones de la demandante de que actuaba en el ejer-
cicio de las facultades que le conferfa el Reglamento de la Cdmara, el TC reitera:

“[l]as disposiciones reglamentarias de las Cimaras no pueden contradecir

el imperio de la Constitucién como norma suprema, ni ser interpretadas de

forma que entren en contradiccién con los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional” (ATC 170/2016, FJ 8), de modo que la presidenta y los demas
miembros de la mesa no estaban en modo alguno obligados “por un cumplimiento
escrupuloso del Reglamento de la Cimara que resultara inconciliable” con sus

pronunciamientos y advertencias (ATC 124/2017, F] 9).

Y, finalmente, en lo relativo a la consideracién de que las medidas penales
adoptadas dificilmente pudieran tener relacién con un interés general o la
preservacién de la democracia politica, el Tribunal Constitucional considera
evidente que la condena de la recurrente respondi6 al interés general de pre-
servar el orden constitucional y la democracia, y recuerda que el deber de los
poderes publicos —~también de sus titulares— de cumplir las resoluciones del
propio TC (art. 87.1 LOTC) es consecuencia obligada de la sujecién de todos
ellos a la Constitucion (art. 9.1 CE).

La principal novedad que, a nuestro juicio, ofrece esta sentencia en lo relativo a la
inviolabilidad es que, aunque vuelve a incidir en la polémica cuestion de cudles han de
ser sus limites, lo hace desde una perspectiva diferente. Efectivamente, si hasta la fecha
la jurisprudencia constitucional se habfa aproximado a la institucién de la inviolabili-
dad desde una éptica puramente individual y anudada al &mbito sancionador (intra-° o

10 Asi,enelF)8delaSTC 78/2016, relativa a la imposicidon de una sancién a una diputada de la Asamblea de Madrid, el Tribunal Constitucional,
tras recordarnos la vinculacién existente entre la prerrogativa de la inviolabilidad y la libertad de expresion de los diputados por las
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extraparlamentario), en esta ocasion se analiza aquella prerrogativa desde una perspec-
tiva mas institucional, en la consideracion del papel que corresponde desemperiar a los
miembros de las Camaras cuando acttian en el seno del maximo érgano de gobierno de
esta, esto es, la Mesa', realizindose por parte del alto intérprete constitucional algunas
afirmaciones interesantes que permiten avanzar en la determinacién de cudndo estamos
en presencia de una actuacién legitima amparada por esta garantia frente a otras situa-
ciones en las que habrfa que hablar de un “abuso de la prerrogativa de la inviolabilidad ™

En este sentido, a partir de la STC 184/2021, es posible sostener que los miembros de
la Mesa de un Parlamento, en ejercicio de las competencias que los reglamentos parlamen-
tarios les atribuyen en cuanto tales, estin obligados a impedir la tramitacion de aquellas
iniciativas parlamentarias que, habiendo sido formuladas por los diputados y grupos parla-
mentarios de la Cimara, resulten frontalmente contrarias al marco constitucional, siempre
y cuando: a) dicha apreciacién material ya haya sido constatada por el TC en un previo
proceso de ejercicio de su propia jurisdiccion, y b) en el caso de que la Mesa sea plenamente
consciente de que dar tramite a dichas iniciativas vulneraria lo resuelto por el TC.

De esta forma, la sentencia que ahora comentamos viene a afirmar la existencia de
un limite adicional a la actuacién de las Mesas parlamentarias en cuanto al ejercicio de
sus funciones de calificacién y admisién a trdmite de las iniciativas parlamentarias que,
en principio, y segtn la propia jurisprudencia constitucional dictada reiteradamente
hasta la fecha, quedaba limitada a las meras facultades de verificacion formal de las ini-
ciativas a la luz del ordenamiento juridico aplicable, en especial, a las reglas contenidas
en el propio Reglamento de la Cimara.

Desde esta perspectiva, la inviolabilidad no abarca dentro de su dmbito de pro-
teccion las actuaciones llevadas a cabo por los miembros de los 6rganos de gobierno
de las Cadmaras legislativas cuando impliquen no dar cumplimiento a lo previamente
acordado por el TC, debiendo limitarse aquellos a ejecutar lo mandatado por este drga-
no constitucional para garantizar el cumplimiento de sus propias resoluciones a través
de los instrumentos que el ordenamiento juridico ha puesto a su disposicién tras su
ultima modificacion legislativa en el afio 2015.

Eso si, la STC 184/2021 somete dicho limite al cumplimiento de un requisito rele-
vante: la actitud conscientemente renuente de los miembros de la Mesa a no dar cum-

manifestaciones realizadas en el desempefio de su funcién representativa, ratifica la idea ya sostenida desde su temprana STC 51/1985 de que
la inviolabilidad por las opiniones vertidas puede verse contrapesada por la sujecion a las normas de la disciplina parlamentaria que constituyen,
por lo tanto, un claro limite a la libertad de opinién de los parlamentarios y, con ello, a la prerrogativa de la inviolabilidad.

11 E. Mancisidor Artaraz (2009: 255) llama la atencién sobre el hecho de que algunos érganos integrados en la jurisdiccion ordinaria, a la hora de explicitar
los 6rganos parlamentarios cuyos integrantes estan protegidos por la prerrogativa de la inviolabilidad, han incluido a las Mesas parlamentarias (en este
sentido, cabe citar el Auto del TS, Sala 2.2, de 23 de enero de 2003), aunque recuerda que también ha habido otros pronunciamiento que han negado la
aplicacion de esta garantia a los miembros de las Mesas por la naturaleza “administrativa” de las funciones que desarrollan. Por ello, para este autor, no
cabria sostener una posicién concluyente en este sentido a partir de los pronunciamientos judiciales emitidos hasta la fecha.

12 Sobre este concepto, puede verse A. H. Catalé i Bas (2003: 162), quien pone en tela de juicio la necesidad de configurar la inviolabilidad como
un derecho absoluto, salvo que se dude de la independencia e imparcialidad del Poder Judicial.
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plimiento a las resoluciones emanadas del propio TC, habiendo sido advertidos previa-
mente. Se trataria, por lo tanto, de un comportamiento doloso por parte de las Mesas,
que supondria que sus miembros son plenamente conscientes de estar incumpliendo
un mandato procedente del alto intérprete constitucional. A estos efectos, qué duda
cabe, la actuacion de los letrados parlamentarios que prestan su labor de asesoramien-
to a la Mesa de un Parlamento cumpliria una funcién principal y muy relevante ante
un supuesto limite como el que estuvo detras de la STC 184/2021, pues les correspon-
deria a ellos advertir a los miembros de dicho 6rgano de gobierno acerca de cudles son
las consecuencias que implicaria desoir los requerimientos procedentes del TC.

En estos casos, ademads, no podria aducirse por parte de los grupos parlamentarios
o0 los miembros de la Cdmara autores de las iniciativas cuya tramitacién resultara ser
paralizada en cumplimiento de las advertencias del TC la lesién de su derecho funda-
mental a la participacién politica (art. 23.2 CE), ni, por ello, resultaria, en principio, via-
ble un pretendido recurso de amparo contra las decisiones de las Mesas que no dieran
tramite a dichas iniciativas parlamentarias.

Adicionalmente, la STC 184/2021 viene a reforzar la idea de que la prerrogativa
de la inviolabilidad, en su maxima expresion, si bien cubre a los diputados individual-
mente considerados en el ejercicio de sus atribuciones, impone legitimamente restric-
ciones adicionales a aquellos miembros de la Cadmara que pertenecen a los drganos
de gobierno de esta. En este sentido, creemos que el TC acierta cuando niega la efec-
tividad de la prerrogativa de la inviolabilidad como argumento para impedir el cum-
plimiento a sus propias resoluciones, ya que en tal caso no parece que esté en juego
la libre formacién de la voluntad de la Camara, sino dar cumplimiento a un mandato
procedente de un 6rgano jurisdiccional, que no puede verse paralizado en su ejecucién
bajo la excusa del ejercicio de la libertad de expresién de los miembros de la Mesa de
un Parlamento cuando actiian en su condicion de tales, so pena de incurrir en el tipo
penal de desobediencia®® Esta conclusion nos parece coherente, en tanto que conecta
con la esencia finalista de la prerrogativa de la inviolabilidad y por mucho que implique
dar un significado distinto al derivado de una interpretacién puramente literalista de
la expresiones “votos” y “opiniones” que en los reglamentos parlamentarios sirven de
base para definir las actuaciones que en sede parlamentaria quedarian, en principio,
cubiertas por dicha prerrogativa.

En definitiva, los miembros de las Mesas parlamentarias no parecen quedar cu-

biertos plenamente por la inviolabilidad en el ejercicio de sus funciones, al menos en el

13 Eneste mismo sentido, afirma P. Lucas Murillo de la Cueva (2020: 143) que la libertad de expresion de los parlamentarios ha de tener sus
limites, por mucho que no sea facil establecerlos, y que estos son, “claro est4, los que marca el Cédigo Penal y, también, los que resultan de las

exigencias de los derechos de terceros y del cumplimiento de las resoluciones judiciales firmes”, puesto que “ni la libertad de expresién ni la
inviolabilidad parlamentaria resguardan de la comisién de delitos. Tampoco apoderan para la calumnia o la injuria, ni autorizan la desobediencia
de las decisiones firmen de los tribunales de justicia o del Tribunal Constitucional”, aludiendo a la condena de la Sra. Forcadell, pese a la
invocacion de la inviolabilidad a través de la STS, Sala segunda, n.° 459/2019, de 14 de octubre.
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caso limite que enjuicié la STC 184/2021, dado que ejercitan una funcioén institucional
al margen de las atribuciones que igualmente les corresponden como diputados de la
Céamara cuando salen a la tribuna del Pleno o de una comisién a defender una inicia-
tiva parlamentaria. En dicho supuesto, la institucién de la inviolabilidad si les prote-
geria con todo su alcance, precisamente porque en estos tltimos casos si puede verse
comprometida la libre formacién de la voluntad de la Cdmara por presiones externas a
esta, por lo que la libertad de expresién debe quedar garantizada tanto en la vertiente
de emision de una opinién como en el ejercicio del derecho al voto.

Es por ello que en un sistema democrético como el espafiol, en el que el debate par-
lamentario sobre cualquier cuestion politica resulta constitucionalmente legitimo, debe
admitirse que un diputado manifieste desde la tribuna, y amparado en la inviolabilidad,
cualquier opinién, incluida aquella que cuestione la esencia del propio sistema constitu-
cional que le sirve de respaldo para el ejercicio de su mandato representativo, sin que por
ello pueda sentirse coartado ante la amenaza de una sancién de cualquier indole.

Asi, una derivada de la STC 184/2021 es que el plus a la libertad de expresién de la
que gozan los parlamentarios en ejercicio de sus funciones —con vistas, en tltima ins-
tancia, a garantizar el libre debate de ideas en el seno de un Parlamento democratico-
se ve sujeto a un limite adicional al impuesto por las normas de la disciplina parlamen-
taria (en cuanto que mecanismo reactivo previsto por el Reglamento de la Cimara para
hacer frente a situaciones de abuso; léanse insultos o descalificaciones incompatibles
con las reglas de la cortesia y el decoro parlamentarios) exclusivamente para aquellos
miembros de las Cimaras que actdan en el seno de los érganos de gobierno de estas,
limite derivado de la necesidad de garantizar de forma prevalente la efectividad de las
resoluciones judiciales (art. 118 CE) y, con ello, el derecho a la tutela judicial efectiva
de las partes procesales beneficiadas por un pronunciamiento judicial (art. 24 CE). En
estos casos, se les impone, sin debate ni discusidn alguna, dar cumplimiento a lo acor-
dado por el TC como medio para garantizar la efectividad de sus propias resoluciones.

A este respecto, el TC en esta sentencia asume los argumentos de la querella de
la Fiscalfa contra Sra. Forcadell ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, donde se argumentaba que en ningun caso los querellados
podian excusarse en el privilegio de la inviolabilidad para acordar la inclusién de unas
propuestas de resolucion en el orden del dia de la sesion parlamentaria del 6 de octubre
de 2016, con cabal conciencia de que con su pronunciamiento impulsaban un tramite
constitucionalmente ilegitimo™. Asi, sostuvo entonces la Fiscalia, en unas considera-

ciones que nos parecen razonables, lo siguiente:

14  Ello como consecuencia, sefalaba la Fiscalia, de que a partir del tenor literal del art. 57.1 EAC (segun el cual: “Los miembros del Parlamento
son inviolables por los votos y las opiniones que emitan en el ejercicio de su cargo”), si bien esta norma protege la libertad de expresién de
los diputados autonémicos cuando contribuyen a conformar la voluntad de la Cdmara mediante la emisién de opiniones y votos en los actos
convocados conforme a su reglamento, no es un privilegio personal que les inmunice de responsabilidad por actos manifiestamente ilegales
ejecutados al margen o en contra del propio sistema parlamentario.
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[...] la inviolabilidad no alcanza a cualquier actividad delictiva que cometan

los parlamentarios, sino sélo a aquellos delitos cuya estructura tipica descanse
exclusivamente en la exteriorizacion de una opinion, es decir, en la manifestacién de

una voluntad, un pensamiento o un conocimiento; consiguientemente quedan fuera

de su dmbito de proteccion aquellas conductas en donde, ademds de la opinidn, sea
necesaria la concurrencia de otra actuacién, como, por ejemplo, en el caso del delito
de desobediencia a resoluciones judiciales previsto y penado en el art. 410 CP (STS
n.° 1117/2006 de 10 de noviembre), o de desobediencia ejercida de manera levemente
violenta (STS] Navarra, Sala de lo Civil y Penal, Sec. 1.%, de 29 de junio de 2008).

Esta argumentacién supone considerar como debida la inadmisién por parte de
las Mesas de aquellas iniciativas parlamentarias previamente declaradas contrarias al
ordenamiento constitucional. Ello, a su vez, conectaria con lo dictaminado por la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo en el fundamento 17.3 de la Sentencia 459/2019,
de 14 de octubre, dictada en la Causa especial 20907-2017, por la que fue condenada
la Sra. Forcadell. En aquella resolucién, el TS, tras afirmar la necesidad de fijar limi-
tes a la inviolabilidad, vino a incorporar diversas consideraciones procedentes de la
STS 1117/20006, de 10 de noviembre, relativa al recurso de casacién interpuesto contra
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que absolvié a tres miem-
bros de la Mesa del Parlamento Vasco por el delito de desobediencia en relacién con la
disolucién de un grupo parlamentario de dicha Cdmara legislativa®.

De esta forma, el TS, tras afirmar que existe un comin denominador en los dos
supuestos'®, entendi6 que no cabe esgrimir la prerrogativa de la inviolabilidad para evi-
tar la ejecucién de una resolucién judicial con base en dos factores fundamentales: a)
la naturaleza del acto ejecutado, distinguiendo, por un lado, entre actos de naturaleza
politica, y, por otro, los que, como los que fueron consecuencia del actuar de la Sra.
Forcadell, constituyen actos de “instrumentalidad parlamentaria™, y b) la potencial

La cuestion resuelta entonces tuvo su origen en la Sentencia de 27 de marzo de 2003, dictada por la Sala Especial del art. 61 (de la LOPJ) del
Tribunal Supremo (EDJ 2003/7475), por la que se declard la ilegalidad de los partidos politicos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna,
y en la que se decretaba también la disolucién de dichos partidos politicos. Por otro lado, con fecha de 20 de mayo de 2003, la misma Sala
Especial dicté nuevo auto (EDJ 2003/180984), por la que se decreté la disolucion del Grupo Parlamentario Araba, Bizkaia eta Gipuzkoako
Sozialista Abertzaleak (ABGSA).

Ello a consecuencia de que, “[eJn ambos casos, late una actitud de contumaz rechazo por la Mesa de un parlamento autonémico a lo ordenado
por una instancia jurisdiccional. En aquel caso, lo resuelto por la Sala del art. 61 de la LOPJ del Tribunal Supremo, en este, lo decidido por el
Tribunal Constitucional”.

Asi, para el TS lo relevante “para la correcta delimitacién del perfil de la prerrogativa de inviolabilidad, es la naturaleza misma del acto
ejecutado, pero como en el caso enjuiciado, el objeto de decisién por los parlamentarios imputados se limitaba a la manera de dar cumplimiento
a lo resuelto en una Sentencia firme, que afectaba a la disolucién de un Grupo Parlamentario, tal comportamiento es claro que no consistia

en un puro acto parlamentario de naturaleza politica, sino un acto de ejecucién de una sentencia firme, que requeria la cooperacién de los
responsables de la Cémara para su ejecucion, a los efectos dispuestos en el art. 118 de la Constitucion espanola, y en el art. 18 de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial”. De ello se deriva, a juicio del TS que “[nJo dar cumplimiento a un mandato judicial en ejecucion de lo resuelto en
una sentencia firme es, en definitiva, no aplicar la ley. Y es meridiano que los actos parlamentarios no pueden nunca dirigirse al incumplimiento
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revisabilidad de dicho acto®®. Asimismo, sefial6 el TS que el hecho de que el acto parla-
mentario que se pretende amparado por la inviolabilidad haya sido el resultado de una
previa votacion en sede parlamentaria no implica un plus de proteccién con funda-
mento en dicha prerrogativa’.

Por lo tanto, y aunque es cierto que no aparece expresamente reflejado este argu-
mento en la STC 184/2021, entendemos que implicitamente el TC viene a ratificar el
criterio del TS segtin el cual el acto adoptado por una Mesa parlamentaria por el que se
acuerde la ejecucién de una resolucién judicial firme y aquellos otros que sean necesa-
rios para garantizar la plena efectividad de este no constituyen actos idéneos para verse
amparados por la inviolabilidad, en cuanto que no constituirian actos de naturaleza po-
litica, sino actos meramente instrumentales destinados simplemente a dar cumplimien-
to alo acordado por un érgano ajeno a la propia Asamblea legislativa cuando actia en
el marco de las competencias que el ordenamiento juridico le atribuye.

Asi, la Sra. Forcadell, al dar tramite a las iniciativas parlamentarias de impulso del
procés, pese a las advertencias del TC para que no lo hiciera, no estaba manifestando
una opinién o ejercitando un voto en los términos de lo que la inviolabilidad aspira a
proteger como institucion garantista, sino sencillamente incumpliendo la ley. Es, pues,
este tltimo factor decisivo el que hace decaer la prerrogativa de la inviolabilidad, por-
que no puede cabalmente sostenerse un ejercicio legitimo de esta garantia para defen-
der el incumplimiento de lo previamente acordado por un érgano jurisdiccional en el
uso de las competencias que el ordenamiento constitucional le atribuye.

Por dltimo, entendemos que es igualmente posible deducir de esta sentencia que
apelar a la libertad de expresién como sustento de la prerrogativa de la inviolabilidad
por parte de un miembro de la Mesa de un Parlamento en ejercicio de las funciones ins-
titucionales que le corresponden como tal parece no tener encaje con el citado mecanis-
mo de garantia. Efectivamente, y sin que en ningtin caso ello nos lleve a afirmar que los
miembros de las Mesas parlamentarias carezcan del paraguas protector que brinda esta

prerrogativa en todo caso por el simple hecho de actuar en el seno de dichos érganos®,

de la ley. Por ello, la imputaciéon del acto en que consisten estas actuaciones, desde la perspectiva expuesta, es un acto de instrumentalidad
parlamentaria, por su contenido y finalidad, pero no un acto de produccién legislativa, ni de control del Gobierno. Correlativamente, el acuerdo
que pueda adoptarse (para tratar de ejecutar lo resuelto) ni altera la composicién de la Cémara ni afecta a su soberania”.

Efectivamente, para el TS, “la posibilidad legal de admisién de un recurso de amparo para impugnar las decisiones de la Mesa de cualquier
asamblea legislativa, serfa la mejor muestra para acreditar que lo que alli se resuelve -y lo que alli se vota—no esta sustraido a todo control
juridico y, por tanto, no puede estar, siempre y en todo caso, cubierto por la inviolabilidad”.

Para el TS, la proteccién que brinda la inviolabilidad “desaparece aun cuando la decisién se presente formalmente envuelta en un acuerdo de la
Mesa que ha sido objeto de votacion. El voto no tiene un efecto sanador de la ilegalidad de una desobediencia. Antes al contrario, profundiza e
intensifica su significado antijuridico”.

En este sentido, E. Mancisidor Artaraz (2009: 138-139), aun reconociendo a favor de los miembros de las Mesas parlamentarias, en cuanto que
son igualmente parlamentarios, el disfrute de la prerrogativa de la inviolabilidad, admite la problemética derivada de la heterogeneidad de las
atribuciones asumidas por la Mesa, “ya que junto a funciones indudablemente parlamentarias, en su condiciéon de maximo érgano de gobierno
de la Cdmara asume otras de naturaleza administrativa respecto de las que el juego de la prerrogativa resulta discutible. Tales serdn muchas de
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lo cierto es que la propia naturaleza de la actividad desarrollada por estos (de gobierno
interior, de programacion de la actividad parlamentaria y de admision e impulso de las
iniciativas presentadas ante la Cdmara para su tramitacion), unida a que los debates que
tienen lugar en su seno no son publicos ni trasciende a la opinién publica la posicién de
cada uno de sus integrantes, hace que no parezca ser el locus prototipico para admitir en
su seno el ejercicio de la prerrogativa de la inviolabilidad con caracter absoluto.

En este sentido, el instituto de la inviolabilidad, en cuanto freedom of speech, parece
mads bien destinado a desplegar sus efectos en relacion con las actividades de natu-
raleza genuinamente politica que desarrollan los miembros de los Parlamentos en el
seno de las reuniones de sus distintos 6rganos (Pleno, comisiones) con la nota de pu-
blicidad que les es inherente. Es ahi donde un parlamentario puede sentirse coartado
bajo la posible amenaza de sanciones derivadas de las manifestaciones realizadas con
ocasién de la fijacién de una determinada posicion politica relativa a una iniciativa que
esté siendo objeto de discusion. En este ambito, la inviolabilidad si debe desplegar sus
efectos con toda eficacia como mecanismo protector de la posicién que politicamente
quiera mantener cada uno de los miembros de una Asamblea legislativa en ejercicio de
su derecho a la libertad de expresion, incluso en relacién con la valoracién o juicio que
les merezcan pronunciamientos judiciales o del TC. +

Catala iBas, A. H. (2003). La inviolabilidad parla- Mancisidor Artaraz, E. (2009). La prerrogativa
mentaria a la luz de la sentencia del TSJ del Pais constitucional de la inviolabilidad parlamentaria.
Vasco de 5 de septiembre de 2003 (caso del Onati: Instituto Vasco de Administracion Pablica.
diputado de H.B. Jon Salaberria). Corts. Anuario de

Derecho Parlamentario, 14, 135-166. Recuperado Ridao Martin, J. (2019). Parlamento y libertad de

de expresion: jdonde estan los limites? En Una vida
dedicada al Parlamento: Estudios en homenaje a
Lluis Aguilé i Lacia (pp. 461-472). Valencia: Corts

Lucas Murillo de la Cueva, P. (2020). Las garan- Valencianes. Recuperado de

tias parlamentarias en la experiencia constitu-

cional espafola. Revista de las Cortes Genera-

les, 108,131-175.

las tareas que guardan relacién con la organizacion del trabajo y el régimen y gobierno interiores de la Camara”. Para este autor, dentro del haz
de funciones de la Mesa se impone “diferenciar y delimitar debidamente las funciones especificamente parlamentarias que quedarian protegidas
por la inviolabilidad, de aquellas otras funciones ‘ejecutivas’ o de mera administracién, que quedarian al margen del instituto”. Con todo, y a su
juicio, solo aquellas competencias de la Mesa atinentes a la Administracion parlamentaria, tales como las relativas a las cuestiones de personal,
contratacion o patrimonio, quedarian al margen de la prerrogativa por cuanto no guardan relacion directa con el Parlamento en cuanto que
poder y foro de representacién politica, razén de ser del instituto, y si con el soporte organizativo a su seruicio.
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RESUMEN
La Sentencia 56/2022 del Tribunal Constitucional
resuelve un recurso de amparo con criterios que ponen

en cuestién la atribucion de los Parlamentos autonémi-

cos para designar senadores, en favor de la facultad de
los grupos parlamentarios para proponer los candi-
datos a esa designacién. La decisién supone un paso
mas en la deconstruccion de la representacién politica
tradicional y en la definicién de una nueva articulada
de manera casi exclusiva en los partidos politicos y los
grupos parlamentarios.

PALABRAS CLAVE
Senadores autonémicos, representacion politica, repre-
sentacién proporcional.

LABURPENA

Konstituzio Auzitegiaren 56/2022 Epaiak babes-erre-
kurtso bat ebazten du, autonomia-erkidegoetako
parlamentuek senatariak izendatzeko duten eskumena
zalantzan jartzen duten irizpideekin, talde parlamen-
tarioek izendapen horretarako hautagaiak proposa-
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tzeko duten ahalmenaren alde. Erabaki horrekin beste
urrats bat ematen da ordezkaritza politiko tradizionala
deseraiki eta ia modu esklusiboan alderdi politikoetan
eta talde parlamentarioetan artikulatutako ordezkaritza

berri bat definitzen.

GAKO-HITZAK
Senatari autonomikoak, ordezkaritza politikoa, ordez-

karitza proportzionala.

ABSTRACT
Judgment of the Constitutional Court, 56/2022,
resolves an appeal for constitutional rights protection
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with criteria that call into question the power of the
autonomous parliaments to appoint senators, in favour
of the power of the parliamentary groups to propose
candidates for this appointment. The decision repre-
sents a further step in the deconstruction of traditional
political representation and the definition of a new one
articulated almost exclusively by political parties and
parliamentary groups.

KEYWORDS
Regional senators, political representation, proportion-
al representation.
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I. LOS NUEVOS DERROTEROS DE LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
EN EL AMPARO PARLAMENTARIO

En la dltima década, el Tribunal Constitucional ha debido enfrentarse a cuestiones
novedosas en el ambito de los conflictos juridicos que se suscitan en los Parlamentos de
nuestro pais, afrontando en ocasiones cuestiones viejas con ropajes nuevos, y en otras
resolviendo asuntos de nueva planta que no habian llegado anteriormente ante su juris-
diccién'. En uno y otro caso, la jurisprudencia mds reciente del Tribunal Constitucional
que resuelve controversias parlamentarias, y en mayor medida cuando estas se asocian al
derecho fundamental del art. 23.2 de la Constitucion, ha venido a quebrar, en ocasiones
y en cierta medida?, una doctrina constitucional y unas practicas parlamentarias consoli-
dadas durante décadas que habian permitido, a los operadores juridicos que han de apli-
car los ordenamientos que rigen la actividad de las Asambleas legislativas de nuestro pafs,
actuar con cierta unidad de criterio y bajo un denominador comun seguro en las variadas
dimensiones en que se han manifestado los conflictos parlamentarios asociados a estas.

Ciertamente, no puede obviarse que los reglamentos parlamentarios y otras fuen-
tes aplicables en nuestros Parlamentos se han venido distanciando, cada vez mais, del
tronco compartido del Reglamento del Congreso de los Diputados y de las normas
constitucionales sobre las Cortes Generales, a través de innovaciones normativas que
distorsionan, de alguna manera, ese derecho parlamentario comin; como ocurre, por
mencionar algunos ejemplos de reciente actualidad citados ya a pie de pagina, con la
delegacién del voto en la adopcién de decisiones por el Pleno de la Cimara, con la re-
gulacién de la figura del parlamentario no adscrito, o con la vinculacién de la eleccién
de la Mesa del Parlamento con la representacién proporcional.

Pero no es menos cierto, también, que ya desde los origenes del Estado autondmi-
co estaban presentes algunas disparidades relevantes entre los ordenamientos de las
comunidades auténomas a la hora de disciplinar la actividad y los procedimientos de
sus Asambleas legislativas. Y sin embargo, en ese contexto, el Tribunal Constitucional
lograba reconducir a la unidad esa diversidad, a partir de una jurisprudencia deferente,
0 no en exceso invasiva, hacia la potestad de interpretacién de los reglamentos que

1  Por citar algunos de esos asuntos, aguellos que han llevado a matizar la jurisprudencia sobre los efectos juridicos y el alcance del enjuiciamiento
de las resoluciones y mociones aprobadas por las Camaras legislativas (de inicio, sentencias 42/2014y 259/2015); aquellos referidos a las
relaciones entre el Parlamento y el Gobierno y los conflictos entre ambos (sentencias 34/2018 y 124/2018); los que han tenido por objeto la
eleccion de la Mesa de la Camara legislativa y el respeto del mandato de proporcionalidad (sentencias 199/2016 y 35/2022); aquellos sobre
el alcance de la actuacion de las comisiones de investigacion (sentencias 12/2019y 111/2019); los que se relacionan con los derechos y
facultades de los diputados en su condicién de no adscritos o de miembros del grupo mixto (sentencias 159/2019 y 38/2022), o los relativos al
alcance del voto de los diputados y de su delegacién (sentencias 65, 75y 85 de 2022).

2 Asiocurre, a nuestro entender, de manera relevante, cuando se define el alcance de la actuacién de la mayoria, de las minortas y de los érganos
de gobierno de la Camara, en la actividad de las comisiones de investigacion (Sentencia 12/2019); cuando se confirma la constitucionalidad
de las limitaciones en las atribuciones y las facultades de los diputados no adscritos (Sentencia 159/2019), o cuando se considera exigible al
presidente de la Mesa de Edad que aplique el criterio de proporcionalidad frente a la decisiéon plenaria en la elecciéon de la Mesa de la Camara
(Sentencia 35/2022).
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corresponde a los 6rganos de gobierno de las Asambleas legislativas en razén de su
autonomia constitucional o estatutariamente reconocida.

Una buena muestra de esta afirmacion es, precisamente, la jurisprudencia cons-
titucional sobre la designacién de senadores por los Parlamentos autondémicos que
antecede a la sentencia que aqui se comenta, en la que siempre se habian considerado
conformes con el orden constitucional, a partir de regulaciones autonémicas muy dis-
pares?®, las disposiciones y las resoluciones que podian poner en cuestién lo previsto
en el art. 69.5 de la Constitucién (designacion del senador por la Asamblea legislativa
autondmica asegurando la adecuada representacién proporcional)®.

Sin embargo, la Sentencia 56/2022 que nos ocupa quiebra esa linea de continui-
dad, pero no porque sea la primera vez que el Tribunal concluye que se ha vulnerado el
derecho fundamental del art. 23.2 de la Constitucién en un proceso parlamentario de
designacion de un senador autonémico, sino por la argumentacién seguida para llegar a
esa conclusion y por las consecuencias que se pueden derivar para las comunidades au-
tonomas, en el futuro, del modo de razonar del Tribunal Constitucional en la sentencia,
que puede mediatizar la permanencia de las legislaciones vigentes en algunas de ellas, y
que puede llegar a exigir a los 6rganos de gobierno de sus Asambleas legislativas, tam-
bién, vias interpretativas nada faciles de actuar. Veamos el porqué de estas afirmaciones.

1. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL ASUNTO
RESUELTO EN LA SENTENCIA 56/2022
Y SU ABORDAIJE DESDE LA JUSTICIA POETICA

Parece que el tiempo se ha acelerado especialmente en los tltimos cuatro afios en
la vida politica de nuestro pafs, se han sucedido legislaturas estatales y autondmicas a
un ritmo desbocado como consecuencia de una cierta proliferacion de disoluciones
anticipadas, al tiempo que la situacién excepcional de la pandemia ha contribuido a

complicar atin mds el panorama electoral espafiol en este tiempo®. Estas circunstan-

3 Sobre esas diferentes regulaciones autondmicas, en relaciéon con las cuestiones que se plantean al Tribunal Constitucional en las sentencias que
se citan a continuacion (Garcia-Escudero Marquez, 1995: 185y 360). En cuanto a la disparidad de las regulaciones autondmicas vigentes a dia
de hoy, a lo largo de este trabajo daremos cuenta de las que resulten relevantes.

4 Setrata de las sentencias 40/1981, 76/1989, 149/1990 y 4/1992, dictada la primera en un recurso de inconstitucionalidad y las otras tres,
en sendos recursos de amparo. La Sentencia 123/2017, también referida al régimen juridico de los senadores de designacién autondémica,
dictada en el recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley valenciana 10/2016, resuelve sobre la vinculaciéon de esos senadores a la
Asamblea legislativa que los designa mediante la institucidn de la revocacién y las comparecencias ante esta, pero no enjuicia sobre las reglas
constitucionales para esa designacién —-competencia de la Asamblea legislativa y garantia de la adecuada representacién proporcional-.

5 Enelafio 2019 se celebran dos elecciones generales, el 28 de abrily el 10 de noviembre, las segundas como consecuencia de la disolucion
automatica de las Cortes Generales por no haberse investido presidente del Gobierno tras las primeras de esas elecciones. En ese mismo afo se
celebran también elecciones locales, europeas y autonémicas (el 26 de mayo, para las comunidades auténomas de la via lenta, con la excepcién
de Valencia, que las celebra con las generales del 28 de abril). En 2020 se celebran elecciones el dia 12 de julio en Galicia y el Pais Vasco
(pospuestas las convocadas en ambas nacionalidades para el dia 5 de abril a causa de la pandemia). En 2021 se celebran elecciones anticipadas
en Catalufa (14 de febrero) y en la Comunidad de Madrid (4 de mayo). Finalmente, en 2022 se celebran elecciones anticipadas en Castilla y
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cias no son ajenas al caso del que se ocupa la Sentencia 56/2022, porque el asunto que
se resuelve en esta no puede explicarse si no es en el contexto referido de elecciones
encadenadas y de las tensiones que de ellas se derivan para alcanzar cierta estabilidad
y equilibrio en los Parlamentos que han surgido de esos procesos electorales. A lo que
hay que afladir, ademads, la peculiar situacién politica en Catalufia tras la aplicacién del
art. 155 de la Constitucion y las elecciones autonémicas del 21 de diciembre de 2017.

En este contexto politico, celebradas las elecciones generales del 28 de abril de
2019, y antes de la constitucién del Senado, los medios de comunicacién se hacen eco
el 8 de mayo de que por parte del Partido Socialista, vencedor en ese proceso electoral
también en las elecciones a la Cimara Alta, se propondra a Miquel Iceta i Llorens como
presidente del Senado. Para que esto pueda ser asi, la persona a la que se pretende
proponer debe ostentar la condicién de senador y, como aquel no ocupa ese cargo ni
por designacién autondmica ni por eleccién popular, se pretende por esa formacion
politica que sea designado por el Parlamento de Catalufia, del que es diputado, antes
de la sesion constitutiva del Senado prevista para el dia 21 de mayo.

Esta operacion no reviste, en principio, excesivas dificultades, ya que puede hacerse efec-
tiva a través de una préctica que llevan a cabo las formaciones politicas con cierta frecuencia:
primero, impulsando —por vias politicas y de fidelidad partidista- la renuncia personal como
senador autonémico de uno que lo sea por designacion de la Asamblea legislativa implicada
y a propuesta de la formacion politica en cuestion, y, segundo, presentando en tiempo y for-
ma un nuevo candidato, en razén de la pervivencia del derecho del grupo parlamentario a
proponerlo como consecuencia del reparto proporcional acordado al inicio de la legislatura,
para que sea designado por el Pleno de la Cidmara legislativa autonémica.

En el caso que nos ocupa, sin embargo, la operacién en cuestién fracasd, pero no por
la primera premisa, que qued6 cumplida inmediatamente cuando el senador José Mon-
tilla Aguilera, designado en su momento por el Parlamento de Catalufia a propuesta del
grupo parlamentario Socialistes i Units per Avancar, renuncia a su escafio el mismo dia 8
de mayo®. Es la segunda premisa la que no llega a término puesto que, en sesién plenaria
celebrada el 16 de mayo de 2019, la propuesta de Miquel Iceta i Llorens presentada por su
grupo parlamentario obtuvo 25 votos a favor, 65 en contra y 39 abstenciones, con lo que
no fue designado senador al no alcanzar la mayoria simple de votos favorables’.

Ledn (13 de febrero) y en Andalucia (19 de junio), en esta tltima después de una disolucién anticipada mas bien técnica (a menos de seis meses

de concluir la legislatura).

José Montilla Aguilera habia sido designado senador por el Pleno del Parlamento de Catalufia en sesién de 4 de mayo de 2018 (X! legislatura),

junto con otros siete siete candidatos (a propuesta de los grupos parlamentarios Ciutadans —dos-, Junts Per Catalunya -dos-, Republica -dos-y
Catalunya en Comu Podem —uno-, en votacién conjunta que obtiene 130 votos a favor, ninguno en contra y cuatro abstenciones (Diari de
Sessions del Parlament de Catalunya, Xl legislatura, primer periode, série P, n.° 9, p. 64).

Diari de Sessions del Parlament de Catalunya, Xll legislatura, tercer periode, serie P, n.° 52. Como recuerda el presidente del Parlamento al

inicio y a la conclusiéon de esa sesion, al tratarse de someter a votaciéon una propuesta cerrada, segn el art. 5.1 de la Ley 6/2010, y no de una
eleccion, los votos que se formulen podian ser a favor, en contra o abstencion (pp. 3 'y 12 del Diari de Sessions, n.° 52 citado).
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La evidencia del conflicto politico que subyace en esta decisidén del Pleno de Parlamen-
to de Catalufia se muestra con absoluta claridad en el debate que antecede a la votacion de
la propuesta de designacion del candidato a senador®. La consecuencia inmediata de ese
conflicto irresuelto en aquel momento, la ruptura de la cortesia parlamentaria y del uso
de ella derivado de no negar el apoyo al candidato a senador propuesto por el grupo parla-
mentario legitimado para ello y que cumple con los requisitos legales para ocupar el cargo®.

Asi las cosas, los diputados del Parlamento de Catalufia pertenecientes al grupo par-
lamentario Socialistes i Units per Avancgar plantean el recurso de amparo que da lugar
a la sentencia comentada, frente a los acuerdos de la Mesa de ese Parlamento que de-
terminaron el sistema de votacion que seguir en la sesidn plenaria; intentando asf, sin
éxito, que el planteamiento inmediato del recurso (el mismo 16 de mayo de 2019)° y la
solicitud de suspensién de los acuerdos impugnados incluida en este pudieran revertir
la situacion creada por la falta de designacién del candidato a senador propuesto!. Se
trataba, en realidad, de una pretensidon imposible de alcanzar, en razén de los plazos
procesales y de los requisitos materiales para acordar el Tribunal Constitucional una
suspension u otra medida cautelar por urgencia extraordinaria, y también porque la
sesién constitutiva del Senado no podia quedar en ningtin caso afectada por la adopcién
de una medida de ese tipo; y los recurrentes eran, con toda certeza, conscientes de ello.

Pues bien, todas estas circunstancias que se vienen mencionando debieran haber
puesto en alerta al Tribunal Constitucional a la hora de resolver finalmente el asunto,
para no abordarlo desde lo que hemos denominado una justicia poética. En primer lugar,
porque en el momento de dictarse sentencia esta solo podia tener efectos declarativos

y otorgar una justicia tardia a la vulneracion del derecho fundamental que declara® En

Donde se cruzan argumentos amparados en las posiciones de trinchera politica del momento: los de las formaciones politicas independentistas,
que avalan su voto negativo (grupos parlamentarios de Junts per Catalunya y Republica y subgrupo parlamentario de la CUP-Crida Constituent),
los de las formaciones constitucionalistas, que justifican su abstencion (grupo parlamentario Ciutadans y subgrupo parlamentario del Partido
Popular de Catalufa), y los de las formaciones federalistas, que sustentan su voto afirmativo (grupos parlamentarios Socialistes i Units per
Avangar y Catalunya en Comu Podem) (Diari de Sessions del Parlament de Catalunya, Xll legislatura, tercer periode, série P, n.° 52, p. 4-12).

Circunstancia esta ultima confirmada en el dictamen emitido por la Comisién del Estatuto de los Diputados en sesién del mismo 16 de mayo de
2019, apoyado por todos los grupos y subgrupos salvo por el de la CUP-Crida Constituent (Diari de Sessions del Parlament de Catalunya, XI|
legislatura, tercer periode, série C, n.° 258).

El recurso debié de presentarse después de la votacion en el Pleno del Parlamento de Catalufa, sesién que concluyd a las diez y cinco de

la mafiana, aunque en la sentencia no se contiene informacién concluyente a este respecto. Esta cuestiéon no es intrascendente, porque la
presentacion del recurso de amparo después de celebrada la votacidn pone de manifiesto la intencién de no impugnar el acuerdo plenario de
rechazo de la propuesta de senador autonémico, con alguna repercusion relevante sobre la que volveremos después.

Se alega en el recurso que la cuestion suscitada afecta a la composicidn del Senado, cuya sesidn constitutiva estaba prevista para el 21 de mayo
de 2019, con elecciéon de la Mesa de la Camara, por lo que se requiere la suspension del acto impugnado y cualesquiera medidas cautelares
pertinentes para asegurar el objeto del amparo solicitado conforme a la urgencia excepcional prevista en el art. 56.6 LOTC. La via de la suspensién
por urgencia excepcional en la resolucién de admision a tramite es denegada por providencia del Pleno del Tribunal de 21 de mayo de 2019;
suspension que se deniega definitivamente por aquel mediante el Auto 65/2019, de 18 de junio (antecedentes 4.2, 5.°y 6.° de la sentencia).

En realidad, fue el Partido Socialista el que dispuso de los resortes para aplicar una justicia poética al asunto cuando tuvo la oportunidad de
que su candidato fallido pudiera convertirse en senador en las elecciones generales de 10 de noviembre de 2019 y, acto seguido, pudiese ser
elegido como presidente del Senado en esa nueva XIV legislatura, tras la disoluciéon automaética de las CAmaras en la anterior.
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segundo lugar, porque el recurso se dirige frente a actos (el acuerdo de la Mesa que fija
el sistema de votacion y el posterior que se adopta una vez solicitada la reconsideracion
del primero) de los que no puede hacerse derivar, mas que forzadamente, la declarada
vulneracion del derecho fundamental. Y en tercer lugar, porque no parece que, en el
procedimiento de designacion de senadores autonémicos, deba privilegiarse la voluntad
de la formacién politica proponente de un candidato, en aras de preservar la adecuada
representacion proporcional, dejando en nada la voluntad de la Cimara autonémica, que
es lalegitimada constitucionalmente para designar. Como si fuera correcta y virtuosa, en
todo caso, la voluntad de aquella, y no la del Pleno y, por extension, la de las formaciones
politicas que contribuyen a formar una mayoria de rechazo en su seno.

Como veremos a continuacion, la justicia poética del Tribunal Constitucional vie-
ne a situar los términos de la controversia en determinar quién tiene la razén politica
en el asunto, haciendo triunfar finalmente a la parte que considera que encarnaria lo
correcto desde esa perspectiva, frente a la que corporeizaria la incorreccién®. Incorrec-
cidén politica, pero no juridica, porque el Tribunal no puede dejar de considerar que la
actuacién de la Mesa del Parlamento de Catalufia es conforme con la ley que regula
en esa comunidad auténoma la designacion de senadores, asi como con el reglamento
parlamentario y con los precedentes de anteriores designaciones bajo la vigencia de la
misma legislacion aplicable al caso.

lIl. LA VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL
POR ADOPTAR UN SISTEMA DE VOTACION ACORDE
CON EL REGLAMENTO PARLAMENTARIO, LA LEY

Y LOS PRECEDENTES

El recurso de amparo se dirige frente al acuerdo de la Mesa del Parlamento de Catalufia
de 15 de mayo de 2022, que, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 8.2y 5.2 de la Ley
6/2010, del procedimiento de designacion de los senadores que representen a la Genera-
lidad en el Senado™, habia determinado que la votacién para la designacién del candidato
propuesto a senador por el grupo parlamentario Socialistes i Units per Avancar se celebrase

13 Enelvoto particular concurrente con el fallo que formula el magistrado Antonio Narvaez Rodriguez, se contiene una linea argumental que
remite claramente a esta vision del asunto, cuando se afirma, por ejemplo, que “la Cadmara autonémica no puede rechazar libérrimamente y
por un criterio de oportunidad politica al candidato a senador autonémico que proponga el grupo parlamentario correspondiente”, mientras
que, para el grupo parlamentario proponente, su interés por que el candidato de sustitucion fuera una persona concreta y determinada es una
cuestion de “legitima oportunidad politica”. En cualquier caso, como se ha apuntado en la anterior nota 8, las vicisitudes del asunto no facilitan,
precisamente, determinar dénde se sitla la correccién —politica-, si en el Pleno y las formaciones politicas que contribuyen al rechazo de la
propuesta, o si en el grupo parlamentario que la formula.

14 Elart. 8.2 establece que las vacantes que se produzcan durante una misma legislatura son cubiertas por el procedimiento establecido en
la propia ley; mientras que el art. 5.2 dispone que la votacién de designacion de senadores se realiza por los sistemas establecidos por el
Reglamento del Parlamento y que, en el caso de que se realice mediante papeletas, se consideran nulas las que contengan nombres de
candidatos no hechos publicos por el presidente del Parlamento.
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mediante el sistema de votacidn electrénica y secreta previsto en el art. 101.1.c del Regla-
mento del Parlamento de Catalufia; y el recurso impugna también el acuerdo de la Mesa
del 16 de mayo, por el que se desestima la solicitud de reconsideracion formulada por dicho
grupo frente al anterior acuerdo, ratificado en su integridad por el dltimo en el tiempo.

Queda al margen del recurso, por tanto, el acuerdo del Pleno del Parlamento de
Catalufia por el que se rechaza la candidatura mencionada; cuando, de hecho, es este
acuerdo plenario el que impide realmente la designacién del candidato que, conforme
al mandato de garantia de la adecuada representacion proporcional, habia propuesto
aquel grupo parlamentario. No se impugna, en definitiva, el acuerdo del Pleno del Par-
lamento de Catalufia adoptado segtin criterios de oportunidad politica que impide la
viabilidad de una propuesta formulada con base en el mismo tipo de criterios.

Hay precedentes jurisprudenciales en los que se han impugnado ante el Tribunal
Constitucional, a través del amparo parlamentario, acuerdos plenarios de designacion
de senadores, ademds de recurrirse las decisiones de las Mesas de las Asambleas legis-
lativas que resolvian sobre la renovacion de senadores y el reparto proporcional entre
los grupos parlamentarios, y que precedian a la ratificacion por el Pleno de las pro-
puestas de estos ultimos®. Y los recurrentes, en el caso que nos ocupa, podrian haber
impugnado en el mismo sentido, teniendo en cuenta que el Tribunal Constitucional,
en los asuntos anteriormente mencionados, no cuestioné en ningiin momento que
los acuerdos del Pleno no fueran susceptibles de ser recurridos en amparo y se cifi6 a
desestimar el recurso dirigido, al mismo tiempo, frente a acuerdos de la Mesa y frente
a acuerdos plenarios de ratificacion o designacion.

Sin embargo, si en este asunto se hubiera recurrido, también, el acuerdo del Pleno
del Parlamento de Catalufia que rechaz6 la propuesta de designacién de senador de
Miquel Iceta, esta ampliacién del objeto del recurso hubiera evidenciado atin mas que
la decisién de la Mesa de ese Parlamento sobre el sistema de votacién que seguir en la
designacion era neutra para el derecho fundamental alegado y que se pretende tutelar;
y hubiera situado la cuestién, al mismo tiempo, en sus justos términos. Porque igual
que el Pleno se pronuncié en contra de la designacion, segtin criterios de oportunidad
politica, podria haberlo hecho de manera favorable con ese mismo sistema de votacién
establecido por la Mesa, en el que el voto ha de expresarse a favor o en contra de la
propuesta, o por medio de la abstencién. Y en ese supuesto de voto favorable a la de-
signacion por el Pleno, el recurso hubiera quedado sin contenido por ausencia de vul-
neracién alguna de las facultades del grupo parlamentario, en relacién con la adecuada

representacién proporcional en la designacion de senadores autonémicos'®.

15 Asiocurre en los asuntos que resuelven las sentencias 76/1989 y 4/1992.

16 Por eso no es indiferente que el recurso se presentase después de que el Pleno acordara no ratificar la propuesta de designaciéon, porque si la
vulneracién se produce ya por el hecho de que la Mesa adopte un sistema de votaciéon que puede conducir al rechazo de la propuesta, entonces

no es necesario esperar a que el Pleno haya adoptado acuerdo, salvo que se haga para confirmar que el camino elegido conduce al rechazo.
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El Tribunal Constitucional es plenamente consciente, en la sentencia, de que ese
sistema de votacién acordado por la Mesa no determina de por si el éxito o fracaso de la
propuesta y, por tanto, no es, en principio, la actuacién del Parlamento de Catalufia ala
que puede imputarse la vulneracion del derecho del grupo parlamentario proponente
a que su representacion proporcional se garantice no solo en su facultad de propuesta,
sino en el resultado efectivo de esta (que sean designados tantos senadores propuestos
por su formacién politica como los que le corresponden en virtud de la representacion
proporcional), teniendo en cuenta que es un sistema previsto expresamente en el re-
glamento parlamentario, al que se remite la Ley 6/2010, y por haber sido el utilizado
en todas las ocasiones desde la vigencia de la mencionada ley”.

Por eso, dicha vulneracién se imputa por el Tribunal Constitucional al segundo
de los acuerdos de la Mesa, el que decide sobre la reconsideracion de su primer acuer-
do solicitada por el grupo parlamentario proponente. Y ello porque, en las especiales
circunstancias concurrentes, la Mesa debia haber optado por un sistema de votacién
que imposibilitase al Pleno “bloquear la facultad de propuesta que corresponde a cada
grupo parlamentario aprovechando las especiales circunstancias de la eleccion en la
cual debe cubrirse una vacante tinica sobrevenida™, como el grupo parlamentario pro-
ponente habia advertido que podia ocurrir, en su solicitud de reconsideracion, dado
que en las mencionadas especificas circunstancias era factible la posibilidad de que,
merced al sistema de votacion electrénica, “pudiera producirse un bloqueo mediante
la utilizacién por otros grupos parlamentarios de la facultad de votar negativamente
la candidatura™.

En definitiva, segtin la sentencia pueden acontecer especificas circunstancias con-
currentes, como las que estarian presentes en el asunto en cuestion, en las que la Mesa
de la Camara deba adoptar un sistema de votacion en el Pleno para designar a un se-
nador que impida que, alli, pueda bloquearse la propuesta que realiza un grupo parla-
mentario segun el criterio de la adecuada representacion proporcional; un sistema que
garantice, en definitiva, la ratificacién plenaria de esa propuesta. En concreto, para el
caso que nos ocupa, con base en lo dispuesto en el art. 5.2 de la Ley 6/2010 citada, la
Mesa debiera haber optado finalmente por una votacién mediante papeletas, con con-
signacién del nombre del candidato, pues esa era la “tinica opcidn respetuosa, dadas

17 Cuando afirma que “la decisién inicial de la mesa de optar por el sistema de votacién electrdnico era aceptable, atendidos los precedentes
existentes” (apartado C sobre la estimacion del recurso del FJ 4); o cuando considera que “la mesa optd, pues, por uno de los procedimientos de
votacioén previstos al efecto”, cuando recuerda lo dispuesto en el art. 101.3 del Reglamento del Parlamento de Catalufa, que permite acudir al
sistema electrénico de voto para las elecciones y designaciones que corresponden al Parlamento..., si el nimero de candidatos presentados es
igual al numero de candidatos que proveer (en el mismo apartado C anteriormente mencionado).

18 Enelcuarto parrafo de ese mismo apartado C. En puridad, la facultad de propuesta no ha sido bloqueada, salvo entendiendo, como hace el
Tribunal, que esta se extiende maés alla de proponer, y alcanza, también, a que la propuesta sea ratificada necesariamente por el Pleno; que es

por lo que ha de velar la Mesa de la Cadmara al establecer el sistema de votaciéon plenario en circunstancias como la sustitucién de un senador
propuesto por un grupo que no puede alcanzar la mayoria de votos en el Pleno.

19 Mismo apartado anteriormente citado.
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las circunstancias, con el derecho de representacidn politica del grupo parlamentario
afectado™.

Ahora bien, esta conclusion con la que se resuelve el recurso plantea no pocas
cuestiones relevantes. La primera, cémo puede dirimir la Mesa de la Cdmara respecti-
va que concurren especiales circunstancias que han de ser determinantes del sistema
de votacion elegido. El criterio de las “circunstancias politicas concurrentes” es nuclear
en la sentencia del Tribunal, solo él justifica la vulneraciéon de un derecho fundamental
por haberse acordado una votacion en la que pueden expresarse votos afirmativos, ne-
gativos y abstenciones?; y, por ese motivo, el Tribunal Constitucional hace referencia a
ese criterio en los fundamentos de la sentencia hasta en nueve ocasiones®.

Asi, la sentencia viene a exigir a la Mesa de la Cdmara que su actuacion se base en
un nuevo principio de interpretacion, el de “no obstruccién de la designaciéon”, para
lo cual debe realizar un andlisis prospectivo, segtn las circunstancias del caso, con la
finalidad de determinar si alguno de los sistemas de votacién factibles puede acarrear
esa situacion de bloqueo. Sin embargo, como expresa acertadamente el voto discre-
pante del magistrado Ramon Sdez Valcércel, es posible exigir a los 6rganos rectores de
las Camaras legislativas que deban realizar una interpretacion de la legalidad parla-
mentaria en el sentido mds favorable al ius in officium de los parlamentarios; pero para
ello seria necesario “fijar de manera clara y ex ante las circunstancias que activan ese
deber interpretativo y que, con ello, limitan la autonomia parlamentaria e, incluso, los
derechos y facultades de los otros miembros de la Camara a votar libremente”.

Ademds, ese deber no puede hacerse derivar de las especiales circunstancias de un
asunto, como hace la sentencia siguiendo las alegaciones de los recurrentes, porque
de ese modo “bastarian meras consideraciones preventivas o especulativas acerca del
hipotético resultado de la votacién” para obligar a la Mesa a actuar en la referida direc-
cién, con quiebra de la autonomia parlamentaria, del derecho al ius in officium del resto
de miembros de la Cdmara, y del principio de seguridad juridica.

En segundo lugar, hay una presuncién que recorre toda la sentencia cuando argu-
menta en torno a las “especiales circunstancias concurrentes”, y que parece asumirse
también en el voto discrepante, consistente en considerar que es posible establecer, de

Que el sistema adoptado sea electrénico es indiferente desde el punto de vista de la vulneracién alegada, si no fuera porque ese sistema
conlleva que el voto emitido deba expresarse a favor, en contra, o como abstencién de la propuesta sobre la que se decide. Puesto que también
puede ocurrir que el voto deba expresarse en los antedichos términos en una votacién mediante papeletas (por ejemplo, como dispone
expresamente el art. 5.2 de la Ley 7/1987 de Castillay Leon).

En dos ocasiones se refiere también el voto particular concurrente a las “especiales circunstancias politicas” del caso para justificar el

otorgamiento del amparo.
Fernandez Cafueto (2022: 93).

Apartado B del voto particular.
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facto'y de iure, cudl es el sentido del voto emitido por los diputados de los diversos gru-
pos parlamentarios, para, a partir de ahi, concluir en su caso que el rechazo de la pro-
puesta de senador, y el consiguiente bloqueo, se ha acordado por los parlamentarios
pertenecientes a grupos parlamentarios distintos a aquel que formula la propuesta.

Pero, en un sistema de votacion secreta como el que se sigue en las designaciones de
senadores por las Asambleas legislativas autondmicas, el sentido del voto de cada dipu-
tado no queda fijado puiblica y oficialmente de ninguna manera, por lo que tampoco es
posible concluir, a no ser con presunciones que no tienen por qué corresponderse con la
realidad de los hechos, que la mayoria de bloqueo se ha conformado tinicamente con votos
de miembros de los otros grupos parlamentarios distintos del proponente, y no, también,
con votos provenientes de los miembros de este ultimo grupo®. Como tampoco puede
considerarse, en estrictos términos juridicos, que los grupos parlamentarios dispongan de
la facultad de voto y que puedan utilizarla para expresar un voto negativo de bloqueo®.

Y en tercer lugar, esa actuacion prospectiva que debe llevar a cabo 1a Mesa de la Ca-
mara, para dilucidar cudndo puede producirse un bloqueo plenario que pueda poner
en cuestion la adecuada representacién proporcional en los senadores designados por
la correspondiente Asamblea legislativa autondémica, puede que conduzca a una via
muerta allf donde ese érgano rector viene vinculado, por la normativa de aplicacion, a
someter la propuesta de senador, necesariamente, a una votacioén de ratificacién con
votos a favor, en contra y abstenciones. En los supuestos en que no se haya previsto
normativamente, también, la posibilidad de un sistema de eleccién por papeletas, nun-
ca podria la Mesa de la Camara, salvo actuando contra legem o praeter legem, permitir

eludir el bloqueo del Pleno para preservar la adecuada representacién proporcional®.

IV. LA PQNDERACION ENTRE EL CRITERIO DE LA
DESIGNACION DE LOS SENADORES POR (EL PLENO
DE) LA ASAMBLEA LEGISLATIVAY EL CRITERIO DE
LA ADECUADA REPRESENTACION PROPORCIONAL

El ntcleo central de la sentencia que se comenta se encuentra en la ponderacién
que realiza entre el principio mayoritario que ha de regir en la designacién plenaria y

25 Larelevancia del voto personal de los diputados, en relacion con la delegacion de voto, ha sido considerada por el Tribunal Constitucional en las

sentencias 65, 75y 85 de 2022.

26 Como hace la sentencia en el parrafo citado en la nota 19.

27 Serfa el caso, segun la legislacion vigente al cierre de este articulo, de Castilla y Ledn, Extremadura, Madrid, Galicia y Baleares. No obstante, en
la primera de estas comunidades autbnomas se encuentra en tramitacion, en su Camara legislativa, una proposicién de ley que, inspirada en la

sentencia que se comenta, modifica el sistema de votacién para la designacion de los senadores autonémicos para evitar posibles situaciones
de bloqueo plenario (se trata de la Proposicién de Ley de modificacion de la Ley 7/1987, de 8 de mayo por la que se regula el procedimiento de
designacién de Senadores representantes de la Comunidad de Castilla y Ledn, presentada por los grupos parlamentarios Popular y VOX Castilla
y Ledn -Boletin Oficial de las Cortes de Castilla y Ledn, Xl legislatura, n.c 40-).
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el principio de representacién proporcional que determina el derecho de propuesta
de las formaciones politicas. Como se viene diciendo, el fallo se decanta por dar pre-
eminencia a este ultimo criterio, en detrimento del primero?, considerando, asi, la
representacién proporcional como el contenido principal del procedimiento, cuando
debiera considerarse mas bien como secundario, en el sentido de que es modulador del
elemento principal, que a los senadores los designa la Asamblea legislativa.

Asi cabe concluirlo de lo que dispone el art. 69.5 de la Constitucién, ya que esta
designacién que corresponde a los Parlamentos autondémicos trae causa directa de que,
ademds de al cuerpo electoral en las elecciones generales, es a las comunidades auté-
nomas a las que se atribuye la designacién de un senador y otro mas por cada mill6n de
habitantes de su respectivo territorio; y la voluntad de la comunidad auténoma debe
expresarse necesariamente a través de sus instituciones, para el caso de los senadores,
por expresa previsién constitucional, a través de la institucidén que representa al pueblo
de la comunidad auténoma, su Asamblea legislativa®.

Por eso, la ponderacién que lleva a cabo la sentencia y la conclusion taxativa que
alcanza deben ser objeto necesariamente de importantes matizaciones, si no se quiere
acabar por convertir a las formaciones politicas, en este caso a los grupos parlamenta-
rios, en drganos con la capacidad para expresar la voluntad de los poderes ptiblicos, en
este supuesto para practicamente designar, o hacerlo con la intermediacién debida de
la Asamblea legislativa, a los senadores autonémicos*.

El razonamiento central del Tribunal Constitucional es como sigue: “[...] la resolucién del Pleno sobre la designacién de unos y otros candidatos
no puede quedar predeterminada de iure por la iniciativa de los grupos interesados. La capacidad de propuesta del grupo parlamentario no
comporta de manera directa el derecho a ser votado favorablemente por la Camara, pues el principio de mayoria es ‘igualmente irrenunciable’
[...]. Sin embargo, la facultad del Pleno, [...] debe combinarse con el respeto al derecho de los grupos parlamentarios a la designacién
proporcional de candidatos a senadores autonémicos. La democracia parlamentaria no permite entender que el necesario respeto al principio
de proporcionalidad que se invoca excluya a priori la previa e informal ‘deliberacién, transaccién e integracion de voluntades entre diputados
y grupos’ a fin de alcanzar, en su caso, ‘compromisos politicos’ [...] con el objeto de concitar la conformidad mayoritaria con la propuesta

de cada grupo, o cuando menos la aquiescencia pasiva de los demas, independientemente del método de votacion seguido. Sin embargo,
estas facultades de negociacién y compromiso tienen su limite en la imposibilidad de bloquear la facultad de propuesta que corresponde
proporcionalmente a cada grupo parlamentario aprovechando las especiales circunstancias de la eleccién en la cual debe cubrirse una vacante
Gnica sobrevenida” (apartado C del FJ 4).

Una vez que todas las comunidades autébnomas han optado por adoptar la organizacién institucional prevista en el art. 152.1 de la Constitucion
y carece de eficacia préactica la previsién de que los senadores autonémicos sean designados por su érgano colegiado superior a falta de
Asamblea legislativa. Ya en el anteproyecto de Constitucion (art. 60.2) se regulaba la eleccion de todos los senadores de manera similar a como
se prevé en el texto constitucional vigente la designacién de los senadores que provienen de las comunidades auténomas, y de alli tomo este
su referencia: “Los Senadores seran elegidos por las Asambleas legislativas de los Territorios Autbnomos, entre sus miembros, por un periodo
igual al de su propia legislatura, con arreglo a un sistema de representacién proporcional y de manera que se asegure la representacion de las
diversas areas del Territorio” (Boletin Oficial de las Cortes Generales, n.° 54, de 5 de enero de 1978, p. 679).

En esa linea apunta el voto particular concurrente del magistrado Antonio Narvdez Rodriguez, quien considera, con base en que el grupo
parlamentario es depositario del mandato representativo conjunto de todo el cuerpo electoral que le haya votado, que el &mbito de

actuacion de la Camara autondmica debe limitarse a la ratificacion de la propuesta de senador que efectlie un grupo parlamentario, sin

que esa ratificacion pueda negarse mas que por el incumplimiento del candidato de los requisitos previstos en la norma para acceder a

este (incompatibilidad, inelegibilidad...), y sin que en ningin caso deba rechazar la propuesta por una razén de oportunidad politica. A este
razonamiento se puede objetar que los grupos parlamentarios no son destinatarios del voto del cuerpo electoral en las elecciones y, ademas,
que el voto que reciben las formaciones politicas en los procesos electorales no les habilita para actuar como poderes publicos convirtiendo su
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De esta forma, la limitacion a la capacidad de decision del Pleno, con la necesidad
de eludir sus posibilidades de bloqueo de las propuestas de senadores, solo debiera
entenderse como obligada en aquellos supuestos en que otros mecanismos de garantia
del criterio de la representacién proporcional, como es, significadamente, el reparto
previo entre los grupos parlamentarios, con arreglo a su importancia numérica, de los
candidatos a senador que les corresponde proponer del total de los que designa la co-
munidad auténoma, puedan ser insuficientes para garantizar ese resultado. Asi puede
ocurrir, sin duda, cuando de forma reiterada una Asamblea legislativa acuerda no rati-
ficar el candidato o los candidatos propuestos, con quiebra del principio de proporcio-
nalidad, pero no por el simple hecho de que esa designacién no se produzca en la pri-
mera ocasion. Porque, en este caso, no cabe descartar que el Parlamento autonémico
tenga razones justificadas, de indole politica, para rechazar la candidatura presentada.

Ademds, esta ponderacién jurisprudencial que hace la sentencia, que podemos
tender a convertir en doctrina constitucional atn a pesar de su caricter puntual y es-
pecifico, debe confrontarse con los variados ordenamientos autonémicos sobre la de-
signacién de senadores, para poder determinar su verdadero alcance y su virtualidad
practica’l.

Asi, en primer lugar, resulta que la cuestion suscitada en el Parlamento de Cata-
lufia no puede darse, en ningin caso, en aquellos ordenamientos en los que las pro-
puestas de senadores, previo reparto proporcional de estas entre los grupos parlamen-
tarios, se someten a una decision plenaria en la que los diputados pueden dar su voto
a los candidatos que prefieran, bien con un voto limitado a solo uno de ellos (Aragén
y Canarias)®? o a una sola de las candidaturas presentadas por cada grupo (Valencia)®,
bien pudiendo dar su voto a los candidatos proclamados que prefieran sin limitacién
(Andalucia y Asturias)*.

voluntad politica en voluntad publica vinculante sin transitar por los érganos representativos de los distintos entes territoriales, o haciéndolo
como un mero requisito formal.

Pérez Gabaldon (2021).

En Aragén, segun lo dispuesto en los arts. 3, 4y 8 de la Ley 18/2003 y en el art. 282 del Reglamento de las Cortes de Aragén. En Canarias,
segun lo previsto en el art. 203 del Reglamento de su Parlamento, y de conformidad con el Acuerdo de su Mesa de 29 de julio de 2019 en la
actual legislatura (Boletin Oficial del Parlamento de Canarias, X legislatura, n.° 20).

De conformidad con los arts. 2, 3y 11 de la Ley 9/2010. El sistema de voto por candidaturas formuladas por los grupos conlleva, en la practica,
que el diputado de las Cortes Valencianas vote por tantos candidatos como incluya la candidatura por la que se decanta, en funcién de los
candidatos que corresponde proponer a cada grupo parlamentario en su candidatura segun el criterio proporcional.

Asi se contempla en el art. 3 de la Ley 19/2007 (reparto proporcional de las propuestas) y en la norma quinta de la Resolucién de 9 de abril

de 2008 de la Presidencia del Parlamento de Andalucia (el diputado puede otorgar su voto hasta un maximo coincidente con el de propuestas
presentadas). En cuanto a Asturias, el art. 3 de la Ley 4/1983 contempla el reparto proporcional de las propuestas entre los grupos, mientras
que el sistema de votacién plenario se adopta para cada designacion; en la presente legislatura, el Acuerdo de la Mesa de la Junta General de 20
de noviembre de 2019 establece normas complementarias de procedimiento para la designacién de senadores por el Principado de Asturias en
las que se preuvé el voto por papeletas a candidatos (norma quinta).
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En todos estos casos, circunscritos los candidatos que pueden ser elegidos a aque-
llos que pueden proponer los grupos segtin su importancia numérica, y pudiendo votar
los parlamentarios de manera separada a cada uno de ellos, la votacién plenaria da
como resultado la eleccion de todos los propuestos, salvo en el improbable caso de que
alguno de ellos no obtenga ningtin voto®, también para el supuesto de las designacio-
nes parciales, en las que la propuesta corresponde al grupo parlamentario que la for-
muld en origen y que se somete, como las propuestas primeras, a un voto de eleccién
y no de ratificacion.

En segundo lugar, es més dificil de encajar la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional vertida en la sentencia que se comenta en aquellos ordenamientos autonémicos
en que la presentacién de candidatos est4 abierta a todos los grupos parlamentarios,
sin reparto previo de las propuestas entre estos segiin su importancia numérica, y en
los que la designacién plenaria se lleva a cabo con un sistema de eleccién con voto a
candidatos (a uno solo de los propuestos), y no de ratificacién con voto favorable o
contrario al conjunto de estos. Son los casos de Cantabria, La Rioja y Navarra, por un
lado, y del Pais Vasco, Castilla-La Mancha y Murcia, por otro.

Las primeras son comunidades auténomas que solo designan un senador, por lo
que, en la practica, el sistema actia como mayoritario, siendo elegido senador el can-
didato que mads votos obtenga en el Pleno®. En estas comunidades auténomas, por lo
tanto, puede ocurrir que el candidato elegido no sea el propuesto por el grupo parla-
mentario que cuente con mas diputados, a causa de la legitimacion de todos los grupos
para presentar candidatos¥, y del sistema mayoritario de eleccion.

Y esto podria entenderse como una alteracion del criterio de la adecuada representa-
cién proporcional, llevado hasta sus tltimas consecuencias a la luz de la argumentacién
de la sentencia del Tribunal Constitucional que nos ocupa, si consideramos que la pro-
yeccién de ese criterio proporcional, en el sistema de designacion de una comunidad au-
ténoma que elige un solo senador, habria de conllevar que este deba ser el propuesto por
el grupo parlamentario con més escafios en la Cimara3. Similares conclusiones a las que
llegariamos al enfrentarnos a la sustitucién de senadores durante la legislatura que, con
el sistema descrito, podria recaer en el candidato propuesto por un grupo parlamentario

35 Elart. 8.3 delaley 18/2003 de Aragén dispone que los candidatos se entenderan ratificados cualquiera que sea el nimero de votos validos
que obtengan, pero no debiera entenderse que esa ratificacidn plenaria se produce si el nimero de votos es cero.

36 Con el tnico matiz de que en Cantabria se exige obtener la mayorfa absoluta de los votos en primera votacion (art. 2 de la Ley 6/1983), mientras
que para la segunda votacién alliy para la primera en Navarra (art. 208 del Reglamento parlamentario) y La Rioja (art. 6 de la Ley 9/1994) se
considera designado el candidato que mas votos obtenga.

37 Segunelart. 2 delaley 6/1983 en Cantabria, el art. 208 del Reglamento del Parlamento de Navarra (que amplia la legitimacion para presentar
candidatos a los diputados del grupo mixto), y el art. 4 de la Ley 9/1994 en La Rioja.

38 Evidentemente, cuando hay un solo senador que designar dificilmente puede hablarse de proporcionalidad en sentido propio, lo cual no impide
que, en sentido impropio, la proporcionalidad conllevaria que la propuesta recayera en el grupo parlamentario mayoritario aplicando cualquiera
de las formulas de reparto proporcional conocidas.
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distinto al que propuso al inicialmente designado, sea este el grupo con mas diputados u
otro, en razon de la votacidn mayoritaria prevista en estos ordenamientos también para
las sustituciones y sin tener en cuenta quién realizé la inicial propuesta.

En cuanto al Pais Vasco, Castilla-La Mancha y Murcia, la adecuada representacién
proporcional podria verse ms alterada adn por el procedimiento de designacién de
eleccién mayoritaria previsto en sus ordenamientos, debido a que en esas comunida-
des auténomas se elige mas de un senador (tres en las dos primeras y dos en Murcia).
En cualquier caso, que cada diputado solo pueda votar a un candidato actia como
correctivo importante del sistema mayoritario®, ademds de otras modulaciones alli
previstas, como que la eleccién recae en los candidatos mas votados si alcanzan, al
menos, la cuarta parte de los miembros de derecho de la Cdmara®, o que, en las susti-
tuciones, corresponde proponer candidato al grupo que decida la Mesa segun criterios
de proporcionalidad, o a aquel que hubiera propuesto al senador cesante®.

Pero lo que interesa sefialar es que en estos ordenamientos, como ya advirtié el
Tribunal Constitucional al enjuiciar la ley del Pais Vasco, se pone de manifiesto que el
criterio de la adecuada representacién proporcional ha de entenderse como norma de
tendencia que permite un margen de discrecionalidad que la haga flexible siempre que
no se altere su esencia; si se quiere ser deferente con la doble autonomia que concurre
en la regulacién de los senadores autondmicos* y en los variados sistemas de designa-
cién a los que dan lugar en las diferentes comunidades auténomas.

Finalmente, y en tercer lugar, segtin lo que se viene diciendo, la ponderacion fa-
vorable al criterio de proporcionalidad de la sentencia que se comenta solo dispone de
alguna virtualidad en aquellos ordenamientos autonémicos en los que las propuestas
realizadas por los grupos parlamentarios, segtn el reparto proporcional adoptado por
la Mesa correspondiente, se someten a una votacion conjunta de ratificacién en la que
los diputados pueden expresar un voto a favor o en contra, o abstenerse. Este sistema
continua siendo el mds seguido a dia de hoy*, aunque pueda decirse que es minorita-

rio frente al de eleccién en sentido amplio, y en él el voto de ratificacion puede poner

Art. 5 de la Ley 4/1981 del Pais Vasco, art. 6.2 de la Ley 4/1985 de Castilla-La Manchay art. 5.1 de la Ley 6/1983 de Murcia.
Art. 5 de la Ley 4/1981 del Pais Vasco y art. 6.3 de la Ley 4/1985 de Castilla-La Mancha.
Segln el art. 9.2 de la Ley 4/1985 de Castilla-La Mancha y el art. 7 de la Ley 6/1983 de Murcia, respectivamente.

Sentencia 40/1981, FJ 2, excluyéndose “la aplicacién pura y simple de un criterio mayoritario o de minima correccién”y considerando que, “sin
desconocer que el sistema no es pura ni idealmente proporcional en el sentido matematico de la palabra, resulta razonable y permite que a un
grupo minoritario se le pueda dar una representacién que un puro sistema de mayortas impediria”

La de la comunidad auténomay la de su Asamblea legislativa.

Se prevé de este modo en Catalufia, segun las disposiciones legales citadas supra; en Extremadura (art. 246 del Reglamento de su Asamblea);
en Galicia (art. 165 del Reglamento de su Parlamento, que se limita a prever, no obstante, que el Pleno ha de ratificar las propuestas, pero sin
especificar como ha de ser esta); en Madrid (art. 225 del Reglamento de su Asamblea); Baleares (art. 198 del Reglamento de su Parlamento, con
la misma particularidad que en Galicia, no aclarada por la Resoluciéon de su Presidencia de 12 de marzo de 2008), y en Castillay Ledn (art. 5.2
de la Ley 7/1987, aunque debe tenerse presente lo referido en la nota 27).
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en cuestion el principio de proporcionalidad fundamentalmente en las votaciones de
sustitucion de senadores durante la legislatura, para el que se utiliza el mismo procedi-
miento de ratificacién que en la votacion inicial, como se viene diciendo®.

Ahora bien, a partir de la sentencia que comentamos, es muy posible que los or-
denamientos de estas comunidades auténomas se vayan desplazando hacia sistemas
de designacidn similares a los expuestos con anterioridad en primer lugar, esto es, ha-
cia procedimientos en los que se someten al Pleno listas de candidatos determinadas
proporcionalmente por los grupos parlamentarios, a los que pueden dar su voto los
diputados en el Pleno de manera individual, candidatos que se consideran designados
aunque obtengan un solo voto plenario*. La cuestién es, en estos casos, si puede con-
siderarse que existe propiamente una designacion de la Asamblea legislativa donde se
constituye un voto de eleccién que no puede definirse propiamente como mayoritario.
Veamoslo a continuacién.

V. LA DESIGNACION DE LA ASAMBLEA
LEGISLATIVA: ;EXIGE EL VOTO CONCURRENTE

DE LA MAYORIA?

No cabe duda de que, en el procedimiento de ratificacién en sentido propio de los
candidatos a senadores, donde el Pleno expresa un voto a favor, en contra o de absten-
cion, respecto de la candidatura o candidaturas que se someten a su designacidn, hay
una auténtica expresion de voluntad de la Asamblea legislativa autonémica, adoptada,
como es caracteristico de los érganos colegiados, segiin el principio de la mayoria®’.
Tampoco plantea dificultades para imputar la designacién a la Asamblea legislativa,
el supuesto de los sistemas de eleccién en los que todos los grupos parlamentarios
pueden presentar candidaturas y el Pleno decide entre ellas, pues aqui la Asamblea
legislativa dispone de capacidad de decision politica para optar por unos candidatos u
otros, igual que ocurre con otras elecciones atribuidas al Pleno, como pueda ser, por
ejemplo, la de los miembros de la Mesa de la Cimara®.

No ocurre lo mismo, sin embargo, cuando la eleccién se circunscribe a un niimero
limitado de candidatos, tantos como senadores se han de designar, que han sido pre-
viamente repartidos entre los grupos parlamentarios de manera proporcional y estos

45 En estas comunidades autbnomas podria producirse un bloqueo plenario muy excepcionalmente en la designacién original primera, en la
circunstancia de que fueran méas los votos de los diputados de los grupos que no proponen que los de aquellos que si lo hacen; o porque los
diputados de un grupo que propone votaran en contra de las propuestas. La primera de las hipétesis no es tan descartable en las comunidades
auténomas que eligen solo dos senadores (Extremadura y Baleares).

46 El sistema mencionado de Andalucta, Aragoén, Asturias, Canarias y Valencia, con sus variantes.

47 Catalufa, Galicia, Baleares, Extremadura, Madrid y Castillay Ledn.

48 Cantabria, La Rioja, Navarra, Pais Vasco, Castilla-La Mancha y Murcia.
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han presentado. En este caso puede decirse que la capacidad de decisién de la Asam-
blea legislativa es una pura ficcion, porque carece de la capacidad para pronunciarse
sobre las candidaturas optando entre un voto favorable o desfavorable, y porque solo
puede elegir entre los candidatos propuestos o la abstencion, candidatos que serin
elegidos o ratificados, en cualquier caso, con un simple voto®.

Por eso no es correcta la apreciacién del Tribunal Constitucional en la sentencia
que se comenta, cuando postula que en el asunto del que estd conociendo se debiera
haber optado por este sistema para permitir que el candidato propuesto fuera elegido
por mayoria simple®’, porque esa mayoria consiste en que una propuesta tiene mas
votos a favor que en contra, y con la aplicacién del mencionado sistema lo que ocurre
es que el candidato, tenga los votos que tenga, incluso solo uno, es elegido, debiendo
limitarse los que no opten por su candidatura a abstenerse en la votacién; no hay atisbo
ninguno, en este caso, de mayoria simple.

Pues bien, este sistema, avalado por el Tribunal Constitucional en su sentenciay al
que puede que tiendan los ordenamientos autonémicos tras esta, es en realidad el me-
nos acorde con la diccidn literal y con el espiritu del art. 69.5 de la Constitucién. Todo
ello parte, quizd, de un errado entendimiento del modo de articulacién del criterio de
la “adecuada representacién proporcional”, para cuya cabal comprension siguen sien-
do de enorme utilidad los fundamentos de la Sentencia 40/1981, tantas veces citada.

Porque, de modo similar a lo que ocurre en los procesos electorales, la represen-
tacién proporcional no necesita hacerse efectiva en el momento de la propuesta de
candidaturas, sino que serd suficiente con que el procedimiento que se aplica a las vo-
taciones para convertir los votos en escafios permita obtener unos resultados tenden-
cialmente proporcionales. Lo que hacen, precisamente, los sistemas que se articulan a
partir de la legitimacién de todos los grupos parlamentarios para presentar candidatu-
rasy de la eleccién por el Pleno mediante un voto mayoritario corregido®. En estos ca-
s0s, la designacion de la Asamblea legislativa, que dispone de capacidad real para elegir
entre diversas candidaturas, y la adecuada representacién proporcional que procura la
férmula de votacidn descrita armonizan claramente en el sentido de lo dispuesto en el
mencionado art. 69.5 de la Constitucién®.

49 Andalucta, Asturias, Canarias, Valencia y Aragéon. En esta tltima comunidad auténoma el art. 8 de la Ley 18/2003 se refiere a que los candidatos
se consideraran ratificados (cualquiera que sea el nimero de votos que reciban), por eso nos referimos en el texto a eleccién o ratificacion,
aunque esta suele emplearse para decisiones que se someten al voto a favor o en contra, o a la abstencién, del érgano colegiado, como venimos

diciendo.

50 FJ 4, subapartado b del apartado C: “El presidente, ciertamente, sometié al Pleno, sin demora alguna, la propuesta inicial del Grupo Socialistes

{ Units per Avangar pero lo hizo acordando un sistema de votacién que permitia a la mayorta de la asamblea ejercitar un veto ad personam
incompatible con el derecho de representacién politica del grupo proponente, por hacer imposible la eleccidn del candidato por mayoria simple”.

51 Pais Vasco, Castilla-La Mancha y Murcia; lo mismo que ocurrir{a, si designasen méas de un senador, en Cantabria, La Rioja y Navarra.

52 Y sinlos sobresaltos que pueden producirse con el sistema de ratificacion, sobre todo cuando se trata de designaciones por sustitucién, como
demuestra el asunto del que resuelve la sentencia comentada.
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Aln mas, este sistema, que aqui se considera que respeta mejor lo dispuesto en
dicho precepto constitucional, puede llegar a procurar resultados mas proporcionales,
o mads plurales, que los que se alcanzan con el sistema del reparto proporcional previo
entre los grupos de los candidatos que proponer, ya se sometan posteriormente las
candidaturas a la ratificacion plenaria con votacién conjunta, ya a su eleccién con po-
sibilidad de voto individual a cada una de ellas®. Solo basta pensar en un Parlamento
autondmico que haya de elegir dos senadores cuya candidatura se asigna, segtn el re-
parto proporcional, a la misma formacién politica, pero que en un sistema de candida-
turas libres por todos los grupos y de voto mayoritario corregido supondria la elecciéon
de los candidatos de dos formaciones politicas diferentes®. Y es un sistema, en fin, que
elude facilmente los problemas que pueden plantearse, para la adecuada representa-
cién proporcional, con las sustituciones de senadores durante la legislatura autonémi-
ca®. Del mismo modo, la no prescriptividad del tan mencionado reparto proporcional
previo de candidatos entre los grupos puede favorecer una designacion de senadores
mds proporcional o més plural, como se ha producido en la presente X legislatura, por
ejemplo, en el Parlamento de Canarias®.

En definitiva, podria decirse que la asignacién previa de las candidaturas a los gru-
pos parlamentarios en proporcion a su importancia numérica actiia mas en el sentido
de preservar la lotizacidn entre las fuerzas politicas de los puestos en las instituciones
que en garantizar mejor la adecuada representacién proporcional y el pluralismo poli-
tico al que esta se vincula. Por eso, acaba por no resultar extrafio, en este tltimo senti-
do, que el Tribunal Constitucional considere en la sentencia que el derecho vulnerado
al que otorga el amparo sea el “derecho fundamental a la representacion politica”, de-
recho que hasta este asunto no habia sido definido como tal ni habia sido configurado
jurisprudencialmente por este Alto Tribunal, en lo que se nos alcanza®.

Asi, ese derecho fundamental se concretaria en la facultad del grupo parlamentario
para proponer un candidato a senador y para que esa candidatura no sea bloqueada por

Caamano Dominguez (1991: 206).

Como hubiera ocurrido en la Asamblea de Extremadura en el asunto que da lugar a la STC 76/1989, si se rigiese aquella por este sistemay no
por el de reparto proporcional inicial entre los grupos. O lo que ha sucedido en la Asamblea Regional de Murcia en la presente X legislatura, que,
al regirse por este sistema, ha elegido un senador por cada una de las propuestas de la primera y de la tercera fuerzas politicas en la Camara,

pero no de la segunda.

Cfr. lanota 41.

Esta maleabilidad de la “adecuada representaciéon proporcional’, que puede matizarse en razén de acuerdos politicos que buscan el compromiso,
ha tenido como consecuencia que en ese Parlamento se haya atribuido la propuesta de un candidato a senador a cada uno de los tres grupos
parlamentarios con mas miembros, aungue un reparto proporcional con la férmula D’Hont o del resto mayor hubiese atribuido una propuesta
mas al grupo mayoritario y hubiera dejado sin propuesta al menor de esos tres —el grupo Socialista cuenta en ese Parlamento con veinticinco
diputados, 20 tiene el Nacionalista Canario y once el Popular- (segtn el Acuerdo de la Mesa de 18 de julio de 2019, publicado en el Boletin
Oficial del Parlamento de Canarias, X legislatura, n.° 14).

Y que habria que entender como una dimensién mas del derecho al ejercicio del cargo con los requisitos que sefalen las leyes del art. 23.2 de la

Constitucion.
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la Asamblea legislativa®, y conllevaria, entonces, segtin la denominacién que se le otor-
ga, la instauracién de una relacién de representacion entre el grupo parlamentario y el
candidato a senador propuesto. Con lo cual el Tribunal Constitucional vendria a entrar
en contradiccion con su anterior jurisprudencia contenida en la Sentencia 123/2017%,
donde se considera que la designacién de un senador por una Asamblea legislativa no
viene a instaurar una relacion de representacion, en sentido propio, entre esta y aquel;
mientras que aqui, en la Sentencia 56/2022, la propuesta de un candidato a senador
que corresponde al grupo en aplicacion del criterio proporcional si que genera esa re-
lacién de representacion politica, en la forma de derecho fundamental.

Para concluir, resta una dltima consideracién que pone de manifiesto la relevancia
que puede tener el voto plenario de designacion de senadores cuando conlleva una
auténtica capacidad decisoria para las Asambleas legislativas que les permitira, en de-
terminadas circunstancias, bloquear una concreta candidatura de senador, aunque con
ello pueda ponerse en cuestion la adecuada representacidn proporcional.

En las variadas regulaciones autondémicas sobre esta materia, nos encontramos
con dos previsiones que deben entenderse como un limite para este derecho expansivo
de los grupos parlamentarios a que sus candidatos sean designados, segiin se reconoce
en la sentencia. Se trata del requisito de la idoneidad que deben satisfacer en algunos
ordenamientos los candidatos a senadores para ser propuestos, y el mandato de la pre-
sencia equilibrada entre hombres y mujeres en las candidaturas y en las designaciones
de senadores que se prevé en otros.

En cuanto al primer requisito, tanto el ordenamiento andaluz como el valenciano
atribuyen a la comisién competente para dictaminar sobre las propuestas de candidato
a senador la valoracién de su idoneidad para ocupar el cargo®. De modo que, bien a
la luz de lo concluido por la comisién en el correspondiente dictamen, bien con in-
dependencia de la valoracion que en él se contenga, parece evidente que la Asamblea
legislativa debe poder llegar a no designar a un candidato a senador, con el consiguien-
te bloqueo de la propuesta del grupo parlamentario, si considera que es iniddneo para
ocupar ese cargo. Y se quiera o no, esta consideracién se mueve, inevitablemente, des-
de parametros politicos y no juridicos.

58 Facultades todas, hay que decirlo, que son del grupo parlamentario, segun la legislacién de aplicacion y el desarrollo de la argumentacién
de la sentencia, cuando quienes recurren son los diputados que integran el grupo parlamentario cuyas facultades han sido menoscabadas,
diputados que no tienen por qué identificarse necesariamente, desde el punto de vista de la legitimacién procesal, con el grupo parlamentario

de pertenencia.

59 FJ 3, subapartado a del apartado B.

60 Segun la norma cuarta de la Resolucion de 9 de abril de 2008 de la Presidencia del Parlamento de Andalucia citada supra, y el art. 3 de la Ley
9/2010 para las Cortes Valencianas. En el primero de los casos dictamina la Comisién de Gobierno Interior y Derechos Humanos, en el segundo,
la Comisién de Diputados y Diputadas.
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En cuanto al mandato de la presencia equilibrada entre hombres y mujeres en las
designaciones de senadores por una Asamblea legislativa®, se trata mas bien de una
norma de tendencia que viene matizada desde diversas vertientes, como puedan ser el
numero total de senadores que corresponde nombrar a la comunidad auténoma, los
que debe proponer cada grupo parlamentario, o si se trata de una designacion inicial y
originaria o de una sustitucion posterior. Pero, en cualquiera de los casos, lo que parece
que no debe descartarse es que la Asamblea legislativa pueda rechazar una candidatura
porque valore que no cumple con esa norma de tendencia. Y eso solo puede hacerse
efectivo, de nuevo segin criterios politicos, en el voto plenario de designacion, que
debiera poder ser voto de rechazo si se entiende que la propuesta no respeta el men-

cionado mandato.

VI. CONCLUSIONES

La sentencia del Tribunal Constitucional que se comenta se enmarca en una linea
jurisprudencial que viene siendo recorrida por el Alto Tribunal en los dltimos tiempos
sin demasiadas matizaciones y en la que se acaba por otorgar a las formaciones po-
liticas —partidos, grupos parlamentarios—, consciente o inconscientemente, un papel
casi exclusivo en los procesos de la representacion politica, en detrimento de los re-
presentantes individuales, por un lado, y de las Camaras legislativas, por otro. Si la
representacién politica ha de ser entendida en una doble dimensién, como situacién
en la que el representante acttia en nombre de los representados -representacion en
sentido formal-,y como relacién en la que el representante es indagador de la voluntad
e intereses de aquellos -representacion en sentido material-%2, la Sentencia 56/2022
viene a atribuir la primera de esas dimensiones a los grupos parlamentarios, colocan-
dolos en el lugar que corresponde a las Asambleas legislativas, del mismo modo que
otros pronunciamientos, como el de la Sentencia 159/2019 sobre los parlamentarios no
adscritos, minusvaloran la posicion de los representantes individuales y privilegian la
de las formaciones politicas como indagadores de los intereses plurales de la sociedad®.

Pero, ademas, la sentencia pretende resolver un problema creando bastantes otros,
como se ha querido poner de manifiesto a lo largo de este trabajo. En ese sentido, no
es dificil hipotetizar, por ejemplo, que, si la Mesa del Parlamento de Catalufia hubiera
optado por el sistema de votacidén que el grupo proponente solicita en su escrito de

Previsto en Andalucia (art. 4.4 de la Ley 19/2007), en Catalufa (art. 3.5 de la Ley 6/2010) y en Extremadura (Resoluciéon de la Presidencia de 15
de marzo de 2016 sobre adecuacién de los nombramientos y designaciones que efectle la Asamblea de Extremadura al principio de presencia
equilibrada de hombres y mujeres).

Bockenforde (1985).

En cierta contradiccién en ambos casos, ademas, con los planteamientos que sustentan la Sentencia 123/2017, sobre la ley valenciana de
senadores.
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reconsideracion, entonces los parlamentarios de los otros grupos parlamentarios, o los
propios grupos, hubieran podido acudir en amparo ante el Tribunal Constitucional,
alegando que ese procedimiento de papeletas con consignacion del nombre del candi-
dato suponia una limitacién a su capacidad de decision en el Pleno, no conforme con
las previsiones legales y con los precedentes parlamentarios al respecto®.

La autocontencién en la imparticién de la justicia es fundamental cuando se trata
del Tribunal Constitucional y de la resolucién de recursos de amparo parlamentarios.
En este contexto, puede decirse que la justicia debe ir asociada con mayor intensidad
a la norma escrita que dota de seguridad juridica, en detrimento de principios o cate-
gorias que deben utilizarse con enorme finura, como los de la representacién propor-
cional, la representacion politica, la representatividad o la autonomia parlamentaria®.
A este respecto, no puede obviarse que, en los conflictos parlamentarios, entran en
juego y en colisién distintos intereses politicos para los que, en muchas ocasiones, no
es posible dilucidar con absoluta nitidez si alguno de ellos est4d dotado de una razoén tal,
avalada por el ordenamiento juridico, que obligue a darle prevalencia sobre los otros.

El Tribunal Constitucional tenia a su disposicién diferentes caminos para haber
ensayado esa autocontencion en el asunto de esta sentencia y no haber recurrido a
lo que hemos llamado, aqui, una justicia poética que, sustentada en que la Mesa del
Parlamento de Catalufia deberia haber llevado a cabo una labor prospectiva acerca de
lo que podia ocurrir en la sesién plenaria, le conduce a anular un acuerdo de aquella
que es conforme con el ordenamiento juridico y con los precedentes parlamentarios,
y que no supone, ademads, una aplicacién arbitraria o irrazonable de este. Por ejemplo,
el Tribunal hubiera podido dejar de decidir sobre el fondo del asunto si hubiera consi-
derado que la posible vulneracién del derecho fundamental derivaria, en su caso, del
acuerdo plenario que no habia sido recurrido; o si hubiera aceptado que la vulneracién
del criterio de la adecuada representacién proporcional exige una reiteracioén en el blo-
queo de la propuesta de un grupo parlamentario, lo cual, como se recoge en la propia

sentencia, no se produjo en absoluto. +

64 Recurso de amparo con visos de prosperar si el Tribunal Constitucional, en esa hipotesis, se sirviera de los mismos argumentos jurisprudenciales
vertidos en sus recientes sentencias 65, 75y 85 de 2022.

65 Resulta revelador, en este sentido, coémo se entiende la autonomia parlamentaria en el voto particular concurrente del magistrado Antonio
Narvéez Rodriguez, no como garantia de las Camaras legislativas para el establecimiento y la aplicacién de sus normas de funcionamiento
interno en los procedimientos parlamentarios, sino como &mbito de libertad politica del que dispone un Parlamento para adoptar sus decisiones.
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COMENTARIO AL
INFORME

Todavia en el aflo 1956, Carl Schmitt repetia con una mezcla de orgullo y resenti-
miento, que “soberano es quien decide sobre el estado de excepcion. {Con qué felicidad
le canté entonces al mundo, en el afio 1921, esa definicién de soberania! Y cémo he
conservado la razdn, de tal modo que actualmente todos la citan de entre aquellos que
sufren bajo la soberania de otro, y todos los que la aplican la ocultan y silencian” (pag.
519, Carl Schmitt. Glossarium. Ed. El paseo, Sevilla, 2021).

Este mantra, repetido por tirios y troyanos, ha sido esgrimido en multitud de oca-
siones. Y lo ha vuelto a ser en estos tltimos tiempos de pandemias y plagas biblicas.

Sin embargo, los hechos, los juicios, han venido a poner en cuestion la aseveracion
del maestro y a demostrar que el Estado de derecho, gracias a su control sobre los
estados excepcionales, ha sabido mantener la soberania en el lugar en el que el poder
constituyente la residencid.

Este informe, que ahora presenta la revista, es fruto precisamente de esa conjun-
cién de excepcion y de instrumentos juridicos que permiten al Estado de derecho man-
tener la soberania en el lugar que le corresponde.

Las noticias catastrofistas que auguraban que el Decreto 7/2020, de 17 de marzo,
del Lehendakari, por el que dejaba sin efecto la celebracién de las elecciones al Parla-
mento Vasco del 5 de abril de 2020, debido a la crisis sanitaria derivada del Covid-19
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condenaria a la irrelevancia al Parlamento frente a un ejecutivo cargado de poderes ex-
cepcionales y sin control, resultaron tan excesivas como cuando Mark Twain escribia
que las noticias de su muerte habian sido muy exageradas.

La incertidumbre generada al dejar sin efecto las elecciones, sin suspender el proceso
electoral ya iniciado, ponia sobre la mesa toda una panoplia de problemas juridicos que era
necesario dilucidar. Y uno de estos problemas era la situacién en la que quedaba la Diputa-
cién Permanente y, en especial, cudles eran sus funciones en una situacién tan excepcional.

Este informe es una discusion sobre este problema, y en sus planteamientos in-
tenta seguir los consejos de Theodor Viehweg (Tépica y Jurisprudencia, Ed. Taurus,
Madrid, 1964). “Todo el interés radica en configurar (...) [la] discutibilidad del modo
mas claro y facil posible”.

Las situaciones excepcionales plantean problemas que deben ser resueltos con la
suficiente reflexion y, es mas, muchos de los problemas que se plantean deben madurar
y ser revisados hasta encontrar las soluciones mas adecuadas.

No es mala guia el dicho ignaciano de no hacer mudanza en tiempo de crisis, pero
resulta inaplazable la discusién y el planteamiento de problemas y posibles soluciones.

Este informe, hecho al calor de la crisis y la situacion excepcional, puede ser leido
ahora con otros ojos. Es acaso ahora el momento de plantear modificaciones que nos
permitan afrontar en el futuro otras crisis con instrumentos mds acordes a la virulen-
cia de los eventos y tiempos que nos tocara vivir.

No cabe duda de que la Diputacién Permanente es un érgano parlamentario de
gran tradicién juridica. El articulo 78 de la Constitucion lo constitucionaliza y le encar-
ga, como sefialaba Manzella, “la permanencia del poder parlamentario para el equilibrio
global del sistema”. Evita vacios de poder y asegura la continuidad en las relaciones entre
los distintos érganos del Estado cuando el mandato parlamentario ha finalizado. Esta
tradicién tiene su reflejo en el articulo 27.1 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
donde se dice que “el Parlamento elegird de entre sus miembros un Presidente, una Mesa
y una Diputacion Permanente”. Aunque no por el peso de la tradicién debamos dejar de
explorar otras soluciones que como, por ejemplo, la prorrogatio del parlamentarismo ita-
liano, "tal vez”, solo tal vez, hubiera ofrecido una mejor solucién que se adaptaria mejor
a lo que acertadamente sefial¢ el Tribunal Constitucional en su STC 124/2018, de 14 de
noviembre: “la Constitucién es norma y no pura entelequia, sélo en la medida en que
exista control de la actividad estatal y en tanto que el sistema de control entre los pode-
res del Estado forme parte del propio concepto de Constitucién”. Y afiadia: “el caracter
democratico de la Constitucion requiere no solo una organizacién constituida a partir
del principio democratico como legitimador originario en la emanacién de la Norma
Fundamental, sino también (...) que (...) sea efectivo el control del poder”.

No voy a ir mds alld. Es un debate que nos llevaria muy lejos y estas lineas solo
pretenden contextualizar un modesto informe juridico.

Andoni Iturbe Mach
14.7.2022
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DE LA DIPUTACION PERMANENTE

|. ANTECEDENTES

La aprobacién del Decreto 7/2020, de 17 de marzo, del
Lehendakari, por el que deja sin efecto la celebracién de las
elecciones al Parlamento Vasco del 5 de abril de 2020, debi-
do ala crisis sanitaria derivada del Covid-19, y se determina
la expedicion de la nueva convocatoria, ha creado una si-
tuacion insdlita en la realidad juridica.

El articulo 1 del decreto dispone que se “procede a dejar
sin efecto la celebracién de las elecciones al Parlamento Vas-
co convocadas para el préximo 5 de abril de 2020 por De-
creto 2/2020, de 10 de febrero, del Lehendakari, por el que
se disuelve el Parlamento Vasco y se convocan elecciones”.

Nos encontramos, por tanto, ante un aplazamiento de
la cita electoral, prevista inicialmente para el dia 5 de abril,
sin que existan elementos que puedan determinar con cer-
teza la fecha concreta en la que se celebraran los comicios.
En este sentido, el articulo 2 del Decreto 7/2020, al dispo-
ner que “La convocatoria de elecciones al Parlamento vasco
se activara una vez levantada la declaracion de emergencia
sanitaria” y que “Se realizard de forma inmediata, oidos los
partidos politicos, y por Decreto del Lehendakari”, establece
ciertas, pero inciertas, garantias para establecer la fecha y el
modo en el que se realizard la nueva convocatoria electoral.

Como sefialaba el Informe juridico a los partidos po-
liticos sobre gestion de la convocatoria electoral 2020 al
Parlamento Vasco y el contexto actual de crisis de salud
publica, elaborado por el Servicio Juridico Central del Go-
bierno Vasco y por la Direccién de Régimen Juridico, Servi-
cios y Procesos Electorales, “En las circunstancias actuales
y ante la incertidumbre de cuando pudiera darse por termi-
nada la crisis sanitaria, esta [dejar sin efecto la convocatoria
electoral] resulta la inica forma de garantizar a la ciudada-
nia y a los partidos, coaliciones o agrupaciones de electo-
res la participacion y el ejercicio del derecho de sufragio en
igualdad de condiciones y oportunidades”. Y como aclara el

propio informe, “dejar sin efecto la convocatoria electoral

no supone suspender el proceso ya iniciado. Significa efec-
tivamente anular la convocatoria con la obligacion de con-
vocar una nueva, en aplicacion de las facultades que otorga
el articulo 46 de la Ley de elecciones al Parlamento Vasco”.

Finalmente, el articulo 3 dispone, “Participar a la Di-
putacién Permanente del Parlamento Vasco el presente De-
creto”. Este articulo no supone unicamente una deferencia
hacia la Diputacion Permanente, sino un reconocimien-
to formal del necesario mantenimiento del equilibrio de
poderes ante la adopcion de una medida tan excepcional
como es el aplazamiento electoral.

El Decreto 2/2020 del Lehendakari, por el que se di-
suelve el Parlamento Vasco y se convocan elecciones, tuvo
la virtualidad de finalizar el mandato de las parlamentarias
y parlamentarios que conformaron la Cimara durante la X1
legislatura, y la aparicién de un nuevo 6rgano parlamenta-
rio, la Diputacién Permanente, en el que los miembros de
la Comisién de Reglamento y Gobierno y la Mesa del Parla-
mento [articulo 66, Reglamento del Parlamento Vasco (en
adelante RPV)] siguen conservando su condicién de parla-
mentarios mds alld del final del mandato de la Cdmara, a
fin de servir de nexo con la Cdmara que surja de las nuevas
elecciones. Por lo tanto, la Diputacién Permanente es el 6r-

gano que debe garantizar la continuidad de la Cdmara.

Il. REGIMEN DE LA DIPUTACION PERMANENTE

Tal como sefiala el articulo 67 del RPV, “Correspon-
de a la Diputacién Permanente velar por los poderes de la
Camara, desempefiar sus funciones y resolver los asuntos
a los que se refiere el articulo anterior, cuando la Camara
no esté reunida por estar en periodo intersesiones, cuando
haya sido disuelta o haya expirado su mandato”.

La disolucién del Parlamento supone una nueva si-
tuacién juridica para la Cdmara, que reduce sus poderes y

funciones a aquellos imprescindibles para velar por el equi-
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librio institucional entre el legislativo y el ejecutivo. Esto
significa que la Diputaciéon Permanente reduce al minimo
indispensable la institucién parlamentaria durante los pe-
riodos que median entre una y otra legislatura.

La Diputacion Permanente es, pues, un dérgano de
continuidad parlamentaria que incorpora una representa-
cion del Parlamento como institucidn, teniendo limitadas
sus atribuciones, ya que, en sentido estricto, no sustituye
a la Camara, sino que, como ha sefialado MANZELLA, se
subroga en las principales funciones parlamentarias para
garantizarlas durante los periodos en que las asambleas no
estdn reunidas. El propio PEREZ SERRANO sefialaba que
“la Diputacién Permanente representa el instrumento que
permite conciliar la discontinuidad con que funciona el 6r-
gano legislativo y la continuidad de los principales cometi-
dos que al mismo se asignan”.

Sentadas estas breves bases doctrinales sobre la na-
turaleza juridica de la Diputacién Permanente, cabe decir,
por lo tanto, que no asume la totalidad de las funciones del
Parlamento, ni siquiera las mds basicas, ya que carece de la
competencia legislativa. Sus funciones se reducen a mante-
ner una garantfa institucional de colaboracién y equilibrio
entre los poderes.

Por otra parte, debemos reseflar que la Diputacién
Permanente tiene limites temporales: su aparicion en es-
cena se inicia, como hemos dicho, con el decreto de diso-
lucién del Parlamento y finaliza con la constitucién de la
nueva Camara. Su vida queda reducida a los 54 dias que la
Ley de Elecciones al Parlamento Vasco (articulo 46.3) es-
tablece desde la convocatoria de los comicios hasta su ce-
lebracién, mis el tiempo indeterminado hasta la efectiva

constitucién de la Cidmara.

ll. ANALISIS DE LA SITUACION ACTUAL

En la situacion que analizamos se produce una amplia-
cion extraordinaria del tiempo de actuacion de la Diputa-
cion Permanente, y la pregunta que podriamos plantearnos
es si ese periodo extraordinario puede implicar un cambio

en la naturaleza juridica del 6rgano y la consiguiente asun-
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cién por él de competencias que en un proceso electoral
que transcurriese con normalidad no se produciria.

Las cosas asi planteadas nos llevan de nuevo al Decre-
to 7/2020, de 17 de marzo, del Lehendakari.

El decreto de lehendakari solo afecta expresamente a la
celebracion de la convocatoria del S de abril, al haberse pro-
ducido una imposibilidad material, justificada ampliamente
en la exposicion de motivos que acomparia al decreto. No
afecta en ningin caso al art. 1.1 del Decreto 2/2020, de 10
de febrero, por el que se disuelve el Parlamento Vasco y se
convocan elecciones. Es evidente que la disolucién es, en
este caso, el presupuesto o la causa de la convocatoria, pero
hemos de entender que es un acto singular aunque se dic-
te en el propio decreto. De hecho, no solo se contempla en
apartados distintos del articulado del decreto la disoluciéon
y la convocatoria, sino que se rigen por normas distintas.

Asi, el art. 46 de la Ley de Elecciones al Parlamento
Vasco se refiere exclusivamente al decreto de convocatoria,
al tiempo que caben convocatorias que no traigan causa di-
recta en la disolucién, como son las convocatorias de elec-
ciones parciales o las que suceden al término de la legislatu-
ra una vez agotada. Por otra parte, y de modo hipotético, el
decreto de convocatoria de elecciones podria ser recurrible
respecto a sus aspectos reglados, no asi en relacién con la
disolucion anticipada del Parlamento, acto puramente po-
litico.

Dejar sin efecto la convocatoria electoral en curso no
deriva de voluntariedad alguna ni de la anulacién del de-
creto de disolucién y convocatoria, sino de la existencia de
una imposibilidad material, que cuando desaparezca obli-
gard a retomar el proceso electoral. Es mis, tal como sefiala
el propio articulo 2 del Decreto 7/2020, la convocatoria de
elecciones se activara de forma inmediata, no quedando ya
en manos del lehendakari la posibilidad de establecer una
nueva fecha, sino al albur de la posibilidad material de su
celebracidn, esto es, en el momento en que puedan garanti-
zarse el principio de igualdad de oportunidades en la parti-
cipacién politica y el derecho de sufragio de la ciudadanfa.

Alaluz de estas premisas, podemos concluir que nos

encontramos ciertamente ante una situacién excepcional,
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pero en la que la Diputacién Permanente debe seguir cum-
pliendo las funciones que reglamentariamente tiene enco-
mendadas. Ante la realidad de un Parlamento disuelto, la
Diputacién Permanente es el 6rgano que debe velar por sus
poderes, desempefiando aquellas funciones que sean acor-
des con su naturaleza.

El RPV garantiza, al igual que el resto de parlamentos
de nuestro entorno, la permanencia del poder legislativo
también en los periodos de vacancia, de manera que no
desaparezca y deje un vacio que impida el ejercicio de sus
funciones y, en consecuencia, el correcto funcionamiento
y el equilibrio de los poderes. La doctrina méis autorizada
ha definido la Diputacion Permanente como el érgano de
garantia, estabilidad y permanencia, en aquellos periodos
en que las cimaras no estén reunidas, hayan sido disueltas
o haya expirado su mandato. De este modo la Diputacién
Permanente cumple con tres importantes principios como
son: (1) el principio de continuidad parlamentaria, (Il) el
principio de representacion y garantia del pluralismo poli-
tico y (1) el principio de legitimidad democratica.

Durante estos periodos de vacancia debe garantizar-
se la permanencia del Parlamento, y para ello se estable-
cen instrumentos juridicos que impidan que se produzca
una desaparicion temporal de la institucién. La Diputacién
Permanente implica la permanencia de la institucion para
garantizar la centralidad del Parlamento y el equilibrio de
poderes, sin suponer por ello su funcionamiento continua-
do. La regulacién de la Diputacién Permanente determina
inequivocamente una forma de organizacién y funciona-
miento de la Cdmara en los momentos en que no se puede
reunir de manera ordinaria, bien porque se encuentra fuera
de los periodos ordinarios de sesiones, bien porque ha fina-
lizado su mandato por cualquiera de las causas previstas.
Se otorga a la Cdmara el mecanismo organizativo necesario
para garantizar, dentro de su discontinuidad, su permanen-
cia como institucién, aunque con una capacidad limitada.

Desde nuestro punto de vista, el estado de excepcio-
nalidad en el que nos encontramos no justifica un cambio
en la naturaleza juridica de la Diputacién Permanente,

que debe seguir manteniendo sus contornos tal como se
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encuentran establecidos en el RPV. Lo contrario serfa una
evidente modificacién reglamentaria de facto, sin haber
empleado el procedimiento establecido para la reforma
reglamentaria en la disposicién adicional primera del RPV,
para lo que se requiere la mayoria absoluta de la Cimara.

Por otra parte, nos encontramos con otro argumento
que nos lleva a mantener este criterio. Tanto el Real De-
creto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sa-
nitaria ocasionada por el COVID-19, como el Real Decreto
476/2020, de 27 de marzo, por el que se prorroga, han teni-
do un evidente impacto sobre el funcionamiento de todas
las cAmaras y asambleas legislativas peninsulares. De hecho
en un gran numero de ellas se ha procedido, dado el carac-
ter excepcional de la situacion, a activar el funcionamiento
de las respectivas diputaciones permanentes. Este ha sido
el caso, entre otras, de Castilla y Ledn, Islas Baleares, Extre-
madura, Andalucia, Cortes Valencianas...

A modo de ejemplo, ya que practicamente todos los
parlamentos mencionados han reflejado en sus boletines
oficiales el acuerdo por el que se activa el funcionamiento
de sus respectivas diputaciones permanentes de un modo
similar, cito el Boletin Oficial de las Corts Valencianes, cuyo
numero 71, de 20 de marzo de 2020 (pag. 9354 y ss.), publica
en el apartado 1.2 del acuerdo que “Durant le vigéncia de
lestat d’alarma la Diputacié Permanent vetlara pels poders
de la Cambra, de conformitat amb el que estableix larticle
59.1de 'RCV”.

Es decir, se ha optado por, ante la imposibilidad de
acometer la actividad parlamentaria con normalidad, limi-
tar temporalmente las funciones parlamentarias a aquellas
que se consideran imprescindibles de cara a velar por los
poderes de las respectivas cimaras.

Parece, por tanto, razonable pensar que en estos mo-
mentos la Diputacion Permanente debe actuar conforme
a las competencias y funciones que le corresponden regla-
mentariamente y que la ampliacién de sus competencias y
funciones como si de un parlamento ordinario se tratase,
es decir, con los 75 parlamentarios y parlamentarias con su

mandato en vigor, no tiene base ni reglamentaria ni fictica.
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IV. CUESTIONES ORGANIZATIVAS DE LA DIPUTACION
PERMANENTE (MESA, JUNTA DE PORTAVOCES Y
GRUPOS PARLAMENTARIOS)

Conviene en este momento detenerse en un aspecto
atinente a la organizacion de la Diputaciéon Permanente y
en concreto a las funciones de la Mesa. Las funciones que le
corresponden a la Mesa de la Diputacién Permanente serdn
las mismas que ostenta la Mesa cuando el Parlamento se en-
cuentra en situacién ordinaria. Por tanto, la Mesa ejercerd las
funciones determinadas por el articulo 36 del Reglamento.

Habria de hacerse una especial consideracion de la fun-
cion de calificacion y admision a trdmite de iniciativas en re-
lacién con la funcién atribuida a la Diputacién Permanente
de velar por los poderes de la Cdmara. La consideracion de si
una iniciativa debe ser o no admitida a trimite porque entre
dentro o exceda de la competencia de velar por los poderes
de la Cdmara corresponde a la Mesa de la Diputacion Per-
manente. Se trata de una consideracién que va mis alld de
la mera observacion de requisitos formales que en general
ocupa al 6rgano rector de la Cadmara y que, por su delicadeza
e indeterminacién, puede generar controversias.

Otra cuestién relativa a la organizacién reside en la
persistencia o no tanto de la Junta de Portavoces como de
los propios grupos parlamentarios en los momentos en los
que la Diputacién Permanente se encuentra activa. No hay
discrepancias en la doctrina en cuanto a la continuidad
tanto de la Junta como de los grupos en los periodos in-
tersesiones. En estos intervalos no desaparece ningtn 6r-
gano de la Camara. Si la hay en cuanto a la consideracién
de su pervivencia en los periodos interlegislaturas. Disuelta
la Cadmara, la Junta de Portavoces desaparece, al igual que
el resto de drganos. La opinién undnime de la doctrina es
contraria a reconocer la existencia de dicho érgano parla-
mentario una vez disueltas las Cdmaras.

En cuanto a los grupos parlamentarios, su existencia
o no en la Diputaciéon Permanente no es un tema pacifico.
En cualquier caso la prictica del Parlamento Vasco ha sido
contraria a su reconocimiento. En este sentido, con la diso-
lucion de la Camara se adopta por la Mesa un acuerdo, que

ha ido repitiéndose legislatura tras legislatura, en el que se
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afirma que los grupos parlamentarios dejan de existir. Es
cierto que, tal como indica el articulo 66.3 del RPV, la Dipu-
tacién Permanente puede ser convocada por la presidencia,
a iniciativa propia o a peticién de dos grupos parlamenta-
rios o de una quinta parte de sus miembros; sin embargo,
la interpretacion que se ha venido realizando aduce que la
referencia a los “dos grupos parlamentarios” es adecuada
Unicamente para la convocatoria de la Diputacién Perma-
nente en los periodos intersesiones y no en los periodos in-
terlegislaturas, en los que no existirfan.

A este respecto, traemos a colacion el acuerdo adoptado
por la Mesa el 11 de febrero de 2020: “A partir de la disolu-
cion de la Cdmara entra en funcionamiento la Diputacién
Permanente hasta la sesién constitutiva de la siguiente le-
gislatura (articulos 66, 67 y 68 del Reglamento), y sus miem-
bros pueden presentar las iniciativas y ejercer las facultades
parlamentarias correspondientes, salvo la iniciativa legisla-
tiva, todo ello sin perjuicio de la legitimacion necesaria para
la convocatoria de la Diputacién Permanente. En este sen-
tido, y siguiendo precedentes anteriores, la Mesa considera
que, disuelto el Parlamento, es de aplicacion el requisito de
la quinta parte de los miembros (art. 66.3), y no, en cambio,
la de dos grupos parlamentarios, entendiendo que en este
momento no existen propiamente grupos parlamentarios”.

Aungque la composicién de la Diputacién Permanen-
te se realiza por medio de un reparto proporcional de sus
miembros entre los grupos parlamentarios, esta circuns-
tancia tiene su explicacion en la necesaria conservacion del
principio de pluralismo politico, que debe reflejar la com-
posicién de la Cdmara disuelta, al igual que la organizacién
de los debates en las sesiones de la Diputaciéon Permanente
debe reflejar, igualmente, la pluralidad de opiniones y opcio-
nes ideoldgicas que existian en la Cdmara disuelta. Pero mas
alld de ello, la aparicién de los grupos tiene un carcter me-
ramente administrativo y no parlamentario, ya que se reduce
a mantener en la Cdmara sus locales y medios materiales de
cara a evitar el fin de las relaciones laborales del personal de
apoyo a los grupos durante el periodo interlegislaturas.

La verdadera transcendencia de la existencia de los

grupos parlamentarios, alli donde tienen un reflejo juri-
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dico, radica en la presentacién de iniciativas, para lo que

ANDONI'ITURBE MACH

en este momento no tienen capacidad. En este momento
no pueden presentar proposiciones de ley, proposiciones
no de ley, interpelaciones... ya que el Reglamento (articu-
lo 66.3) ha establecido unos requisitos formales agravados,
en concreto, con la necesidad de que sea un quinto de los
miembros de la Diputacién Permanente quien presente las
iniciativas que puedan ser admitidas a tramite por la Mesa.

Por otro lado, la desaparicién de la Junta de Portavo-
ces implica el desapoderamiento de las funciones que tiene
otorgadas reglamentariamente y, en consecuencia, la falta
de relevancia juridica de los grupos parlamentarios en lo
que a aquellas funciones se refiere. En resumen, los gru-
pos parlamentarios no podrian presentar las iniciativas
parlamentarias que habitualmente presentan para su cali-
ficacion por la Mesa durante los periodos de sesiones, no
tendrian capacidad para ello, ya que han desaparecido de la

realidad parlamentaria.

V. CONVOCATORIA Y FUNCIONAMIENTO DE LA
DIPUTACION PERMANENTE

Trataremos a continuacion, dada su transcendencia, la
regulacion de la convocatoria de la Diputacién Permanente,
establecida por los apartados 3,4 y 5 del articulo 66 del RPV.

El apartado 3 indica: “La Diputacién Permanente serd
convocada por la presidencia, de conformidad con lo esta-
blecido en los apartados siguientes de este articulo, a inicia-
tiva propia o a peticién de dos grupos parlamentarios o de
una quinta parte de sus miembros”.

La convocatoria, por lo tanto, siempre corresponde a
la Presidencia de la Camara, bien por propia iniciativa, o
vinculada por las solicitudes instadas por los sujetos legi-
timados: dos grupos parlamentarios o una quinta parte de
los miembros del érgano. La Mesa interviene, como vere-
mos en el apartado 5 del mismo articulo, a efectos de veri-
ficar el cumplimiento de los requisitos que cada solicitud
debe cumplir y a efectos de calificar las iniciativas sobre las
que versa la solicitud de convocatoria. Una vez llevadas a

cabo estas tareas con resultado positivo, la convocatoria de
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la Diputacién Permanente es obligada, no pudiendo dene-
garse por razones de oportunidad.

Habria que apuntar que, cuando se indica que la con-
vocatoria puede realizarse “a iniciativa propia” de la Presi-
dencia, ha de entenderse, por supuesto, que solo procede
para el ejercicio de competencias que el Reglamento otorga
a la Diputacién Permanente.

Como se ha comentado anteriormente, la posibilidad de
que dos grupos parlamentarios puedan instar a una convoca-
toria de la Diputacion Permanente hemos de considerarla re-
ferida a la convocatoria que se realiza en periodo intersesiones.

En lo relativo al contenido de la solicitud de convoca-
toria, el apartado 4 del articulo 66 de nuestro Reglamento
sefiala: “La solicitud a que se refiere el apartado anterior
deberd incluir, en todo caso, el correspondiente orden del
dia, en el que solo podran figurar aquellos asuntos que co-
rrespondan al pleno y no admitan aplazamiento”. Es decir,
no cabe la posibilidad de solicitud de convocatoria de la
Diputacién Permanente sin una concrecion de los asuntos
cuyo debate y tratamiento se pretende. La solicitud tiene
que tener un contenido determinado y, por lo tanto, ha de
fijarse el objeto de la convocatoria. Pero no solo esto, estos
asuntos deben corresponder al Pleno y no admitir aplaza-
miento. La verificacion de estos extremos corresponde a la

Mesa del Parlamento, quien tendrd que analizar:

— La trascendencia de los asuntos en el sentido de que
debe tratarse de asuntos que por su entidad sean sus-
ceptibles de ser tratados en pleno y

— Laurgencia de los mismos, puesto que ha de verificarse
que no admiten aplazamiento a un momento posterior
con una Camara en periodo hdbil, o ya constituida si
nos encontramos en el tramo entre legislaturas.

Por lo tanto, hemos de deducir que no puede instar-
se la celebracion de sesiones de la Diputaciéon Permanente
con cardcter genérico o periddico. Ha de solicitarse convo-
catoria por convocatoria, y con todos los requisitos apunta-
dos anteriormente.

El articulo 66.5 indica: “Si, a juicio de la Mesa del Par-

lamento, y oida la Junta de Portavoces en periodos interse-
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siones, la solicitud se ajusta a lo establecido en el apartado
anterior, la presidencia convocard la sesién de acuerdo con
el orden del dia propuesto para su celebracién dentro de los
cinco dia siguientes a la solicitud”.

Como sefialdbamos anteriormente, una vez llevada a
cabo la labor de verificacion de la Mesa, la convocatoria es
obligada por parte de la Presidencia, conforme al orden del
dia planteado.

Es de destacar la intervencién de la Junta de Porta-
voces, que es oida —por lo tanto su manifestacién no tiene
caracter vinculante- dnicamente cuando nos encontramos
en periodo intersesiones. Como se ha afirmado anterior-
mente, finalizada una legislatura, no existen mds érganos
de la Cdmara que la Diputacién Permanente. No existe la
Junta de Portavoces.

El articulo 66.6 RPV dispone que “sera de aplicacion a las
sesiones de la Diputacién Permanente y a su funcionamiento
lo establecido en este Reglamento para el pleno”. Esta norma
interpretativa tiene una especial importancia, ya que todas las
disposiciones relativas al quérum para la valida constitucion
de la Diputacién Permanente (articulo 63.5 RPV) o el reque-
rido para la adopcién de acuerdos (articulo 65 RPV) son de
aplicacién. Todo ello puede suponer problemas evidentes al
no contar nuestro Reglamento con una previsién de voto
telematico que podria solventar los problemas de quérum
tanto para la constitucién del 6rgano como para la posible
adopcién de acuerdos. Por otra parte, el voto de las parlamen-
tarias y parlamentarios, tal como establece el articulo 89 RPV,
“es personal e indelegable”, sin que quepa ponderacion algu-
na respecto a la composicion de la Cdmara disuelta, con las
excepciones, recogidas en este mismo articulo, relativas a los

periodos de descanso por maternidad o paternidad.

VI. LAS FUNCIONES DE LA DIPUTACION
PERMANENTE. VELAR POR LOS PODERES DE LA
CAMARA

El articulo 67 del RPV sefiala, de una manera cierta-
mente genérica, el elenco de funciones de la Diputacién

Permanente:
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“Corresponde a la Diputacién Permanente velar
por los poderes de la Cdmara, desempefiar sus
funciones y resolver los asuntos a que se refiere el
articulo anterior, cuando la Cdmara no esté reunida
por estar en periodo intersesiones, cuando haya

sido disuelta o haya expirado su mandato”.

El precepto no diferencia entre las funciones y atribu-
ciones que la Diputaciéon Permanente puede tener en un
periodo intersesiones y las que puede ostentar cuando la
Camara se encuentra disuelta, en el periodo interlegislatu-
ras. Sin embargo, no cabe afirmar que el ejercicio de estas
competencias y funciones pueda tener la misma extensiéon
y potencia en un caso o en otro.

En los periodos intersesiones siguen vivos los 6rganos
del Parlamento y la Diputacién Permanente no suple a nin-
guno de ellos. Sin embargo, la Diputacién Permanente sf tie-
ne una funcién en estos periodos que no puede ejercitar, sin
embargo, entre legislaturas. Se trata de la funcién estableci-
da en el articulo 73.2 del Reglamento, relativa a la iniciativa
para solicitar “la habilitacién de un periodo extraordinario
de sesiones o la celebracion de sesiones extraordinarias’.
Efectivamente, en este precepto se indica que la Presidencia,
de acuerdo con la Junta de Portavoces, puede acordar dichas
habilitaciones, siendo los sujetos legitimados para impulsar
estos acuerdos el Gobierno, la Diputacién Permanente o la
tercera parte de los miembros de la Cdmara. Esta capacidad
de iniciativa serfa, por tanto, una funcién que la Diputacion
Permanente puede ejercitar en los periodos intersesiones.

Dejando de lado esta particular competencia, las fun-
ciones de “velar por los poderes de la Cimara” y “desempe-
flar sus funciones” se antojan de mas complicado acomodo
en los lapsos de tiempo entre periodos de sesiones.

Parte de la doctrina entiende que el reconocimiento
de la funcién de velar por los poderes de la Cimara a la Di-
putacion Permanente en estos periodos le puede habilitar
para actuar en casos excepcionales, tales como supuestos
de especial gravedad en los que fuese materialmente im-
posible la reunién del Pleno de la Cdmara. Se trata, en de-

finitiva, de una precaucién para el caso de que, siguiendo
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vivos los érganos ordinarios de la Cdmara, estos, por fuerza
mayor, no pudieran intervenir adecuadamente y fuera mas
operativa la intervencién de un dérgano reducido, como es
la Diputacién Permanente. Ya hemos mencionado como
un numeroso grupo de parlamentos autondémicos han ac-
tuado de este modo ante el estado de alarma existente.

Quizd mayor significacién puede adquirir la facultad
de “velar por los poderes de la Cdmara” en los supuestos
en que actua la Diputacién Permanente entre legislaturas.
Como queda apuntado, esta facultad es tremendamente
controvertida, por cuanto se trata de un concepto juridico
indeterminado que, como tal, ha de ser interpretado y ha
de concretarse en cada momento, en cada caso, y de con-
formidad con los pardmetros juridicos del ordenamiento
parlamentario.

Si hay algo que ha de quedar claro es que velar por los
poderes no es lo mismo que ejercer los poderes. Podemos
entender que velar por los poderes significaria defender la
posicion de la Cdmara en el conjunto del sistema estatuta-
rio y, en especial, respecto al Gobierno.

De esta manera, se plantean dos posibles interpreta-
ciones de la extension que debamos darle al concepto ju-

ridico indeterminado “velar por los poderes de la CAmara”:

a. Unarestrictiva, que defiende una lectura estricta, literal,
de los preceptos constitucionales y prioriza el principio
de que no haya una extralimitacién en la actuacién de
la Diputacién Permanente que pueda llegar a interferir
indebidamente en el proceso electoral abierto, y

b. Otra amplia y extensiva, que opta por una lectura ex-
pansiva, amplia, contextual, en la que se enfatice la ne-
cesidad de que el Gobierno esté contralado también (o
pueda estarlo) en situaciones extraordinarias y urgen-
tes, cuando la Cdmara haya sido disuelta o haya expi-

rado su mandato.

El Tribunal Constitucional perdi6 la oportunidad de
pronunciarse sobre este tema en la STC 98/2009, de 27 de
abril, al inadmitir el recurso por cuestiones formales y no

entrar en el fondo del asunto. Sin embargo esta sentencia si
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recogio en los antecedentes de hecho el criterio defendido
por los servicios juridicos del Congreso de los Diputados

que podemos resumir en los siguientes argumentos:

— Del mismo modo que el Gobierno en funciones ve limi-
tadas sus competencias, las camaras, una vez disueltas,
se ven reducidas a las diputaciones permanentes de las
mismas y al ejercicio de las funciones que a tales 6rga-
nos corresponden (esto es, lo dispuesto en los articulos
78 de la Constitucion y 57 del Reglamento del Congre-
so de los Diputados).

— La funcién de “velar por los poderes de las Cdmaras
cuando éstas no estén reunidas” constituye un concep-
to juridico indeterminado que ha merecido diversas
interpretaciones, si bien, y en todo caso, velar por los
poderes de las cAmaras no puede equipararse a ejercer
los mismos, sino que conlleva una funcién esencial-
mente garantista.

— En concreto, no cabria que la Diputacién Permanente
continuara el ¢jercicio de la funcidn de control ordinario
al Gobierno una vez disuelta la Cdmara.

— Segun ha planteado la doctrina, tal funcién de garan-
tia solo podria traducirse en el ejercicio de competencias
concretas, distintas de la funcién ordinaria de control
al Gobierno, cuando se tratase de supuestos de especial
gravedad y urgencia, en la medida en que, para garan-
tizar la supervivencia misma del Estado y salvaguardar
los principios fundamentales de la estructura del or-
denamiento estatal, fuese necesaria la intervencién de
las cdmaras, por no estar prevista otra solucién que la
intervencién de las mismas.

— Deberia tratarse de una gravedad y urgencia objetivas, de
forma que la intervencién de la Diputacién Permanen-
te fuese necesaria para salvaguardar los poderes de las
Cdmaras en cuanto institucién y no el eventual ejercicio
de la facultad de control de una cdmara concreta, por
otra parte, ya inexistente.

— Deberia tratarse de un acontecimiento de extraordinaria
importancia, que pudiese poner en peligro el equilibrio

constitucional de poderes.
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— Abierto un proceso electoral, no es admisible, ni logica
ni juridicamente, que la Diputacién Permanente ejerza
las funciones de las cimaras mds all4 de la excepciona-
lidad sefalada.

— Han de aplicarse los mismos criterios restrictivos acuria-
dos desdelalllegislatura en el Congreso de los Diputados

por las distintas mesas de la Diputacién Permanente.

Por lo tanto, bajo el epigrafe genérico de “velar por los
poderes de la Camara”, la Diputacién Permanente puede
ejercer el control al Gobierno a través de los mecanismos
ordinarios. Si bien la tendencia general es rechazar esta
posibilidad, se debe tener en cuenta, y esto es muy impor-
tante, la posicién del Parlamento respecto del Gobierno en
cada momento. El equilibrio ejecutivo-legislativo, que es la
base de la forma de gobierno parlamentaria, exige un rea-
juste de la relacién entre ambos 6rganos para asegurar en
todo momento dicho balance.

Disuelto el Parlamento, el Gobierno continda en pleno
ejercicio de sus competencias y poderes hasta el dia de las
elecciones, y solo desde la celebracién de las mismas nos en-
contramos con un Gobierno en funciones. De esta manera,
no es descabellado considerar que, para mantener la necesaria
garantia del equilibrio parlamento-gobierno, pudiera admitir-
se el control al Gobierno hasta el dia de las elecciones. Ahora
bien, no se nos escapa que este ejercicio de control pudiera lle-
var a utilizar la Diputacién Permanente de forma partidista y
espuria, para incidir en la batalla electoral. La CE, como sefiala
la doctrina mds autorizada, no concibe que las diputaciones
permanentes “ejerzan con toda normalidad los medios ordi-
narios de control, aunque si deja abierta su actuacion eventual
cuando la alternativa fuera una desvalorizacién del papel que

la institucién debe cumplir en el sistema parlamentario”.

VIl REVISI(')N'DE LAS FUNCIONES DE LA
DIPUTACION PERMANENTE EN LAS CC. GG. YEN
LOS PARLAMENTOS CC. AA.

Detengamonos ahora, a fin de arrojar luz sobre el con-

cepto “velar por los poderes de la Cdmara”, en la regulacién
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constitucional y en su desarrollo por parte de los reglamen-
tos parlamentarios.

El titulo 111 de la CE, relativo a las Cortes Generales, dedi-
ca su capitulo primero a las cimaras. De una lectura conjunta
de los arts. 73, 78 del citado titulo y del art. 116 (estados de alar-
ma, excepcién y sitio) del titulo V, relativo a las relaciones entre
el Gobierno y las Cortes Generales, cabe extraer las siguientes

funciones constitucionales de la Diputacién Permanente:

(i) Laprevista en el articulo 73.2 CE (convocar sesiones
extraordinarias de las cAmaras).

(ii) Enel caso de que las cdmaras hubieran sido disueltas
o0 hubiere expirado su mandato, asumir las faculta-
des que corresponderfan a las cdmaras de acuerdo
con los articulos 86 (facultades del Congreso con re-
lacién a los decretos leyes) y del art. 116 (relativo a los
estados de alarma, excepcidn y sitio-autorizacién).

(iii) Asimismo, corresponde a la Diputacion Permanente
velar por los poderes de las cdmaras cuando estas no

estén reunidas.

Segiin sefiala el art. 57 del Reglamento del Congreso
(RCD), recogiendo lo dispuesto en la Constitucion, co-
rresponde a la Diputacion Permanente velar por los pode-

res de la Cdmara cuando esta no esté reunida, y ademas:

1°. En los casos de disolucion o expiracion del
mandato del Congreso de los Diputados:

a) Asumir todas las facultades que en relacién
con los decretos leyes atribuye al Congreso de los
Diputados el articulo 86 de la Constitucién.

b) Ejercer las competencias que respecto de los
estados de alarma, excepcidn y sitio atribuye a la
Camara el articulo 116 de la Constitucién.

2°. Enlos lapsos de tiempo entre periodos de
sesiones, ejercitar la iniciativa prevista en el

articulo 73.2 de la Constitucion.

Si echamos un vistazo a los Reglamentos de las asam-

bleas de otras comunidades autonomas, observamos distin-
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funciones que atribuyen a la Diputaciéon Permanente. La
mayoria de los reglamentos sefialan de forma expresa que
la Diputacién Permanente velard por los poderes de la Ca-
mara, sin embargo, su precision dista de unos casos a otros.

A modo de ejemplo, el articulo 99 del Reglamento
de Aragdn atribuye amplias potestades a la Diputacion
Permanente una vez ha quedado disuelta la Camara, que
comprenden las siguientes funciones: (i) el control de la
legislaciéon delegada; (ii) el control de las funciones ejecu-
tivas del presidente delegadas en uno de los miembros del
Gobierno; (iii) el conocimiento de las prerrogativas parla-
mentarias; (iv) las ampliaciones o transferencias de crédito
cuando lo exijan la conservacién del orden publico o una
calamidad publica, o una necesidad financiera urgente o de
otra de otra naturaleza; (v) también recoge las posibilidades
de interposicién del recurso de inconstitucionalidad y la
personacion en los conflictos de competencia ante el Tri-
bunal Constitucional. Ademads, el Reglamento de Aragén
atribuye a la Diputaciéon Permanente la (vi) convalidacién
de los decretos leyes del Gobierno.

Esta tiltima opcién normativa de urgencia estd recogida
a nivel autondémico en varios estatutos de segunda genera-
cion; sin embargo, la CAPV carece de dicha opcién y ello sin
perjuicio de la prevision similar, al menos en cuanto al obje-
tivo de atender una urgencia, prevista en el articulo 163 del
Reglamento del Parlamento Vasco, que regula la tramitacion
legislativa en lectura tnica, a la que luego nos referiremos.

Equivalentes funciones a las previstas en el Reglamento
de Aragdn prevén el Reglamento de Canarias en su articulo
70, asi como el Reglamento de Catalufia en su articulo 75. Este
ultimo incluye, ademds, comparecencias del Gobierno ante
la Diputaciéon Permanente y permite tramitar propuestas de
resolucion sobre hechos de especial importancia sucedidos
tras la disolucién de la Cdmara. También el articulo 55 del Re-
glamento de Galicia prevé la autorizacion de suplementos de
crédito y créditos extraordinarios por razones de urgencia en
supuestos extraordinarios como una calamidad publica. Igual-
mente, el articulo 59 del Reglamento de las Cortes Valencianas

reconoce amplias potestades a la Diputacién Permanente.
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Otros reglamentos, por el contrario, contienen previ-
siones mas genéricas, como podria ser el caso del Reglamen-
to de Asturias cuando sefiala que terminado “el mandato
del Parlamento, podr4 ejercer, en casos de urgencia o de ex-
traordinaria necesidad, las competencias de la Camara que
resulten adecuadas”. O regulaciones mas detalladas, como
es el caso de los reglamentos de Andalucia o Cantabria, que
reconocen a la Diputacién Permanente el control de la le-
gislacién delegada o, en el segundo caso, la autorizacién de
suplementos de crédito en determinadas circunstancias.

En el caso del Reglamento de Castilla-La Mancha, ade-
mas de las anteriores, sefiala el control de las actuaciones
que puedan afectar a la inviolabilidad parlamentaria. Y el
articulo 68 del Reglamento de Castilla y Ledn atribuye a
la Diputacién Permanente la defensa de los intereses de la
Cdamara ante el Tribunal Constitucional, ademds del con-
trol de la legislacion delegada.

En resumen, las funciones atribuidas a la Diputacion
Permanente por los distintos reglamentos en el supuesto
de finalizacién del mandato o disolucién parlamentaria po-

drian resumirse en las siguientes:

— Entender en todo cuanto se refiere a la inviolabilidad o
prerrogativas parlamentarias.

— Conocer la delegacion temporal de las funciones eje-
cutivas del presidente en uno de los miembros del Go-
bierno.

— Acordar la comparecencia del Gobierno para informar
sobre hechos de especial importancia sucedidos tras la
disolucion de la legislatura.

— Ejercer el control de los decretos leyes y de la legisla-
cién delegada.

— Autorizar suplementos de crédito o créditos extraordina-
rios, por razén de urgencia y de necesidad justificada, si
lo exige la conservacion del orden, una calamidad publi-
ca o una necesidad financiera urgente de otra naturaleza.

— Acuerdo e interposicién de recursos de inconstitucio-
nalidad y conflictos de competencia, asi como formu-
lar alegaciones ante el mismo en los procedimientos de

declaracién de inconstitucionalidad, previo acuerdo.
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— Tramitar las propuestas de resolucion presentadas en
relacion con hechos de especial importancia sucedidos
tras la disolucién de la legislatura.

— Efectuar las elecciones, designaciones y nombramien-
tos de personas que correspondan a la Asamblea, siem-
pre que, por razones de urgencia y necesidad, asi lo
acuerde previamente la mayoria absoluta de sus miem-

bros.

VIIl. FUNCIONES DE LA DIPUTACION PERMANENTE
DEL PARLAMENTO VASCO EN APLICACION DEL
PRINCIPIO DE VELAR POR LOS PODERES

A la vista de estas regulaciones podriamos concluir
que existe un amplio abanico de funciones que pueden ser
ejercidas por la Diputacién Permanente, todas ellas desti-
nadas a mantener el equilibrio institucional. El RPV es un
reglamento que, como ya hemos sefialado anteriormente,
no detalla ni concreta las funciones que corresponden a
la Diputacién Permanente, aunque una mirada a nuestro
entorno juridico hace relativamente sencilla la interpreta-
cién, mas alld de las dudas que algunas situaciones concre-

tas puedan suscitar.

VIIl.1. CONTROL E IMPULSO

En concreto, desde el punto de vista del control parla-
mentario cabria la solicitud de comparecencias, tanto a soli-
citud de una quinta parte de los miembros de la Diputacién
Permanente como del propio Gobierno. Igualmente, seria
posible la presentacién de comunicaciones del Gobierno
con la consiguiente posibilidad de presentacién de propues-
tas de resolucién. No pretendemos ser exhaustivos en este
apartado, que nos llevaria a un andlisis excesivamente deta-
llado, sino mas bien dejar constancia del amplio abanico de
iniciativas que quedan en manos de la Diputacién Perma-
nente de cara a ejercer un efectivo control al Gobierno.

Sin embargo es preciso mencionar algunos preceden-
tes que se han dado en el Parlamento y que pueden arrojar
luz a la hora de concretar el tipo de iniciativas que podrian

ser admitidas a tramite por la Mesa, en el supuesto de que
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fueran presentadas con los requisitos formales exigidos
para la convocatoria de una sesién de la Diputacién Per-
manente.

Asi, en la reunién de 28 de enero de 2009 de la Di-
putacion Permanente, en el periodo entre las legislaturas
VIl y 1X, se incluyeron en el orden del dia dos proposi-
ciones no de ley. En concreto: debate y resolucién defini-
tiva de la proposicién no de ley formulada por los grupos
parlamentarios Eusko Alkartasuna y Mixto-Ezker Batua
Berdeak, relativa a la grave crisis bélica y humanitaria en
Gaza, y debate y resolucién definitiva de la proposiciéon no
de ley formulada por el grupo parlamentario Popular Vas-
co, relativa a garantizar la libertad lingiiistica mediante la
derogacion del decreto de imposicién de lengua en la Edu-
cacién Infantil.

Por otra parte, en la reunion de 2 de octubre de 2012
de la Diputacidén Permanente, en el periodo entre las legis-
laturas 1IX y X, se incluyé en el orden del dia una proposi-
cién de ley. En concreto: debate y resolucién definitiva de
la proposicion no de ley para su debate urgente formulada
por el grupo parlamentario Nacionalistas Vascos, por la
que se insta al Gobierno Vasco a convocar la reunién del
Consejo Vasco de Finanzas Publicas dentro del plazo legal
maximo de los quince primeros dias naturales del mes de
octubre.

En resumen, parece razonable que, si se dan los requi-
sitos formales y materiales requeridos, puedan ser admiti-
das a tramite por la Mesa de la Diputacién Permanente, a
la vista de los precedentes sefialados, ciertas iniciativas de
impulso, como pueden ser las proposiciones no de ley. En
cualquier caso, debe subrayarse que la capacidad de presen-
tacién de enmiendas sufre las mismas restricciones forma-
les y materiales que afectan a las iniciativas de las que traen
causa.

Asimismo, las iniciativas que aparecen recogidas en
el listado que mds arriba hemos detallado de las funciones
atribuidas a la Diputacién Permanente por otros reglamen-
tos parlamentarios pueden servir de pardmetro interpreta-
tivo a la hora de que la Mesa se pronuncie sobre la admisi-

bilidad o no de una iniciativa en concreto.
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VIIL.2. FUNCION LEGISLATIVA

Mencidn especial merece la asuncién de facultades so-
bre la convalidacion de los decretos leyes y su tramitacion
como ley. Si bien es cierto que en la Constitucién y en mul-
tiples Estatutos de segunda generacién esta facultad esta
recogida, en el caso del Parlamento Vasco partimos de una
situacién incontestable y es que el Gobierno Vasco carece
de la facultad de dictar decretos leyes.

En este caso traemos a colacién, la opinién de estos
Servicios Juridicos con ocasién de pronunciarse, en su in-
forme de 1 de febrero de 2019, respecto del procedimiento
legislativo de lectura tinica (Informe juridico sobre el pro-
yecto de ley de medidas presupuestarias urgentes para el

ejercicio 2019), del cual extractamos lo siguiente:

“... anuestro parecer, el supuesto contemplado
en el parrafo 3 del art. 163 RPV, tiene un

origen totalmente distinto [se refiere a que no

se corresponde a que sea un procedimiento

a utilizar solo cuando la naturaleza del

proyecto de ley lo aconseje o su simplicidad

de formulacién lo permita]. Esta prevision
reglamentaria, estd conectada con la
imposibilidad de dictar Decretos-Leyes por

parte del Gobierno Vasco. Dicha circunstancia,
deriva de que en la primera fase de desarrollo del
Estado de las Autonomias y, en consecuencia, los
Estatutos de Autonomia de primera generacion,
no se contemplaba esta potestad para los

ejecutivos autondémicos”.

“Ante esta carencia estatutaria, el legislador vasco
ha optado, como via para solventar o paliar la
misma, la inclusién dentro del Reglamento del
Parlamento, de un procedimiento especial que
evoca, en cuanto a supuestos habilitantes, érgano
competente para la iniciativa, limites materiales
y, tramitacidn, a los presupuestos juridicos en los
que se fundamenta la potestad del Gobierno para

dictar Decretos-Leyes”.
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“Recordemos que los reglamentos parlamentarios
son normas primarias, que desarrollan
directamente la Constitucion y los Estatutos

de Autonomfia. En cuanto al contenido que

les es inherente, les corresponde una funcién
ordenadora de la vida interna de las Asambleas
con el fin de configurar su propia organizacién y
funcionamiento, incluyendo la regulacién de los
derechos y las atribuciones que corresponden a los
parlamentarios, asi como la articulacion de todos
los procedimientos y tramites que se desarrollan
en su seno (STC 136/2011, F] 6). Desde el punto de
vista de su valor normativo son asimilables a las
leyes y a otras disposiciones normativas con fuerza

de ley (STC 161/1988, FJ 6)".

“Una mera lectura del art. 86.1 de la Constitucién
y su comparacién con el 163. 3 RPV, revela el
paralelismo e identidad de los supuestos de hecho
y limitaciones, que sustentan ambas disposiciones.
Aun siendo evidente la distinta naturaleza de los
institutos juridicos a los que se ha hecho mencion,
y guardando las distancias debidas, ambos se
fundamentan en la concurrencia de circunstancias
de extraordinaria y urgente necesidad, asi como
cuentan limitaciones similares respecto del
contenido posible, tales como, sin 4nimo de
exhaustividad, la afectacion de los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos, el régimen

de las instituciones o al derecho electoral general”.

En concordancia con lo expuesto en su dia, enten-
demos que cabria una funcién legislativa parcial de la
Diputacién Permanente a la hora de aprobar o rechazar
proyectos de ley remitidos por el Gobierno Vasco con me-
didas extraordinarias para hacer frente a la actual crisis
sanitaria, a través del procedimiento de lectura tnica del
art. 163.3 RPV.

En este sentido, cabe seflalar que algunos reglamen-

tos de los parlamentos autondémicos han contemplado ex-
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presamente como funcién de la Diputacién Permanente la
convalidacién de los decretos leyes, asi como la autoriza-
cién y aprobacion de presupuestos extraordinarios, suple-
mentos de créditos y créditos extraordinarios, a peticién
del Gobierno, por razén de urgencia y necesidad justificada,
requiriendo en su caso, el acuerdo de la mayoria absoluta
de sus miembros.

A mayor abundamiento, el art. 35 del Decreto Legis-
lativo 1/2017, de 27 de abril, por el que se aprueba el tex-
to refundido de la Ley de Gestién de Emergencias del Pais
Vasco, en relacion con la declaracion de situacién de emer-
gencia catastrofica, [la cual opera en tanto no sea declarado
por el Estado uno de los estados previstos en el articulo 116
de la Constitucidn, o en caso de ser declarado por el Esta-
do el estado de alarma, el lehendakari puede solicitar del
Gobierno del Estado la delegacién de la direccién y coor-
dinacidn de las actuaciones de emergencia de conformidad
con lo previsto en la legislacién estatal], en lo que a este
informe compete, en su parrafo S prevé que el “Gobierno
Vasco y el lehendakari podran dictar normas de urgencia
con el fin de afrontar las necesidades de la emergencia, las
cuales deberdn ser motivadas y publicarse en el Boletin Ofi-
cial del Pais Vasco. Con igual propésito el Gobierno podra
presentar ante el Parlamento Vasco proyectos de ley para su
aprobacidn por el procedimiento de lectura tnica previsto

en el Reglamento del Parlamento Vasco”.

VIIl.3. LA DACION DE CUENTAS

Finalmente, debemos resefar que el articulo 68 del RPV
indica que “La Diputacién Permanente dard cuenta de los
asuntos tratados y de sus decisiones en la inmediata sesién
del Pleno de la Camara. Después de la celebracion de elec-
ciones, la dacién de cuentas se hard ala Mesa del Parlamento
una vez elegida, quien, a su vez, la trasladara al Pleno en la
sesion inmediatamente posterior a la sesion constitutiva”.

Esta dacion de cuentas prevista en el Reglamento,

que, como es ObViO, opera en el caso de encontrarnos en
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un periodo entre legislaturas, y una vez celebradas las elec-
ciones, no supone en modo alguno someter los acuerdos
adoptados a la nueva Camara. La nueva Camara no puede
ejercer ningun control sobre lo actuado por la Diputacion
Permanente. Esta actia con competencias propias y no por
delegacién del Pleno. Esta dacién de cuentas consiste en
el sometimiento al Pleno de un informe de la Diputacién
Permanente que se aprobaria por asentimiento. Con él se
ponen en conocimiento del Pleno los asuntos tratados y las
decisiones adoptadas por la Diputacién Permanente en el

periodo interlegislaturas.

IX. SALVEDADES DE LA COMPOSICION DE LA
DIPUTACION PERMANENTE

Debe tenerse en cuenta que la Diputacién Permanen-
te es un érgano sui generis que no puede subrogarse en la
totalidad de las funciones que corresponden al Parlamen-
to, ya que su vigencia estd sujeta a momentos de excep-
cionalidad o discontinuidad de la actividad parlamentaria.
Por otra parte, su composicidn no se adecua a la represen-
tacion con la que contaban los grupos en el Parlamento
durante la X1 legislatura, y no olvidemos que sus acuerdos,
en su caso, se adoptarian en una votacion ordinaria y no
ponderada con respecto a la composicion original del Par-
lamento.

Por otra parte, recordemos que las parlamentarias y
parlamentarios que conforman la Diputacién Permanen-
te siguen manteniendo su mandato, por los que podrin
formular aquellas iniciativas que el RPV les otorga a titulo
individual y que forman parte del ius in officium de las par-
lamentarias y parlamentarios. En concreto, las solicitudes
de informacién (articulo 11 RPV) o las preguntas para su
respuesta por escrito al Gobierno (articulo 186 RPV).

Es cuanto tienen el honor de elevar a la Mesa los Ser-
vicios Juridicos, que gustosamente someten este informe a

cualquier otro mejor fundado en Derecho. +

Vitoria-Gasteiz, a 31 de marzo de 2020
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PRESENTACION: HISTORIA Y POLITICA EN EL PARLAMENTO!

“Cuando la huelga del afio 70

yo estaba en la casa de discos Belter,

de mozo de almacén.

Si, ocurrié una desgracia, murieron esos muchachos.
Habria que ver las circunstancias...

Habria que ver también si los policias eran suficientes,
y si tenfan suficiente material.

Antes no habia cascos, ni escudos,

y me suena leer que los obreros les tiraron piedras”.

Arturo Mufioz, Por un tinel de silencio (2022)

1  Catedrético de Historia Contemporanea en la Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU). Durante la VIl legislatura del Parlamento Vasco, fue
miembro de la Comisién Especial sobre los Hechos Ocurridos en Vitoria-Gasteiz el 3 de Marzo de 1976. En la actualidad dirige el Instituto de
Historia Social Valentin de Foronda. Contacto: antonio.rivera@ehu.eus
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DICTAMEN DE LA COMISION ESPECIAL SOBRE LOS HECHOS OCURRIDOS
EN VITORIA-GASTEIZ EL 3 DE MARZO DE 1976

Al policia protagonista de ese relato de “no ficcién” también le sonaba que los obreros
de la construccién granadina tiraron piedras y que todo se desbocé a partir de ello. Esa
misma creencia —o, mejor, la correccién de sus dafiinos efectos- animo a constituir una
comision especial en el Parlamento Vasco en 2007. Un afio antes, con motivo del trigési-
mo aniversario de aquellos dramdticos acontecimientos del tres de marzo de 1976 en Vi-
toria, el Pleno habia aprobado una declaracién mostrando la solidaridad con sus victimas,
la reclamacién del esclarecimiento de los hechos y de las responsabilidades derivadas, una
reparacion equivalente a la que recibian las victimas del terrorismo y un resarcimiento
a todos los efectos. Ese mismo afio, la Asociacion de Victimas del 3 de Marzo solicitd la
creacion de una comision especial parlamentaria para investigar los hechos y sefialar res-
ponsabilidades politicas por ellos.

En febrero de 2007 se aprobd la proposicién no de ley para crear esa comisién, con
un objeto muy preciso: elaborar un dictamen o memorando para que, una vez aproba-
do, fuese remitido “a todas aquellas instancias pertinentes, para que lo adjunten a sus
cuerpos documentales como version fehaciente de los hechos probados, de manera
que pueda ser contrastado con los hasta ahora tnicos existentes en diversos organis-
mos oficiales”. No se trataba de un interés historiografico o, mucho menos, anticuario,
sino de subsanar una cuestiéon que desde hacia tres décadas venia privando a las victi-
mas de su derecho. A saber: la tinica versién de los hechos que figuraba en la documen-
tacion oficial era la que en su dia habian producido los organismos policiales, y sostenia
que los obreros huelguistas se enfrentaron a las fuerzas de orden publico armados “con
palos, barras de hierro, bolsas de piedras, etc.”. En consecuencia, sus reclamaciones de
reparacién tropezaban con el argumento de que no podian ser tomados por victimas
si se habfan portado como agresores. El problema es que esa version, siendo todavia la
Unica “oficial”, no se correspondia con la realidad.

Los hechos, a tenor de lo expuesto por diferentes historiadores (y testigos) desde
entonces, eran otros muy distintos. La tercera huelga general convocada en Vitoria en
el primer trimestre de 1976 tuvo gran repercusién en la ciudad. A las cinco de la tarde,
la asamblea obrera que se celebraba en la iglesia de San Francisco de Asis del barrio de
Zaramaga -una mas de los cientos de ellas que se habian celebrado ya sin problemas
desde que comenz¢ el conflicto en enero- fue suspendida y desalojada por la policia,
argumentando posteriormente esta lo que se ha sefialado. Al tratar de expulsar con
botes de humo a los reunidos, la salida en tromba de estos y la presion ejercida para
protegerlos por quienes no habian podido entrar “atrap6” a los policias entre dos masas
humanas. Estos, mal dotados y en un nimero reducido para contener la situacién -y
en unos afios en que el “gatillo ficil” fue muy habitual en su comportamiento-, resol-
vieron abrir fuego contra los obreros, dando muerte a cinco de ellos, hiriendo a cua-
rentay dos de bala, y a otros treinta y nueve por contusiones, quemaduras y fracturas.

Ya con anterioridad, esta circunstancia de que lo ocurrido en realidad y lo contado

oficialmente no coincidieran, se habia tratado de corregir en los debates habidos en
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las Juntas Generales de Alava, que resolvieron contratar al Instituto de Historia So-
cial Valentin de Foronda de la Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU) un informe y
un dictamen histdrico sobre aquellos hechos. El informe se publicé en forma de libro
en 2007, junto con la monografia del historiador Carlos Carnicero titulada La ciudad
donde nunca pasa nada. Vitoria, 3 de marzo de 1976. La edicioén posterior de 2009 inclu-
y6 también el dictamen de la comisién parlamentaria a que hacemos referencia aqui.
Aquel informe sirvié de base para los trabajos de la Comisidn, y el propio Instituto
oriento a esta acerca de las personas que deberian ser llamadas y sobre las posibles
preguntas que se les debian formular.

El encargo tenia, entonces, un triple objeto: conocer (hechos, responsabilidades),
reconocer (a las victimas, como lo habia hecho antes el Parlamento y como lo acababa
de hacer la Diputacién Foral alavesa al otorgar en 2005 la Medalla de la Provincia) e
indemnizar (evitando cualquier impedimento para ello o complementando con ayudas
paralelas, como de nuevo aprobé la Diputacién en 2003). Un objetivo, por encima de
todo, encomiable: coadyuvar a que unos ciudadanos fueran atendidos en sus derechos
rectificando una informacién con la que la Administracion se los negaba. Enseguida se
fue plenamente consciente del riesgo paralelo que entrafiaba: un organismo politico
asumia la tarea de “escribir la historia”. No es casual que esta circunstancia se hiciera
notar en el propio texto del dictamen finalmente aprobado:

“Este Parlamento Vasco es consciente de la dimensién del reto que enfrent6 con

aquel acuerdo. La ‘verdad historica’ es una construccién intelectual que responde

al conocimiento mas o menos completo y ajustado de unos hechos, asi como a la
percepcion que de los mismos y de su contexto se tiene. Es consciente de que, como
cualquier otro conocimiento histdrico, éste es también aproximativo y provisional.

Y también lo es de que, en condiciones normales, una instancia politica como es la
Camara vasca no escribe la ‘verdad historica’ Pero, frente a todo ello, este Parlamento
sabe también que, a dia de hoy, después de més de treinta afos, lo que ocurrié y lo

que se sabe de aquellos hechos no es lo que figura en instancias oficiales, y que eso,
ademas de faltar al principio de verdad y de privar a la ciudadania del derecho a conocer
una version fehaciente de lo ocurrido, se utiliza para privar de posibles derechos a los
reclamantes. Es por ello que, consciente de las limitaciones y complejidades de esta
funcién asumida, pero respaldado y animado por la posibilidad de corregir en parte la
injusticia que trata de reparar, este Parlamento, a través de la comision especial creada a
tal efecto, encard el trabajo de proporcionar y aprobar un dictamen de hechos probados,
contrastables e incontestables, para que la ciudadanfa conozca lo entonces ocurrido en

la version mds ajustada a la realidad de la que somos capaces en este momento”.

La Comisién procedid, entonces, a convocar a diferentes entidades, conocedores,

responsables y testigos que pudieran aportar algo mas a lo que ya se sabia por el dicta-
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men historico del Instituto Valentin de Foronda. El listado se componia de dos tipos
de reclamados. El primero se referia a entidades interesadas en el asunto, historiadores
y periodistas que habian investigado los hechos, y diferentes testigos de lo ocurrido.
En concreto, fueron el Instituto de Historia Social Valentin de Foronda (UPV/EHU), el
historiador de ese centro Carlos Carnicero, la Asociacién de Victimas y Familiares de
Victimas del 3 de Marzo, el también historiador liiigo Gonzalez Inchaurraga -que ha-
bia publicado un libro cuestionando las tesis sostenidas hasta entonces-, el periodista
José Antonio Abdasolo (testigo de los hechos y autor de una monografia sobre ellos de
gran interés), el decano de los jueces vitorianos y mediador en diversos procesos socio-
laborales, Juan Bautista Pardo, y los sacerdotes Félix Placer y Antonio Quilchano (este
lo hizo solo ante la presidenta de la Comisién, por su estado de salud).

El segundo grupo lo conformaban politicos en activo en aquel tiempo. Algunos
no respondieron ni acudieron al llamamiento de la Comisién, como los ministros del
Gobierno de Arias Navarro, Manuel Fraga, Rodolfo Martin Villa y Alfonso Osorio.
Tampoco acudié el entonces responsable del SECED (servicios de inteligencia) en el
Pais Vasco, Angel Ugarte, el juez diocesano (Antonio Aguirre Pérez de Onraita) y el sa-
cerdote de la iglesia de Belén (José Luis Lopez de Brifias). Si que respondi6 por escrito
a las preguntas formuladas el que entonces dirigid el dispositivo de la Policia Armada,
Jestis Quintana Saracibar. El presidente de la Diputacién alavesa, Manuel M.? Lejarre-
ta Allende, envié diferentes documentos como contestacion. En ambos casos solo se
reiteraron en lo afirmado treinta afios atrds. El candnigo de la catedral, Gonzalo Vera-
Fajardo, rehus6 intervenir al desconocer detalles de aquello por lo que se le pregunta-
ba. Igualmente, no se obtuvo respuesta de la solicitud hecha al archivo del Obispado
para que remitiera informacién obrante en su poder sobre los hechos referidos y, en
particular, sobre uno de los asuntos cruciales y desconocidos: si la autoridad eclesids-
tica dio algtin tipo de permiso a la policia y al Gobierno Civil para entrar en el templo
conforme a lo establecido en el Concordato vigente.

El sentido del llamamiento condiciona el resultado y contenido de estas comisio-
nes investigadoras. Los primeros convocados o bien reafirman la intencién mayori-
taria de la Comisién o contribuyen a dar sentido a esta incorporando algin nuevo
conocimiento. En este caso, si que hubo testimonios de interés y buenos andlisis de
lo ocurrido que incrementaron el conocimiento de los hechos, pero sin poder aportar
novedades que cambiaran el criterio y explicacion previos que ya se tenian. Pero son
los segundos los que distorsionan el trabajo de la Comision ya que se les reclama, mdas
que para que aporten sus tesis, con la conviccién de que, asistan o no -normalmente,
esto segundo-, no hardn sino sancionar el prejuicio inicial, demostrandose culpables
y responsables de lo ocurrido. En ese sentido, la Comision anticipa con sus mayorias y
minorias el resultado final de su trabajo en términos de resolucién o dictamen. Incluso
mds, sirve para instrumentalizar a los convocados, porque el objeto es afirmar o refutar

los presupuestos de partida. En este caso, el hecho de que los llamados a ser responsa-
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bles politicos pertenecieran en su dia a uno de los partidos actuantes en la Comisioén -
el Partido Popular- hacfa que se entablara un debate partidario sobre el pasado usando
las figuras de estos convocados. En suma, la intencion clarificadora e informativa de

este tipo de comisiones pierde mucho con estos esquemas de trabajo.

MAS CORROBORAR QUE CONOCER

“Entonces, a las dos de la tarde del dia 3 de marzo,
ante el éxito fulgurante de la huelga,

hay un silencio en Vitoria.

Y, efectivamente, era un silencio

como esos silencios que se dan antes de las tormentas, ;no?”.
Testimonio de José Antonio Abdsolo

Junto con el de si se permitié o no por parte del Obispado intervenir a la policia
dentro del templo tenemos otro tema principal sin resolver: la premeditacién (o no)
que pudo darse para producir semejante matanza. Aqui se reproduce lo dicho antes: el
esquema previo de cada representante de un grupo parlamentario se reitera mas alla (o
al margen) de las evidencias o de los testimonios que se conocen o escuchan. Sobraria
cualquier trabajo de la Comisién porque sus resultados vienen ya prefijados. La demo-
cracia deliberativa se ve aqui muy cuestionada.

En este caso, la cuestion no tenia facil resolucién y resultaba sencillo atrincherarse
en las convicciones de partida. En los dias de enero a marzo de 1976, tanto los dirigen-
tes de la huelga como aquellos que la resistian (politicos locales y nacionales del tardo-
franquismo, estructuras del Sindicato Vertical y empresarios de la ciudad) coincidie-
ron en la percepcién revolucionaria de aquel conflicto. Por su parte, sus protagonistas,
aquella nueva clase obrera forjada en la reciente industrializacién, solo suponian estar
en una huelga por sus demandas laborales. La causa de aquella matanza resultaba as{
contradictoriamente coincidente en su explicacién para ambos bandos enfrentados.
Los segundos consideraban en sus informes oficiales que los dirigentes de la huelga
azuzaron a los obreros para enfrentarse violentamente a la policia y sobredimensionar
politicamente las caracteristicas del conflicto laboral; los primeros interpretaban que
el franquismo declinante habia tratado de “dar una leccién” a todos los que en esos me-
ses se movilizaban en el pais, masacrando a los huelguistas vitorianos?. En ambos casos

2 Eneldocumento parlamentario que compilé el trabajo de la Comisiéon se encuentran referencias a esa pretendida planificacion. “La planificacion
de los hechos es incuestionable” afirmaba un documento policial (p. 311); “Se ve claramente la intencionalidad y la planificacion en la actuaciéon
policial” afirma un miembro de la Asociacién de Victimas del 3 de Marzo (Martinez Ocio) en su comparecencia (p. 323).
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habia que descubrir una prueba de la premeditacién: los informes policiales hablaban
de una violencia causativa que no se habia producido asi; los recuerdos de los lideres
huelguistas se sostienen en una sospecha argumental sin mayor solvencia’®.

Lo tnico cierto es que, hacia las dos, todos se fueron a sus casas. Huelguistas y
policias parecieron darse un respiro y, aunque durante la mafiana la tensién habia sido
mucha, produciéndose incluso los primeros heridos de bala, se opt6 por esa calma pre-
via a la tormenta. El problema es que ese detalle cuestiona cabalmente la tesis revo-
lucionaria sostenida por unos y otros. Los dirigentes obreros, reunidos a esa hora en
el barrio de Adurza, al sur de la ciudad, no pudieron en su mayoria llegar al escenario
de los hechos a las cinco (a la iglesia de San Francisco de Asis, en Zaramaga, al nor-
te) porque los accesos a la ciudad desde su parte meridional estaban cortados por los
huelguistas. Por su parte, la dotacién policial era mas que escasa: se habla de ciento
cincuenta efectivos para contener a cuatro o cinco mil congregados dentro o en torno
al templo (en algin momento, la cifra se eleva a ocho mil). La aparicién de “especiales”
(los famosos “del pafiuelo rojo”, acantonados en Miranda de Ebro) se produjo cuando
los hechos se habian descontrolado ya -y es justo en ese momento cuando los obreros,
efectivamente, de manera espontdnea, se arman de piedras y palos-, y tampoco pudie-
ron llegar mas fuerzas porque el propio acceso a la ciudad estaba también cortado. Es
decir, si indistintamente se pretendia llevar a cabo un movimiento revolucionario o un
correctivo contra los obreros huelguistas, ni la direccion de los primeros ni los recursos
de los segundos se prepararon para ello. Todo lo contrario, habiendo podido organizar
la accién con tiempo, decidieron todos regresar a sus casas a las dos.

La causalidad proporciona explicaciones y seguridades. Las de unos y otros eran
exactamente las mismas que manifestaron treinta afios antes de constituirse la co-
misién parlamentaria. La casualidad es todo lo contrario y tiende a dar sentido a los
hechos humanos de forma menos épica, aunque posiblemente mas cercana a la reali-
dad y no menos soportada en la human agency, en el factor personal. El argumento de
que a todos: lideres huelguistas, empresarios, politicos nacionales y locales, mandos
policiales... se les fue de las manos aquello lo citaron como sin querer dos de los tes-
tigos convocados: el periodista Abasolo y el cura Quilchano. No pretendieron sacar
conclusiones de ello; mucho menos menguar la responsabilidad que pudiera derivarse

3 Elnucleo del argumento policial se compilé en un amplio documento, el Boletin informativo n.° 26, de 6 de julio de 1976, producido
por la Comisaria General de Investigacion Social. Fue localizado por Carlos Carnicero en el Archivo Histérico Nacional (seccién Fondos
Contemporaneos) bajo el titulo de “Exposicién y anélisis de su génesis, incidencias conflictivas, agitacién, organizaciones, intervinientes,

disposicion tactica y consecuencias politicas; con especial indicaciéon de la jornada de luto del 3 de marzo” (ref. H.21.086). Se da cuenta del
contenido del mismo en su libro La ciudad donde nunca pasa nada, particularmente en las paginas 119 a 126. Sobre la mirada de los dirigentes
politicos de la huelga, la compilacién exhaustiva de sus pronunciamientos, movimientos y propagandas se encuentra en el Informe Vitoria: una

gran experiencia de lucha, elaborado por el Grupo de Trabajo Alternativa, y publicado en Paris con fecha junio de 1976 (aunque en portada diga
“enero-abril 1976"). El libro fue una solicitud de los grupos consejistas que principalmente dirigieron el proceso. Sin embargo, dentro de estos
habia dos lineas: una “purista” autoorganizativa (OCA) y otra clasica marxista (OICE). El borrador final de este libro fue rechazado en algunas
partes por estos segundos tildandolo de “Libro anarquista, poco concreto y poco claro para la clase”.
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de semejante violencia por parte de las fuerzas del Estado. Tampoco querian concluir
que hubiera una buena voluntad que quedé superada por la mala suerte. En realidad,
hablan mas de improvisacion, desatencién y falta de actitud para poner punto final a
lo que, incluso, en las fechas previas iba tomando otra direccién menos tragica. Ello
también conllevaba responsabilidades diversas para los diferentes agentes colectivos y
personalidades afectadas. La misma conversacion por radio entre las dotaciones poli-
ciales capturada en su dia y profusamente divulgada entre la ciudadania resultaba un
documento dificil de caracterizar. La contribucién a la “paliza mas grande de la histo-
ria” que confiesa uno de los policias puede ser indistintamente interpretada como jac-
tancia represiva o como lamento por lo que acababa de hacerse. Es cierto que el citado
remata su frase con un “Aqui ha habido una masacre” bastante mas concluyente, pero
insuficiente para los criterios asentados de los testigos.

La Comision investigadora concluy6 sin poder acreditar fehacientemente que ha-
bia habido un plan preconcebido, como pretendian algunos que hiciera. Prefirié -y asf
lo certific6- quedarse corta, afirmar solo lo que podia demostrar, y no especular y, ni
mucho menos, sostener hipdtesis no basadas en datos incontestables. Su autoexigen-
cia consistié en que su dictamen sometido a la aprobacién parlamentaria no pudiera
ser cuestionado ni por la mas leve falta de rigor o demostracion.

Eso, légicamente, no satisfacia a quienes habian ido alli buscando esa confirma-
cién. Asi lo habian manifestado los miembros de la Asociacion de Victimas, conven-
cidos desde el primer dia de ello. También fue el argumento para que el grupo Ezker
Abertzalea* no participara de los trabajos de la Comisién y concluyera en el debate en
pleno que esta se habia limitado a elaborar “un papelito”, sin mds consecuencias. En
sentido contrario, el Partido Popular, que tampoco estuvo activo en ella, cuestion6 que
un parlamento estuviera capacitado para “escribir la Historia” y que la voluntad de la
Comisién no era otra que utilizar el pasado para actuar en el presente en el combate
partidario —en esos momentos presidia el Gobierno de Espafia-, sin que sus trabajos
fueran a tener mayores efectos para las victimas o para el conocimiento de lo acon-
tecido. De manera que, otra vez, el “presentismo” devaluaba la posibilidad de que los
trabajos parlamentarios fueran reconocidos por el conjunto de los grupos y, en ese
sentido, reducia la eficacia buscada en sus efectos, otro problema caracteristico de es-

tas comisiones.

POSIBILIDADES Y LIMITACIONES DE LAS COMISIONES DE INVESTIGACION
De haberse concluido y demostrado un plan preconcebido para masacrar aquella
asamblea obrera, sus victimas habrian logrado dos cosas: primero, constatar palma-

4 Enla VIl legislatura, tras la ilegalizacion de Batasuna, la izquierda abertzale estuvo representada por una entidad denominada PCTV-EHAK
(Partido Comunista de las Tierras Vascas-Euskal Herrialdeetako Alderdi Komunista).
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riamente su condicién de tales (y beneficiarse asi sin objecion de las reparaciones), y
segundo, establecer responsabilidades penales y politicas. En lo primero, el esfuerzo
tenia un sentido limitado porque el objeto ya estaba logrado: social e institucional-
mente, al menos en Alava y el Pais Vasco, no hay duda de esa condicién de victimas de
aquellos trabajadores vitorianos. Ademas, las instituciones provinciales y autonémicas
tomaron acuerdos unanimes para solicitar las debidas reparaciones y para completar,
si hiciera falta, el montante de estas y evitar absurdos desequilibrios con victimas de
otro tipo de violencias (vg. las de organizaciones terroristas). En lo segundo, la Justicia
militar que abordé esta causa en su dia, aunque determind la existencia de homicidios,
la sobresey6 al no poder imputar personalmente estos; ademads, pesaba sobre todo ello
la Ley de Amnistia de 1977, que imposibilita volver sobre esas causas. Luego quedaba
solo la denuncia politica, que en este caso si que tiene una caracteristica naturaleza
parlamentaria, aunque se resiente otra vez por el hecho de reflejar, no tanto la verdad
o0 la justicia, sino la aritmética puntual de mayorias y minorias. En este caso, el Par-
lamento imput6 como responsables politicos de los hechos a aquellos ministros del
Gobierno de Arias Navarro (Manuel Fraga, Rodolfo Martin Villa y Alfonso Osorio), si
bien su declaraciéon empezaba y terminaba ahi.

Las posibilidades de conocer mejor y de resolver mediante deliberacién resultan,
a la vista de esta experiencia, un tanto reducidas. Posiblemente se deba mas al tipo y
formato de la comisién y a la cultura politica que se ha impuesto en nuestro pafs. La es-
tructura férreamente partidaria, muy condicionada por los limites de una “democracia
medidtica”, limita extraordinariamente las posibilidades de estos recursos parlamen-
tarios. Es impensable que el representante de un grupo, a la vista de un testimonio, un
documento o una declaracidn, se desdiga de lo que se supone iba a mantener durante
todo el trabajo de la Comisién; ni pasd, ni tampoco hubo nuevo conocimiento que
colocara a estos en esa tesitura. En ese sentido, el resultado es un tanto pobre.

El dictamen aprobado, conforme estaba previsto, se remitié a una veintena de en-
tidades institucionales y politicas de todo tipo, otra de bibliotecas, archivos y centros
documentales, y otra de asociaciones publicas y privadas relacionadas directamente
con el tratamiento de informacién histérica para que tuvieran otra version, en este
caso fehaciente, de lo ocurrido; se incluy6 también el Archivo Militar de la VI Region
sito en Ferrol. No tengo conocimiento de que se haya usado posteriormente en algin
acto juridico o de otra naturaleza para reclamar unas reparaciones debidas. De manera
que su resultado ha sido solo a los efectos del saber por el saber, que no es poco. Si es
importante, muy importante, con las cautelas debidas y reconocidas, que la represen-
tacién de la ciudadania apruebe de manera muy mayoritaria (cincuenta a veintiuno) un
documento que pretende establecer la verdad de los hechos ocurridos. No es cuestién
baladi, por mucho que atin no veamos una utilidad practica a ese hecho.

En sentido contrario, el material generado por la Comisién de investigacién —-un

documento de 531 paginas, con informacién de gran interés- quedé aparcado en algu-
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na web del Parlamento de manera poco o nada relevante, como si nadie quisiera hacer
uso ni demostracion de aquel trabajo y de sus resultados®. Eso, precisamente, permite
recurrentemente en fechas sefialadas volver sobre la cuestién y reclamar un conoci-
miento de los hechos -de “la verdad”, dicen-, como si estos se hubieran ocultado o
como si todavia fuera facil acceder a novedosas informaciones. En este, como en otros
temas referidos a la historia, cabe sospechar que siempre hay una razén instrumental
en esas demandas, porque, contradictoriamente, cuando los mecanismos reclamados
hacen su labor, esta no es reconocida o difundida como se debe. Por fortuna, la Aso-
ciacién de Victimas del 3 de Marzo aloja en su web el documento referido junto a otra
informacion tan necesaria y ttil como esta®.

En algin momento del debate parlamentario se dijo que el nuestro era el primero
que tras la Segunda Guerra Mundial se atrevia a “escribir la Historia”, aunque fuera
solo por las razones de fuerza mayor ya expuestas; posiblemente fuera una afirmacién
exagerada porque alguno otro lo habria hecho también. En todo caso, el trabajo de la
Comisién y del Parlamento posteriormente si que sirvié para llegar hasta el extremo
posible del conocimiento y para ratificar muy mayoritariamente el reconocimiento de
las instituciones de esos hechos y de sus victimas. Instituciones, como esta parlamen-
taria, que, no se olvide, son representacién y reflejo del criterio ciudadano.

Y el trabajo se hizo sin vulnerar la frontera de precaucién que imposibilita que las
instituciones politicas escriban la Historia. Existié un equilibrio de conciencia, necesi-
dad y sentido y razén de aquellos trabajos. El hecho de que nadie haya podido sefialar
una falla en el documento producido y aprobado es la mejor muestra de su solvencia.

La prudencia que condujo aquellos trabajos no se puede poner al nivel de la di-
namica de la comision y del pleno por razones de cultura politica. El modelo espafiol
y vasco es demasiado partidario, y no se abre a que algo o alguien pueda convencer a
un parlamentario de que su prejuicio original (y el de su grupo) no se apoya en la rea-
lidad de los hechos conocidos y probados. Eso hace que todo sea muy previsible, que
la Comisién reproduzca sistematicamente el esquema de mayorias-minorias, y que los
resultados se validen o refuten, indistintamente, al margen de su entidad y solvencia.
Como se ha sefialado atras, la democracia deliberativa queda asi muy cuestionada y los
trabajos de comision no hacen sino reiterar algo de lo peor de nuestra cultura politica:
la prisién partitocratica del juicio parlamentario.

Antonio Rivera Blanco
31.5.2022

5  http://www.legebiltzarra.eus/ic2/restAPl/pugune_descargar/default/48f9fdd9-62cf-4188-b7c8-b353ee58c766

6  http://www.martxoak3.org/category/documentacion/
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DICTAMEN SOBRE LOS HECHOS OCURRIDOS EN VITORIA-GASTEIZ QUE
TERMINARON CON LA MUERTE DE CINCO TRABAJADORES POR DISPAROS DE LA
POLICIA ARMADA?

Justificacion

El 3 de marzo de 19706, el desalojo por la Policia Armada de la iglesia de San Fran-
cisco de Asis, en el barrio vitoriano de Zaramaga, produjo cinco victimas mortales y
varias decenas de heridos de consideracién entre las trabajadoras y trabajadores que
se disponian a celebrar una asamblea y entre los que no pudieron acceder al recinto.
Aquellos hechos contintan impunes, nunca han llegado a dirimirse judicialmente y
su conocimiento veraz, mds alld del que tienen las ciudadanas y ciudadanos de Vitoria
contemporaneos de los mismos, no puede considerarse adecuado. En diversas instan-
cias y momentos, la reclamacién de responsabilidades ha sido denegada acudiendo,
precisamente, a versiones inciertas o de parte, que, sin embargo, son las tinicas que
hasta hoy se pueden localizar en los archivos judiciales.

El Parlamento Vasco ha atendido en diferentes ocasiones el requerimiento de
la Asociacion de Victimas y Familiares de Victimas del 3 de Marzo de 1976 en Vi-
toria-Gasteiz tendente a reconocer la contribucion de aquellas victimas al logro de
la democracia en nuestro pafs, a restituir el conocimiento de la verdad de aquellos
hechos y a arbitrar o reclamar las indemnizaciones a que tuvieran derecho. En enero
de 2001, el Ministerio del Interior comunicé a la asociacién que se iba a proceder a
desestimar la solicitud presentada por ésta para ser acogidos en la Ley de Solidaridad
con las Victimas del Terrorismo. Una de las razones de la denegacion se apoyaba en
los informes policiales existentes en los archivos sobre el caso, que referian cémo
los trabajadores “se armaron con palos, barras de hierro, bolsas de piedras”. En ese
contexto, el Parlamento Vasco, con motivo del 25 aniversario de los sucesos, aprobd
una mocidn en la cual, ademds de mostrar su solidaridad con los afectados, instaba al
Gobierno central y a los érganos judiciales a que, en el 4mbito de sus competencias
respectivas, contribuyeran a esclarecer los hechos y conocer la responsabilidad ulti-
ma de los mismos. De la misma forma, se constataba que aquellos acontecimientos
se dieron al amparo de un poder dictatorial e instaba al Gobierno central a corregir
la injusticia y a que fueran acogidos en la Ley de Solidaridad con las Victimas del
Terrorismo con el reconocimiento y compensaciones que ello conllevaba. Si el Go-
bierno central eludia o rechazaba esta peticion, el Parlamento instaba al Gobierno
Vasco a habilitar un fondo para que al menos se pudieran compensar de algiin modo
a las victimas.

Viendo la importancia que suponia tener un conocimiento real de lo ocurrido en
Vitoria-Gasteiz el 3 de marzo de 1976, la asociacidn presentd un proyecto para la rea-

lizacién de un estudio riguroso de aquellos sucesos, toda vez que se interpretaba lace-
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rante el hecho de que de los mismos solo quedara constancia o versiéon oficial en unos
términos ajenos por completo a la realidad de lo sucedido. Aceptado y subvencionado
el proyecto por la Direccién de Derechos Humanos del Gobierno Vasco, la asociacién
encargd al Instituto Universitario de Historia Social Valentin de Foronda de la Univer-
sidad del Pafs Vasco la elaboracién de un “dictamen histérico sobre los acontecimien-
tos del 3 de marzo en Vitoria”. Este dictamen fue publicado en mayo de 2007 por el
Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social del Gobierno Vasco, como anexo
a la monografia sobre la cuestion del historiador Carlos Carnicero Herreros titulada
La ciudad donde nunca pasa nada. Vitoria, 3 de marzo de 1976. El 3 de marzo de 2006,
coincidiendo con el 30 aniversario de los sucesos, el Parlamento Vasco, a través de su
presidenta, dio lectura a una declaracién institucional en la cual, en su punto primero,
ademds de mostrar una vez mas su solidaridad con los afectados, reconocia a éstos su
condicion de “victimas del terrorismo”, en el segundo condenaba una vez mas los cinco
asesinatos y las brutales agresiones cometidas por las fuerzas de orden publico hacia
treinta afios, y en los siguientes, al igual que lo hizo en 2001, se instaba al Gobierno
central a que acogiera en la Ley de Solidaridad con las Victimas del Terrorismo a los
afectados del 3 de marzo. Pocos dias después, en comparecencia ante la Comisién de
Derechos Humanos del Parlamento, la asociacién expuso la necesidad de formar una
comision que se encargara de la investigacién y de marcar al menos las responsabili-
dades politicas derivadas, toda vez que las penales no eran posible dirimirlas por haber
sido desestimados todos los intentos realizados en los tribunales de justicia. Tras ser
presentada esta propuesta, en febrero de 2007, el Parlamento Vasco aprob6 una propo-
sicion no de ley que acordaba crear en su seno una comision especial de estudio que, a
partir de ese dictamen histdrico, analizase lo ocurrido y las posibles responsabilidades
derivadas de aquellos sucesos. El objeto era elaborar un dictamen o memorando final
que, aprobado por el Parlamento, fuera remitido a todas aquellas instancias pertinen-
tes, para que lo adjunten a sus cuerpos documentales como version fehaciente de los
hechos probados, de manera que puedan ser contrastados con los hasta ahora tnicos
existentes en diversos organismos oficiales. A lo largo de varios meses, esta comisién
especial se ha entrevistado con diferentes personas, al objeto de actualizar, clarificar e
incrementar en lo posible el conocimiento de aquellos hechos, de manera que el dicta-
men o memorando sea lo mdas riguroso y preciso.

Este Parlamento Vasco es consciente de la dimensién del reto que enfrenté con
aquel acuerdo. La “verdad histérica” es una construccion intelectual que responde al
conocimiento mas o menos completo y ajustado de unos hechos, asi como a la percep-
cién que de los mismos y de su contexto se tiene. Es consciente de que, como cualquier
otro conocimiento histdrico, éste es también aproximativo y provisional. Y también
lo es de que, en condiciones normales, una instancia politica como es la Cimara vasca
no escribe la “verdad histdrica”. Pero frente a todo ello, este Parlamento sabe también

que a dia de hoy, después de mds de treinta afios, lo que ocurrié y lo que se sabe de
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aquellos hechos no es lo que figura en instancias oficiales, y que eso, ademds de faltar
al principio de verdad y de privar a la ciudadania del derecho a conocer una versién fe-
haciente de lo ocurrido, se utiliza para privar de posibles derechos a los reclamantes. Es
por ello que, consciente de las limitaciones y complejidades de esta funcién asumida,
pero respaldado y animado por la posibilidad de corregir en parte la injusticia que trata
de reparar, este Parlamento, a través de la comision especial creada a tal efecto, encar6
el trabajo de proporcionar y aprobar un dictamen de hechos probados, contrastables
e incontestables, para que la ciudadania conozca lo entonces ocurrido en la versién
mds ajustada a la realidad de la que somos capaces en este momento. En ese sentido,
y a tal objeto, la comision ha convocado a historiadores, a los miembros del Instituto
Valentin de Foronda que estudiaron y redactaron el dictamen que ha servido de base a
esta nueva indagacion, a protagonistas de aquellos hechos, a victimas de los mismos, a
periodistas, jueces, sacerdotes, cargos institucionales de entonces, politicos, etcétera.
Conscientes de que la comisién acometia el estudio de unos hechos que todavia hoy
resultan dolorosos, delicados y politicamente complejos, se decidi6 por unanimidad en
la misma que los comparecientes fueran informados previamente de las preguntas que
se les iban a realizar y que la contestacion, atendiendo a las circunstancias personales
o particulares de algunos, podia efectuarse tanto presencialmente como por escrito.
En ese sentido, la comisién ha tratado de dar el maximo de facilidades a los compare-
cientes, al objeto de cumplir los objetivos que se habia sefialado. Con todo, algunos de
los llamados a comparecer no han tenido a bien hacerlo. En algunos casos por razones
de salud, de disponibilidad o de fuerza mayor; en otros por un silencio que denota un
implicito rechazo a la labor de esta comisién, por motivos no expresados. En concreto,
atendieron a la comision las siguientes personas, grupos o entidades: Instituto de His-
toria Social Valentin de Foronda (UPV-EHU); Carlos Carnicero Herreros (historiador);
Asociacién de Victimas y Familiares de Victimas del 3 de Marzo de 1976 en Vitoria-
Gasteiz; Ifiigo Gonzdlez Inchaurraga (historiador); José Antonio Abdsolo (periodista y
testigo de los hechos); Juan Bautista Pardo (decano de los jueces de Vitoria y actuante
en los hechos); Félix Placer (sacerdote y testigo de los hechos); Antonio Quilchano (sa-
cerdote y actuante en los hechos). Manuel Maria Lejarreta Allende, entonces presiden-
te de la Diputacién Foral de Alava, decliné la invitacién y por escrito remitié algunos
documentos a la comision, asi como Gonzalo Vera Fajardo, por desconocer la respuesta
a lo preguntado. Finalmente, no respondieron al llamamiento de ésta, no habiéndose
proporcionado ningtin motivo, las siguientes personas reclamadas: Manuel Fraga Iri-
barne (ministro de Interior); Rodolfo Martin Villa (ministro de Relaciones Sindicales);
Alfonso Osorio (ministro de la Presidencia); Jestis Quintana Saracibar (capitin de la
Policfa Armada actuante en los hechos); Angel Ugarte (responsable del SECED en el
Pais Vasco); José Luis Lopez de Brifias (sacerdote de la parroquia de Belén de Vitoria
en 1976) y José Antonio Aguirre Pérez de Onraita (juez diocesano). A su vez se solicitd

al archivo del Obispado que se nos remitiese la informacién que obrase en su poder e
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hiciera referencia a los hechos estudiados y a la posible autorizacién para la interven-
cién en la iglesia.

En consecuencia, este Parlamento Vasco aprueba el siguiente memorando de he-
chos probados ocurridos el 3 de marzo de 1976 en Vitoria. El mismo se remitird a cuan-
tas instancias oficiales, publicas o privadas tengan relacién directa o indirecta con los
sucesos que se relacionan, para que la ciudadania presente y futura conozca la versién
mds cercana a la realidad posible, para que aquellas victimas sean reconocidas en su
contribucién a la democracia en nuestro pais y para que se sepa quiénes eran las perso-
nas e instituciones que tuvieron responsabilidades en lo ocurrido.

Durante los primeros meses de 1976, la conflictividad sociolaboral se incrementé
extraordinariamente en el pafs. Confluian como razones de la misma la oposicién al
reciente decreto de congelacion salarial, la pérdida de salario real de las trabajadoras
y trabajadores a consecuencia de una creciente inflacion, los efectos de la crisis eco-
noémica internacional de 1973, la negociacién de muchos nuevos convenios colectivos
y el entorno sociopolitico de crisis y de expectativa de cambio creado por la muerte
del dictador Francisco Franco en noviembre de 1975. En diversos lugares de Esparia
se produjeron huelgas de sector o generales, prolongadas en el tiempo y con partici-
pacién de gran numero de huelguistas. En Vitoria comenz6 un conflicto laboral en la
empresa Forjas Alavesas el 9 de enero, y en los dias siguientes adoptaron esa misma
actitud de huelga la mayoria de las plantillas de otras factorias siderometaltrgicas y
de otros sectores (Mevosa, Gabilondo, Aranzabal, Engranajes y Bombas Ugo, Apella-
niz, Cablenor, Orbegozo Fittings —de Salvatierra-, Areitio, Industrias Galycas, Muebles
Apellaniz, Muebles Vitoria, Olazabal y Huarte, Lip Alliquant -de Llodio-, Astoa, Eche-
zarreta, Agrator, Talleres Velasco, Caldereria Gama, Cremalleras del Norte, la seccion
primera de Telefénica y Seteco), hasta alcanzar el 26 de enero la cifra de unos seis mil
trabajadores y trabajadoras, que en su mayoria se mantuvieron en esa situacién hasta
inmediatamente después de los hechos del 3 de marzo. Las demandas y las negocia-
ciones fueron particulares de cada empresa, pero éstas coincidian en reclamaciones
de incrementos salariales, de rebaja de jornada, de dias de vacaciones, de revision del
convenio y, en algtn caso, de retirada de propuestas empresariales de incremento de
productividad. Anterior a su presentacién a los diferentes empresarios, hubo contactos
entre elementos contrarios o disidentes del sindicato oficial, para que las plataformas
reivindicativas, aunque adaptadas a la situacién de cada empresa, tuvieran un cuerpo
comun.

Desde los primeros momentos, la mayoria de los huelguistas rechazé el cauce de
negociacién y resolucion del conflicto que proporcionaba la estructura del sindicato

oficial y tnico entonces vigente (la Organizacion Sindical Espafiola) y plante6 como
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alternativa a éste las comisiones representativas. Ese hecho confirié a la huelga una di-
mension politica que trascendia la demanda estrictamente laboral. A su vez, la inexis-
tencia de garantias y derechos democriticos en la Espafia del momento hizo que tanto
la huelga como las numerosas asambleas y manifestaciones realizadas por los trabaja-
dores y trabajadoras se desarrollaran todas en un marco alegal, dependiendo en cada
momento de la tolerancia hacia las mismas de las autoridades competentes. Asimismo,
en ausencia o rechazo por las trabajadoras y trabajadores de otros medios, éstos utiliza-
ron para sus reuniones locales de la Iglesia catdlica, ateniéndose al Concordato vigente
(de 1953) que garantizaba la inviolabilidad de los recintos eclesidsticos y la imposibi-
lidad de acceso a los mismos por parte de la fuerza publica “salvo en caso de urgente
necesidad” o con “el consentimiento de la competente autoridad eclesiastica”.

A lo largo de aquellos dos meses, los trabajadores y trabajadoras de las diferen-
tes factorias celebraron aproximadamente doscientas cincuenta asambleas en recin-
tos eclesidsticos, sin que en ellas se produjera ningtin incidente o alteracién del orden
reseflable. Asimismo, en la iglesia de San Francisco de Asis del barrio de Zaramaga
se celebraron diecisiete asambleas conjuntas, donde participaban obreros de todas las
empresas en huelga, asi como los solidarios de éstas que no estaban en tal situacion,
estudiantes y otros ciudadanos y ciudadanas.

Hasta el dia 2 de febrero, en que se produjeron graves incidentes cuando la Policia
Armada impidi6é una marcha de obreros hacia la sede de la Organizacién Sindical, no
hubo violencias ni enfrentamientos en el marco del conflicto laboral. A partir de ese
dia comenzaron a reiterarse los problemas y la violencia ejercida por parte de la policia
para evitar o limitar las manifestaciones en la calle de los trabajadores y trabajadoras, y
también existieron presiones que, en algunas ocasiones, llegaron a ser intimidatorias,
por parte de grupos de trabajadores hacia aquellos que optaban por volver al trabajo.
En todo caso, las dos huelgas generales que tuvieron lugar en los dias 16 y 23 de febrero
no se singularizaron por los desérdenes callejeros ni por la violencia.

La tercera jornada de huelga general convocada para el 3 de marzo tampoco se
caracterizé por la violencia. Desde primeras horas de la mafiana ésta se demostr6 de
general seguimiento en la ciudad y la actuacion de los piquetes, controlada por las
fuerzas policiales, no fue un factor determinante en su desarrollo. En todo caso, la
tension social se habfa ido acumulando al cabo de mas de siete semanas de huelga, con
dificultades econdmicas para las trabajadoras y trabajadores y con presencia constante
de éstos en las calles. La prolongacion del conflicto atrajo hacia éstos la solidaridad de
otros colectivos y entidades obreras y sindicales de dentro y de fuera del pafs, y la pre-
sencia en la ciudad de representantes de otras huelgas que tenian lugar en localidades
vecinas. Por su parte, las autoridades fueron tomando conciencia de la creciente agu-
dizacién de ese conflicto y reclamaron mas fuerzas policiales y apoyos politicos para

atender al mismo.
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Sin embargo, hacia el mediodia del dia 3 se produjeron graves incidentes. La Po-
licia Armada inst6 al desalojo de la asamblea obrera reunida en la iglesia de Los An-
geles, entr6 en la de Las Desamparadas para sacar a unos obreros alli refugiados e
intervino contra las columnas de manifestantes que desde los poligonos industriales
del norte y del sur confluian hacia el centro de la ciudad. Los incidentes de mayor gra-
vedad se produjeron a partir de las once de la mafiana en la Avenida del Generalisimo
(actual Avenida de Gasteiz), cuando la policfa hizo fuego real contra los trabajadores
y trabajadoras. El resultado fueron varios heridos de bala, tanto entre los manifestan-
tes en la calle como, en un caso, de una mujer que se encontraba realizando tareas
domésticas en un piso en altura de un inmueble cercano. La situacién de progresivo
incremento de la violencia derivé en constantes cargas policiales y en saltos, lanza-
miento de piedras y colocaciéon de todo tipo de barricadas por parte de los obreros.
Como consecuencia, la ciudad se encontraba para después del mediodia totalmente
colapsada en su transito rodado, tanto dentro de la misma como en sus vias exteriores
de acceso. Hacia las dos y media de la tarde se recuperd la calma, y obreros y policias
se retiraron de las calles.

A las cinco de la tarde estaba convocada la decimoctava asamblea conjunta en la
iglesia de San Francisco de Asis. La cita era de publico conocimiento desde dias atras.
Solo a falta de un cuarto de hora de su comienzo, y cuando el recinto eclesidstico es-
taba casi lleno de asambleistas, la policia comenz6 a intervenir en los alrededores del
templo para impedir el acceso al mismo y controlar las salidas. Dentro de la iglesia, la
situacion era de tension, después de los disturbios de la mafiana, pero en absoluto se
habia producido ningiin incidente ni problema; no era distinta de las reuniones ante-
riores. Por eso, en la misma habia, ademas de obreros, personas mayores e incluso al-
gunas de corta edad. Se calcula que dentro de la iglesia habria unas cuatro mil personas
y otras tantas afuera. Hacia las cinco y diez de la tarde, después de haber establecido
un corddn para impedir la llegada a la iglesia de mds obreros, la Policia Armada reci-
bié la orden de desalojar; segtin las conversaciones captadas en su radiofrecuencia de
comunicacidn, “por las buenas; si no, a palo limpio”. El mando policial en ese punto
intermedid con un sacerdote para que el parroco de San Francisco de Asis procediera al
desalojo por orden gubernativa. El parroco interpreté que la situacién dentro del tem-
plo no era de necesidad como consecuencia de incidentes o violencias, que en absoluto
se estaban produciendo, y que por eso no habia argumento para disolver la reunién y
desalojar el recinto. No consta permiso formal ni informal de ninguna autoridad ecle-
sidstica; unicamente hay referencias a una orden de desalojo del gobernador civil que
le fue mostrada al intermediario.

Minutos después de las cinco y diez comenzd el asalto al templo por parte de la po-
licia, llevado a cabo mediante lanzamiento de gases dentro del recinto. Ello provocé el
panico y la salida desordenada de los miles de reunidos en él, huyendo de los efectos de

las bombas lacrimdgenas y de los golpes de los cordones policiales que les esperaban en
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las puertas y salidas improvisadas. Los otros miles de concentrados en los alrededores del
templo arrojaron todo tipo de efectos a su alcance contra la policia, tratando de atraer la
atencién hacia si y, de ese modo, propiciar una salida en condiciones de los que estaban
dentro de la iglesia. En todo caso, y por los testimonios de testigos, declaraciones oficiales
y efectos intervenidos, no se sostiene la versiéon de que los obreros fueran armados de
ningun tipo de recurso previo, y solo se puede acreditar que utilizaron improvisadamen-
te lo existente en las inmediaciones (piedras, palos, cascotes, ladrillos...) para actuar con
laintencidn que se ha descrito. A su vez, los mandos policiales declararon después haber-
se visto “cogidas entre ambas masas opuestas de manifestantes en actitud amenazadora
y agresiva” y haber agotado los medios antidisturbios disponibles.

Lo constatable es que la Policia Armada recurri6 finalmente a sus armas reglamen-
tarias contra los obreros —una posibilidad ya advertida por los policias que se encon-
traban en el desalojo- y que el resultado de ello fue la muerte de cinco trabajadores,
de entre los que estaban tanto dentro -saliendo- como fuera de la iglesia: Pedro Ma-
ria Martinez Ocio, de Forjas Alavesas, 27 afios; Francisco Aznar Clemente, panadero
y estudiante, 17; Romualdo Barroso Chaparro, de Agrator, 19; José Castillo Garcia, de
Basa (Grupo Arregui), 32; y Bienvenido Pereda, de Grupos Diferenciales, 30. Asimismo
cuarenta y siete personas fueron hospitalizadas y otras treinta fueron atendidas en
diversos centros sin llegar a ingresar. Se tiene constancia de cuarenta y dos heridos de
bala, ademas de las cinco victimas mortales. A partir de ese momento, los incidentes se
extendieron por buena parte de la ciudad. La policia realizé aproximadamente ciento
cincuenta detenciones hasta el final de la jornada, y siguieron produciéndose heridos
por su actuacién. Asimismo, hacia las nueve de la noche result6 herido grave un ins-
pector del Cuerpo Superior de Policia por el lanzamiento de un artefacto incendiario
contra la comisaria, situada en el centro urbano, lejos del barrio de Zaramaga. Durante
los incidentes de la jornada veintiocho agentes de la Policia Armada resultaron con
lesiones y tres fueron hospitalizados.

En los dias siguientes continuaron registrindose mds heridos a consecuencia de la
actuacién policial. Igualmente, se detuvo a varios dirigentes del movimiento huelguis-
tico. Jests Ferndndez Naves e Imanol Olabarria Bengoa fueron acusados de sedicién
y puestos a disposicién del Tribunal de Orden Publico. También fueron encarcelados
Emilio Alonso Pérez, Juan José San Sebastidn, Ifiaki Martin Echezarra y Alberto Mar-
tinez de Lahidalga. Otros lideres obreros del conflicto hubieron de ocultarse para evi-
tar su detencién. En ningtin caso se presento prueba delictiva concreta alguna contra
los encausados; aun menos de sedicién contra los dos primeros citados. Asimismo, en
solidaridad con lo ocurrido en Vitoria, se desarrollaron huelgas generales y actos de
protesta en diversas localidades, tanto vascas como espafiolas, y como consecuencia
de la actuacion de las fuerzas de orden puiblico hubo otras dos victimas mortales: los
trabajadores Vicente Anton Ferrero, en Basauri (Bizkaia), y Juan Gabriel Rodrigo, en

Tarragona.
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El auditor militar consideré en su momento que los hechos producidos por la
Policia Armada el dia 3 de marzo eran constitutivos de un delito de homicidio, con-
forme al articulo 407 del Codigo Penal entonces vigente. La circunstancia de no po-
der determinarse quiénes fueron los autores concretos de los disparos que ocasio-
naron las muertes de los cinco obreros dio lugar al sobreseimiento del sumario. En
todo caso, la orden de desalojo que se invocd procederia del entonces gobernador
civil, Rafael Landin Vicuifia, y su ejecucién corrié a cargo de Jestis Quintana Saraci-
bar, mando operativo de la dotacion policial presente. Se desconoce si el gobernador
civil respondi6 a la autoridad de una instancia superior a él mismo y cudles eran lo
términos precisos y operativos de aquella orden. En ese momento eran ministros
actuantes en este conflicto el de Interior, Manuel Fraga Iribarne, el de Relaciones
Sindicales, Rodolfo Martin Villa, y el de Presidencia, Alfonso Osorio Garcia, sin que
sus responsabilidades concretas en aquellos hechos hayan podido ser clarificadas con
mayor detalle al no haber tenido a bien comparecer ante esta comisién especial nin-
guno de ellos. Ocurridos los sucesos del 3 de marzo, el dia 6 se trasladaron los dos
primeros a la ciudad para hacerse cargo personalmente de la resolucion inmediata
del conflicto.

Con el conocimiento que a fecha de hoy se tiene de lo acontecido, no es posible
determinar la importante cuestidn de si existié o no un plan preestablecido para que
la policia impidiera precisamente ese dia la celebracién de la asamblea, y para que lo
hiciera con la violencia finalmente empleada. A cambio, lo que si queda fehaciente-
mente probado es el conjunto de causas generales e inmediatas que dieron lugar a

estos sucesos, y que son:

1. El contexto de falta de libertades esenciales que caracterizaba la situacién so-
ciopolitica del pais.

2. Lainadecuada dotacién y preparacion del operativo policial, y las instrucciones
desproporcionadas, que incitaban a desdefiar los derechos humanos mas ele-
mentales.

3. El uso irresponsable y homicida de armas de fuego para responder a un proble-
ma de orden publico y de origen laboral.

4. Las o6rdenes procedentes de alguna instancia de la linea de mando, cuyo vértice
en ese momento era el Gobierno de Espafia, que tom¢ las decisiones cuyas con-
secuencias se han relatado someramente.

5. Y la ejecucion de esas 6rdenes por funcionarios del Estado, sin que se hayan
determinado responsabilidades personales.

6. De las causas, recogidas en los puntos 2 a 5, que dieron lugar a estos sucesos,
dimana la existencia evidente de responsabilidades politicas en las personas que
en este memorando aparecen como titulares de los ministerios actuantes en

este conflicto.
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Estos son tnicamente los hechos que este Parlamento puede tomar como feha-
cientes. Para una versién mads extensa, pero igualmente rigurosa, se remite al varias
veces citado Dictamen histdrico sobre los acontecimientos del 3 de marzo en Vitoria.

El presente memorando de hechos objetivos y probados, aprobado por este Parla-
mento, se trasladard a las instancias y entidades oportunas, para que lo adjunten o den
referencia del mismo en todos los sumarios e informes abiertos por aquellos sucesos y
en todos los fondos documentales que se refieran a la cuestion.

Vitoria-Gasteiz, 12 de junio de 2008
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