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LIMITES DE LOS DECRETOS-LEYES. LA <EXTRAORDINARIA
Y URGENTE NECESIDAD» COMO PRESUPUESTO HABILI-
TANTE. LEGITIMIDAD DEL DECRETO-LEY PARA REGULAR
UNA MATERIA REGLAMENTARIA. MODIFICACION DE NOR-
MAS TRIBUTARIAS POR DECRETO-LEY. COMENTARIO A
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 14/2020,
DE 28 DE ENERO. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
NUM. 2208-2019. (BOE NUM. 52, DE 29 DE FEBRERO DE 2020)*

IsABEL MARIA ABELLAN MATESANZ

Letrada de las Cortes Generales
https://orcid.org/0000-0002-6616-1101

RESUMEN

El Tribunal Constitucional declara inconstitucionales y nulas las disposiciones
adicionales primera y tercera del Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo,
de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, por considerar,
respecto de la primera (medidas para promover la oferta de vivienda en
alquiler), que no se justifica la necesidad de acudir a un decreto-ley para la
adopcion de unas medidas para cuya puesta en prdctica no se aprecia, en
principio, la exigencia de contar con la habilitacion de una norma con rango
de ley; y, respecto de la disposicion adicional tercera (convenios en materia
de infraestructuras), que la justificacion ofrecida no resulta suficiente para

desplazar la potestad legislativa de las Cortes Generales (art. 66.2 CE), al

* Enlace a la STC 14/2020, de 28 de enero: https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2020-2941.
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ISABEL MARIA ABELLAN MATESANZ

no guardar la necesaria relacion de conexién de sentido con la situacion de
extraordinaria y urgente necesidad previamente definida. Confirma el Alto
Tribunal la constitucionalidad del citado real decreto-ley en todas las demds
disposiciones, inclusive en las que suponen la modificacion de las leyes de dos
impuestos especiales: el impuesto sobre bienes inmuebles y el impuesto sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados.

Palabras clave: Tribunal Constitucional, recurso de inconstitucionalidad,
decreto-ley, extraordinaria y urgente necesidad, normas tributarias, potestad
reglamentaria.

Articulos clave: arts. 31.1 y 86.1 CE.

Resoluciones relacionadas: STC 29/1982, de 31 de mayo, STC 60/1986,
de 20 de mayo, STC 182/1997, de 28 de octubre, STC 189/2005, de 7
julio, STC 19/2012, de 15 de febrero, STC 73/2017, de 8 de junio, y STC
61/2018, de 7 junio.

I. ANTECEDENTES

La sentencia que se analiza trae causa del recurso interpuesto por
ciento dos diputados del Grupo Parlamentario Popular contra el Real
Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de
vivienda y alquiler.

El citado recurso viene a impugnar, por un lado, todo el real decre-
to-ley en su conjunto, por entender que no respeta el presupuesto habi-
litante requerido por el articulo 86.1 CE (la extraordinaria y urgente
necesidad); y, por otro, determinados preceptos de aquel, modificati-
vos de distintas normas (la Ley sobre Propiedad Horizontal, la Ley de
Enjuiciamiento Civil) o destinados a la adopcién de medidas para pro-
mover la oferta de viviendas en alquiler y a los convenios en materia de
infraestructuras; preceptos que, en el criterio de los recurrentes, o bien
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COMENTARIO A LA STC 14/2020, DE 28 DE ENERO

no cumplen la conexidn de sentido que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha ligado al presupuesto habilitante del articulo 86.1, o
bien afectan a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados
en el titulo 1 (especificamente, al deber de contribuir del articulo 31.1 CE),
contraviniendo con ello el mandato constitucional.

De este modo, son varias las cuestiones que se ve obligado a analizar
el Tribunal Constitucional en el recurso que concluye con la sentencia
que se comenta y que analizaremos en apartados separados en la presente
exégesis:

a) El presupuesto habilitante de los decretos-leyes.

b) Los limites materiales del decreto-ley y la posibilidad de modificar
por decreto-ley las normas tributarias.

c) La legitimidad del decreto-ley para regular una materia
reglamentaria.

Sobre todas estas cuestiones ha tenido ocasién de pronunciarse el
Tribunal Constitucional en sentencias previas a esta que se analiza, que
pasa a unirse a las ya emitidas con anterioridad y cuyos fundamen-
tos, en lo esencial, reitera, con la novedad principal de contener un
pronunciamiento expreso sobre la posibilidad de modificar, por la via
del decreto-ley, las leyes que regulan el impuesto sobre bienes inmue-
bles y el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados.

II. COMENTARIO

1. El presupuesto habilitante de los decretos-leyes: la situacion del mercado
de la vivienda como extraordinaria y urgente necesidad

En su sentencia 14/2020, de 28 de enero, el Tribunal Constitucional
—que se declara ab initio competente para comprobar la adecuacién a
la Constitucién de los decretos-leyes, reconociendo, no obstante, que
su actuacion debe cenirse a realizar un control externo, estrictamente
juridico, de la norma cuestionada, sin que pueda extenderse al juicio
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politico o de oportunidad— comienza recordando cudl es el presupuesto
habilitante de esta norma, definido en el articulo 86.1 de la Constitucién
como extraordinaria y urgente necesidad y aquilatado por su mdximo
intérprete, en su ya lejana y conocidisima STC 29/1982, de 31 de mayo
—cuya doctrina se ha reiterado en numerosas sentencias posteriores, entre
otras, en las SSTC 19/2012, de 15 de febrero y 61/2018, de 7 junio, por
citar dos recientes—, en un doble sentido:

— ElI Gobierno, para aprobar un decreto-ley, ha de hacer una defini-
cién explicita y razonada de la situacién concurrente que legitima la
actuacién del Ejecutivo en sustitucién del Parlamento, obviando la
tramitacién de la norma con todas las garantias que el trdmite par-
lamentario supone.

— Ademds, ha de existir una conexién de sentido entre la situacion defi-
nida como extraordinaria y urgente y las medidas concretas que en
el decreto-ley se adopten por considerarlas necesarias para intervenir
en dicha situacion.

A partir de esta doble acotacién del presupuesto habilitante, pasa el
Tribunal Constitucional a examinar la concurrencia de ambas exigencias
en la norma impugnada, el Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de
medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler.

Comenzando por la primera de las circunstancias mencionadas, la
definicién explicita y razonada de la situacién extraordinaria y urgente
que obliga al Gobierno a acudir a una norma excepcional, como es el
decreto-ley, para corregir dicha situacién, recuerda el Alto Tribunal,
citando su reiterada jurisprudencia, que la justificacién de la situacién de
extraordinaria y urgente necesidad se puede contener en la exposicién de
motivos de la norma, en el debate parlamentario de convalidacién y, en
su caso, en el expediente de elaboracién del decreto-ley; tras lo cual, pasa
a examinar, en cada uno de estos elementos enumerados, las razones que
justifican la aprobacién del Real Decreto-ley 7/2019, que se impugna.

Asi, acude el Tribunal Constitucional, en primer término, a revisar
la exposicién de motivos del real decreto-ley en cuestién, en la que se
esgrimen cinco razones justiﬁcativas; a saber:
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1. Lasituacién de vulnerabilidad econémica de familias y hogares que
destinan mds del 40 por ciento de sus ingresos al pago del alquiler.

2. Elincremento de los precios del alquiler, motivado, entre otros facto-
res, por el fendmeno del alquiler turistico de viviendas, especialmente
sensible en determinadas zonas del territorio nacional.

3. Laescasez del parque de vivienda social, que ofrece cobertura a menos
del 2,5 por ciento de los hogares.

4. El aumento del nimero de desahucios vinculados a los contratos de
alquiler, que contrasta con la reduccién progresiva de lanzamientos
derivados de ejecuciones hipotecarias.

5. Las deficiencias en materia de accesibilidad en el 4mbito de la
vivienda; deficiencias que sufren diariamente personas con discapa-
cidad y movilidad reducida, en un contexto demogréfico marcado
por el progresivo y alarmante envejecimiento de la poblacion.

Estas mismas razones se manejan en el debate parlamentario de con-
validacién del real decreto-ley impugnado ante la Diputacién Permanente
del Congreso de los Diputados, en el que el ministro de Fomento asu-
mid la defensa de la politica de vivienda del Gobierno, apostando por la
regulacion, a través de este instrumento normativo, de sus aspectos fun-
damentales, entre otros, el de su acceso; como también, en términos casi
idénticos, figuran estos motivos en la memoria del andlisis de impacto
normativo que se integra en el expediente, en la que, ademds, se hace
referencia a otras opciones barajadas por el Gobierno para llevar a cabo
la pretendida modificacién del mercado de la vivienda (aprobacién de
diversos proyectos de ley sectoriales, tramitacién de un tnico proyecto de
ley especifico), desterrados, bdsicamente, por la conveniencia de que las
distintas reformas se contuvieran en un Unico instrumento normativo y
por la extraordinaria y urgente necesidad para acometer dichas reformas, lo
que justificaba plenamente —a su juicio— el uso de la figura del decreto-ley.

Llama la atencién que no se haya planteado en este tltimo docu-
mento, como una opcién que podia ser considerada por el Gobierno, la
tramitaciéon de una iniciativa legislativa a través del procedimiento de
urgencia; una opcion eficaz para el fin perseguido, en la medida en que
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hubiera concluido con la adopcién de una ley formal, aprobada por el
6rgano de representacién popular a través de unos trdmites con todas
las garantias (publicidad, deliberacidn, etc.), con intervencién de las dos
Cdmaras y en un plazo, por mor del acortamiento de los plazos, mucho
mds breve que el ordinario, que no hubiese distado mucho en el tiempo
del que requiere un decreto-ley.

En cuanto a la segunda de las circunstancias exigidas por el Tribunal
Constitucional para el presupuesto habilitante de los decretos-leyes, la
conexion de sentido entre la situacién definida y las medidas que en el
decreto-ley se adopten, del examen de las circunstancias referidas, amplia-
mente justificadas por el Gobierno, asi como del examen de conjunto
del contenido del real decreto-ley recurrido, concluye el érgano revisor
la homogeneidad de las reformas en él contenidas, referidas todas ellas
a vivienda y que persiguen, como se decia en la memoria del andlisis de
impacto normativo, un efecto coordinado y complementario, por lo que la
situacién descrita puede ser considerada, a juicio del Alto Tribunal, de
extraordinaria y urgente necesidad, y, por tanto, legitimadora del recurso,
por parte del Gobierno, al decreto-ley como figura normativa para regu-
lar la situacién de un mercado como el de la vivienda, caracterizado
por la existencia de numerosas familias sin vivienda en propiedad, que
destinan gran parte de sus ingresos a pagar un alquiler, con escasez
de oferta, elevados precios, deficiente accesibilidad para una poblacién
envejecida; un mercado en el que se quiere intervenir, por estas razones,
de extraordinaria necesidad, a la mayor urgencia.

El argumento de la congruencia de sentido vuelve a esgrimirse en el
examen de la disposicién adicional tercera del real decreto-ley impug-
nado, relativo a los «Convenios en materia de infraestructuras», cuya
justificacién, deslizada ya en la memoria del andlisis de impacto norma-
tivo, no es directamente perceptible ni, desde luego, instantdnea o inmediata,
de modo que no se justifica el desplazamiento de la potestad legislativa de
las Cortes Generales (art. 66.2 CE) al no guardar la necesaria relacion de

conexidn de sentido con la situacion de extraordinaria y urgente necesidad
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previamente definida; lo que lleva al Alto Tribunal a declarar inconstitu-
cional y nula dicha disposicién.

Antes de abordar el examen de las otras dos cuestiones de interés que
presenta la sentencia, que se corresponden con los otros dos apartados
del presente comentario indicados al inicio, y, para terminar con lo que
se refiere a la procedencia del decreto-ley como instrumento normativo
apto para regular la materia en cuestion, es preciso sefalar dos datos mds
de interés en este punto:

— El primero, que los recurrentes no discuten en ningiin momento
la existencia de las circunstancias del mercado de la vivienda antes
enumeradas, pero si les niegan relevancia suficiente para justificar la
regulacion de esta materia por un decreto-ley. Pero insiste el Tribunal
Constitucional en que esta es una valoracién esencialmente politica;
se trata de una ordenacién de prioridades de actuacién que a él no le
corresponde enjuiciar y, en tanto que respeten los preceptos y prin-
cipios constitucionales que condicionan la aprobacién de esa clase de
normas, el decreto-ley —al igual que la ley— es un instrumento que
puede ser utilizado licitamente para atender a situaciones singulares,
como es el caso de la descrita.

— El segundo, que advierte el Tribunal Constitucional que, cuando se
recurre el real decreto-ley en su conjunto —como es el caso—, no es
posible aislar uno por uno los motivos invocados por el Gobierno
para, desacreditdndolos individualmente, concluir que no existe una
situacion de las caracteristicas exigidas (extraordinaria y urgente nece-
sidad). En estos casos, la perspectiva ha de ser de conjunto y, desde
esta aproximacion, la situacién descrita por el Gobierno se mantiene
dentro de los margenes de apreciacién que deben reconocérsele para
hacer uso de la potestad legislativa excepcional del articulo 86.1 CE
y revertir o corregir la situacién con mds rapidez que permite la ley
formal aprobada por las Cortes Generales.

Confirmada, pues, la concurrencia del presupuesto habilitante que
legitima el uso del decreto-ley para regular la materia del mercado de la
vivienda y el alquiler, pasa el Tribunal Constitucional a examinar, una
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a una y de forma separada, las distintas reformas que introduce el real
decreto-ley en cuestidn, y que se corresponden con los distintos preceptos
impugnados.

Sin detallar en este resumen todos y cada uno de los argumentos
esgrimidos por el Alto Tribunal, que concluyen la conformidad con la
Constitucién de los distintos articulos del real decreto-ley impugnado
(especificamente, el articulo 2, que modifica la Ley sobre Propiedad
Horizontal; el articulo 3, que modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil,
y la disposicién adicional segunda, que contiene el sistema de indices de
referencia del precio del alquiler), si es preciso, en cambio, profundizar
en las razones que el mdximo intérprete de nuestra norma suprema con-
sidera para, por un lado, declarar la constitucionalidad de los articulos
4y 5 del real decreto-ley impugnado, que modifican leyes tributarias, y,
por otro, en sentido contrario, declarar inconstitucional la disposicién
adicional primera de dicho real decreto-ley, por referirse a cuestiones
que no requieren de una norma con rango de ley para su regulacién. (La
disposicién adicional tercera, a la que ya se ha hecho referencia anterior-
mente, también es declarada nula por el Tribunal Constitucional, pero
por falta de conexién con la situacién de extraordinaria y urgente nece-
sidad definida por el Gobierno, cuestién de la que se ha hecho mencién
previa, por lo que no requiere mds comentario).

2. Los limites materiales del decreto-ley y la posibilidad de modificar por
decreto-ley las normas tributarias: la ley del impuesto de bienes inmuebles
y la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados

La posibilidad de que, via decreto-ley, se modifiquen leyes tributarias
—que, por tanto, tienen que ver con el deber reconocido en el articulo
31 de nuestra Constitucién de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con la capacidad econémica de cada uno— es una
cuestion ya tratada en diversas ocasiones por el Alto Tribunal, quien, a
partir de la doctrina de la «<modificacién sustancial», ha ido precisando,
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respecto de distintos tributos, qué podia y qué no podia ser objeto de
regulacion por esta norma excepcional.

Recordemos que, de acuerdo con esta doctrina del Tribunal
Constitucional, el decreto-ley no tiene vedada cualquier modificacién que
afecte a normas tributarias, sino solamente aquellas que, por su entidad
cualitativa o cuantitativa, altere[n] sensiblemente la posicion del obligado
a contribuir segiin su capacidad econdmica en el conjunto del sistema tribu-
tario, para lo cual es preciso tener en cuenta, en cada caso, en qué tributo
concreto incide el decreto-ley —constatando su naturaleza, estructura y la
Sfuncion que cumple dentro del conjunto del sistema tributario, asi como el
grado o medida en que interviene el principio de capacidad econdmica—, qué
elementos del mismo —esenciales o no— resultan alterados por este excepcional
modo de produccion normativa y, en fin, cudl es la naturaleza y alcance de
la concreta regulacion de que se trate (STC 73/2017, de 8 de junio).

En aplicacién con estas premisas, el Tribunal ha considerado, hasta la
fecha, excluidas del dmbito del decreto-ley las modificaciones sustanciales
del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), por tratarse de
uno de los pilares estructurales de nuestro sistema tributario, y del impuesto
sobre sociedades, asi como del impuesto sobre la renta de no residentes
como apéndice o complemento de los anteriores (SSTC 182/1997, de 28
de octubre; 189/2005, de 7 de julio, y 19/2012, de 15 de febrero).

La decisién contraria se ha impuesto, en cambio, respecto del tipo de
gravamen de los impuestos especiales sobre el consumo (STC 137/2003,
de 3 de julio, en relacién con el impuesto sobre determinados medios de
transporte, y STC 108/2004, de 30 de junio, para el impuesto especial
sobre el alcohol y bebidas derivadas), o respecto de la reduccién de la base
imponible para determinadas adquisiciones gravadas por el impuesto de
sucesiones y donaciones, puesto que estos impuestos, lejos de configurarse
como un tributo global sobre la renta o sobre el consumo, se limitan a
gravar una manifestacion concreta de capacidad econdmica, sin repercutir
sensiblemente en el criterio de reparto de la carga tributaria entre los con-

tribuyentes (STC 189/2005, de 7 de julio).
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Pues bien, en el caso del real decreto-ley ahora impugnado, su regula-
ci6n incide sobre dos impuestos especiales: sobre el impuesto sobre bienes
inmuebles (articulo 4), en la medida en que exceptia de la obligacién
de repercutir la cuota a los entes publicos cuando sean arrendadores de
una vivienda en régimen de renta limitada y en cuanto que habilita a
los entes locales a establecer una bonificacién del 95 por ciento de la
cuota para bienes inmuebles destinados a alquiler con renta limitada; y el
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documenta-
dos (articulo 5), porque declara exentos del pago de dicho impuesto, en
sus tres modalidades, a los arrendamientos de vivienda para uso estable
y permanente.

Reconoce el Tribunal Constitucional que los referidos impuestos
son pilares estructurales del sistema tributario; no obstante, a juicio
del érgano enjuiciador, las modificaciones realizadas por los preceptos
impugnados 7o son de alcance general, ni alteran sustancialmente la posi-
cion de los contribuyentes frente a esos impuestos ni en el conjunto del sistema
tributario, sino que se limitan a introducir correcciones parciales en la forma
de tributar operaciones singulares de entre las muchas que quedan sujetas
a los impuestos afectados, que son concretamente aquellas que se quieren
proteger por el real decreto-ley: el alquiler de viviendas. Y en el caso del IBI,
ademds, no todas ellas, sino solo las de renta limitada.

Correcciones parciales y operaciones singulares; estos son los con-
ceptos que maneja, pues, el Tribunal Constitucional para negar la equi-
paracién de estas modificaciones a otras tales como la elevacién del tipo
de gravamen del IRPF (STC 182/1997), o de su base imponible (STC
189/2005), o a las regularizaciones extraordinarias, a tipo reducido y sin
recargos ni sanciones, de los impuestos sobre la renta de personas fisicas y
juridicas (STC 73/2017); y, consecuentemente, para desestimar el motivo
de recurso, declarando que las modificaciones que en este punto realiza
el real decreto-ley impugnado respetan los limites materiales establecidos
por el articulo 86.1 CE, porque no afectan al contenido esencial del deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos putblicos establecido para
todos los ciudadanos en el articulo 31.1 CE, sino que, por el contrario,
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recaen dentro del dmbito de las modificaciones tributarias permitidas
siguiendo la jurisprudencia constitucional expuesta.

3. La legitimidad del decreto-ley para regular una materia reglamentaria

El tltimo aspecto que merece atencién de la sentencia que se analiza
es la argumentacién que se esgrime en cuanto a la posibilidad o no de
que un decreto-ley regule materias que no estdn reservadas a la ley y que,
por tanto, pueden ser objeto de regulacién a través de normas inferiores,
como son los reglamentos.

Este problema se plantea en relacién con la disposicién adicional
primera del real decreto-ley impugnado, destinada a poner en marcha
una serie de medidas para dinamizar la oferta de la vivienda de alquiler,
tales como la movilizacién de suelo publico, la reorientacién del Plan
Estatal de Vivienda o los acuerdos entre Administraciones con el fin de
agilizar las licencias urbanisticas.

Ninguna de estas materias, que no son de ejecucién inmediata —la
disociacién entre la inmediatez de la modificacién normativa y la inme-
diatez de sus efectos ha sido admitida por el Tribunal Constitucional, en
funcién de la naturaleza y complejidad de las medidas adoptadas para
hacer frente a la situacién de urgencia—, necesita de una norma con rango
de ley para su adopcién, ni depende de la eficacia ad extra de este tipo
de norma, ni requiere la cobertura de un presupuesto legal habilitante.

Se plantea entonces la cuestién medular: aun cuando no se requiera
una ley para adoptar este tipo de medidas, ;es posible utilizarla legiti-
mamente? A esta pregunta da respuesta el Tribunal Constitucional en
la sentencia que da lugar a nuestro comentario, siguiendo precedentes
de otras anteriores.

Ciertamente, como el propio Tribunal Constitucional ha reiterado, no
existen en la Constitucién de 1978 reservas de reglamento —a diferencia
de lo que ocurre con la ley—, lo cual implica que, en principio, a la ley le
estd permitida la regulacién de cualesquiera materias.

Pero ocurre que el decreto-ley no es una ley en sentido formal: tiene su
fuerza obligatoria, pero, en cuanto que norma aprobada por el Gobierno,
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su uso estd estrictamente circunscrito por la Constitucién de 1978 a la
concurrencia de unas determinadas circunstancias —de nuevo la extraor-
dinaria y urgente necesidad como presupuesto habilitante—; dicho de otro
modo, aun cuando a esta norma excepcional que es el decreto-ley se le
reconoce la aptitud para abordar una regulacién que podria haberse
incluido en una norma reglamentaria, este reconocimiento estd sujeto a
un condicionamiento, sefialado por el propio Tribunal Constitucional,
precisamente atendiendo a la excepcionalidad de la norma: siempre que la
exigencia de sistematicidad en la regulacion de la materia haga aconsejable
su regulacion conjunta a través del decreto-ley; se trata, otra vez, del argu-
mento de la congruencia y la conexién sistemdtica de la materia regulada.

En esta linea de argumentacién, el mdximo intérprete de nuestra
norma fundamental ha ido més all, declarando que la utilizacién del
decreto-ley solamente serd constitucionalmente legitima si la norma regla-
mentaria no permite dar la respuesta urgente que requiere la situacién que
segun el Gobierno es preciso resolver. Es decir, que cuando se trata de
utilizar un decreto-ley para ordenar una materia que antes era regulada
por normas reglamentarias, el empleo de ese instituto normativo debe
justificarse por el Gobierno, sobre quien pesa la obligacién de razonar
por qué la regulacién de la materia en cuestién requiere la elevacién de
rango normativo.

Volviendo al caso de las medidas contenidas en la disposicién adicio-
nal primera, no consta ninguna justificacién del Gobierno —ni siquiera
la de la conveniencia de una regulacién conjunta o completa— acerca
de la necesidad de acudir a una norma excepcional, como es el decre-
to-ley, cuyo uso estd estrictamente determinado por una extraordinaria
y urgente necesidad, para la adopcién de unas medidas que no tienen
alcance general ni proyectan una eficacia ad extra, sino que parecen diri-
girse hacia el 4mbito interno de la Administracién (modificaciones del
Plan Estatal de Vivienda, firma de acuerdos con otras Administraciones),
y para cuya puesta en practica no se aprecia la exigencia de contar con

la habilitacién de una norma con rango de ley.
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Sin esa justificacion, el uso de la figura del decreto-ley para dar res-
puesta normativa en una materia que puede ser objeto de regulacién

reglamentaria resulta contrario a los requisitos establecidos por el articulo

86.1 CE.

ITI. CONCLUSIONES

La Sentencia del Tribunal Constitucional 14/2020, de 28 de enero,
reproduce en lo esencial la doctrina sobre los decretos-leyes (presupuesto
habilitante, limites materiales, etc.), sentada ya en aquella lejana Sentencia
29/1982, de 31 de mayo, que se ha ido repitiendo y ampliando en senten-
cias posteriores, hasta culminar en esta de 2020.

De las varias reflexiones que nos surgen al hilo del andlisis de dicha
sentencia, la primera es la constante presién que se ejerce desde el Poder
Ejecutivo para ir ampliando el 4mbito acotado constitucionalmente para
el decreto-ley. No cabe ninguna duda de que la voluntad del consti-
tuyente de 1978 fue restrictiva respecto del uso de esta figura norma-
tiva —excepcional porque tiene la fuerza de la ley pero no emana del
érgano soberano que es representante de la voluntad popular, sino del
Gobierno—, como tampoco cabe duda de su intencién de asegurar el
respeto a la posicién de centralidad que debe corresponder al Parlamento
en un Estado democritico.

Pero, por mucho rechazo que nos pueda causar la imagen de un
Ejecutivo legislador a partir de una potestad propia como es la del decre-
to-ley, lo cierto es que, en la prictica, se ha acabado admitiendo casi con
naturalidad que el Ejecutivo haga uso de esta figura normativa cuando
aprecie —juicio de oportunidad, politico, que no juridico— que tiene que
adoptar una medida urgente que requiere fuerza de ley, entendiéndose
que casi cualquier urgencia permite acudir a esta figura de adopcién
rdpida frente a la lentitud que supone una tramitacién parlamentaria
completa, con olvido, incluso, de que existe también un trdmite legisla-

tivo de urgencia, cuyo plazo puede no ser mayor que el que requiere la
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adopcién de un decreto-ley. En la pugna, pues, entre la opcién rdpida
y eficaz y la garantista pero lenta, la balanza se inclina ante la primera.

De hecho, el decreto-ley es una facultad extraordinaria que se acerca
mads de lo debido —quizd m4s por su facilidad de uso que por su utilidad—
a una préctica gubernamental ordinaria o normal, en detrimento de la
potestad de legislar que, en exclusiva, corresponde al Parlamento, quien
se convierte en esta practica, a posteriori, en un érgano legitimador vy,
solo en cierta medida, corrector o limitador —ni siquiera controlador— de
la actuacién previa del Ejecutivo.

Por otro lado, en esta misma linea de expansién del decreto- ley,
los limites materiales determinados en la Constitucién se han ido fle-
xibilizando o matizando, como lo prueba el hecho de que el Tribunal
Constitucional haya admitido regulaciones por decreto-ley tanto de
materias tributarias como de materias que podian haber sido normadas
por reglamentos; ciertamente, con muchas limitaciones (solo cuando el
decreto-ley no modifique sustancialmente el régimen impositivo, en el
primer caso; por razones de regulacién sistemdtica y con justificacién
expresa, en el segundo), pero tales regulaciones se han considerado cons-
titucionales y licitas. Es el caso de las modificaciones introducidas por
este Real Decreto-ley 14/2020 en el impuesto sobre bienes inmuebles y
en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados, impuestos que, por vez primera, han sido sometidos a juicio
de constitucionalidad desde la perspectiva del decreto-ley.

Esto nos lleva a la tercera reflexién que nos merece esta sentencia, que
no es otra que apreciar los constantes equilibrios que ha de hacer el Alto
Tribunal para ir delimitando, cada vez con mayor claridad, el circulo
juridico del decreto-ley y para, sin rechazar de plano su uso en dmbitos
en los que podria considerarse discutible —porque ello es pricticamente
inviable en una sociedad que requiere en numerosas ocasiones de solu-
ciones normativas rdpidas, con vinculacién general, con eficacia ad extra
y con efectos inmediatos—, si, al menos, corregir los excesos sin forzar el
texto de nuestra carta magna.
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LA SUSPENSION DE LA INVESTIDURA DEL CANDIDATO A
PRESIDENTE EN PRISION PROVISIONAL Y DERECHO DE
REPRESENTACION Y ACCESO A LOS CARGOS PUBLICOS.
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(BOE NUM. 59, DE 9 DE MARZO DE 2020)*
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Letrada de las Cortes Generales
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RESUMEN

La sentencia supone una contribucion adicional en la jurisprudencia del
derecho al acceso a cargos publicos del articulo 23.2 de la CE y un buen
resumen de la doctrina del Tribunal Constitucional en relacion con el enjui-
ciamiento de la prision provisional del candidato a presidente como limite
al ejercicio del derecho de representacion politica y confirma la doctrina de
la presencia fisica e inmediacion del candidato en la sesion de investidura,
imprescindible para preservar la correcta formacion de la voluntad de la
cdmara llamada a otorgarle su confianza, que impide la realizacién de una
investidura por medios telemdticos. No obstante, tras la necesaria adapta-
cion de los procedimientos parlamentarios de nuestro entorno a la situacion
provocada por el COVID-19, podrd ampliarse la jurisprudencia respecto de
otros actos parlamentarios no presenciales.

* Enlace a la STC 23/2020, de 13 de febrero: https://www.boe.es/diario _boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-3348.
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Palabras clave: investidura, presidente, comunidad auténoma, prision provi-
sional, principio de proporcionalidad, ponderacion, representacion politica,
derecho de acceso a los cargos piiblicos, inviolabilidad, suspension de la sesion,
independencia de Cataluna, investidura telemdtica, actos parlamentarios

no presenciales, COVID-19.
Articulos clave: art. 23 CE.

Resoluciones relacionadas: STC 155/2019, de 28 de noviembre; 4/2020, de
15 de enero; 37/2020, de 25 de febrero; 19/2019, de 12 de febrero, y 45/2019,
de 27 de marzo; ATC 5/2018, de 27 de enero, y 6/2020, de 30 de enero,
y Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo nim. 459/2019, de
14 de octubre.

[. ANTECEDENTES

A raiz de la celebracién del referéndum relativo a la independencia
unilateral de Catalufa respecto del Estado de 1 de octubre de 2017, se
inici6 un proceso penal contra los lideres del proceso independentista
cataldn por los delitos de rebelién, sedicién, malversacién de caudales
publicos y desobediencia, dictdndose contra ellos diversas medidas caute-
lares. Ello determiné que, en el caso concreto de Puigdemont, Sanchez i
Picanyol y Turull, habiendo sido proclamados candidatos a la Presidencia
de la Generalitat de Cataluna, el primero, encontrdndose en el extranjero
para no comparecer ante la Justicia; el segundo, hasta en dos ocasiones,
estando en prisién provisional, y, el tercero, estando en libertad bajo
fianza, la autoridad judicial no autorizase su presencia (fisica o por medios
telemdticos) en la sesién plenaria de su investidura, que, en consecuencia,
fue suspendida.

El Juzgado Central de Instruccién nim. 3 de la Audiencia Nacional
dispuso la prisién provisional comunicada y sin fianza para Junqueras,
Forn y Sanchez i Picanyol, por Auto de 16 de octubre de 2017, resultando
esta medida cautelar confirmada por el magistrado instructor de la causa
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ante el Tribunal Supremo, por Auto de 4 de diciembre, confirmado por
Auto de 5 de enero de 2018 de la Sala de Recursos de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo (en adelante, TS). Tras las elecciones convocadas
en aplicacién del articulo 155 de la CE, el presidente del Parlamento de
Cataluna propuso como candidato para la investidura a Puigdemont,
anterior presidente de la Generalitat, investigado en la misma causa espe-
cial que el resto de los lideres del procés y que se encontraba fuera del
territorio nacional. Se convocé la sesién de investidura el 30 de enero
de 2018, mediante Resoluciones de 22 y 25 de enero de 2018, las cuales
fueron impugnadas por el Gobierno por la via del articulo 161.2 de la
CE (y cautelarmente suspendidas mediante ATC 5/2018, de 27 de enero,
que fue declarado inmediatamente ejecutivo y ratificado poco después
por ATC 6/2018, de 30 de enero), dando lugar a la STC 19/2019, de 19
de marzo, que las declaré inconstitucionales y nulas, pues el candidato,
huido de la justicia, no podia comparecer personalmente ante la Cdmara
para exponer su programa politico y obtener la confianza de esta, pers-
pectiva que se impuso también en la STC 45/2019, de 27 de marzo, en
la que se declard, a instancia del presidente del Gobierno, la inconstitu-
cionalidad de los preceptos de la Ley del Parlamento de Catalufia 2/2018,
de 8 de mayo, de modificacién de la Ley 13/2008, de 5 de noviembre,
de la Presidencia de la Generalitat y del Gobierno, en cuanto preveia
que el Pleno pudiese autorizar una investidura telemdtica a las reuniones
telemdticas, sin contemplar estas con cardcter excepcional y tasado.
Ante la imposibilidad de investir a Puigdemont, el 6 de marzo,
Sanchez fue propuesto como candidato a la Presidencia de la Generalitat,
por lo que ese mismo dia solicit6 de nuevo su libertad provisional y, sub-
sidiariamente, que se le otorgase un permiso penitenciario para acudir a
su sesion de investidura convocada el 12 de marzo, peticién que fue dene-
gada por Auto de 9 de marzo de 2018, confirmado por Auto de 17 de abril
de 2018. Entonces Sanchez se dirigié al Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas denunciando la negativa judicial a autorizar su parti-
cipacién en el debate de investidura. El Comité, el 23 de marzo de 2018,
solicité al Reino de Espana que adoptase todas las medidas necesarias
para asegurar que el Sr. Sanchez i Picanyol pudiera ejercer sus derechos
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politicos de conformidad con el art. 25 del PIDCP, mientras la denuncia
se resolvia, especificando que ello no significaba la admisién de la queja
ni una anticipacién de la decisién sobre el fondo. Por otra parte, los
Autos de 9 de marzo y de 17 de abril fueron recurridos por Sanchez en
amparo, dando lugar a la STC 4/2020, de 15 de enero, desestimatoria.

Ante la imposibilidad de esta investidura y tras la renuncia de Sanchez
a su candidatura, el 21 de marzo de 2018 el presidente del Parlamento
propuso como candidato a la Presidencia de la Generalitat a Turull,
convocando sesién plenaria para el debate de investidura el 22 de marzo.
Turull, investigado en la misma causa especial, estaba en libertad bajo
fianza. El dia anterior a dicha sesién, el 21 de marzo, se dicté auto de
procesamiento contra Turull. El 22 se celebré el debate, Turull tuvo
ocasién de exponer su programa y se produjo la primera votacion, sin que
arrojase una mayoria absoluta en favor del candidato, por lo que procedia
efectuar una segunda votacién que quedd convocada para el dia 24. Pero
el dia antes, por Auto de 23 de marzo, el magistrado instructor acordé
la prisién provisional comunicada y sin fianza de Turull. El pleno del
Parlament se constituyé el 24 de marzo, siendo suspendido al inicio por
encontrarse el candidato en prisién provisional. El 28 de marzo Turull
recurrié en apelacién el auto de prision del 23, por vulneracién de su
derecho de participacién politica al haberse privado de libertad a un
candidato propuesto a la Presidencia en mitad del proceso de investidura,
que fue desestimado el 17 de mayo de 2018 por la Sala de Recursos del
Tribunal Supremo. Agotada la via previa, Turull interpuso recurso de
amparo contra dichos autos que se resolvié en sentido desestimatorio,
por STC 37/2020, de 25 de febrero.

Por segunda vez, el dia 9 de abril de 2018, fue propuesto Sanchez
como candidato a la Presidencia de la Generalitat, volviendo al dia
siguiente a solicitar su libertad provisional o, subsidiariamente, que se le
otorgase permiso penitenciario para acudir al pleno de investidura, o bien
se le autorizase a participar en él mediante videoconferencia, ofrecién-
dose a desplazarse, a tal efecto, al lugar determinado por el instructor.
Mediante Auto de 12 de abril de 2018, fueron nuevamente denegadas
dichas peticiones, y, en consecuencia, fue asimismo suspendida la sesién
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del Pleno del Parlamento. Apelada la decisién, fue confirmada el 18 de
junio de 2018. Ambos autos, de 12 de abril y 18 de junio, fueron recurri-
dos en amparo dando lugar a la presente STC 23/2020, de 13 de febrero,

cuyo comentario se aborda en estas pginas.

[I. COMENTARIO

La STC 23/2020 constituye un buen exponente de la doctrina esta-
blecida por el Tribunal Constitucional en relacién con el derecho de
participacién politica y de acceso a los cargos publicos para la relevante
funcién representativa y ejecutiva de presidir una comunidad auténoma
(articulo 23.2 de la Constitucién) cuando este derecho fundamental de
configuracion legal entra en conflicto con el interés constitucionalmente
relevante que persigue la prisién provisional impuesta sobre el candidato
como medida cautelar, en este caso, para conjurar el peligro de reiteracién

delictiva (art. 503 LECrim).

1. Requisitos de admisibilidad
1.1. Invocacién temprana y agotamiento de la via previa

Al tratarse de un amparo directo contra resoluciones judiciales, el
articulo 44 de la LOTC precisa el agotamiento de la via previa e invo-
cacién temprana del derecho fundamental vulnerado. El partido politico
VOX, personado en la causa, alegaba no haberse interpuesto el incidente
de nulidad de actuaciones ex art. 241 de la LOPJ, frente al auto confir-
matorio de 18 de junio. El Alto Tribunal, con cita de las SSTC 50/2019,
de 9 de abril, FJ 2 a) y 155/2019, de 28 de noviembre, FJ 4, sefiala que,
tras el agotamiento de la cadena de recursos, ya no es necesario que el
recurrente reitere la queja a través de un incidente de nulidad. Entiende,
asimismo, la STC 23/2020 cumplida también la previa invocacién del
derecho del art. 23 CE, que se hizo valer como motivo de apelacién de
la decision inicial denegatoria del 12 de abril.

En cambio, la alegada vulneracién del derecho a un juez imparcial,
vertiente del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 de la
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CE), por la utilizacién por parte del instructor, al referir los hechos impu-
tados, de expresiones como la estrategia que sufrimos (en el FJ 5 del Auto
de 12 de abril de 2018), y que el demandante considera que exteriorizan
un juicio previo sobre su culpabilidad, al presentarse como victima de los
hechos que investiga, no cumple con el cardcter subsidiario del amparo,
puesto que no se intentd previamente la recusacién del magistrado ins-
tructor, incidente que, ademads, hubiera podido plantearse en sucesivas
instancias en virtud del art. 228.3 de la LOPJ (SSTC 129/2018, 130/2018
y 131/2018, FEJJ 6 y 7).

1.2. La especial trascendencia constitucional

En relacién con el requisito exigido por el art. 49.1 de la LOTC, el
Alto Tribunal se remite al andlisis efectuado en las SSTC 155/2019 (F]
20) y 3y 4/2020 (F] 4) (Garcia de Enterria, 2020). La conexién mediata
entre el contenido del derecho de representacion politica parlamentaria y la
prevision legal de permisos penitenciarios, dota objetivamente de especial
trascendencia constitucional a la cuestion planteada en este recurso (STC
4/2020, FJ 4). Por ello, se concluye en la STC 23/2020, FJ 2, que /a
proporcionalidad de las decisiones denegatorias cuestionadas, o el hecho de
que la privacion cautelar de libertad que se cuestiona pueda suponer la vul-
neracion de derechos de contenido politico justifican, objetivamente [SSTC
143/2011, F] 2, y 1/2019, FJ 2 ¢)], la especial trascendencia constitucional
del presente recurso. En suma, la incidencia del mantenimiento de la pri-
sién provisional sobre el derecho fundamental de representacién politica
debe ser valorada por el juzgador caso a caso, aplicando el principio de
proporcionalidad en funcién de las circunstancias concurrentes.

2. Metodologia del andlisis de la argumentacion juridica (I). Fin legitimo:
la prision provisional como limite al derecho de acceso a los cargos piiblicos,
versus inviolabilidad parlamentaria

De acuerdo con lo establecido en la STC 71/1994, de 3 de marzo,
FJ 6, el derecho a acceder, mantenerse y desempenar los cargos pabli-
cos representativos no es incondicionado o absoluto, sino que es, por ¢/

34



COMENTARIO A LA STC 23/2020, DE 13 DE FEBRERO

contrario, un derecho delimitado en su contenido, tanto por su naturaleza
como por su funcion. El legislador puede regularlo e imponer limitacio-
nes y restricciones a su ejercicio, y también los 6rganos judiciales. Sin
embargo, en este tltimo caso, la jurisprudencia constitucional exige que
los limites o restricciones que pueden sufrir los derechos fundamentales han
de estar previstas por la ley, han de responder a un fin constitucionalmente
legitimo, han de ser adoptadas mediante resolucion judicial especialmente
motivada, y, en fin, no han de manifestarse desproporcionadas en relacion
con la finalidad perseguida por ellas (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre,
FJ 4; 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6; 11/2006, de 16 de enero, FJ 2,y
96/2012, de 7 de mayo, FJ 7).

Respecto del fin legitimo, se viene a confirmar la doctrina, esta-
blecida en la STC 4/2020, de 15 de enero, FFJ] 4 a 6, cuyo precedente
se encuentra en la STC 3/2020, de 15 de enero, ya que la solicitud de
autorizacion para asistir a la sesion de investidura relativa a esta segunda
ocasién se produjo un mes después de la peticién que motivé aquellas
sentencias. En ellas se concluyé (Garcia de Enterria, 2020) que el dere-
cho de representacién politica del parlamentario electo no constituye,
en si mismo, obstdculo alguno para la imposicién y mantenimiento de
la prision provisional, cuando se dan las condiciones constitucionales y
legales que la hacen legitima, con cita de la STEDH de 20 de noviembre
de 2018, asunto Selahattin Demirtas c. Turquia, § 231. Por tanto, las
resoluciones judiciales cuestionadas en el presente proceso de amparo
no son fuente directa de las limitaciones de los derechos fundamentales
invocados, sino que estas derivan de una previa y legitima situacién de
prisién provisional, para evitar el riesgo de reiteracién delictiva, como
finalidad legitima, legal y expresamente prevista.

El recurrente oponia a tal razonamiento que la concurrencia de riesgo
de reiteracién delictiva, es imposible «fisica o constitucionalmente», dado
que su eventual alocucion ante la cdmara estd protegida por la inviolabilidad
parlamentaria. El Tribunal Supremo considera la inviolabilidad como
causa de exclusién de la antijuridicidad, lo que coincide con el concepto
francés de irresponsabilidad o inmunidad de fondo (Cantos, 2017: 223).
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Pues bien, puesto que la inviolabilidad cubre todas aquellas actuaciones
encaminadas a la licita formacién de la voluntad de la Cdmara (STC
9/1990), esta alegacién no fue, a mi juicio, suficientemente considerada
por el Tribunal, ni en esta sentencia ni en ninguna de sus antecedentes,
y tampoco los votos particulares se han detenido en esta cuestién. Las
prerrogativas parlamentarias y, en concreto, la inviolabilidad, nacieron
para proteger la libre discusién en el Parlamento como conformadora
de la voluntad popular, pero hoy su justificacién es mds dificil porque
al Parlamento no se va a debatir y a buscar puntos de encuentro sino a
explicar a la opinion piblica la postura adoptada por el partido en cada
cuestion (Catald, 2018: 5), y, ademds, actualmente, hemos visto invocada la
inviolabilidad como causa de justificacion de la desobediencia a sentencias
de los tribunales (Lucas, 2020: 137). Por ello, el Tribunal Constitucional
pierde aqui una significativa ocasidn para verter una argumentacién
en la direccién que si apuntard posteriormente la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo en su Sentencia 459/2019, de 14 de octubre (causa
especial nim. 3/20907/2017), frente a la invocacién de la inviolabilidad
por parte de la que fuera presidenta del Parlament, Carme Forcadell: £/
acto parlamentario que se aparta de su genuina funcionalidad y se convierte
en el vehiculo para desobedecer lo resuelto por el Tribunal Constitucional
no es un acto amparado por el derecho, no es un acto que pueda cobijarse
bajo la prerrogativa constitucional de inviolabilidad (...) No existe barrera
de proteccion frente al ejercicio de la accidn penal cuando ésta se promueve
por hechos delictivos que nada tienen que ver con el estatuto personal del
parlamentario y con las prerrogativas que hacen posible la emision de su
voto en libertad.

3. Metodologia del andlisis de la argumentacion juridica (II). La especial
motivacion de las resoluciones judiciales restrictivas de derechos: el principio

de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, metodologia cuyo origen se encuen-
tra en el realismo juridico norteamericano, constituye una técnica de con-
trol de los actos de los poderes publicos con incidencia en los derechos,
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para que, en definitiva, la consecucién de los intereses publicos no se haga
a costa de aquellos, sino que se alcance un equilibrio mediante un proceso
de ponderacidn en que se respeten tres principios sucesivos: i) Idoneidad:
que la intervencién sea adecuada para alcanzar el fin que se propone; ii)
Necesidad: que la intervencién sea imprescindible, en tanto no quepa
una medida alternativa menos gravosa, y iii) Proporcionalidad en sentido
estricto: que no comporte en ningdn caso un sacrificio excesivo para el
derecho en cuestién, o que no implique, de facto, su vaciamiento —es
decir, en definitiva, que no implique el quebrantamiento del contenido
esencial del derecho fundamental-.

La sentencia que comentamos se remite a su precedente inmediato,
la STC 4/2020, que en su FJ 6 a) concluyd que e/ magistrado instructor
del Tribunal Supremo (...) ha considerado que la concesion del permiso
extraordinario solicitado con la finalidad de asistir al pleno del Parlamento
de Cataluna a exponer su programa de gobierno, debatirlo y someter a vota-
cion su propia investidura como presidente de la Generalitat, es incompatible
con el objeto de la prision provisional decretada, dada la necesidad de evitar
una actualizacion del riesgo de reiteracion delictiva (Garcia de Enterria,
2020). Esta apreciacion fue confirmada por la Sala de Recursos del TS,
que insistié en que lo determinante no era que el recurrente mantuviese
su aspiracién de que Cataluna alcanzase la independencia, sino /z perse-
verancia en el modo ilegal con el que ese designio se pretende lograr (segiin
recogi6 la STC 155/2019, de 28 de noviembre, FJ 3).

El balancing process (en la terminologia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos) resultante entre derecho de representacion politica y
prisién provisional por la aplicacién del principio de proporcionalidad
concluye, asi, en la «incompatibilidad» entre la prisién provisional y el
derecho de representacion politica. No lo vieron asi, en cambio, los tres
firmantes del voto particular de la STC 23/2020 (magistrados Xiol Rios,
Valdés Dal-Ré y Balaguer Castején), concordante con los existentes en
las SSTC 155/2019, 3/2020 y 4/2020, para los que se hubiera considerado
procedente estimar el recurso y anular las resoluciones judiciales impug-
nadas por no haber realizado un adecuado juicio de proporcionalidad,

37



SARA SIEIRA MUCIENTES

aunque ello no hubiera podido suponer mds que el reconocimiento del
derecho fundamental vulnerado, puesto que las sesiones parlamentarias
de referencia ya habian sido celebradas. Argumentan que debiera haberse
ponderado la posibilidad de adoptar cautelas adicionales de control en la
conduccién del demandante a la sede del Parlament, pues, en el momento
en que el permiso se solicitaba, persistia atin la aplicacién del art. 155
de la CE en Cataluna, por lo que la competencia en materia de seguridad
y orden piiblico, en la que se residenciaba la responsabilidad iiltima de
que no se produjera ninguna otra conducta de reiteracion delictiva que se
intentaba prevenir denegando la salida del centro penitenciario solicitada,
dependia de manera directa e incontrovertible del Gobierno de la Nacidn.
No existian, adicionalmente, con cardcter previo a denegar la solicitud
informes técnicos sobre la viabilidad o no de esa conduccién, dando, sin
mds, por supuesto que iban a producirse graves alteraciones de la convivencia
ciudadana, y sin considerar la posibilidad de revocacién del desplaza-
miento si surgfan indicios objetivos de una actualizacién del riesgo de
reiteracién delictiva.

Tampoco, a juicio de los magistrados que suscribieron el voto par-
ticular, aparecia clara la ponderacién del factor de que el recurrente ya
no estaba desempefnando su anterior cargo como médximo responsable
de la Asamblea Nacional Catalana, ni existia ya en aquel momento una
connivencia de dicha entidad con el Ejecutivo de Catalufia o con su
Parlamento, por lo que el acto parlamentario para el que se solicitaba
autorizacién no parece que resultara adecuado para la eventual reiteracién
de las conductas como presidente de la ANC por las que estaba siendo
investigado.

4. La sobrevenida prision provisional del candidato a presidente tras el inicio

de la sesion para su investidura: la STC 37/2020, de 25 de febrero

Mencién importante, en relacién con la suspension de una sesién par-
lamentaria de investidura de quien es sometido a una medida cautelar de
prision provisional acordada durante el desarrollo de dicha sesién, merece

la STC 37/2020, de 25 de febrero, respecto de la candidatura de Turull,
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que estaba en libertad bajo fianza y fue propuesto como candidato el 21
de marzo de 2018 (su caso se ha explicado mds arriba, en los anteceden-
tes). La alegacién principal se produjo en relaciéon con la presuncién de
inocencia y la aplicacién anticipada del art. 384 bis de la LECrim, puesto
que atin no era firme su procesamiento por delito de rebelidn'. A este
respecto, el demandante cit6 la referencia a una autorizacién precedente,
que un tribunal penal habia concedido en 1987 para que un preso pre-
ventivo investigado por delito de terrorismo pudiera defender su propia
investidura en el Parlamento del Pais Vasco. El Tribunal Constitucional
no considera dentro del dmbito de su jurisdiccién el efectuar juicios de
intenciones, entendiendo, no obstante, que la resolucién del instructor
estd extensamente fundada como para resultar subitamente improvi-
sada el dia en que fue dictada. Pero llama la atencién que no se dedique
ni una sola argumentacién de la sentencia ni de los votos particulares
(valoracién que si inclufa la resolucién judicial de instancia) a analizar
el caso de Juan Carlos Yoldi, miembro de ETA en prisién preventiva,
que solicité y obtuvo un permiso penitenciario en 1987 para defender
su candidatura a lehendakari, llegando a la sede del Parlamento Vasco
mediante conduccidn policial. Este andlisis es sin duda pertinente desde
la 6ptica del principio de igualdad (articulo 14 de la CE) en relacién con
la necesaria modulacién de la prisién provisional. En este sentido, hubiera
resultado conveniente una comparativa entre los delitos que a Yoldi se le
imputaban (pertenencia a banda armada y depésito de armas), que no
era previsible poder reiterar, en el caso de este candidato a lehendakari,
desde la tribuna de oradores del Parlamento, con los delitos imputados
a Turull (rebelién, sedicién), en relacién con el posible contenido de su
alocucién parlamentaria en torno a la consecucién de la independencia
de Cataluna por una via extrajuridica.

La STC 37/2020 (EJ 13) valoré que el magistrado instructor permitié
que el Parlamento de Cataluna habilitase los instrumentos precisos para que

"La jurisprudencia en torno a la aplicacién del 384 bis de la LECrim a los lideres
del procés ha avanzado recientemente con la STC 97/2020, de 21 de julio.
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los parlamentarios investigados que se encuentran en situacion de prision
provisional, pudieran delegar su voto, si la mesa de la Cdmara no encon-
traba motivo alguno para oponerse a ello (auto de 12 de enero de 2018), por
lo que no cabe calificar de desproporcionada la injerencia de la prisién
provisional en el derecho del art. 23.2 de la CE, ni argumentar que las
resoluciones judiciales impugnadas no hayan satisfecho las exigencias
ponderativas propias del art. 23.2 CE. En cambio, los tres magistrados
firmantes del voto particular anteriormente citado consideraron que el
contenido esencial del derecho de representacién politica no se respet,
sino que, por razones similares a las expuestas en su voto a la STC
23/2020, las decisiones adoptadas por el magistrado-instructor y por la sala
de recursos maximizaron el control sobre los riesgos de reiteracion delictiva a
través del sometimiento a los recurrentes a un control prdcticamente absoluto
mediante la privacion de libertad. Puede decirse, pues, que el derecho de
representacion politica de los recurrentes se veia anulado. Consideraron que
también, en este caso, hubiera debido estimarse el amparo y retrotraer las
actuaciones para que la Sala de Recursos realizase una nueva valoracién
completando el juicio de proporcionalidad ponderando los elementos
senalados, sin que la sentencia estimatoria que hubiera debido producirse
pudiera ir mds alld de una mera declaracién del derecho conculcado, al
haberse producido una resolucién condenatoria (Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo nim. 459/2019, de 14 de octubre) que
puso fin a la situacién de libertad provisional’.

5. La negativa a autorizar una sesion de investidura del candidato a presi-
dente en prision provisional por medios telemdticos

Con relacién a esta cuestién planteada por Sanchez el 10 de abril de
2018, la STC 23/2020 en su FJ 5 se remite a su propia respuesta dada
a Puigdemont en el ATC 55/2018, de 22 de mayo, teniendo en cuenta
que el Tribunal habia acordado cautelarmente la suspensién de cual-

2 oo . ’ . . . . .
Similares términos, tanto de motivacién como en lo relativo al voto particular,
pueden encontrarse en la STC 9/2020, de 28 de enero.
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quier sesién de investidura que no fuera presencial (ATC 5/2018, de 27
de enero, que fue declarado inmediatamente ejecutivo, y fue ratificado
poco después por ATC 6/2018, de 30 de enero), y a las SSTC 19/2019,
de 12 de febrero, FF]JJ 4 y 6, y 45/2019, de 27 de marzo, FJ 4, en las que
se estableci6 que la naturaleza parlamentaria del debate de investidura del
presidente de la Generalitat, y la propia configuracion del procedimiento
para su designacion, exigen que el candidato comparezca de forma presen-
cial ante la cdmara. (...) «[1] a celebracién de este debate en ausencia del
candidato privarfa a este procedimiento de los elementos necesarios para
que pudiera cumplir su finalidad —aportar a la cimara elementos de juicio
necesarios para que pueda valorar si el candidato merece o no su con-
fianza, afectando, asi, al correcto ejercicio de la funcién representativa,
al derecho de los diputados a ejercer su cargo publico y al derecho de los
ciudadanos a participar en los asuntos puiblicos a través de sus represen-
tantes, reconocido en el articulo 23.1 CE (Martinez Santamaria, 2020).

III. CONCLUSIONES

Como primera conclusién préctica, cabe apuntar unas consideraciones
sobre la suspensién de las sesiones plenarias de investidura en virtud de
la prohibicién contenida en el Auto del Tribunal Constitucional 5/2018.
Pues bien, la suspensién de la sesion plenaria no se recoge en Espana en
los reglamentos parlamentarios, pero si es una institucién tipica y regu-
lada en el Parlamento britdnico (Erskine May, 2019: pardgrafo 17.20).
No obstante, estamos ante una suspension especial, en virtud de man-
dato judicial, lo que abre no pocos interrogantes. En el Parlamento de
Catalufa, en la presente legislatura, existen sesiones que, una vez con-
vocadas, han quedado indefinidamente suspendidas por imperativo del
Tribunal Constitucional y no «levantadas», por lo que el orden del dia
no ha podido considerarse tramitado o cerrado para su ejecucién. Ello
no comportard consecuencia alguna al final de la legislatura, en que se
dispone, en general, la caducidad de los trabajos parlamentarios, mdxime
si se tiene en cuenta que, dada la investidura del president Quim Torra,
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concluida en el pleno del 11 y 14 de mayo de 2018 (BOPC n.c 75, de 11
de mayo), podrian considerarse decaidas las iniciativas anteriores. No
obstante, imaginemos que dicha investidura no se hubiera producido y
que la prisién provisional se hubiera levantado para alguno de los can-
didatos en el transcurso del plazo de cinco meses (art. 161.2 de la CE)
en que el Tribunal Constitucional debia ratificar o levantar la suspen-
sién de la primera sesién de investidura —que determind, recordemos,
la suspensién de las sucesivas que pretendiesen realizarse por medios
telemdticos—. Creo que seria posible afirmar que la sesién, debidamente
convocada en su momento, hubiera podido celebrarse hasta completar
los procedimientos parlamentarios correspondientes a la investidura de
un candidato ya no sujeto a medida cautelar alguna.

El Informe de los servicios juridicos del Parlamento de Cataluna sobre
los términos legales y estatutarios relativos a la investidura del presidente
de la Generalitat de Cataluna, en relacién con la suspension de la sesién
plenaria de 30 de enero de 2018, apunta una serie de claves interesan-
tes en lo referente a esta suspensién cautelar impuesta por el Tribunal
Constitucional en el tantas veces citado ATC 5/2018, de 27 de enero.
Segtin este informe, dicha suspensién no puede considerarse, en virtud
de la doctrina del acto equivalente del Dictamen 1985/2003, de 26 de
junio, del Consejo de Estado, ni como una investidura fallida, ni como
una primera votacién sobre el candidato, a efectos de poner en marcha
la cuenta atrds para la disolucién anticipada del Parlamento (dos meses,
a tenor del articulo 67.3 del Estatuto de Autonomia de Catalufa). De
hecho, considera el informe, dado que la suspensién cautelar a instancia
del Gobierno de la convocatoria de la sesion plenaria del 30 de enero
de 2018, para investir a Puigdemont —y de todas las investiduras que se
pudieran producir telemdticamente en el futuro (Martinez Santamaria,
2020: 1)— debia ser, por imperativo constitucional, confirmada o levan-
tada en el plazo maximo de cinco meses (161.2 de la CE), sostener que
el plazo de dos meses para la disolucién automdtica comenzase a contar
a partir de la suspensién cautelar de la sesién plenaria por parte del
Tribunal Constitucional perjudicaria irremediablemente el derecho de
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participacién politica de todos los parlamentarios catalanes (art. 23 de la
CE), por producir una disolucién anticipada en un supuesto no previsto
normativamente. Sin embargo, también, con buen criterio, el informe
plantea la solucién de que, habida cuenta de que el bloqueo institucional
por ausencia de candidato no puede prolongarse sine die, pueda corres-
ponder al presidente del Parlamento, en tiempo prudencial, la funcién de
declarar la imposibilidad de proponer un candidato que pueda suscitar la
confianza de la Cdmara, hipétesis, esta si, segtin la mencionada doctrina
del acto equivalente, vdlida para disolverla anticipadamente y convocar
elecciones. Este es, de hecho, uno de los escenarios que se estdn bara-
jando en el momento de escribir estas reflexiones, tras la inhabilitacién
del president Quim Torra por Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 28 de septiembre de 2020 (Recuso de Casacién 203/2020).

En otro orden de consideraciones, evidenciar la inconstitucionalidad
de la suspension de la sesién parlamentaria de investidura del candidato
a presidente de una comunidad auténoma en prisién provisional, por
no poderse encontrar acomodo al derecho de representacién politica en
un permiso penitenciario o en el empleo de medios telemdticos, dada
la importancia basilar que tiene dicho derecho en la configuracién del
Estado democritico, a mi juicio, hubiera exigido un mayor rigor argu-
mental y una mds cuidadosa aplicacién del principio de proporcionalidad.
Como sefala el voto particular, ello no hubiera significado mds alld de
un reconocimiento testimonial del derecho conculcado; simplemente, se
habria traducido en una nueva oportunidad para los érganos judiciales
de instancia de ponderar aspectos que fueron pasados por alto y cuyo
esclarecimiento hubiera contribuido a una mds adecuada construccién
de los limites del derecho de representacién politica en tan extremas
circunstancias.

Finalmente, la prohibicién de una investidura presidencial telemd-
tica no cierra el paso a la ampliacién de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional respecto de otros actos parlamentarios no presenciales,
que han resultado ser numerosos, tanto en el Parlamento espanol como
en el britdnico y en otros de nuestro entorno, a raiz de la pandemia del
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COVID-19 (Tudela Aranda, 2020). Ello ha comportado una suerte de
matizacién de la funcién simbdlica de la sede fisica del parlamento a la
que se refiere la STC 19/2020, de 12 de febrero, FJ 5, como lugar en el
que el sujeto inmaterial que es el pueblo se hace presente ante la ciudadania
como unidad de imputacion y se evidencia la centralidad de esta institucion.
Dicha jurisprudencia, sin duda, profundizard en el andlisis de la excep-
cién a la imprescindible presencialidad en el ejercicio de las funciones

representativas en caso de fuerza mayor, sentada en el ATC 5/2018 y las

SSTC 19/2019 y 45/2019.
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RESUMEN

El presente articulo se refiere a los principales contenidos del derecho funda-
mental del articulo 23 de la Constitucion, en relacion con una reciente senten-
cia del Tribunal Constitucional que plantea una cuestion relacionada con la
relacion horizontal entre derechos fundamentales. Sin plantear directamente
la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones juridico-privadas,
st que menciona que el caso examinado tiene una conexién con cuestiones
derivadas de la incidencia del derecho fundamental a la participacion en
una relacion laboral, planteando la conciliacion del derecho fundamental

con una actividad que se desarrolla en el dmbito juridico-privado.

* Enlace a la STC 66/2020, de 29 de junio: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-8947.
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Palabras clave: derecho a votar, derecho a la participacion politica, eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, relaciones de trabajo, régimen de
incompatibilidades.

Articulos clave: arts. 14 y 23 CE.

Resoluciones relacionadas: STC 38/1999, de 22 de marzo y 125/2018, de
14 de julio.

[. ANTECEDENTES

La sentencia del Juzgado de lo Social nim. 38 de Madrid nim.
540/2015, de 11 de noviembre de 2015, pronunciada en el procedimiento
sobre despido niim. 825-2015, acord6 desestimar el recurso interpuesto
por la demandante de amparo contra la decision empresarial de dene-
gar su reincorporacién al puesto de trabajo tras una excedencia forzosa
motivada por el régimen de dedicacién exclusiva como concejal de un
ayuntamiento.

La sentencia declaré como hechos probados no controvertidos, entre
otros, que (i) la recurrente prestaba sus servicios profesionales como admi-
nistrativa para la entidad Real Automévil Club de Espana desde el 1
de julio de 1974; (ii) la recurrente habia resultado elegida concejala del
Ayuntamiento de Algete desde mayo de 1991 hasta el momento del dic-
tado de la sentencia; (iii) en los respectivos plenos de dicho ayuntamiento
de 30 de septiembre de 1999, 26 de junio de 2003, 22 de junio de 2007
y 11 de junio de 2011 se reconocié a la recurrente la situacién de dedica-
cién exclusiva en su funcién de concejala; (iv) en el pleno de 13 de junio
de 2015 no se reconoce a la actora la dedicacion exclusiva, debido a que el
partido politico al que pertenece obtuvo una representacion de dos concejales;
y (v) la recurrente desde 2005 no desempenaba tareas en el Gobierno.

La demandante de amparo interpuso recurso de suplicacién, trami-
tado con el nim. 461-2016 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
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de Justicia de Madrid, alegando, entre otros motivos, la vulneracién del
art. 23 CE y del art. 75.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las bases del régimen local (LBRL), conforme al cual los miembros de las
corporaciones locales que desempefien su cargo con dedicacién exclusiva
percibirdn retribuciones que serdn incompatibles con otras percepciones
en los términos de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibi-
lidades del personal al servicio de las administraciones puablicas.

El recurso fue desestimado por sentencia nim. 587/2016, de 6 de
junio de 2016, insistiendo en que, en atencién a la cuestién planteada —la
solicitud de reincorporacién desde una situacién de excedencia forzosa—
las exigencias legales que han de cumplirse son el cambio de circuns-
tancias desde la situacién anterior y que ese cambio de circunstancias
no imposibilite la asistencia a su trabajo por el ejercicio del cargo. Se
argumenta que, si bien ha quedado acreditado el cambio de circuns-
tancias por haber cesado en la dedicacién exclusiva, ello no supone que
no tenga una dedicacién ordinaria propia de una concejala, por lo que
habria que dilucidar si ese cargo publico le imposibilita el ejercicio de su
trabajo como oficial administrativo. A esos efectos, el razonamiento que
utiliza es que (i) la recurrente no desempena tareas de gobierno desde
el ano 2005 y no pidié entonces su reincorporacion al trabajo; (ii) eso
implica que su labor como concejala, aun sin ejercer tareas de gobierno,
st le impedia compatibilizarlo con su trabajo. Ademds, analiza las labores
de los concejales y concluye que aunque no ejerza funciones de gobierno
municipal, tiene que realizar trabajos y asistir a plenos, comisiones, etc.
que lo hace incompatible con la observancia en la empresa de la jornada de
trabajo, destacando que se estd en la situacion de incompatibilidad prevista
en el art. 46.1 del estatuto de los trabajadores para la situacion de excedencia
forzosa para el ejercicio de cargo piiblico (FJ 2).

©) La demandante de amparo interpuso recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, tramitado con el nim. 3200-2016 por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, siendo inadmitido por auto de 21 de

junio de 2017 por falta de contradiccién.
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II. COMENTARIO

1. La jurisprudencia sobre el articulo 23 de la Constitucion. El formalismo
como método de interpretacion

La STC 38/1999, de 22 de marzo, realiza una sintesis de la doctrina
en el siguiente sentido: Los derechos fundamentales garantizados en los dos
apartados del art. 23 C.E. encarnan el derecho de participacion politica en
el sistema democrdtico consagrado por el art. 1 C.E. y son la forma esencial
de ejercicio de la soberania por el conjunto de los ciudadanos (STC 51/1984).
Reflejo como son del Estado democrdtico, se establece entre ellos tan intima
imbricacion, al menos en lo que al derecho de acceso a cargos piiblicos se
refiere, que bien puede decirse que son primordialmente los representantes
politicos de los ciudadanos quienes dan efectividad a su derecho a participar
en los asuntos piiblicos (SSTC 5/1983, 10/1983, 23/1984, 32/1985, 149/1988,
71/1989, 212/1993, 205/1994, 44/1995 y ATC 837/1985). Por ese motivo,
con el propdsito de asegurar la efectiva realizacion del derecho de los ciuda-
danos a participar en los asuntos piiblicos por medio de sus representantes,
la garantia dispensada en el apartado 2 del art. 23 al acceso en condiciones
de igualdad al cargo piiblico se extiende a la permanencia en el mismo y
al desemperio de las funciones que les son inherentes, en los términos que
establecen las leyes o, en su caso, los Reglamentos parlamentarios pues no en
vano se trata de derechos fundamentales de configuracion legal, respetando
la igualdad de todos en su ejercicio y evitando perturbarlo con obstdculos que
puedan colocar a unos representantes en condiciones de inferioridad respecto
de otros. La privacion o perturbacion al representante politico de la prdctica
de su cargo no sélo menoscaba su derecho de acceso, sino simultaneamente
el de participar en los asuntos piiblicos de los ciudadanos, que resultaria
huero si no se respetase el primero (SSTC 10/1983, 32/1985). Compete a la
Ley y, en determinadas materias, a los Reglamentos parlamentarios, fijar
y ordenar, precisamente, esos derechos y facultades que corresponden a los
distintos cargos y funciones piiblicas.

Una vez creados, quedan integrados en el estatus propio de cada cargo
con la consecuencia de que podrdn sus titulares, al amparo del art. 23.2
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C.E., defender ante los drganos judiciales —y en iltimo extremo ante este
Tribunal— el ius in officium que consideren ilegitimamente constrenido o
ignorado por actos del poder piiblico, incluidos los provenientes del propio
drgano en el que se integren los titulares del cargo (SSTC 161/1988, 181/1989,
36/1990, 205/1990, 214/1990, 95/1994, 124/1995, y ATC 240/1997).

La muy reciente STC 66/2020, de 29 de junio, que es la que se estd
comentando, lleva a cabo una sintesis de esa doctrina, sehalando: Ex los
[fundamentos juridicos 3 y 4 de la STC 125/2018 se resume la jurisprudencia
sobre el particular, de la que cabe destacar las siguientes consideraciones: (i)
El art. 23.2 CE consagra la dimension pasiva del derecho de participacion
politica, que tiene un contenido explicito —el derecho de los ciudadanos a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos piiblicos, con
los requisitos que senalen las leyes— y otro implicito compuesto por (a) el
derecho a permanecer, en condiciones de igualdad y con los requisitos que
senalen las leyes, en los cargos o funciones piiblicas a los que se accedid; (b) el
derecho al ejercicio o desempenio del cargo piiblico representativo conforme
a lo previsto en las leyes (el llamado ius in officium); y (¢) la prohibicion
de remocidn del cargo si no es por causas y de acuerdo con procedimientos
legalmente establecidos.

(ii) En lo que se refiere a la vertiente de derecho al ejercicio o desemperio
del cargo piiblico representativo conforme a lo previsto en las leyes, se ha
establecido que no cualquier acto que infrinja la legalidad del ius in officium
resulta lesivo del derecho fundamental, ya que solo poseen relevancia consti-
tucional, a estos efectos, los derechos o facultades atribuidos al representante
que pertenezcan al niicleo de su funcion representativa, en el sentido de
que se impida o coarte la prictica de la funcidn representativa o se adopten
decisiones que contrarien la naturaleza de la representacion o la igualdad
de los representantes politicos.

(iii) Pertenecen al ntcleo inherente a la funcién representativa que
constitucionalmente corresponde a los miembros de una corporacién
local la participacién en la actividad de control del gobierno local, en
las deliberaciones del pleno de la corporacién, la de votar en los asuntos
sometidos a votacién en este érgano, y el derecho a obtener la informa-
cién necesaria para poder ejercer las anteriores actividades y participar
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en las comisiones informativas (asi, SSTC 169/2009 de 9 de julio, FJ 3;
9/2012, de 18 de enero, F] 4, 0 151/2017, de 21 de diciembre, FJ 3).

(iv) A partir de las anteriores consideraciones, la STC 125/2018 concluye
que «serdn contrarios al derecho reconocido en el articulo 23.2 CE cua-
lesquiera actos tendentes, tanto a impedir la participacion de un concejal
electo en la deliberacion del pleno de una corporacion municipal, como la
negativa del empresario a facilitar la asistencia del trabajador a tales actos
0 la calificacion de dicha ausencia como injustificada, a efectos de adoptar
medidas de cardcter disciplinario contra aquel. En definitiva, lo serian todos
aquellos actos obstativos realizados por el empleador en el ejercicio de sus
poderes empresariales, que fueran utilizados para impedir u obstaculizar el
ejercicio de este niicleo esencial del ius in officium del que es titular el tra-
bajador por cuenta ajena y a su cargo, que tenga la condicion de miembro
de dicho consistorio.

Solamente estd protegido el llamado nicleo de la funcién represen-
tativa, pero analizando lo que dice esta reiterada jurisprudencia, esta
estd acotada, delimitada y concretada por las funciones del érgano en
que desarrolla su funcién el representante. La funcién representativa se
ejerce con motivo de las funciones parlamentarias y tiene que existir una
conexién con la actividad, que es la llamada actividad oficial. En esta
actividad oficial existen una serie de derechos definidos que pueden ser
invocados. La jurisprudencia no da un paso mds alld. Se limita a insistir
en la existencia de un nicleo esencial del 7us in officium, y a especificar los
distintos aspectos que lo integran, sin que exista una conexion especifica
con el derecho a votar, que es el origen de la representacién.

La citada perspectiva implica que se desconoce la faceta del derecho
del elector, al reforzar el andlisis del elegido y de lo que esa eleccién
conlleva.

2. La conexion funcional entre el derecho de voto y la independencia del
representante

La democracia es la direccién por el elector del proceso politico. A ello
se refiere en ocasiones la jurisprudencia al referirse al derecho de partici-
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pacién politica que es un derecho del ciudadano. No es un medio sino
un fin y el que existan representantes no quiere decir que deba olvidarse
lo que acabamos de enunciar. Enfocado en términos mds modernos de
acceso, de via de entrada, de inmediacién, lo que esto quiere decir es
que la democracia no es una simple regla de mayoria. La representacién
no es una finalidad en si misma, que facilite la vida al representado al
margen del viejo mandato imperativo, sino que es nada si no se busca el
mejor régimen, la mejor ciudad, de los cldsicos. Este olvido ha causado
el alejamiento, no al revés y debe alertarse con toda la insistencia posible
en que ese alejamiento es patente.

La referencia a determinados amparos electorales o parlamentarios,
como determinantes de consecuencias politicas generales obliga a profun-
dizar en la visién del amparo electoral desde una perspectiva diferente a
la proteccién de los derechos del representante, del grupo o del partido
politico, que es el enfoque que predomina en la teoria y en la préctica
del recurso de amparo electoral. Se trata de la relevancia del derecho al
voto, como derecho del elector, y en sentido propio, en cuanto es el que
permite hablar de un derecho fundamental que va mds alld de la actividad
del representante, que estd ya mds que elaborado.

La doctrina constitucional vinculé en su momento el derecho del
representante con la participacién, de tal modo que llegé a sostener la
primacia en el examen de la lesién de los derechos del primero, como en
la STC 5/1983, y 75/1985, lo que implicé una primacia del contenido
del apartado 2 del articulo 23 sobre el derecho a elegir y, sobre todo,
sobre el derecho de voto, marginando, explicita o implicitamente, la
interpretacién de materias esenciales, como acceso, sistema de listas,
distritos electorales, financiacién, publicidad e incluso sobre lo que se
denominaron barreras electorales, materias que se definen por relacién
directa con ese derecho al voto mds que con el resultado de la eleccion.
Fue una mala opcién.

La mayor parte de estos temas o cuestiones afectan al proceso demo-
cratico, tanto en lo que refiere a la proteccién o policia de la representacién
como a la de la limpieza y accesibilidad de los canales de participacion,
siendo con toda obviedad, de mdxima actualidad, pues los principales
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referentes de la critica del estado de cosas democrdtico estdn vinculados
con los mismos. Es decir, tienen especial trascendencia constitucional
y se encuentran vinculados con los derechos de voto, que aunque no se
encuentran directamente mencionados en la Constitucién —en la nor-
teamericana se encuentran referencias en varias de las enmiendas— son
su fundamento, como indicé la doctrina al referirse a la democracia
como régimen caracterizado por la formacién de los érganos de gobierno
mediante elecciones libres.

El andlisis empirico del resultado de una politica antidiscriminato-
ria sirvi6 al Tribunal Supremo de los Estados Unidos de argumento al
examinar la justificacién de cldusulas legales disuasorias del derecho a
votar. Como veremos, el tribunal no duda en utilizar la estadistica para
comprobar el resultado de medidas de proteccién del sufragio universal,
libre y secreto, en relacién con una situacién previa de discriminacién
instrumentada por la ley electoral de los Estados, es decir, dirigida desde
las legislaturas, lo que dio lugar a una intervencién federal con la Voting
Rights Act. En ese camino siempre abierto de la representacion, los pro-
blemas que se plantean son muy complejos.

La representation reinforcement theory de Ely, génesis de la doctrina
de la Constitucién procedimental, estd basada en un anilisis de la repre-
sentacion que va mds alld de la estricta conexion entre supuesto de hecho
y consecuencia representacional. Para superar el estancamiento de la
representacion formal, se refuerza el citado elemento, con arreglo a la
doble condicién de elecciones libres y orientacién material en base a
una regla de exclusion de la discriminacién. Determinar lo que significa
esa regla es un proceso caso a caso, como instrumento de la busqueda
de la justicia, completado con la atribucién constitucional a la funcién
judicial de una finalidad heuristica, de camino de descubrimiento de la
solucién mds justa.

La doctrina de Ely, expuesta en un libro ya famoso, Democracy and
distrust, no avala en su totalidad el fundamento directo de la renovacién
jurisprudencial en base a valores sustantivos, aunque mantiene una teoria
favorable a cierto activismo en base a una teoria adjetiva, procedimental
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o formal de los valores. Para Ely, la Constitucién es una norma-proce-
dimiento, destinada a generar los propios valores por una representation
reinforcement, por una tesis que vuelva en cierto modo al origen, que estd
en el mandato representativo.

Se trata de una doctrina de no interpretativismo moderado, que no
pone el acento en una apelacién a nuevos valores y derechos, sino en
un procedimiento que permita a las minorias el acceso a derechos en
principio negados, con un enfoque muy original, pues hace depender
esa posibilidad del ejercicio del control de constitucionalidad, no como
acceso directo por medio de valores sustantivos sino como una via heu-
ristica para detectar en la legislacién entorpecimientos a la funcién de
representacion, sea afectando a fundamental rights, sea para garantizar la
eficacia del proceso electoral, sea para proteger a las discrete and insular
minorities del juez Harlan Fisk Stone en la Nota 4 de United States vs.
Carolene Products.

La doctrina de Ely no impone que el procedimiento sea la tinica fun-
cién de la Constituciodn, pero si insiste en que la apertura de las cldusulas
mds vagas o imprecisas de la Constitucién impone que la revisién judi-
cial se acote en funcién de la claridad del error aunque apoyada en una
dimensién de infraccién manifiesta de reglas de procedimiento, alcan-
zando una relevancia invalidante si se advierte que la ley enjuiciada tiene
un alcance sustantivo, entendiendo por tal la afectacién de los derechos
constitucionales tal y como han sido interpretados, muy especialmente
los derechos personales.

La representacion, supone la imputacién formal de actos al represen-
tado a través de un proceso justo de eleccién y participacion, atendiendo
al elemento original de la conformacién del mandato representativo. El
mencionado fundamento no asume la prictica de la deferencia ni trata
de configurarla como una regla trivial, sino que la pone en relacién con
un equilibrio interior dentro de la propia funcién judicial, al tratar de
equilibrar el respeto a la legislacién por su origen mayoritario, con la
posibilidad de examinar si el origen de la iniciativa tiene un vicio que
afecta a su vez al equilibrio entre mayorias y minorias, desgastando los
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mecanismos de imputacién de representacién. Esta es la base esencial
del problema del control de constitucionalidad.

La doctrina de Ely salva la doctrina absoluta de la deferencia pero
restringe de tal modo y con tal intensidad los casos de control que de
hecho avala muchos de sus efectos. Habrd que probar en cada caso,
sin presunciones, que existe una concreta indisponibilidad del canal de
participacién, una falta de policia en los procedimientos electorales, en
una prueba casi diabélica para que el procedimentalismo tenga accién
efectiva, con una limitacién de la perspectiva del control de efectos cola-
terales. Serd en cada caso el demandante el que, en una cadena légica de
dificil construccién, deberd remontarse al origen de la discriminacién
justificando su impugnacién en tal origen, no en el resultado material
concreto producido. Y acreditar esa larga y compleja secuencia logica
en un procedimiento judicial y como motivo de un caso o controversia
concreto no deja de ser algo complejo y dificultoso, por la materia y por
el contenido.'

La citada versién supone una conexidad ontolégica entre la repre-
sentacién politica ejercida de una determinada forma y la democracia.
Definida estd por las clausulas materiales de la Constitucién y sobre todo
por una jurisprudencia inevitablemente activista, no cabe examinar la
tesis de la versién adjetiva de los valores sin conocer la forma en que las
sentencias del substantive due process han ido mds alld de la conformidad
del representante con el estado de cosas en que es elegido. La versién
sustantiva de los principios y valores es revalorizada por una teoria que
serfa algo asi como la redefinicién de la democracia como procedimiento
efectivo mds valores materiales.

Y la citada fusién no se producia en el mundo anglosajén por la exis-
tencia de algtin principio cientifico-metafisico que lo impusiera, sino por
una prictica judicial que acepté principios bésicos de los tribunales, que
habian examinado las cuestiones desde el procedimiento, como exigen-
cias de la natural justice. Audiencia, equidad, proporcionalidad, debido

" John Rawls, Theory of justice, Harvard University Press, 1971.
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proceso, justicia natural, son todos ellos conceptos materiales, que no se
refieren exclusivamente al cumplimiento de las formas, ya que de la forma
se hace una materia, dirigida a la consecucién del objetivo democritico.

Esta aproximacién procedimental cualificada a la democracia es una
novedad, que sittia a las Cdmaras en el lugar donde se ¢jerce la misma
directamente, el sitio donde las politicas son elegidas por el electorado.
La representacion no se concede para cualquier cosa, para instrumentar
politicas que permitan al representante olvidarse de quien da el man-
dato. Sin necesidad de abordar aqui la idea de simbolo, muy fructifera
en el terreno de la representacién’, en la ontologia del parlamentarismo,
criticado o no, hay un elemento de necesidad, de institucién obligada,
que no puede sino situarse en el esquema de la divisién de poderes y en
el origen popular de la accién politica.

Shelby County vs. Holder establecié una acomodacién de los requi-
sitos excepcionales relativos a la lucha contra la discriminacién racial,
desde una perspectiva procedimental, al invalidar un estatuto que en
cierto modo habia perdido su fundamento, por existir ya una paridad
que desactivaba la causa fundamental de la restriccién, confirmando la
tesis de la policia de los canales de representacién que la doctrina de Ely
supone, en el sentido de no ser restricciones permanentes sino vigilancias
conforme a una finalidad. Desaparecida la causa que daba lugar a un
control sobre las reglas electorales de los Estados, desaparecia la l6gica
de la policia de esas leyes, restableciendo el principio de competencia de
los Estados, en una manifestaciéon prictica.

En un asunto tipico de amparo, desde la perspectiva del derecho al
sufragio activo, debe contarse con la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo en Bush contra Gore, que en su parrafo esencial senala: £/ dere-
cho al voto estd protegido mds alld de su inicial concesion. La proteccion igual
ante las leyes se aplica también a la forma de su ejercicio. Habiendo una vez
concedido el derecho al voto en igualdad de condiciones, el Estado no puede,

* Hanna Fenichel Pitkin, The Concept of Representation, University of California
Press, Berkeley, 1967. Pp. V1y ss.; Gerhard Leibholz, Das wesen der représentation,
Walter de Gruyter and Co, 1966.

57



MANUEL FERNANDEZ-FONTECHA TORRES

por un tratamiento posterior arbitrario o desigual, hacer prevalecer el valor
del voto de una persona sobre la de otro. Véase, por ejemplo, —Harper vs.
Virginia Board of Elections—, 383 EE.UU. 663, 665 (1966): Una vez se
concede el derecho al voto a los electores, no podrdn establecerse diferencias
que son incompatibles con la clausula de igual proteccion de la Decimocuarta
Enmienda. Hay que recordar que el derecho al sufragio puede ser negado
por una degradacion o dilucion del peso del voto de un ciudadano con la
misma eficacia que prohibiendo en su totalidad el derecho. Reynolds vs.
Sims, 377 EE.UU. 533, 555 (1964).

Ese pdrrafo, al margen de lo polémico del resultado de su aplicacién
al caso, convertia la cuestién no en un problema relacionado con el dere-
cho a ser elegido sino con el derecho a votar, insistiendo en la conocida
doctrina sobre que el derecho al voto no podia ser eliminado mediante
la dilucién del peso y la relevancia del voto del ciudadano, y que esta
restriccion era tan grave y lesiva del derecho como la simple denegacién
del mismo.

Para la misma, asentada en el siglo pasado a través de una serie
de fallos cruciales, no caben arbitrarios o desparejados tratamientos en
funcién de circunstancias que vulneren la equal protection, no dudando
en afirmar que se trata de un fundamental right. Lo que ocurre es que el
derecho fundamental lo es del elector, no del elegido, pues es al elector
al que se atribuyen los derechos originarios de voto. La fuente del poder
del elegido es el elector que establece una relacién que Maitland expli-
caba como reciprocally trustees with each other. Es con el mismo con el
que debe entenderse toda la jurisprudencia de casos que se vinculan a
ese derecho al voto, desde las restricciones al derecho al voto, pasando
por las restricciones o cargas indebidas en el ejercicio de ese derecho, la
dilucién o debasement del derecho, a través de manipulaciones de los
distritos o reapportionment, la desigualdad en el recuento dentro de un
Estado, la restriccién por motivos raciales y las restricciones sobre los
partidos y los candidatos.

Esa teorfa se expande con facilidad a las consecuencias sobre los
elegibles de una restriccién de acceso al ballot o de limitacién en la capa-
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cidad de presentarse a las elecciones, Williams vs. Rhodes y Anderson vs
Celebrezze, en el que no se pierde de vista que aquello de lo que estamos
hablando es precisamente del right to vote, en una derivada que afecta
a las candidaturas, pero que sigue siendo residenciable en ese derecho.
Lo que si que ocurre es que esa extension a los problemas ya de los can-
didatos sigue siendo un problema enfocado desde la perspectiva de los
electores, ya que es la afectacion al derecho de estos a votar el elemento
que condiciona la solucién, justamente al revés que en la doctrina que
se ha centrado en la tesis jurisprudencia de la identidad, conexidad o
correlacién de los derechos del apartado 1y del apartado 2 del articulo
23, que no tienen nada que ver desde la perspectiva de su naturaleza.

Los derechos a ocupar cargos y funciones publicas son derechos estric-
tamente personales, que se tienen al margen del sistema de designacién,
mientras que el derecho a votar, que es el nicleo del derecho a participar,
es un derecho fundamental que es la base de los otros derechos funda-
mentales —“preservative of all rights”, Yick Wo vs. Hopkins y Harper vs.
Virginia St. Bd. of Elections—. Esta diferencia es de tal magnitud que lo
que revela es que en el articulo 23 existe un doble y disimil contenido,
que no puede dejar de interpretarse en conexién con otros preceptos de
la Constitucién, como el articulo 67, que, aunque situado en la parte
orgdnica, se reflere a una cuestion directamente vinculada con el derecho
a votar.

Lo que la ley electoral regula es ambos aspectos, no solamente el esta-
tuto de acceso y permanencia en el cargo publico. Esta consideracién no
puede ser obviada a pesar de la interpretacién ya mencionada del Tribunal
Constitucional y menos atin a la vista de una reconsideracién o reformu-
lacién de las bases de un recurso de amparo en materia electoral. Si ese
amparo estd previsto pare remediar infracciones en la materia electoral,
escoger como pardmetro la existencia de una proteccién del sufragio
activo y cuestiones vinculadas no parece sino una forma de reconocer la
naturaleza del problema desde la perspectiva del elector.

Ahf es donde se sitian los problemas: requisitos econémicos para
inscribirse en el censo, los requisitos agravados de residencia, la exigen-
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cia de alfabetizacién, o las primarias que permiten votar a no afiliados
—ademds del derecho a las propias elecciones primarias—, asi como otros
casos en que se plantean requisitos de aval, nimero de firmas, plazos
mds cortos de inscripcién o requisitos vinculados a los resultados en
elecciones anteriores.

[II. CONCLUSIONES

Examinado este complejo problema, el enfoque de la sentencia que
se comenta puede calificarse de continuista. Si bien se trata de un caso
singular, porque afecta a la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales, y puede decirse que a la incidencia de la Constitucién en las
relaciones inter privatos, en que el enfoque es el de la extensién de los
derechos fundamentales a la conducta privada, que aqui se mantiene
como tal al existir una relacién juridico-laboral, la posicién de la senten-
cia es analizar la interpretacién sobre la compatibilidad entre actividad
del representante y compatibilidad con otras tareas. Es decir, el andlisis
se centra en la eficacia formal de la representacién, aunque plantea un
problema de compatibilidad con una actividad privada. No se trata por
tanto de un examen relacionado con los derechos del representado deri-
vados del derecho a votar y de su proyeccién en la relacién representativa.
Este enfoque sigue ausente en la STC 66/2020, de 29 de junio.
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RESUMEN

La Sala Primera del Tribunal Constitucional acuerda desestimar un recurso de
amparo presentado por el portavoz de un grupo parlamentario de la Asamblea
Regional de Murcia, al entender que no se vulnera el derecho al ejercicio de
las funciones representativas del recurrente, al ser razonada la inadmision
por parte de la Mesa de dicho parlamento de una pregunta parlamentaria
con respuesta oral en pleno dirigida al presidente del Consejo de Gobierno
de la Region de Murcia que no versaba sobre la accion de su gobierno sino

sobre la financiacion del partido politico al que pertenecia su presidente.

* Enlace a la STC 68/2020, de 29 de junio: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-8949.
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Palabras clave: Tribunal Constitucional, parlamento, control, Murcia,
preguntas orales, pleno, inadmision, calificacion, Mesa, Junta de Portavoces,
reconsideracion.

Articulos clave: arts. 111 CE y 44, 45, 172, 173, 175, 176 y 182 del
Reglamento de la Asamblea Regional de Murcia de 13 de junio de 2002.

Resoluciones relacionadas: SSTC 225/1992, 107/2001, 74/2009, 33/2010,
200y 201/2014 y 1/2015. ATC 125/2005.

I. ANTECEDENTES

La Sala Primera del Tribunal Constitucional resuelve, una vez mds,
en la sentencia objeto del presente comentario un supuesto de amparo
parlamentario en el que se valida la inadmisién, por parte de la Mesa
de la Asamblea Regional de Murcia, de una pregunta oral presentada
por el recurrente, portavoz del Grupo Parlamentario Podemos en dicha
Cémara autondmica, a contestar en el pleno por el presidente del Consejo
de Gobierno de Murcia.

Dos anos después de la interposicién del recurso de amparo, el Alto
Tribunal lo desestima en su totalidad, aplicando a tal efecto, como luego
veremos, una dilatada —y consolidada— trayectoria jurisprudencial, con-
firmando la correcta actuacién del érgano rector de la citada asamblea
regional.

La pregunta, cuya inadmisién es recurrida ante el Tribunal
Constitucional, posee el siguiente tenor literal: ;Puede asegurar que el
Partido Popular de la Regién de Murcia no se ha financiado ilegalmente
mediante procedimientos semejantes a los condenados en la sentencia
de la Giirtel? Fue registrada el dia 29 de mayo de 2018 y la Mesa de la
Asamblea Regional de Murcia, en la reunién celebrada el mismo dia,
acordd su inadmision pues era ajena a las competencias presidenciales,
al hacer referencia a un partido politico. A tal efecto, la Mesa conté con
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un informe verbal de la Secretaria General de la Cdmara que avalaba tal
decisién. El proponente de la pregunta, a la sazén portavoz del mentado
grupo parlamentario y, asimismo, recurrente en amparo, agot6 antes
de plantear ante el Tribunal Constitucional el recurso de amparo la via
parlamentaria previa que, como es bien sabido, exige el articulo 42 de la
Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en
adelante, LOTC), y presentd, al amparo del articulo 45 del, entonces
vigente, Reglamento de la Asamblea Regional de Murcia, una solicitud
de reconsideracion al entender que la Mesa no se ajustaba al reglamento
de la asamblea, cuya resolucién desestimatoria, el 11 de junio de 2018,
le dejaba el camino expedito para acudir al mdximo intérprete de la
Constitucién.

La Mesa de la asamblea autonémica, a fin de desestimar la reconsi-
deracidn, entiende que actud de manera correcta pues el articulo 44 del
reglamento le facultaba para inadmitir aquellas iniciativas que susciten
dudas en relacion con las competencias de la Comunidad Auténoma en la
materia. Ademais, entiende la Mesa que en ningln caso actud en clave
politica o por razones de oportunidad, confirmado por el hecho de que
en la misma sesién se admitié una pregunta de otro grupo parlamentario
que, con una formulacién diferente, inclufa una mencién a la sentencia
del caso Giirtel. La Mesa razona, en ese sentido, que preguntar sobre la
financiacién de un partido politico al presidente de la Regién de Murcia
escapa al control que realiza dicha cimara autonémica sobre la actuacién
del presidente de la comunidad auténoma y del Consejo de Gobierno,
cuyas funciones vienen recogidas en la Ley 6/2004, de 28 de diciembre,
del Estatuto del Presidente y del Consejo de Gobierno de la Regién de
Murcia. Y, por ello mismo, nada obstaria, reconoce la Mesa, para que
se admitiera a trdmite una pregunta que versara sobre la contratacién en
la Administracién regional, aun incluyendo una mencién a la sentencia
del caso Giirtel.

La parte recurrente, sin embargo, entiende que se vulneré su derecho
a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
recogido en el articulo 23.2 de la Constitucién. Asi, en primer lugar,
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considera que al constituir las preguntas a los miembros de Consejo de
Gobierno una manifestacién mds del ius in officium del diputado, toda
interpretacién de una norma que lleve a una limitacién de dicho dere-
cho —como es la inadmisién de una iniciativa parlamentaria— habra de
hacerse de manera restrictiva. En ese sentido, en segundo lugar, se alega
que la Mesa yerra al ¢jercer su funcién de calificacién y admision a tra-
mite, pues la pregunta inadmitida no encajarfa en ninguno de los supues-
tos que el Reglamento de la Asamblea Regional de Murcia preveia, en su
redaccién entonces vigente, como causa de inadmisién lo que supuso una
extralimitacién de dicho 6rgano rector y la consecuente vulneracién del
articulo 23 CE. Por otro lado, en tercer lugar, los recurrentes interpretan
que la Mesa, en un ejercicio implicito de analogia, aplicé como causa
de inadmisién de la pregunta la no adecuacién al objeto de las compa-
recencias del presidente del Consejo de Gobierno que regula el mismo
reglamento. Dicho de otro modo, el formulante de la pregunta senala
en sus alegaciones que la Mesa aplica el canon de admisibilidad propio
de las comparecencias en pleno del presidente del Consejo de Gobierno
(reguladas en el articulo 182 del reglamento entonces vigente), sin que
ello fuera dbice, incluso, para su admisién. Finalmente, como se indica
en los antecedentes de la sentencia, el autor de la pregunta inadmitida
reprocha a la Mesa que el hecho de que se le permitiera una reformulacién
de la pregunta en un tenor tal que pudiera ser admitida a trdmite revela
que la inadmisién parte de una interpretacién subjetiva que implicaba
un control de oportunidad al posponer una semana, con esa inadmision,
la respuesta de una hipotética pregunta reformulada.

Las alegaciones de la Asamblea Regional de Murcia —via su letra-
da-secretaria general— se construyen en torno a dos ejes:

— Primero, en un relato de los hechos en sede parlamentaria, no exento
de cierta complejidad, se recuerda que, a peticién del grupo parla-
mentario cuyo portavoz ahora es recurrente, se modificé el sistema
de presentacion de preguntas orales existente al pasar de registrar una
dirigida al presidente del Consejo de Gobierno —ademds de otras a
otros miembros del Gobierno regional— a registrar las que se deseara
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para concretar, en una reunion de la junta de portavoces posterior
pero previa a la sesién donde se produciria la sesién de control, qué
pregunta serfa la que cada grupo parlamentario finalmente formula-
ria. La secretaria general de la Asamblea Regional de Murcia revela
que, al poco tiempo de notificarse la inadmisién de la pregunta,
se retiraron las otras preguntas que el mismo grupo parlamentario
habia registrado, lo cual suponia renunciar de facto a su cupo en la
sesién de control y no preguntar, en consecuencia, al presidente del
Consejo de Gobierno.

Segundo, en relacién al fondo del asunto, la Asamblea Regional de
Murcia defiende que la inadmisién de una pregunta oral por ser ajena
a la accién de Gobierno es constitucionalmente admisible, apoydn-
dose en el Auto del Tribunal Constitucional 125/2005, de 4 de abril,
pues es dicha ajenidad la que impide subsumir dicha pregunta en el
ejercicio de la funcién de control al Gobierno regional. En esa misma
linea, la cdmara murciana entiende que un reglamento parlamentario
no tiene por qué detallar, entre los supuestos de inadmisibilidad, la
falta de conexién con la accién de gobierno, pues tal supuesto exce-
deria el 4mbito de control al gobierno que tiene dicho parlamento
autondmico, por via de, entre otras, esta iniciativa. Afade, finalmente,
que el amparo debe ser desestimado al estar perfectamente motivados
todos los acuerdos impugnados.

El Ministerio Fiscal toma parte en el recurso de amparo, intere-

sando la estimacién del recurso, basindose para ello en que los articulos

173 y 176 del Reglamento de la Asamblea Regional de Murcia entonces

vigente delimitan la forma y el fondo de las preguntas. La Mesa, al no

basarse en ninguna de las causas de inadmision, estaria excediéndose en

el ejercicio de la funcién de calificacién que tiene encomendada, que —a

juicio del Ministerio Fiscal- solo podria entrar a valorar el fondo cuando

la Constitucién o el reglamento parlamentario correspondiente asi le

habiliten, y, al no ser el caso, prosigue, se ha producido una lesién del
ius in officium, tomando como referencia las SSTC 107/2001 y 1/2015. El
Ministerio Fiscal parece igualmente apuntar a la incorrecta motivacién
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de los acuerdos como causa de estimacién del recurso. Asi, coincide con
el recurrente en que la Mesa, implicitamente, ha aplicado el criterio de
admisibilidad de las comparecencias en pleno del presidente del Consejo
de Gobierno.

Finalmente, como mero apunte, recordemos que la automdtica
admisién a trimite del recurso de amparo confirma que el Tribunal
Constitucional mantiene su consolidada doctrina jurisprudencial relativa
a la especial trascendencia constitucional de los amparos parlamentarios,
en linea con la siempre citada STC 155/2009, cuyo fundamento juridico
2 dispone que cuando el asunto suscitado [...] trascienda del caso concreto
porque plantee una cuestion jurz’dim de relevante y general repercusion social
0 econdmica o tenga unas consecuencids po[z’tz'ms gmem/es, consecuencias que
podrian concurrir, sobre todo, aunque no exclusivamente, en determinados
amparos electorales o parlamentarios tendrd la especial trascendencia cons-
titucional que exige el articulo 50.1 LOTC.

II. COMENTARIO

1. Consideraciones previas

Las preguntas dirigidas al Gobierno con respuesta oral en Pleno cons-
tituyen en la realidad parlamentaria espanola —nacional y autonémica— la
mds visible y mas medidtica arma de la oposicién en el ejercicio de la
funcién de control realizada por parte de los 6rganos legislativos al ejecu-
tivo. Su origen data de finales del siglo XV1II, en los albores del sistema
parlamentario, con el question time britinico, aunque hay quien ve en los
cahiers des doléances propios de los primitivos parlamentos medievales su
antecedente mds inmediato. Hoy dia, se trata, como bien es sabido, del
instrumento politico que permite al parlamento, por via de sus miembros
uti singuli, someter al gobierno correspondiente, con una frecuencia gene-
ralmente semanal, a una baterfa de preguntas introduciendo en el debate
parlamentario cuestiones de actualidad politica que, unido a la brevedad
de la intervencién, da lugar a un intercambio dialéctico breve e intenso.
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Las preguntas orales en Pleno gozan de una regulacién constitucional
al disponer el articulo 111.1 de la Constitucién que E/ Gobierno y cada
uno de sus miembros estdn sometidos a las interpelaciones y preguntas que se
le formulen en las Cdmaras, anadiendo el sequndo inciso que para esta clase
de debate los Reglamentos [parlamentarios] establecerdn un tiempo minimo
semanal. Asi, uno de los rasgos mds idiosincrdticos de las preguntas
orales en pleno reside, precisamente, en la extensa regulacién formal y
de fondo que prevén los reglamentos parlamentarios y que, en ocasio-
nes, viene asimismo desarrollada en resoluciones parlamentarias ad hoc.
Igualmente, la normativa parlamentaria autonémica relativa a este tipo de
preguntas ha venido caracterizada por un notable mimetismo respecto de
la prevista en los Reglamentos del Congreso de los Diputados y Senado
que, en ambos casos, comparte con el resto de preguntas, ya sea orales
en comisién o para respuesta escrita. Esto permite, como ahora mismo
veremos, establecer un régimen comun a todas las preguntas sobre qué
puede preguntarse y una regulacién especifica —y mucho mds estricta—
sobre la forma de formulacién. Adicionalmente, debemos recordar que
a nivel nacional, para perfilar distintos aspectos de las preguntas orales
en pleno fueron adoptados la Resolucién de la Presidencia del Congreso
de los Diputados, de 10 de junio de 2008, sobre desarrollo del articulo
188 del Reglamento, relativo a preguntas para respuesta oral en Pleno
y la Norma supletoria de la Presidencia del Senado sobre desarrollo del
articulo de 163 del Reglamento del Senado, que han dado lugar a ejem-
plos andlogos en varias asambleas autonémicas.

Los articulos 188.1 del Reglamento del Congreso (RCD, en adelante)
y 163.1 del Reglamento del Senado (RS, en adelante) prevén de manera
idéntica que el escrito de presentacién de la pregunta oral debera contener
la escueta y estricta formulacion de una sola cuestion, interrogando sobre un
hecho, una situacion o una informacion, sobre si el Gobierno ha tomado o va
a tomar alguna providencia en relacion con un asunto, o sobre si el Gobierno
va a remitir al [Congreso o Senado, segin el caso] algiin documento o a
informarle acerca de algiin extremo. Sin embargo, son los articulos 186.3
RCD y 162.3 RS —La Mesa calificard el escrito y admitird la pregunta si se

67



FERNANDO CASTILLO LOPEZ

ajusta a lo establecido en el presente capitulo—, los que habilitan a la Mesa
a entrar a valorar no solo que se cumplan las exigencias formales, sino
que el fondo sea ajustado a lo predicado por el reglamento.

Cinéndonos al caso que nos ocupa, que ha obligado a pronunciarse
al Tribunal Constitucional, debemos puntualizar que en la Regién de
Murcia, el reglamento de su Asamblea Regional actualmente en vigen-
cia no coincide con el que regia en el momento de los hechos. Asi, toda
mencién en la sentencia que ahora comentamos se refiere al Reglamento
de la Asamblea Regional de Murcia de 13 de junio de 2002 (en adelante,
RARM), que fue derogado por el actual Reglamento de la Asamblea
Regional de Murcia de 7 de marzo de 2019. Sin embargo, en ambos
reglamentos, y constituyendo un 7ara avis entre las normas parlamen-
tarias se definen las preguntas como solicitudes concretas de informacién
dirigidas al Consejo de Gobierno o a alguno de sus miembros para que aclare
la certeza de un hecho, manifieste si piensan adoptarse o se han adoptado
determinadas medidas o precise cualquier otro extremo de interés para la
Region de Murcia que deba ser conocido (art. 172.1 RARM). En linea con
la previsién nacional, el articulo 173 RARM atribuye a la Mesa de la
Asamblea Regional de Murcia la calificacién y admisién a trdmite de las
preguntas, y senala, en el apartado tercero, los supuestos de inadmisién
de las preguntas. Paralelamente, el articulo 44.b) RARM, regula en
profundidad dicha funcién de admisién a trdmite y establece para deter-
minados supuestos de reiteracién en la presentacién de iniciativas, cuando
la calificacién fuera dudosa o si hubiera dudas sobre la competencia de la
comunidad auténoma, que la Mesa, oida la Junta de Portavoces, decidird
sobre la calificacion y admision o no tramite. Dicho de otro modo, se exige
una audiencia previa de la junta de portavoces, aunque no vincule a la
Mesa, para inadmitir ciertas iniciativas previstas en el citado articulo del
reglamento del parlamento murciano.

La funcién de calificacién y admisién a trdmite es, en esencia, una
actividad juridica no exenta de una relevancia politica —mds aun en las
preguntas orales en Pleno por el destinatario de las mismas y por la publi-
cidad de su sustanciacién— que ha obligado al Tribunal Constitucional
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a pronunciarse en no pocas ocasiones acerca de la forma de aplicar los
cdnones de admisibilidad de dichas preguntas orales y de la actuacién de
las Mesas. Se trata de una consolidada jurisprudencia, que la sentencia
repasa, y que tiene como principales antecedentes las siguientes resolu-
ciones: SSTC 225/1992, de 14 de diciembre; 107/2001, de 23 de abril;
33/2010, de 19 de junio; 200/2014, de 15 de diciembre; 201/2014, de 15
de diciembre, y 23/2015, de 16 de febrero; asi como el Auto del Tribunal
Constitucional 125/2005, de 4 de abril.

2. Cuestiones de fondo

La sentencia que desestima el recurso de amparo se estructura en
cuatro fundamentos juridicos: el primero expone de manera resumida
los antecedentes en los términos ya descritos y los tres restantes funda-
mentos juridicos resuelven la controversia planteada mediante un —ya
cldsico— esquema que pasa por una exposicion previa de la jurisprudencia
aplicable y una posterior subsuncién a la norma y a la jurisprudencia del
caso que nos ocupa.

Son dos las cuestiones que marcan la resolucién desestimatoria del
Alto Tribunal. Primero, si la Mesa actué de manera correcta entrando
a valorar el fondo de la pregunta y decidiendo en los términos que lo
hizo y, segundo, si el canon de admisibilidad de las preguntas orales
en pleno ha de cefiirse a la previsién de los reglamentos parlamentarios
o por el contrario existe algiin supuesto de inadmisibilidad implicito.
Cuestiones ambas, por otra parte, inextricablemente unidas pues solo
si dicho canon no se cifie a la previsién reglamentaria la Mesa habrd
actuado correctamente.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional realiza una serie de
consideraciones previas. Asi, en el fundamento juridico 2, se establece
que la formulacién de preguntas parlamentarias, siguiendo la firme doc-
trina del médximo intérprete de la Constitucién, pertenece al nicleo de
la funcion representativa'y que [las preguntas| constituyen manifestaciones
constitucionalmente relevantes del ius in officium del representante, toda
vez que, remitiéndonos a la STC 124/2018, la funcién de control como
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funcién poliédrica, incluye una triada de instrumentos: mecanismos de
informacion, mecanismos que pueden activar e impulsar un control de la
accion del Gobierno y que, en siltimo término, pueden poner en marcha los
instrumentos de exigencia de responsabilidad politica donde las preguntas,
junto con las interpelaciones, se conforman como tradicionales instrumentos
de control e informacion parlamentaria.

En relacién a la funcién de calificaciéon y de admisién a tramite des-
empanada por las Mesas parlamentarias la STC 68/2020, citando otras
anteriores, dispone que consiste en un control de la regularidad legal de
los escritos y documentos parlamentarios que no puede implicar un juicio
de oportunidad politica. Solamente cabe, por un lado, examinar si la
iniciativa cumple los requisitos formales que le exige el reglamento, vy,
por otro, extender el examen a la materia, si asi lo permite o establece el
reglamento, si es una iniciativa legislativa o de control y si, dichos escritos,
vienen limitados materialmente por la Constitucion, el bloque de constitu-
cionalidad o el reglamento o plantean cuestiones entera y manifiestamente
ajenas a las atribuciones de la cdimara.

En consideracién a la jurisprudencia relativa a la actividad de las
Mesas, que garantiza el ejercicio del ius in officium consagrado en el
articulo 23 de la Constitucidn, la restriccién de este derecho funda-
mental de los parlamentarios, por via de la inadmisién de una iniciativa
parlamentaria, requiere una motivacion expresa, suficiente y adecuada que
justifique que dicha restriccidn se realiza en atencién a una razén fundada
en derecho y con unos motivos que asi lo argumenten. Sin perjuicio de
ello, el Tribunal Constitucional también ha zanjado que, por respeto a
la autonomia parlamentaria, las Mesas tienen un amplio de margen de
interpretacion que revela, en realidad, que solo si concurriera una arbitra-
riedad notable o se tratara de una decisién manifiestamente irrazonable
cabria una ulterior revisién por parte del Tribunal Constitucional.

El nucleo de la resolucién de la sentencia se sitda en el fundamento
juridico 3, que procede a valorar la actuacién de la Mesa de la Asamblea
Regional de Murcia en relacién con el tenor literal de la pregunta plan-
teada. El punto sobre el que pivota la cuestién es si la pregunta, repro-
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ducida en los antecedentes, puede subsumirse en alguno de los supuestos
de inadmisibilidad, al ser, a juicio de la Mesa, ajena a la accién del propio
Consejo de Gobierno y de su presidente; supuesto que, en cambio, para
los recurrentes es contraria a derecho y no estaria motivada al no encon-
trarse entre los supuestos del articulo 173.3 RARM. Pero la Mesa ejerce
la funcién de calificacién en los términos del articulo 44 RARM, que,
en los supuestos en los que se susciten dudas acerca de la competencia de
la comunidad aut6noma, le habilita para inadmitir una iniciativa, previa
audiencia de la junta de portavoces. Entiende, por esta razén, la Mesa
que la ajenidad radica en que la pregunta se refiere a la actividad de un
partido politico, pero no a asuntos relacionados con la accion del Gobierno
de Murcia, de ahi que resulte ajena a las competencias del presidente del
Consejo de Gobierno de esta comunidad auténoma, que, recuerda, vienen
reguladas en la Ley 6/2004 arriba mencionada, y que es sobre lo que
puede controlar la Asamblea Regional. Dicho de otra forma, la Mesa
argumenta que ninguna iniciativa de control puede ser admisible si lo
que pretende controlar es algo que no es competencia del sujeto contro-
lado. En esencia, la complejidad de la cuestion reside, pues, en articular
el modo de ¢jercicio de la funcién de calificacién y admisién a trdmite
(44 RARM) con los supuestos de inadmisibilidad (173 RARM), y, en
consecuencia, razonar sobre el cardcter taxativo de estos tltimos o si, por
el contrario, existen otros casos de justificada inadmisién.

El Tribunal Constitucional desmonta el argumento del recurrente que
alega la STC 107/2001 —casualmente también versaba sobre un amparo
parlamentario en Murcia— porque si bien dicha sentencia estimaba el
recurso de amparo al entender que el articulo 23 de la Constitucién
quedaba vulnerado, por otro lado recogia que era posible que la Mesa
de la Cdmara, al efectuar el juicio de admision, pudiera rechazar aque-
las preguntas, cuyo contenido, en un examen liminar, resultase o pudiera
resultar manifiesta e inequivocamente ajeno a la accion del Consejo de
Gobierno y de su Presidente, o, incluso, a los intereses de la Comunidad
Auténoma. Va mis alld el Tribunal Constitucional, pues establece en el
fundamento juridico 9 de la STC 107/2001 que no puede entrar dentro
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de la funcién de una asamblea el control al Gobierno y a su presidente
cuando es algo inequivoca y manifiestamente ajeno a la competencia de éstos.
Jurisprudencia, esta Gltima, ya asentada gracias, fundamentalmente, a
dos sentencias citadas en la presente STC 68/2020: las SSTC 74/2009
y 33/2010 que, sin embargo, estiman los recursos de amparo al no estar
suficientemente motivada la inadmisién de varias preguntas por parte
de la Mesa de las Cortes Valencianas.

Finalmente, el fundamento juridico 4 resuelve si es vdlida la argumen-
tacién de la Mesa al inadmitir la pregunta en cuestién, que tiene como
razonamiento esencial la falta de conexién material entre la pregunta y
la competencia gubernamental. La justificacién que esgrime la Mesa es
calificada como discutible pero dificilmente cabe tildarla de irrazonable,
toda vez que la materia susceptible de control viene delimitada en la ya
citada Ley 6/2004, de 28 de diciembre, del estatuto del presidente y del
Consejo de Gobierno de la Regién de Murcia, que, a su vez, enmarca el
ejercicio de la funcién de control.

El Tribunal Constitucional resuelve el recurso apoydndose en su
Auto 125/2005, que fue pionero, como bien sabemos, al inadmitir un
recurso de amparo frente a la inadmisién por la Mesa del Congreso de
los Diputados de una pregunta oral que interrogaba sobre la préctica de
la caza del Ministro de Fomento al entender que es un requisito impli-
cito de admisibilidad su referencia a la competencia o gestion del Gobierno
(ATC 125/2005, ] 2 in fine), que se concreta al final del fundamento
juridico 4 de la STC 68/2020, cuando exige una necesaria conexion de
las preguntas con la competencia o gestion del Gobierno (o de su presidente),
lo cual se desprende de su cardcter de instrumentos de control del ejecutivo
como una de las funciones de la Asamblea Regional, como regula el Estatuto
de Autonomia de la Regién de Murcia, en sus articulos 22 y 25. De
ahi que, a los requisitos expresamente incluidos en el reglamento, se
afiada uno mds, implicito, que habilita a la Mesa al examen material del
contenido de la pregunta. De ese examen, basado en que la funcién de
control de la asamblea excluye preguntar sobre cuestiones de las que no
es competente el gobierno regional, como es la financiacién de un partido
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politico que queda claramente fuera de dicho dmbito, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional concluye que la decisién de la Mesa no solo no
es ni irrazonable ni arbitraria sino que, ademds, se enmarca dentro de la
[funcion de ordenacion de la labor de la Cdmara, sin que, culmina, entrane
lesién alguna de derechos, lo que obliga a la no revisién de un acto, el
de inadmisién, correctamente adoptado.

[1I. CoNcLUSION

Concluyamos este comentario trazando una breve reflexién sobre
el punto central de la sentencia, que no es otro que la fijacién de las
funciones de las Mesas parlamentarias en relacién con la regulacién
reglamentaria de la cuestién.

En este sentido, al apuntar que un motivo de inadmisién no pre-
visto expresamente en el reglamento no es, per se, arbitrario, el Tribunal
Constitucional evidencia en su jurisprudencia —que es confirmada una
vez mds— que una Mesa parlamentaria puede, motivadamente, inadmitir
una iniciativa por razones no previstas expresamente en los reglamen-
tos, lo cual va a permitir a la Mesa interpretar con un mayor margen el
contenido de dicha iniciativa. No en vano, no supone el mismo ejercicio
dicha interpretacién cuando el canon de admisibilidad estd basado en
un criterio de tipicidad expreso (el mismo articulo 173 RARM) que en
un supuesto de adecuacién a un principio mas genérico, como puede ser
que, por razones de fondo, una iniciativa se extralimite materialmente
a un dmbito competencial determinado y, en consecuencia, no pueda
subsumirse como parte del ejercicio de la funcién de control.

Esta sentencia, en linea, como hemos visto, con las precedentes sobre
la materia, confirma, en definitiva, el margen que tiene la Mesa en el
ejercicio de la funcién de calificacién y admisién a trdmite de las pregun-
tas orales en pleno. Siendo, generalmente, iniciativas cuya sustanciacién
goza de una enorme relevancia politica, su inadmisién, como fue este
caso, aunque suele acarrear altas dosis de polémica, en términos juridi-
cos la actuacién de los 6rganos parlamentarios estd ya bien definida. El
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Tribunal Constitucional ha mantenido una jurisprudencia que, sin dejar
de ser garantista con los derechos fundamentales de los parlamentarios,
recoge la necesidad de una formalidad adicional en este tipo de preguntas
y reconoce, quizd, un mayor margen de la Mesa. Esto supone un cierto
blindaje del Gobierno, al ser sus funciones el inico objeto posible de una
pregunta, lo cual, por otro lado, revela que basta esa minima conexién
competencial para considerar admisible una pregunta. Dicho de otro
modo, y como indicé la Mesa de la Asamblea Regional de Murcia en la
resolucién de la reconsideracién, basta una formulacién diferente para
que esta iniciativa hubiera sido admitida, de ahi que esa supuesta rigidez
de admisibilidad no sea tal y, ademds, venga acompanada de una total
flexibilidad para que, en su sustanciacién durante la sesién de control,
el diputado que formula pueda exponer la pregunta de una manera tan
amplia como desee.
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RESUMEN

La sentencia aporta un elemento mds a la delimitacion del contenido del
derecho de acceso a los cargos piiblicos recogido en el articulo 23.2 de la
Constitucion al concluir que, a pesar de que los acuerdos de la mesa o las
acciones y omisiones de la presidenta de una Cdmara trasladando de dia
sesiones plenarias ordinarias previstas en el calendario de sesiones, o no inclu-
yendo determinadas iniciativas en sus drdenes del dia, puedan suponer una
vulneracion que afecte al niicleo del ius in officium de los parlamentarios,
no puede afirmarse que exista una vulneracion en abstracto de las facultades
de los parlamentarios, sino que es necesario determinar, en la demanda de la
tramitacion, de qué iniciativas se vieron prz'wzdos y en qué términos supuso
un menoscabo del ejercicio de su derecho.

* Enlace a la STC 173/2020, de 19 de noviembre: https://www.boe.es/diario_boe/
txt.php?id=BOE-A-2020-16820.
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Palabras clave: derecho al acceso a cargos piblicos, derecho a participar en los
asuntos ptiblicos, ius in officium, convocatoria de sesiones plenarias ordina-
rias, fijacion del orden del dia, control del Gobierno, omision, via de hecho.

Articulos clave: art. 23.2 CE; arts. 37.3, 38, 71.2, 81, 151.1, 161.1 del
Reglamento del Parlamento de Cataluna; art. 42 LOTC.

Resoluciones relacionadas: STC 242/2006, ATC 134/2017.

[. ANTECEDENTES

El 18 de octubre de 2018, los diputados del Grupo Parlamentario
Ciutadans del Parlamento de Catalufia promueven un recurso de amparo
contra una serie de vias de hecho de la presidenta del Parlamento de
Cataluna, consistentes en no convocar tres sesiones plenarias previstas
en el calendario de sesiones, asi como en la no inclusién de nuevos pun-
tos en el orden del dia de una sesién en la que habria de sustanciarse
una comparecencia del presidente de la Generalidad. En opinién de los
recurrentes, dichas actuaciones impidieron el ejercicio de sus funcio-
nes parlamentarias, concretamente, la de controlar al Ejecutivo, pues, a
causa de las mismas, no se pudieron sustanciar las oportunas iniciativas
parlamentarias, de las que solo concretan una mocién, cuyo contenido
estaria ligado a lo que ellos se refieren como «referéndum ilegal», que iba
a tener lugar el 1 de octubre de 2017.

En referencia a los hechos sucedidos de los que trae causa el recurso,
comienzan con la fijacién por la Mesa del Parlamento de Cataluna del
calendario de sesiones ordinarias por Acuerdo del 18 de julio de 2017.
El 27 de julio de 2017, el Reglamento fue reformado parcialmente y, el
20 de febrero de 2018, la Mesa, oida la Junta de Portavoces, conforme
a la facultad que la anterior reforma le conferia, aprobé el nuevo texto
refundido del Reglamento, en el que se incluifa el art. 81, que regula la
fijacion del calendario de sesiones y de los érdenes del dia.
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El grupo parlamentario ahora recurrente presenté una mocién que
versaba sobre el arriba referido referéndum, que fue calificada por la
presidenta, en virtud de la delegacién de la Mesa, el 12 de septiembre de
2017, para que se sustanciase en la sesién plenaria de los dias 20 y 21 de
septiembre de 2017. Sin embargo, el dia 19 de ese mes, la Mesa modificé
el acuerdo por el que se aprobaba el calendario, sin que los recurrentes
solicitasen reconsideraciéon de dicha modificacién, trasladando varias de
ellas, incluida la que se iniciarfa al dia siguiente, al mes de diciembre,
una vez pasada la fecha del pretendido referéndum.

Por otra parte, sin que mediase acuerdo alguno de la Junta de
Portavoces, la presidenta no convocé las sesiones previstas en el calen-
dario para los dias 4 y 5 de octubre y 18 y 19 de octubre, respectivamente,
mientras que si convoco, esta vez con acuerdo de la Junta de Portavoces,
una sesién no prevista el 10 de octubre de 2017 ante la peticién de com-
parecencia del presidente de la Generalitat, que constituyé su unico

punto del orden del dia.

II. COMENTARIO

Sin lugar a dudas, el derecho parlamentario es una de las ramas mds
peculiares del derecho publico, por los sujetos que lo desarrollan y apli-
can, por las materias que le competen y por la relevancia juridico-cons-
titucional que las funciones del Parlamento suponen. Esta sentencia en
particular aborda un asunto de inmensa relevancia préctica, ya que se
refiere a algo que queda intra muros del Parlamento, algo cuyo desempeno
se encuentra regulado por los reglamentos, pero fuertemente influido por
los usos, como es la fijacién del orden del dia y la convocatoria de sesio-
nes. Por otra parte, el propio instrumento empleado por los recurrentes,
el amparo, resulta de mdximo interés, ya que, al no existir ningtin tipo
de instrumento especifico para salvaguardar la constitucionalidad de las
decisiones no legislativas de los 6rganos parlamentarios, muchas veces
los miembros de los Parlamentos se encuentran con que la poco definida
figura del ius in officium, al amparo del articulo 23.2 de la Constitucién
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espafola (CE), es el tinico medio para, de un modo un tanto indirecto,
asegurar el cumplimiento adecuado al texto constitucional de los regla-
mentos de sus respectivas Cdmaras. Es por este motivo por el que los
servicios juridicos de los Parlamentos recibimos con avidez sentencias
como estas, que a pequenos bocados delimitan las formas de ese ius in
officium y que, por su concrecion, resuelven con total precision casos que
se repiten en la prictica, o que se podrian llegar a producir, generando
una cierta preocupacién por su posible inconstitucionalidad.

Otro asunto que debe tenerse en cuenta para comprender las moti-
vaciones de los recurrentes en este tipo de recursos es la contraposicién
que a veces se produce entre «lo politico» y «lo juridico». Al no tratarse de
recurrentes al uso, sino de representantes ptblicos, no puede abordarse la
forma en que estos plantean sus pretensiones de un modo ordinario, ya
que el ejercicio de sus funciones y prerrogativas no constituye un interés
singular de su persona, sino de todos los espanoles, a los que representan.
En el caso que nos ocupa, los diputados del Parlamento de Catalufa
del Grupo Parlamentario Ciutadans entienden vulnerado su derecho a
ejercer la funcién de control sobre el Gobierno de la Generalitat que a la
institucién corresponde, en un asunto de tal importancia como podria
ser la celebracién, por parte de este, de un referéndum cuyo contenido
supondria una violacién de la Constitucién. La medida en la que una ini-
ciativa resulta util o no para controlar al Ejecutivo, o si es necesaria o no,
entra dentro de «lo politico», cuyos mérgenes son mucho menos nitidos
que los de o juridico». De la lectura de los fundamentos juridicos del
Alto Tribunal se observa como la idea central sobre la que se sostiene la
desestimacion del recurso es el cardcter genérico del petitum y la falta de
concrecién de las iniciativas que, a entender de los demandantes, habrfan
permitido controlar al Govern y que, a causa del proceder de la presidenta
del Parlament, no se pudieron sustanciar. El suplico solicita la declaracién
de nulidad de los «acuerdos» y «las vias de hecho» para que la Mesa y la
presidenta del Parlamento «se abstengan de realizar actuaciones, inter-
pretaciones o vias de hecho contrarias a la jurisprudencia constitucional».
En efecto, desde un punto de vista juridico, el contenido del recurso no
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aporta datos suficientes al Tribunal para poder pronunciarse sobre si las
iniciativas que supuestamente se habrian tramitado hubiesen supuesto un
ejercicio efectivo de control de los parlamentarios y de su grupo hacia el
Govern, si bien, desde un punto de vista de «lo politico», esto resultaria
de menor relevancia, ya que ese juego de controles se basa en una efica-
cia mucho mds etérea, la de la «sancién politicar. Los recurrentes hacen
referencia Ginicamente a una mocidn, instrumento dirigido al impulso
del Ejecutivo por parte del Parlamento, si bien, en la concepcién mds
abstracta del control, entraria en la mente de los demandantes la formu-
lacién de preguntas e interpelaciones que, por habituales en cualquier
sesién plenaria, esperarian que se incluyesen en el orden del dia de las
que estaban previstas en el calendario. De otra parte, también en un
aspecto politico, actuaciones perfectamente adecuadas al Reglamento
parlamentario pueden suponer una vulneracién de los derechos de los
parlamentarios previstos en el articulo 23.2 de la Constitucién, ya que,
si bien juridicamente pueden resultar irrelevantes, el momento en que
se sustancien las iniciativas, el reconocimiento de su autoria, o, incluso,
el formato del debate, pueden dotarlas o privarlas absolutamente de su
eficacia. Sin entrar a juzgar la motivacién de los actos de la presidenta,
resulta claro que la no convocatoria de las sesiones previstas impidié que
se sustanciasen en ellas preguntas, interpelaciones y mociones, lo que
redunda en la imposibilidad de los recurrentes de ejercer control en el
Pleno, érgano de mayor relevancia politica y medidtica.

El Tribunal Constitucional no desconoce de ello, como se desprende
de su argumentacién en los fundamentos juridicos tercero, cuarto y
quinto, pero, y es aqui donde reside una de las principales ideas que hay
que extraer de la sentencia, los magistrados no pueden entrar a conje-
turar sobre las iniciativas que se habrian sustanciado o no, o sobre su
contenido, que podria haber sido atinente o no al referéndum del que
trae causa todo el asunto. Hemos de coincidir con el Alto Tribunal en
ello, ya que, si bien es cierto que, con casi total seguridad, los autores del
recurso habrian dirigido al Govern iniciativas referidas a dicho referén-
dum, que, de haberse visto pospuesta su inclusién en un orden del dia al
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de una sesion posterior a la celebracién de aquel, habrian perdido toda
su eficacia politica, como esgrimen respecto a la mocién mencionada
en el recurso, es esa una realidad que un tribunal no puede suponer sin
que le sea alegada y probada. Se desprende, pues, un importantisimo
fundamento a tener en cuenta, que es que la accién de los 6rganos de
una Cdmara parlamentaria impidiendo o coartando la sustanciacién de
iniciativas, de modo que pierdan su eficacia politica, puede suponer una
vulneracién de los derechos de los parlamentarios ex articulo 23.2 de
la Constitucién, pero la relevancia que supone la concesién de amparo
frente a un acto emanado conforme al Reglamento parlamentario exige
la mds absoluta concrecién del objeto del recurso, es decir, de las inicia-
tivas que se pretendiesen ejercer, a fin de que se pueda determinar que
la voluntad de aquellos érganos fuera producir ese efecto de privacién
de su eficacia. En un lugar como el Parlamento, en el que lo juridico y
lo politico confrontan a menudo, la seguridad de que la alegaciéon gené-
rica de la vulneracién de una funcién parlamentaria no sea dbice para
pretender un efecto juridico resulta muy tranquilizadora.

En cuanto a las vias de hecho recurridas, consistentes en no convo-
car sesiones ordinarias previstas en el calendario de sesiones plenarias,
el fiscal considera que, al amparo del tenor literal del art. 42 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC), que regula el recurso
de amparo parlamentario, las omisiones y vias de hecho no se cuentan
entre las decisiones o actos sin valor de ley que aquel recoge. El Tribunal
Constitucional difiere de ese criterio, conforme a su jurisprudencia y
al «principio de interpretacién mds favorable», manifestando que no
hay motivos para que el recurso de amparo no quepa oponerse frente a
omisiones o vias de hecho. Entendemos la posicién de ambos, sin duda
el fiscal estd en su lugar, defendiendo la legalidad, al cenirse al conte-
nido del articulo para delimitar el objeto del recurso, que supone una
postura muy prudente ante un asunto de esta relevancia constitucional.
Sin embargo, la experiencia parlamentaria nos hace inclinarnos por la
postura del Alto Tribunal, pues no amparar las vias de hecho y omi-
siones dejaria totalmente indefensos a los parlamentarios ante aquellas
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actuaciones internas no legislativas de los 6rganos parlamentarios que no
sean tampoco susceptibles de recurso ante el Tribunal Supremo, que no
son pocas, y que podrian permitir un bloqueo absoluto de la funcién de
control parlamentaria. En general, las funciones legislativa y presupues-
taria, en cuanto que estdn sometidas en su desarrollo a procedimientos
regulados en su esencia en la Constitucién y sujetas, en ciertos casos,
a plazos preclusivos, gozan de la garantia de que esas omisiones y vias
de hecho causen de facto algin tipo de vulneracién susceptible no ya
de amparo, sino de recurso de inconstitucionalidad. Por el contrario,
la funcién de control, en su vertiente de iniciativas mds indirectas (evi-
dentemente, la estricta regulacion constitucional de los instrumentos
directos, como la mocién de censura o la investidura del presidente del
Gobierno, los excluye del siguiente razonamiento), como son preguntas
e interpelaciones, al estar poco definidas por el texto constitucional y no
contar con otra sancion que la politica por su incumplimiento, podrian
dejar al albur de los acuerdos de las mayorias parlamentarias en las mesas
y juntas de portavoces, o de las presidencias, que habitualmente coinci-
den con los partidos que sostienen al Ejecutivo, la tramitacién de esas
iniciativas, pues en nada cabria fundamentar un recurso contra, por
ejemplo, la decisién de la mesa de no calificarlas ni admitirlas a trdmite,
dejéndolas sin incluir en sus 6rdenes del dia o acordando iz aeternum el
aplazamiento de la decisién sobre su calificacién a siguientes reuniones.

En cuanto a la necesidad de haber solicitado la reconsideracién de
los acuerdos adoptados por la Mesa del Parlamento antes de recurrir
en amparo, se nos plantean dos reflexiones, una sobre su cardcter de
requisito necesario previo, y otra sobre su eficacia singularizadora de
la intencién del érgano parlamentario que adopté el acuerdo o acto
recurrido. Sobre lo primero, no es necesario insistir en algo sobre lo que
ya existe suficiente doctrina constitucional, aunque si querriamos hacer
notar el hecho de que las presidencias y las mesas de las Cdmaras no son
érganos administrativos ni judiciales y, por el contrario que aquellos, sus
decisiones no obedecen a criterios de estricta aplicacién de la normativa,
sino que a veces los principios juridicos no son suficientes para dirimir la
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aplicacién de un precepto que pudiera resultar controvertido, recurriendo
entonces a criterios politicos mds practicos (véase la practica de los prés-
tamos de parlamentarios para la constitucion de grupos o la tramitacién
de iniciativas no reguladas, como las declaraciones institucionales). En
este sentido, la solicitud de reconsideracién deberia tenerse mds bien por
una oportunidad de que el 6rgano competente, conociendo la intencién
y argumentos del solicitante, se replantee la oportunidad de la decisién
o su adecuacién a la normativa aplicable, con el fin de que la modifi-
que, y no tanto como un recurso de revisién, especialmente cuando
muchas veces el solicitante, presumiendo con acierto que el érgano se
ratificard en los términos de su acuerdo o decisién, la formula m4s bien
a titulo de queja politica. Con ello lo que pretendemos significar es que,
en muchas ocasiones, requerir que se haya producido una solicitud de
reconsideracién como agotamiento de la via previa podria no condu-
cir sino a una dilacién del momento en el que se pueda interponer el
recurso de amparo, lo que, atendiendo a la importancia de los tiem-
pos en el dmbito politico-parlamentario, podria mostrarse muy lesivo
para los interesados o incluso tener efectos irreversibles. En cuanto a la
segunda reflexi6n, resulta muy relevante lo expuesto por el Tribunal, por
cuanto el acuerdo por el que se resuelva la solicitud de reconsideracién
deberd ir convenientemente motivado, con lo que el 6rgano responsa-
ble de la decisién después recurrida tendria que pronunciarse de forma
directa sobre su intencién, permitiendo al Alto Tribunal juzgar si actué
atendiendo a fines legitimos o pretendiendo abusar de sus facultades en
contra de los derechos de los parlamentarios. Nétese que la ausencia de
motivacién también podria considerarse, por parte del Alto Tribunal,
bastante reveladora de las verdaderas pretensiones del 6rgano que realizé
la omisién o acto en via de hecho. Es ciertamente brillante la utilizacién
del contenido de una resolucién sobre una solicitud de reconsideracién
como una suerte de prueba, ya que, como bien dice el Tribunal, de otra
forma deberia entenderse que las decisiones u omisiones se adoptasen con
fines organizativos, como es habitual, sin que cupiese suponer una espu-
ria intencionalidad por parte de los 6rganos parlamentarios. Volvemos
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a traer aqui la relevancia de los tiempos en lo politico; en ocasiones se
requiere una celeridad que lleva a los 6rganos parlamentarios a adoptar
acuerdos cuya cabida en el Reglamento resulte dudosa, con el dnico de
fin de evitar un mayor problema, sin que los parlamentarios afectados
manifiesten ninguna oposicién (tenemos muy recientes numerosos acuer-
dos adoptados por las presidencias y las mesas del Senado y del Congreso
de los Diputados, asi como de multitud de Parlamentos autonémicos,
en ocasiones no previstos o incluso contrarios a sus reglamentos, para
salvar las dificultades de asistencia, votaciones, etc. que la pandemia de
la COVID-19 ha supuesto y que, de no haberse tomado, podrian haber
resultado en una grave pardlisis legislativa).

[II. CONCLUSIONES

La presente sentencia deja claro que las omisiones y la via de hecho
de los 6rganos parlamentarios son susceptibles de vulnerar el derecho al
desempeno de las funciones de los parlamentarios ex art. 23.2 CE, por
lo que cabe suplicar el amparo del Tribunal Constitucional, incluso en el
caso de que dichas decisiones o actuaciones no hayan sido objeto de soli-
citud de reconsideracién, si bien no cualquier infraccién del Reglamento
implica per se la privacion del ejercicio de las facultades del recurrente,
que habrd de concretar qué iniciativas concretas se vio imposibilitado
de sustanciar y cudl fue la razén por la que el érgano responsable actué
de esa manera, a fin de que se pueda demostrar la efectiva vulneracién
del zus in officium.
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RESUMEN

El Tribunal Constitucional Federal alemdn emitié el 5 de mayo de 2020 una
larga y dura sentencia (2 BuR 859/15), que viene a contradecir y desautorizar
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 11 de diciembre de 2018
(C-493/17, Weiss; ECLI:EU:C:2018:1000). El Tribunal Constitucional
Federal no duda en calificar de incomprensible, carente de sentido y, desde
luego, ultra vires la decision del Tribunal de Justicia y el modo en el que se
produjo el razonamiento del Alto Tribunal europeo. Lo que estd en cues-
tion en el fondo es el Programa de Compras de Activos del Sector Piiblico

* Enlace para consultar la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal
de Alemania, Sala Segunda, 2 BVR 859/15, 2 BVR 1651/15, 2 BVR 2006/15, 2
BVR 980/16, de 5 de mayo de 2020: https://www.bundesverfassungsgericht.de/

SharedDocs/Entscheidungen/EN/2020/05/rs20200505 2bvr085915en.html.
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(PSPP) del BCE y la propia capacidad del BCE y del SEBC para adoptar
ese tipo de decisiones, que pueden exceder su competencia como reguladores
de la politica monetaria de la UE, para introducirse de lleno en el campo
de la politica econdmica. En este trabajo, pues, se analizan y comparan los
razonamientos que justifican las respectivas decisiones judiciales y se evaltian
sus consecuencias.

Palabras clave: Tribunal Constitucional Federal, Tribunal de Justicia,
Banco Central Europeo, Sistema Europeo de Bancos Centrales, Programa
de Adquisicion de Bonos de Titulizacion de Activos (ABSPP), Programa de
Compras de Activos del Sector Piblico (PSPP).

Resoluciones analizadas: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, Gran Sala, C-493/17, Weiss, ECLI:EU:C:2018:1000, de 11
de diciembre de 2018. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de
Alemania, Sala Segunda [Bundesverfassungsgericht, Zweiten Senats], 2 BuR
859/15, 2 BvR 1651/15, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 980/16, de 5 de mayo de
2020.

I. ANTECEDENTES

El Tribunal Constitucional Federal alemdn (en adelante, BVerfG
o TCF) emitié el 5 de mayo de 2020 una larga y dura sentencia que
supone, siquiera sea nominalmente, un fuerte golpe al proceso europeo
de integracién. La sentencia (2 BvR 859/15") es dura, por los términos
empleados y por el tono general que rezuma. Se trata de una severa critica
al Tribunal de Justicia de la UE (en adelante, TJ) y a su Sentencia de
11 de diciembre de 2018 (asunto C-493/17, Weiss; nomenclatura oficial:

" En realidad, la denominacién de la Sentencia de la Segunda Sala —Zweiten
Senats— del TCF, de 5 de mayo de 2020, es mds larga, por cuanto versa sobre cuatro
recursos acumulados: 2 BvR 859/15, 2 BvR 1651/15, 2 BvR 2006/15 y 2 BvR 980/16.
Aqui vamos a referirnos a ella, de forma abreviada, como «2 BvR 859/15».
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ECLI:EU:C:2018:1000°), en la que el TCF no duda en utilizar términos
como incomprensible, carente de sentido y, desde luego, ultra vires, contra
la decisién del TJ y el modo en el que se produjo el razonamiento del
Alto Tribunal europeo. Criticas que denotan un elevado punto de arro-
gancia y que manifiestan un cierto menosprecio con respecto al Tribunal
de Luxemburgo y, claro es, una consciente ignorancia del contenido y
significado del ordenamiento juridico de la UE. Todo ello, en un largo
texto, de 93 pdginas y 235 pérrafos o fundamentos juridicos.

La sentencia del TCF trae causa de una peticién de decisién prejudi-
cial planteada por el propio tribunal alemdn ante el T] sobre la validez
de la Decisién (UE) 2015/774 del Banco Central Europeo, de 4 de marzo
de 2015, sobre un programa de compras de valores ptblicos en mercados
secundarios, en su versiéon modificada por la Decisién (UE) 2017/100
del Banco Central Europeo, de 11 de enero de 2017, en relacién con las
previsiones del art. 4.2 TUE y de los arts. 123 y 125 TFUE. Esta peticién
de decisién prejudicial se hizo en el marco de un proceso suscitado por
cuatro recursos de amparo en relacién con la aplicabilidad en Alemania
de diversas decisiones del Banco Central Europeo (BCE), con la parti-
cipacién del Deutsche Bundesbank (Banco Federal Alemdn).

Dada la dificil situacién financiera por la que atravesaba la UE en
aquel momento, el 4 de septiembre de 2014, el Consejo de Gobierno del
BCE decidié poner en marcha un programa de adquisicién de bonos
garantizados (denominado «tercer programa») y un programa de adqui-
sicién de bonos de titulizacién de activos (en inglés, asset-backed securities

2 , . . .
Aqui nos referiremos a ella, de manera abreviada, como «caso Weiss».

? En realidad, la decisién del programa de compras de 2015 —Decisién (UE)
2015/774 sobre un programa de compras de valores piblicos en mercados secundarios
(DO L 121, 14.5.2015)- fue modificada por cuatro decisiones del BCE, adoptadas
todas ellas el 11 de enero de 2017: Decisién (UE) 2017/100, sobre un programa de
compras de valores publicos en mercados secundarios; Decisién (UE) 2017/101, sobre
la ejecucién del tercer programa de adquisiciones de bonos garantizados; Decisién
(UE) 2017/102, sobre la ejecucién del programa de adquisiciones de bonos de titu-
lizacién de activos, y Decisién (UE) 2017/103, sobre la ejecucién del programa de
compras de bonos corporativos (DO L 16, 20.1.2017).
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purchase programme, ABSPP). La intenci6én de estos programas de com-
pras de activos era, pues, mejorar la transmisién de la politica monetaria
y facilitar la concesién de créditos a la economia de la zona del euro,
coadyuvando con ello a facilitar las condiciones de los préstamos para
los hogares y las empresas y, en fin, contribuir asi a devolver las tasas de
inflacién a niveles mds cercanos al 2 %, de conformidad con el objetivo
primordial del BCE de mantener la estabilidad de precios. Poco después,
el 22 de enero de 2015, el BCE decidi6 que las compras de activos debe-
rian ampliarse para incluir un programa de compras de valores publicos
en mercados secundarios (en inglés, public sector asset purchase programme,
PSPP) (Decisién (UE) 2015/774 del Banco Central Europeo). Con arre-
glo al PSPP, el BCE y los bancos centrales nacionales podian, en la
proporcién que reflejase su respectiva participacién en el capital clave del
BCE, realizar compras simples de instrumentos de renta fija negociables
a entidades de contrapartida en los mercados secundarios. Una vez mds,
la intencién era proporcionar un estimulo monetario, evitando la caida
acentuada de la inflacién real en la zona del euro a minimos histéricos.
En la interpretacién del BCE, como se aprecia en los predmbulos de las
decisiones mencionadas, el PSPP era una medida proporcionada para
mitigar los riesgos en las perspectivas de evolucién de los precios y de las
condiciones monetarias y financieras en la zona del euro, apoyando asi el
consumo y la inversién; contribuyendo, en Gltima instancia, a alcanzar
una tasa de inflacién de nivel inferior, pero cercano al 2%.

En su conjunto, el PSPP, el ABSPP y el tercer programa combinados
—cuya duracién estaba prevista hasta el final de septiembre de 2016—
suponian un aporte de liquidez que alcanzaba los 60 000 millones de
euros. Sin embargo, el 8 de diciembre de 2016, el BCE decidié ampliar el
Programa de Adquisicién de Activos Financieros (PAA), tanto en lo que
se referfa a su horizonte temporal —amplidndolo hasta el final de diciem-
bre de 2017, o mds all4, si fuera necesario— como en lo que se referia a
su montante econdmico, estableciéndose que la liquidez proporcionada
al mercado por las compras mensuales conjuntas deberia alcanzar los
80 000 millones de euros hasta el final de marzo de 2017 y, desde abril
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hasta el final de diciembre de 2017, deberia mantenerse la cifra de 60 000
millones de euros (Decisién (UE) 2017/100 del Banco Central Europeo).

Por otra parte, desde un punto de vista estrictamente juridico, es
claro que el BCE operé de esta manera entendiendo que su actuacién era
plenamente legal y proporcionada al cumplimiento de los objetivos que
le marcan los Tratados y los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos
Centrales y del Banco Central Europeo (ESEBC). En concreto, el art.
282.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
establece que /e/l objetivo principal del SEBC serd mantener la estabilidad
de precios, anadiendo inmediatamente que, /s/in perjuicio de este objetivo,
prestard apoyo a las politicas econdmicas generales de la Unidn para contri-
buir a la consecucién de los objetivos de ésta. Y el art. 18.1 de los ESEBC’
establece que ¢/ BCE y los bancos centrales nacionales podrdn operar en los
mercados financieros comprando y vendiendo directamente (al contado y a
plazo), o con arreglo a pactos de recompra, prestando o tomando prestados
valores y otros instrumentos negociables, ya sea en euros o en otras monedas,
ast como en metales preciosos.

En este sentido, como reza el propio predmbulo de la Decisién (UE)
2017/100 del BCE, [e/l PAA se adapta plenamente a las obligaciones de
los bancos centrales del Eurosistema con arreglo a los Tratados, incluida la
prohibicion de financiacion monetaria, y no impide el funcionamiento del
Eurosistema de conformidad con el principio de una economia de mercado
abierta y de libre competencia. A lo que anade: La adquisicion de activos
conforme al PAA es una medida proporcionada para mitigar los riesgos de
las perspectivas de la evolucion de los precios, ya que facilitard aiin mds las
condiciones monetarias y financieras, incluidas las que afectan a las con-
diciones de los préstamos a las sociedades no financieras y los hogares de la
zona del euro, apoyando asi el consumo y la inversion agregados de la zona
del euro y contribuyendo, en definitiva, a devolver a medio plazo las tasas de
inflacion a niveles inferiores pero proximos al 2% (parrafo que repite al pie

de la letra lo que ya decia el predimbulo de la Decisién (UE) 2015/774).

* Protocolo (n.° 4) sobre los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales y
del Banco Central Europeo [ad TFUE].
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Sin embargo, los recurrentes acudieron en recurso de amparo ante
el TCF alemadn, al entender que las decisiones del BCE infringfan las
previsiones del art. 119 TFUE, en lo que se refiere a las competencias de la
UE en materia de politica econdmica y monetaria; del art. 123.1 TFUE,
por lo que respecta a la prohibicién de que el BCE y el SEBC concedan
créditos o financien directamente a los Gobiernos de los Estados, o a cual-
quier otro tipo de autoridad publica, o que adquieran directamente de los
mismos instrumentos de deuda; del art. 127 TFUE, en lo concerniente
al objetivo y competencias del BCE y del SEBC, y, en la misma linea, de
los arts. 17 a 24 de los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales
y del Banco Central Europeo, en lo que se refiere a su capacitacién para
operar en los mercados financieros, comprando y vendiendo directa-
mente valores y otros instrumentos negociables, asi como para realizar
operaciones de crédito con entidades de crédito y otros participantes en
el mercado de capitales. Y, todo ello, por entender que, al infringir esas
normas, no solo el BCE y el SEBC habian incurrido en wu/tra vires, sino
que, por lo mismo, habian vulnerado el principio de distribucién de
competencias entre la UE y los Estados miembros y, por lo tanto, habian
vulnerado el principio democritico consagrado en la Ley Fundamental de
Alemania —su identidad constitucional—. Esto, ademds —en su opinién—,
se habia producido gracias a la participacién directa del Banco Federal
de Alemania en la ejecucién de estas decisiones del BCE, y a la inaccién
del Gobierno y del Parlamento Federal alemanes, que habian aceptado,
sin control alguno, su realizacién. Consecuentemente, todo ello suponia
una flagrante vulneracién de sus derechos fundamentales.

Es asi como el TCF alemdn no solo admiti6 a trdmite esos recursos
de amparo, sino que, al ver que eran preceptos bdsicos de los Tratados
de la Unién lo que en el fondo se discutia, decidi6 plantear una cuestién
prejudicial ante el TJ. La cuestién incluia una larga y detallada lista de
preguntas y subpreguntas en las que, en sustancia, se venia a preguntar
al T7 si las decisiones del BCE que regulaban el programa de compras
de valores en el mercado secundario —en concreto, el PSPP— infringfan
los mencionados articulos 119, 123.1 y 127 TFUE vy los articulos 17 a 24
de los Estatutos del BCE y del SEBC.
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El Tribunal de Justicia (Gran Sala) emitié su sentencia el 11 de diciem-
bre de 2018 (caso C-493/17, Weiss, ECLI:EU:C:2018:1000). Pero, y antes
de entrar en el fondo de la cuestién, hubo de pronunciarse sobre admisi-
bilidad de la peticién de decision prejudicial, a la que, sorpresiva y muy
excepcionalmente, se opuso el Gobierno italiano tanto por cuestiones
de forma como por cuestiones de fondo. En lo que se refiere al aspecto
formal, entendia el Gobierno italiano —no sin razén— que la cuestién
prejudicial suponia, en realidad, un recurso directo contra la validez de
un acto de la Unidn ante un tribunal nacional, cuando, de acuerdo con
el art. 267 TFUE, solo es posible presentar una peticién de decisién
prejudicial sobre la validez de actos de la Unién si dicha peticién tiene
su origen en actos nacionales adoptados para su aplicacién. Sin embargo,
entiende el T] que las peticiones de decisién prejudicial sobre la validez
de un acto de la Unién son admisibles cuando el 6rgano jurisdiccional
remitente —como sucede en este caso— conoce de un litigio real en el que
se cuestiona, con cardcter incidental, la validez de un acto de la Unién (y
cita en su apoyo su Sentencia de 16 de junio de 2015, C-62/14, Gauweiler,
EU:C:2015:400, apartado 29). Y, en lo que se refiere a la cuestién de
fondo, entendia el Gobierno italiano que los recursos ponian en entre-
dicho las decisiones adoptadas por el BCE en el marco de su facultad
discrecional para dar ejecucién a su Decisién 2015/774. Sin embargo, el
TJ entendié que, conforme al principio de atribucién de competencias
formulado en el articulo 5.2 TUE, tanto el BCE como el SEBC deben
actuar dentro de los limites de las facultades que les confiere el derecho
primario, por lo que no pueden adoptar ni ejecutar un programa que
no esté comprendido en el dmbito que este derecho atribuye a la politica
monetaria. Por ello, los actos del BCE y del SEBC se hallan sujetos,
en las condiciones previstas por los Tratados, al control jurisdiccional
del TJ (y, de nuevo, cita en su apoyo su Sentencia C-62/14, Gauweiler,
EU:C:2015:400, apartado 41).

En todo caso, como parece evidente, fue el temor a perder el impor-
tante apoyo econémico que suponia para Italia la aplicacién del plan
PSPP del BCE, en el caso de que este fuese anulado, lo que motivé la
actuacién del Gobierno italiano, mds que su preocupacién por la correcta
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aplicacién de los procedimientos procesales ante el TJ, en un asunto en el
que, ademds, parecia —en principio— que se dilucidaba solo una cuestién
de indole interna alemana.

Y, en fin, con respecto a la sustancia de la cuestién planteada, el TJ
centra su razonamiento sobre nueve de las cuestiones planteadas por el
TCF alemdn. Y van a ser, precisamente, las respuestas que el T] da a esas
cuestiones lo que va a provocar la dura réplica del TCF —en su Sentencia
2 BvR 859/15—, que se manifiesta insatisfecho y sorprendido por lo que
considera una endeble sentencia del TJ. Pero de ello nos ocupamos en

el apartado que sigue.

II. COMENTARIO

En su conjunto, podria decirse que, mientras que el T] atendié en sus
razonamientos, primordialmente, a cuestiones de legalidad, procurando
una nuda interpretacién de las previsiones del TFUE y de los Estatutos
del BCE y del SEBC, el TCF fue mds alld y bas6 su argumentacién en
cuestiones de oportunidad, de politica econédmica, de proporcionali-
dad y de eficacia. En otras palabras, trat6 de evaluar la adecuacion las
decisiones adoptadas y las previsiones juridicas utilizadas a los fines de
politica monetaria y econdmica perseguidos, y la efectiva —y proporcio-
nada— consecucién de los objetivos buscados. Y esto, en mi opinién, no
es ni la funcién ni el propésito de un tribunal de justicia, aunque sea de
cardcter constitucional y haya de aplicar unas normas tan polifacéticas
como lo son una constitucién o los Tratados constitutivos de la UE. Y es
esta pérdida del enfoque lo que ha llevado al BVerfG a pronunciar una
sentencia tan estridente como la que aqui analizamos.

1. El TJUE

Asi, si nos atenemos a los puntos principales sobre los que el T] cen-
tré su contestacién a la cuestién prejudicial planteada por TCF alemadn,

estos fueron los siguientes:
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1) En lo que se refiere al supuesto incumplimiento de la obligacién
de motivar adecuadamente sus decisiones, por parte del BCE, en vul-
neracion de la exigencia establecida por el parrafo segundo del art. 296
TFUE, el T] entendi6 que la motivacién fue suficiente, por cuanto, si
bien este precepto obliga a revelar de manera clara e inequivoca el razona-
miento del autor del acto controvertido, de modo que los interesados puedan
conocer la justificacion de la medida adoptada y el Tribunal de Justicia
pueda ejercer su control, no se exige que especifique todas las razones de
hecho o de Derecho pertinentes (pdrr. 31) y, [e[n particular, cuando se trata
de un acto de aplicacion general que refleja esencialmente el objetivo que
se proponen conseguir las instituciones, no puede exigirse una motivacion
especifica para cada una de las decisiones técnicas por las que hayan optado
(pdrr. 32). A mayor abundamiento, y como ya hemos visto mds arriba,
[e]n el presente asunto, en los considerandos 3 y 4 de la Decision 2015/774
se hacen constar tanto el objetivo que subyace al PSPP como el contexto
econdmico que justificd la creacion de dicho programa y los mecanismos por
los que este debe producir sus efectos (parr. 34).

2) En lo que se refiere a si la decisién del BCE excedié el marco de las
competencias que le atribuyen los articulos 119 y 127 TFUE y los arti-
culos 17 a 24 de los Estatutos del BCE y del SEBC, teniendo en cuenta,
en particular, la magnitud de los efectos que se derivan del volumen de
bonos que pueden adquirirse en virtud del PSPP y de la duracién de este
programa, el T] afirmé que conforme al articulo 282 TFUE, apartado 1, el
BCE y los bancos centrales de los Estados miembros cuya moneda es el euro,
que constituyen el Eurosistema, dirigen la politica monetaria de la Unidn,
y, en particular, e/ BCE adopta las medidas necesarias para desempenar
sus cometidos con arreglo a los articulos 127 TFUE a 133 TFUE y 138
TFUE y a las condiciones establecidas en los Estatutos del SEBC y del BCE
(y menciona en su apoyo las Sentencias de 27 de noviembre de 2012,
Pringle, C-370/12, EU:C:2012:756, apartado 49, y de 16 de junio de 2015,
Gauweiler, C-62/14, EU:C:2015:400, apartado 36) (pdrrs. 48 y 49). Ello
supone que corresponde al SEBC definir y ejecutar con independencia esa
politica, respetando el principio de atribucion de competencias, cuya obser-
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vancia incumbe garantizar al Tribunal de Justicia en los términos previstos
por los Tratados, mediante el ejercicio de su control jurisdiccional (véanse,
en este sentido, las Sentencias de 10 de julio de 2003, Comisién vs.
BCE, C-11/00, EU:C:2003:395, apartado 134, y de 16 de junio de 2015,
Gauweiler, C-62/14, EU:C:2015:400, apartados 37, 40 y 41) (pdrr. 49). Y,
en fin, con arreglo a los articulos 127 TFUE, apartado 1, y 282 TFUE,
apartado 2, ¢/ objetivo primordial de la politica monetaria de la Unidn es
mantener la estabilidad de preciosy, por otro lado, esas mismas disposiciones
establecen que, sin perjuicio de este objetivo, el SEBC prestard apoyo a las
politicas econdmicas generales de la Unidn para contribuir a la consecucion
de los objetivos de esta, definidos en el articulo 3 TUE (Sentencias de 27
de noviembre de 2012, Pringle, C-370/12, EU:C:2012:756, apartado 54,
y de 16 de junio de 2015, Gauweiler, C-62/14, EU:C:2015:400, apartado
43) (pdrr. 51).

3) Sobre la separacién de la politica monetaria de la politica econé-
mica y la exclusién de esta dltima del campo de accién del BCE y del
SEBC, entiende el T que los autores de los Tratados han optado por definir
el objetivo principal de la politica monetaria de la Unidon —el manteni-
miento de la estabilidad de precios— de manera general y abstracta, sin
determinar con precision el modo en que dicho objetivo debe concretarse
desde el punto de vista cuantitativo (parr. 55). A este respecto —anade el
T]— procede senalar que el articulo 127 TFUE, apartado 1, prevé que, por
un lado, sin perjuicio de su objetivo principal de mantener la estabilidad de
precios, el SEBC apoyard las politicas econdmicas generales de la Unidn y
que, por otro lado, el SEBC debe actuar respetando los principios establecidos
en el articulo 119 TFUE (pérr. 60). En este sentido, dice el TJ, procede
recordar que la direccion de la politica monetaria implica influir de modo
continuado en los tipos de interés y en las condiciones de refinanciacion de
los bancos, lo que necesariamente entrana consecuencias para las condiciones
de financiacion del déficit piblico de los Estados miembros (Sentencia de
16 de junio de 2015, Gauweiler, C-62/14, EU:C:2015:400, apartado 110)
(pérr. 64). Por lo tanto, para ejercer influencia sobre las tasas de inflacion,
el SEBC debe necesariamente recurrir a medidas que produzcan determi-
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nados efectos sobre la economia real, a cuya consecucion también podria
aspirarse, con otros fines, en el marco de la politica econdmica (pérr. 606).
En estas circunstancias —concluye el T]—, excluir la posibilidad de que
el SEBC adopte estas medidas cuando sus efectos previsibles afecten a la
politica econémica le impediria, en la prictica, utilizar los medios que le
reconocen los Tratados para alcanzar los objetivos de la politica monetaria y,
especialmente en el contexto de una crisis econdmica que implique un riesgo
de deflacion, podria obstaculizar seriamente la realizacion de la mision que
le incumbe en virtud del Derecho primario (pérr. 67).

4) En lo que se refiere a la proporcionalidad de las decisiones del BCE
en relacién con los objetivos de la politica monetaria, entiende el T] que
de los articulos 119 TFUE, apartado 2, y 127 TFUE, apartado 1, en rela-
cion con el articulo 5 TUE, apartado 4, se desprende que un programa de
compra de bonos incluido en el dmbito de la politica monetaria solo puede
adoptarse y aplicarse legitimamente en tanto en cuanto las medidas que con-
tenga sean proporcionadas a los objetivos de dicha politica (Sentencia de 16
de junio de 2015, Gauweiler, C-62/14, EU:C:2015:400, apartado 66). En
este sentido, Por lo que respecta, en primer lugar, a la idoneidad del PSPP
para alcanzar los objetivos del SEBC, se desprende del considerando 3 de la
Decision 2015/774, de documentos publicados por el BCE en el momento de
su adopcion y de las observaciones presentadas ante el Tribunal de Justicia
que la Decision 2015/774 se adoptd teniendo en cuenta diversos factores que
aumentaban significativamente el riesgo de disminucion de precios a medio
plazo en el contexto de una situacion de crisis econdmica que implicaba un
riesgo de deflacion (parr. 74). En estas circunstancias, habida cuenta de los
efectos previsibles del PSPP y de que el objetivo del SEBC no podria haberse
logrado mediante otro tipo de medidas de politica monetaria, que implica-
ran una intervencion mds limitada, procede considerar que, por su propia
naturaleza, el PSPP no va manifiestamente mds alld de lo necesario para
alcanzar dicho objetivo (pérr. 81). En este sentido, pues, el T] no puede
menos que considerar que las medidas adoptadas por el BCE fueron

plenamente proporcionadas, tanto en lo que se refiere a los mecanismos
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financieros utilizados como en lo tocante a su volumen econdmico, y
también a su extensién temporal.

5) Sobre la prohibicién de la financiacién directa de los Gobiernos
de los Estados miembros y otras autoridades publicas, recogida en el art.
123 TFUE, la supuesta equivalencia entre la intervencién del PSPP y la
adquisicién de bonos en el mercado primario, y la hipotética neutraliza-
cién en los Estados miembros beneficiarios de la incitacién a aplicar una
sana politica presupuestaria, entiende el T] que la Decisién 2015/774 del
BCE solo prevé la adquisicién de bonos de las autoridades y organismos
publicos exclusivamente de modo indirecto, en los mercados secunda-
rios, por lo que la intervencién del SEBC que prevé el PSPP no puede
equipararse, en modo alguno, a una medida de asistencia financiera a un
Estado miembro (pdrr. 104). A mayor abundamiento, afirma el T que ¢/
SEBC no estd facultado para adquirir bonos en los mercados secundarios en
condiciones que confieran a su intervencion, en la prdctica, un efecto equi-
valente al de la adquisicion directa de bonos a las autoridades y organismos
pitblicos de los Estados miembros (véase, en este sentido, la Sentencia de
16 de junio de 2015, Gauweiler, C-62/14, EU:C:2015:400, apartado 97).
Y, por otro lado, ¢/ SEBC debe adoptar garantias suficientes para conciliar
su intervencion con la probibicion de la financiacion monetaria prevista en
el articulo 123 TFUE, de modo que tal programa no sea capaz de neutra-
lizar en los Estados miembros beneficiarios la incitacion a aplicar una sana
politica presupuestaria, que es el objetivo de dicha disposicion (y, de nuevo,
en este sentido, menciona la Sentencia de 16 de junio de 2015, Gauweiler,
C-62/14, EU:C:2015:400, apartados 100 a 102 y 109) (pdrrs. 106 y 107).
Por otra parte, un Estado miembro no puede basarse en las facilidades de
[financiacion que pueda ocasionar la ejecucion del PSPP para renunciar a
aplicar una sana politica presupuestaria, sin correr el riesgo, en definitiva,
de que los bonos que emita queden excluidos de este programa debido a la
degradacion de su calificacion crediticia o de que el SEBC revenda bonos
emitidos por dicho Estado miembro que haya adquirido anteriormente. De
todo ello se deduce —en la percepcién del T]— que la Decision 2015/774
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no tiene por efecto neutralizar en los Estados miembros beneficiarios la
incitacion a aplicar una sana politica presupuestaria (parrs. 143 y 144).

6) Sobre la tenencia de bonos hasta su vencimiento y sobre la adqui-
sicién de bonos con un rendimiento negativo al vencimiento, entiende
el T] que, por lo que respecta, en primer lugar, a la posibilidad de que el
SEBC conserve los bonos adquiridos en virtud del PSPP hasta su venci-
miento, procede recordar que dicha prictica no estd en absoluto excluida
por el articulo 18, apartado 1, del Protocolo sobre el SEBCy el BCE y que
no implica renuncia alguna al cobro de su deuda al Estado miembro emisor
cuando el bono llegue a vencimiento (Sentencia de 16 de junio de 2015,
Gauweiler, C-62/14, EU:C:2015:400, apartado 118). Por consiguiente,
el SEBC estd facultado para determinar, en funcion de los objetivos y las
caracteristicas de un programa de operaciones de mercado abierto, si debe
prever la conservacion de los bonos adquiridos en el marco de este programa,
sin que la reventa deba considerarse el principio y la conservacion la excep-
cion a este principio. Y, ademds, el que no exista obligacion de proceder a la
reventa de los bonos adquiridos no basta para demostrar la vulneracion del
articulo 123 TFUE, apartado I (pérrs. 146-149). Y, en fin, con respecto
a la adquisicién de bonos soberanos con un rendimiento negativo al
vencimiento, entiende el TJ que el art. 18, apartado 1, de los Estatutos
del SEBC y el BCE no lo prohibe y, ademads, en el contexto econémico
en que se adopta la Decisién 2015/774, autorizar la adquisicién de bonos
con un rendimiento negativo al vencimiento no sélo no facilita que los
operadores privados identifiquen los bonos que va a comprar el SEBC, sino
que limita la certeza que puedan tener sobre esta cuestion, puesto que amplia
el dmbito de los bonos que pueden adquirirse en el marco del PSPP. Por
otro lado, la flexibilizacion de los criterios de rendimiento que lleva a cabo
la Decision 2017/100 permite reforzar las garantias adoptadas por el SEBC
a este respecto. Y, en fin, una vez més, dado que los bonos con rendimiento
negativo solo pueden ser emitidos por los Estados miembros cuya situacion
[financiera sea evaluada positivamente por los operadores en los mercados

de deuda soberana, no puede considerarse que la adquisicion de tales bonos
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neutralice en los Estados miembros la incitacion a aplicar una sana politica
presupuestaria (pérrs. 156 y 157).

7) Finalmente, el TCF alemdn preguntaba al T] si es compatible con
el articulo 4 TUE, apartado 2, y con los articulos 123 y 125 TFUE una
decisién del BCE que prevea la distribucién, entre los bancos centrales de
los Estados miembros, de todas las pérdidas eventualmente sufridas por
alguno de esos bancos centrales a raiz del impago de un Estado miembro,
en un contexto en el que la importancia de dichas pérdidas requiera la
recapitalizacién del banco central. EI TJ, sin embargo, se neg6 a contestar
a esta cuestién por entender que era hipotética, por carecer de relacién
alguna con la realidad, con el objeto del litigio principal (Sentencia de 10
de julio de 2018, Jehovan todistajat, C-25/17, EU:C:2018:551, apartado
31) (pdrrs. 165 y 1606).

2. El BVerfG

2.1. El principio democritico

El punto de partida del razonamiento del TCF alemdn —que, por otra
parte, es lo que justifica la admisién de los recursos de los demandantes
en el proceso que dio lugar a la cuestién prejudicial planteada por el pro-
pio TCF- es el cardcter democrdtico del sistema constitucional alemdn y
el papel de los ciudadanos —del voto— en el seno de este. En este sentido,
entiende el TCF que El derecho de voto en las elecciones al Bundestag
alemdn, garantizado como derecho subjetivo en el articulo 38.1 GG, no se
limita a la legitimacion formal del poder estatal (federal), sino que protege
también el contenido democrdtico basico del derecho de voto’. Ello requiere
que cualquier acto de poder publico ejercido en Alemania tenga su ori-
gen, en Gltima instancia, en sus ciudadanos. Esto, por otra parte, supone
que los ciudadanos no puedan estar nunca sometidos a una autoridad

5 . . . .
Los textos que se mencionan de la sentencia del TCF son traduccién propia, no
oficial. Por razones de brevedad, se mantienen las iniciales originales en alemdn de la

Ley Fundamental: GG (Grundgesetz).
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politica en cuyas decisiones sustantivas no puedan influir libremente y en
condiciones de igualdad. Y eso se aplica ala UE y alo que el TCF deno-
mina «principio de integracién europea» (Integrationsverantwortung). Asi,
afirma el TCF, la legitimacion democritica de toda autoridad piiblica ejer-
cida en Alemania por parte del pueblo, forma parte del contenido esencial del
principio de soberania del pueblo y, por tanto, forma parte de la identidad
constitucional de la Ley Fundamental protegida en el articulo 79.3 GG6;
no estd sometida al alcance del proceso de integracion europea, de acuerdo
con el art. 23.1, tercera frase, en relacion con el art. 79.3 GG (pdrrs. 98-101).

De ello se deduce que lz Ley Fundamental no autoriza a los érganos
estatales alemanes a transferir poder soberano a la Unién Europea, de tal
modo que la Unidn sea autorizada, en el ejercicio independiente de su poder,
a crear nuevas competencias a su favor. En términos especificos, prohibe
atribuir a la Unidn la competencia para decidir sobre sus propias competen-
cias (Kompetenz- Kompetenz). En todo caso, las disposiciones flexibles de
los tratados deben estar sujetas a garantias adecuadas que permitan a los
drganos constitucionales alemanes ejercer efectivamente su responsabilidad
con respecto al principio europeo de integracion (]ntegmtz'omvemntwortung).
En definitiva, la manera y el alcance de la transferencia de competencias
soberanas deben responder a principios democrdticos y, cuando las compe-
tencias soberanas se transfieren a la Unién Europea de conformidad con
el articulo 23.1 de la GG, es preciso velar por que el Bundestag alemdn
conserve para si poderes y funciones de significado politico sustantivo (parr.
102). Y, si esto es asi en términos generales, lo es muy especialmente en lo
que se refiere a sus poderes presupuestarios. Y ello, porque, como sostiene
el TCF, corresponde al Bundestag alemdn, como drgano directamente res-

% De acuerdo con los articulos mencionados, se consideran parte de la identidad
constitucional del Estado alemdn, y, por lo tanto, protegidos por el principio de intan-
gibilidad: la dignidad humana y los derechos fundamentales (art. 1 GG); el principio
democrético —el poder emana del pueblo—, el Estado de derecho —el poder legislativo
estd sometido al orden constitucional, y los poderes ejecutivo y judicial, a la ley y al
derecho—y el cardcter social del Estado (art. 20 GG), y la estructura federal del Estado
y la participacién de los linder en la legislacién (art. 79.3 GG).
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ponsable ante el pueblo, adoptar todas las decisiones esenciales en materia de
ingresos y gastos; esta prerrogativa forma parte del niicleo duro de los pdrrafos
1y 2 del art. 20 GG, que no estd sometido al procedimiento de enmienda
constitucional. Asi, sostiene el TCF, una transferencia de poder soberano
vulnera el principio democrdtico, al menos en aquellos casos en los que el
tipo y el nivel de gastos piiblicos son determinados a nivel supranacional,
privando al Bundestag de su prerrogativa decisoria (pérr. 104).

La afirmacién del principio democrdtico —asi entendido—, como
fundamento y limite de la transferencia de poder soberano a la UE, no
es nueva y ha sido utilizada por el TCF alemdn en todas las sentencias
clave en las que el Alto Tribunal ha tenido que manifestarse sobre el
proceso europeo de integracin; asi, la sentencia sobre el Tratado de
Maastricht (2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92, de 12 de octubre de 1993)
y la sentencia sobre el Tratado de Lisboa (2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2
BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09, de 30 de
junio de 2009), pero también las decisiones sobre la unién monetaria
europea (2 BvR 1877/97, 2 BvR 50/98, Orden de 31 de marzo de 1998), el
Pacto por el Euro Plus (2 BvE 4/11, de 19 de junio de 2012), o el Tratado
de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica
y Monetaria (2 BvR 1390/12, de 12 de septiembre de 2012, y de 18 de
marzo de 2014).

2.2. El principio de atribucién

Con base en el principio democritico, asi definido, el TCF desarrolla
el contenido del principio de atribucién y su salvaguardia. Asi, sostiene el
TCEF que los articulos 38.1, primera frase7, y 20.1, primera frase8, de la GG
confieren a los electores un derecho frente al Gobierno federal y el Bundestag
9, en su caso, el Bundesrat, que obliga a estos drganos constitucionales a
controlar que las instituciones, drganos y organismos de la Unidn respetan el

7 . ’ ’ . . .
«Los diputados del Bundestag alemdn serdn elegidos por sufragio universal,
directo, libre, igual y secreton.

*Lla Republica Federal de Alemania es un Estado federal democritico...».
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programa de integracion europeo (Integrationsprogramm), y se abstienen de
participar en la adopcion y aplicacion de medidas que excedan los limites de
ese programa de integracion europeo, y que cuando esas medidas supongan
una manifiesta y estructuralmente significativa extralimitacion de las compe-
tencias de la UE, adopten los pasos necesarios para asegurar la conformidad
con el programa de integracion europeo (Integrationsprogrammy, y el respeto
de sus limites (parr. 105). En este sentido, pues, corresponde al Gobierno
federal y al Bundestag el papel de realizar ese control para evitar que el
orden de competencias entre el Estado y la UE se vea alterado y, en el
caso de que lo sea, corresponde al TCF el papel de realizar el control de
ultra vires, para asegurar que las normas se cumplan (pdrr. 109).

En este 4mbito, el TCF fija una serie de principios operativos que
merecen ser destacados, por cuanto inciden decisivamente en el caso
en cuestién. En primer lugar, entiende que un cambio estructuralmente
significativo en el orden de competencias en detrimento de los Estados
miembros se produce cuando el ejercicio de la competencia en cuestién
deberia requerir una reforma de los tratados, de acuerdo con lo estable-
cido en el art. 48 TUE, o la aplicacién de la cldusula de poderes implici-
tos [art. 352 TFUE] (pdrr. 110). En segundo lugar, entiende el TCF que,
si bien corresponde al TJ, en principio, el poder de interpretar y aplicar
los Tratados de la UE, para asegurar la uniformidad y coherencia de
la ley de la UE, en aquellos casos en los que la UE adoptara decisiones
o interpretaciones legales que fuesen esencialmente equivalentes a una
enmienda a los Tratados o a una expansién de las competencias de la
UE, corresponderia a las instituciones jurisdiccionales de los Estados
miembros realizar el correspondiente control de #/tra vires, y hacerlo,
precisamente, porque los Estados miembros siguen siendo los «sefiores de
los Tratados» y la UE no se ha convertido atin en un Estado federal. Y,
ademds, como hemos visto mds arriba, porque —desde el punto de vista
particular de Alemania—, el principio democrético obliga a defender los
derechos de los ciudadanos alemanes y la soberania de sus instituciones,
tal y como ha sido disefada en la Ley Fundamental, frente a cualquier
intento inconstitucional de alterar ese orden constitucional de compe-
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tencias —la identidad constitucional de Alemania—. Es curioso observar,
en este sentido, cémo el TCF formula aqui su tesis con delicadeza, pero
de manera intransigente. Asi, dice, en principio, algunas tensiones son,
por tanto, inherentes al dibujo o modelo de la Unidn Europea y debe-
rdn ser resueltas de manera cooperativa, de conformidad con el espiritu de
integracion europea, y atenuadas por el respeto y la comprension mutuos;
sin embargo, los Estados no pueden ceder su papel de «senores de los
Tratados» y, por lo tanto, renunciar a su poder de control sobre la actua-
cién de la UE. En este sentido, si bien el Tribunal Constitucional Federal
debe revisar las impugnaciones ultra vires sustanciales con respecto a actos
de instituciones, drganos, oficinas y agencias de la Unidn Europea, |[...] la
revision ultra vires debe ejercerse con mesura, dando efecto a la apertura de
la Constitucion a la integracion europea (pérrs. 111 y 112).

Y esta afirmacién del TCF no deja de ser contradictoria en sus pro-
pios términos, dado que, si los Estados son verdaderamente los «senores
de los Tratados», ellos fueron los que disefiaron un modelo donde el
papel de controlar el respeto de la estructura de la divisién de compe-
tencias entre la UE y los Estados miembros —en otras palabras, el respeto
de los propios Tratados, asi creados— se atribuyé en exclusiva, no de
manera condicionada, al Tribunal de Justicia de la UE. El es, por tanto,
la autoridad jurisdiccional e interpretadora suprema, incondicionada, del
derecho de la UE, y no cabe admitir que su actuacién quede sometida
a una autoridad jurisdiccional inferior en este orden, que pueda decidir
cudndo las decisiones del T] son vélidas —adecuadas a las previsiones de
los Tratados— vy, por lo tanto, vinculantes e irresistibles, y cudndo esas
decisiones no se adecuan a los Tratados, exceden sus previsiones —son
ultra vires—y, por lo tanto, son invilidas y pueden ser incumplidas. Si
tal posibilidad se admitiese, el edificio de la UE se asentaria sobre bases
inestables y terminarfa derruyéndose. Y, en fin, si tal exceso de compe-
tencia se cometiera —y ello no deja de ser una posibilidad inconcebible,
de puro laboratorio—, no estariamos ya en el mundo del derecho, sino
en el mundo de la politica, y ese tipo de conflicto se resuelve de otra
manera y en otros ambitos.
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Con base en este conjunto normativo, pues, entiende el TCF que
el Gobierno federal y el Bundestag alemdn violaron los derechos de
los denunciantes, al no tomar las medidas adecuadas para impugnar la
Decisién (UE) 2015/774 del BCE, modificada por las Decisiones (UE)
2015/2101, (UE) 2015/2464, (UE) 2016/702 y (UE) 2017/100, lo que les
legitimaba plenamente para presentar los recursos de amparo que dieron
lugar al procedimiento en cuestién. Y ello porque, en sus decisiones, el
BCE ni evalué ni justificé que las medidas previstas en estas cumplian
con el principio de proporcionalidad. Como consecuencia de ello, el
TCF entiende que las mencionadas decisiones del BCE constituyen un
supuesto de manifiesta y estructuralmente significativa superacién de las
competencias asignadas al BCE por el art. 119 y los arts. 127 y siguien-
tes del TFUE, y por los arts. 17 y siguientes del Estatuto del SEBC. En
este sentido, el TCF alemdn califica la opinién del T], expuesta en su
Sentencia de 11 de diciembre de 2018, como incomprensible y emitida en
ultra vires (parr. 116). En definitiva, en los propios términos del TCEF,
[e]n el ejercicio de su responsabilidad en materia de integracion europea
(Integrationsverantwortung), el Gobierno Federal y el Bundestag estdn
obligados, en su calidad de drganos constitucionales, a tomar las medidas
adecuadas para garantizar el respeto del programa de integracion europeo
(Integrationsprogramm). Lo que equivale al respeto estricto de la distri-
bucién de competencias acordada en los Tratados. Y, en este sentido,
tenian la obligacién de comprobear si la ejecucién del PSPP suponia algiin
riesgo para el respeto de ese programa de integracién europeo y de la
responsabilidad presupuestaria del Bundestag.

Como conclusién, dice el TCF alemdn, e/ Bundesbank no puede,
en principio, participar en la implementacion y ejecucion de la Decision
(UE) 2015/774 ni en las Decisiones subsiguientes (UE) 2015/2101, (UE)
2015/2464, (UE) 2016/702 y (UE) 2017/100 (pérr. 116).

2.3. El principio de proporcionalidad

De todos los argumentos interpretativos utilizados por el TCF alemdn
para criticar la sentencia del TJ y afirmar con toda rotundidad sus tesis,
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el principio de proporcionalidad es, sin duda alguna, el mds intensamente
utilizado. Es curioso que un principio que, en términos generales, ocupa
en el derecho de la UE un lugar casi insignificante, aplastado como estd,
enelart. 54 del TUE y en la prictica cotidiana de la UE, por el principio
de subsidiariedad, haya pasado a convertirse en el argumento principal
de esta sentencia tan relevante del TCF alemdn.

Para el TCEF, la violacién del principio de proporcionalidad estd en
la base de las —en su opinién— equivocadas interpretaciones del derecho
de la UE adoptadas por el T] y, sobre todo, en la base de la conducta
del BCE y del SEBC sometida a enjuiciamiento. En la visién del TCEF,
la ignorancia que el T] hace de los efectos reales que el PSPP tiene en
la prictica le impide comprobar si el SEBC y el BCE han respetado
los limites de su competencia en materia de politica monetaria. Y se lo
impide precisamente porque, al ignorar esas consecuencias practicas, no
ha podido aplicar el principio de proporcionalidad previsto en el art. 5.4
TUE y su funcién correctora o limitadora, a efectos de salvaguardar las
competencias de los Estados miembros. La interpretacion realizada por
el TJUE —concluye el TCF, con cierta exageracién— deja sin sentido el
principio de atribucion establecido en el art. 5.1, primera frase y en el art.
5.2 TUE (parr. 123).

2.4. La politica monetaria no es la politica econémica

En esta linea argumental, el TCF entiende que el BCE y el SEBC no
han distinguido bien en su actuacién lo que es la politica monetaria de
la UE y lo que es la politica econdémica que, en sustancia, es una politica
de los Estados miembros (una politica que, de acuerdo con el art. 119.1
TFUE, se basa en la estrecha coordinacion de las politicas econdmicas de
los Estados miembros). De hecho, acudiendo de nuevo al principio de
proporcionalidad, entiende el TCF que La forma especifica en la que el
TJUE aplica el principio de proporcionalidad, en el caso que nos ocupa,
hace que dicho principio pierda todo su valor a los efectos de distinguir, en
relacion con el PSPP, entre la competencia exclusiva en politica monetaria,

conferida a la UE por el art. 3.1.c TFUE, y la atribucion limitada a la UE
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de la competencia para la coordinacion general de las politicas econdmicas,
conservando los Estados miembros la competencia sobre la politica econdmica
en términos generales (art. 4.1 TUE; art. 5.1 TFUE) (pérr. 127). Asi, dice
el TCF, La total ignorancia de los efectos de politica econémica del PSPP
significa que la determinacion de los objetivos del SEBC no es compren-
sible desde una perspectiva metodoldgica. Como resultado, la revision de
proporcionalidad carece de sentido, dado que la idoneidad y la necesidad
del PSPP no se equilibran en relacién con los efectos de politica econémica
—distintos del riesgo de pérdidas— derivados del programa, en detrimento de
las competencias de los Estados miembros, y que estos efectos adversos no se
comparan con los efectos beneficiosos que el programa pretende lograr (parr.
133). Asi, afade el TCF, basdndose en el principio de proporcionalidad para
distinguir entre politica monetaria y politica econdmica (art. 5.1, segunda
frase, y art. 5. 4 TEU) se puede concluir que los efectos de un programa
pueden resultar desproporcionados. Por tanto, evaluar las consecuencias de
dicho programa es un paso necesario en la delimitacion de competencias.
Sin embargo, el enfoque dado por el TJUE no requiere ponderar la contri-
bucion real del PSPP al logro de los objetivos perseguidos (parr. 139). Y, asi,
aplicado de esta manera, e/ principio de proporcionalidad ni es un medio
adecuado para compensar los limites insuficientes de las competencias del
SEBC en términos de sus elementos (camplia discrecionalidady), ni para
sopesar la invasion de las competencias de los Estados miembros |...]. Mds
bien, el enfoque del TJUE implica en tiltima instancia que el BCE es libre
de elegir cualquier medio que considere adecuado, incluso si los beneficios
son escasos —en comparacion con otros medios alternativos posibles—, aunqgue
los danos colaterales sean elevados (pérr. 140).

El problema se encuentra, pues, en la estrecha interrelacién exis-
tente entre la politica monetaria y la politica econdmica, y en las conse-
cuencias inmediatas en la politica econémica que se puedan derivar —y
habitualmente se derivan— de la utilizacién de la politica y las medidas
monetarias. De hecho, en la interpretacién dada por el T] se afirma
que, dadas las previsiones de los articulos 119 y 127 TFUE, los autores
de los Tratados no pretendian establecer una separacién absoluta entre
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las politicas econdmica y monetaria y, mds bien al contrario, la segunda
debe servir de apoyo para la primera. Como establece textualmente el
art. 119.2 TFUE, la politica monetaria y de tipos de cambio, sin perjuicio
de su objetivo propio, que es mantener la estabilidad de precios, deberd
tener también como objetivo e/ apoyo a la politica econdmica general de
la Unidn, de conformidad con los principios de una economia de mercado
abierta y de libre competencia. Sin embargo, a pesar de todo ello, el TCF
insiste en considerar que el programa PSPP del BCE, en la media en
que, por sus consecuencias evidentes —y, quizd, por el objetivo buscado—,
incide de lleno en la politica econémica de los Estados, excede el dmbito
de competencias del BCE, que debe limitarse a la aplicacién estricta de
la politica monetaria: el control de la inflacién y el mantenimiento de la
estabilidad de precios. Esto debia haber sido apreciado asi por el TT; sin
embargo, como critica el TCF, ¢/ TJUE considera irrelevantes los indicios
que se oponen a la clasificacion del programa como una medida de politica
monetaria y, de entrada, se abstiene de realizar una comprobacion y valo-
racion global con el fin de distinguir entre esas dos dreas politicas [...J; como
resultado —dice el TCF—, el TJUE no realiza una revision efectiva sobre si
el BCE excede sus competencias (pérr. 141).

En conclusién, entiende el TCF que [lJa interpretacion del principio de
proporcionalidad realizada por el TJUE en su Sentencia de 11 de diciembre
de 2018 y la determinacion del mandato del SEBC basada en él, exceden
manifiestamente el mandato judicial conferido al TJUE en el art. 19.1,
segunda frase TUE, y resultan en un cambio estructuralmente significativo
del orden de competencias en detrimento de los Estados miembros. En este
sentido, la referida sentencia constituye asi un acto ultra vires que no es
vinculante para el Tribunal Constitucional Federal (parr. 154).

2.5. Ausencia de fuerza vinculante de la sentencia del T]

Como consecuencia de todo lo dicho, en la medida en que, para el
TCF alemadn, el programa PSPP es un acto w/tra vires, debido a la —en
su opinién— incapacidad manifiesta del BCE de demostrar que el men-
cionado programa es proporcionado, en los términos previstos por el art.

106



COMENTARIO ALA SENTENCIA DEL TCF DE ALEMANIA 2 BVR 859/15, DE 05/05/2020

5.4 TUE, la exigencia de su responsabilidad con respecto a la integra-
cién europea (Integrationsverantwortung) requiere del Gobierno federal
y del Bundestag tomar los pasos conducentes a exigir que el BCE realice la
correspondiente evaluacion de proporcionalidad del PSPP. Esta obligacion,
anade el TCF, no pone en conflicto la independencia atribuida tanto al
BCE como al Bundesbank (arts. 130 y 282 TFUE, art. 88.2 GG). Por el
contrario, e/ Gobierno federal y el Bundestag deben comunicar de manera
clara su posicion legal al BCE, o tomar otras medidas que aseguren que la
conformidad con los Tratados sea restaurada (pérr. 232).

En conclusién, sostiene el TCF que, En la medida en que el Tribunal
Constitucional Federal considere que un acto de las instituciones, drganos,
departamentos y agencias de la Unidn Europea excede los limites estable-
cidos por el programa europeo de integracion (Integrationsprogramm), en
conjuncion con el art. 23.1, segunda frase9, y art. 20.2, primera frasel0,
GG, este acto ultra vires no participa de la precedencia de la aplicacion del
derecho de la UE (Anwendungsvorrang). Como consecuencia, el acto ultra
vires no se aplicard en Alemania y no tiene ningin efecto vinculante para
los drganos constitucionales, las autoridades administrativas y los tribunales
alemanes. Estos drganos, tribunales y autoridades no pueden participar ni
en el desarrollo ni en la implementacion, ejecucion u operacionalizacion de
actos ultra vires. Y esto, anade el TCF, también se aplica al Bundesbank,
tanto mds cuando estd llamado a asesorar al Gobierno federal en asuntos de
politica monetaria de conformidad con el § 13 (1) BBankG (parr. 234). Y
cita el Alto Tribunal su abundante jurisprudencia en este sentido (BVerfG
89, 155 <188>; 126, 286 <302 ¢t seq.>; 134, 366 <387 y 387 pdrr. 30>;
142, 123 <207 pdrr. 162>).

Asi, el TCF da un plazo de no mds de tres meses para que e/ Consejo
de Gobierno del BCE adopte una nueva decision que demuestre de manera
comprensible y fundamentada que los objetivos de politica monetaria per-

9 . ’ . ’ .
«... la Federacién podrd transferir derechos de soberania por una ley que requiere
la aprobacién del Bundesrat».

% (Todo poder del Estado emana del pueblo».
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seguidos por el BCE no son desproporcionados con respecto a los efectos de
politica econdmica y fiscal resultantes del programa. En la misma condicion,
el Bundesbank debe asegurarse de que los bonos ya comprados bajo el PSPP y
mantenidos en su cartera se vendan sobre la base de una estrategia —posible-
mente a largo plazo—, coordinada con el SEBC (pérr. 235). En ese plazo, sin
embargo, el Bundesbank ya no podra participar en la ejecucién y de las
decisiones del BCE mencionadas (Decisién (EU) 2015/774, modificada
por las Decisiones (EU) 2015/2101, (EU) 2015/2464, (EU) 2016/702 y
(EU) 2017/100, y la Decisién de 12 de septiembre de 2019), ni realizar
mds compras de bonos ni contribuir a otro aumento del volumen de
compra mensual, hasta que el Consejo de Gobierno del BCE adopte la
mencionada nueva decision (pdrr. 235).

ITI. CONCLUSIONES

El conflicto jurisdiccional planteado por las decisiones contradictorias
del Tribunal Constitucional Federal alemdn (BVerfG, Sala Segunda,
2 BvR 859/15, de 5 de mayo de 2020) y del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (Gran Sala, C-493/17, Weiss, ECLI:EU- :C:2018:1000,
de 11 de diciembre de 2018), y el tema de fondo que lo provoca, no es
algo nuevo. Todo comenzé en el afio 2012, cuando el BCE inicié el
programa de compra de bonos soberanos en los mercados secundarios,
mediante una decisién de su Consejo de Gobierno del 6 de septiem-
bre de aquel afo. (Entonces el programa fue conocido como Outright
Monetary Transactions, OMT). Se trataba de aliviar el peso de la deuda
publica de los Estados mds afectados por la crisis financiera, que se habia
iniciado en los EE. UU. a finales de 2008 y que comenzé a extenderse
por Europa a partir de 2009. En el caso de Alemania, esto dio lugar
a una serie de recursos de inconstitucionalidad y de procedimientos
por conflicto entre érganos constitucionales internos, que llegaron al
Tribunal Constitucional Federal. Este, al cuestionarse las competencias
del BCE, decidié —por primera vez en su historia— plantear una cuestién
prejudicial (Resolucién de 14 de enero de 2014) ante el T7J, el cual emitié
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una amplia y bien fundamentada sentencia —mencionada varias veces
en este trabajo— (C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, de 16 de
junio de 2015), en la que afirmé la legalidad de la actuacién del BCE vy,
por lo tanto, la validez de sus decisiones. En este caso, el TCF, aunque
no de buena gana, aceptd la decision del T] (BVerfG, Sala Segunda, 2
BvR 2728/13, BvE 13/13, BvR 2731/13, BvR 2730/13, BvR 2729/13, de
21 de junio de 20106).

Lo que es nuevo ahora es que, ante una situacién muy similar, tanto
en los procedimientos judiciales seguidos como en la sustancia del asunto
sobre el que han recaido las respectivas decisiones judiciales, la respuesta
del TCF haya sido tan diferente. Y no es rechazable pensar que fue, quizi,
el conocimiento previo de la importante sentencia C-62/14, Gauweiler,
del TJ, y su detallada argumentacién a favor de la competencia del BCE y
la legalidad de su programa de compra de bonos lo que permitié al TCF
tener su contraargumentacién preparada y articular su contestacién al
T7J. En este caso, pues, la decisién del TCF alemdn (2 BvR 859/15) parece
querer marcar un terreno de autonomia de decisién propio, poniendo
unos limites competenciales y una condicionalidad a la validez de las
decisiones del T] que suponen una grave y flagrante vulneracién del
orden juridico de la UE. Esto es asi hasta tal punto que, si la validez de
las decisiones del T estuviese de manera sistemdtica sometida al control
de legalidad de los tribunales nacionales —constitucionales o supremos—,
el edificio del ordenamiento juridico-politico de la UE terminaria hun-
diéndose, al basarse sobre tan frégil, diverso e imprevisible fundamento.

Por lo demis, el TCF se ha metido él mismo en un terreno pantanoso,
como es el de la politica econdémica, para manejarse en el cual carece
de instrumentos. Pues no es competencia propia de un tribunal de jus-
ticia pronunciarse sobre cuestiones de oportunidad o de eficacia para
evaluar la legalidad de determinadas decisiones, y distinguir —como en
este caso—, sobre la base de un principio juridicamente indeterminado,
como lo es, en sustancia, el principio de proporcionalidad, entre lo que

es politica monetaria y lo que es politica econdmica, a efectos de deter-
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minar la validez de unas decisiones que solo deben ser evaluadas desde
el punto de vista del principio de legalidad.

Por lo demds, si el BCE y el SEBC debian actuar dentro del marco
de sus competencias, tal y como son establecidas por los Tratados y por
sus Estatutos —lo cual parece que es asi y, desde el punto de vista legal,
también lo reconoce el TCF—, y si el problema se encuentra, en opinién
del TCF, en que no han justificado suficientemente sus decisiones, no
hay mds que realizar una somera lectura de los detallados predmbulos de
las decisiones cuestionadas del BCE para darse cuenta de que no es asi 'y
de que esa justificacién se ha realizado de manera exhaustiva, al menos
en el marco de lo legalmente exigible. Pero, a mayor abundamiento, el
BCE publica habitualmente unas detalladas daciones de cuentas en las
que justifica con extraordinaria precisién todas sus decisiones, y esto ha
ocurrido también en el caso de las decisiones cuestionadas (i. e., Account
of the monetary policy meeting of the Governing Council of the European
Central Bank held in Frankfurt am Main on Wednesday and Thursday, 3-4
June 2020, de 16 pdginas; donde, por cierto, no se hace una sola mencién
a la entonces reciente sentencia del TCF alemdn).

Y, dados los términos conminatorios en los que el TCF alemdn plan-
te6 la solucién del problema, ;cudl es —o ha sido ya— la salida? Si nos
fijamos solo en los tres principales protagonistas de esta historia, en
primer lugar, en lo que se refiere al propio Bundesbank, su presidente,
Jens Weidmann, hizo piblico un brevisimo comunicado en el que, con
respecto a la obligacién impuesta por el TCF de justificar en el plazo de
tres meses la proporcionalidad del programa PSPP, dijo que, a/ mismo
tiempo que respeto la independencia del Consejo de Gobierno del BCE,
apoyaré los esfuerzos que se hagan para cumplir con ese requerimiento”. Y, en

" Deutsche Bundesbank (5 mayo, 2020). Statement by Bundesbank
President Jens Weidmann on the judgement of the Federal Constitutional Court
(Bundesverfassungsgericht). Recuperado de https://www.bundesbank.de/en/press/
press-releases/statement-by-bundes-bank-president-jens-weidmann-on-the-ju-
dgement-of-the-federal-constitutional-court-bundesverfassungsgericht--832414.
(Traduccién propia, no oficial).
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este sentido, se dirigié a la direccién del BCE solicitando su autorizacién
para hacer pablicos documentos internos del Bundesbank que abundasen
en la justificacién de su actuacién; autorizacién que el BCE le concedié
de manera inmediata, con la condicién de que los aspectos no publicos
de esos documentos fueran tratados en términos confidenciales”.

En segundo lugar, el Consejo de Gobierno del BCE emitié también
un comunicado en el que, ignorando el requerimiento del TCF, se limi-
taba a refirmar su funcién y la legalidad de su actuacién: £/ Consejo de
Gobierno sigue plenamente comprometido a hacer todo lo necesario dentro de
su mandato para asegurar que la inflacion se eleve a niveles consistentes con
su objetivo a medio plazo y que las medidas de politica monetaria tomadas
en pos del objetivo de mantener la estabilidad de precios se transmitan a
todas las partes de la economia y a todos los dmbitos de la zona del euro. El
Tribunal de Justicia de la Union Europea establecié en diciembre de 2018
que el BCE estd actuando dentro de su mandato con respecto a la estabili-
dad de precios”. Y, extendiéndose en sus explicaciones, la presidenta del
BCE, Christine Lagarde, afirmé en una rueda de prensa, poco después,
que [e/l BCE estd sujeto a la jurisdiccion del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea. El PSPP ha sido juzgado por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de acuerdo con nuestro mandato. Hemos tomado buena
nota de la sentencia, que estd dirigida al Gobierno alemdn y al Parlamento
alemdn, y estamos seguros de que se encontrard una buena solucién. Una
buena solucion que no comprometerd la independencia del BCE, no com-
prometerd la primacia del derecho de la Unidn Europea o la sentencia del

" Yves Mersch (miembro del Comité Ejecutivo del Banco Central Europeo y
vicepresidente del Consejo de Supervisién del Banco Central Europeo) (julio, 2020).
In the spirit of European cooperation. Comunicacion presentada en Salzburg Global
webinar. Recuperado de https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2020/html/ecb.
sp200702-87ce377373.en.html

" Banco Central Europeo (5 mayo, 2020). ECB takes note of German Federal
Constitutional Court ruling and remains fully committed to its mandate. Recuperado
de https://www.ecb.europa.eu/press/pr/date/2020/html/ecb.pr200505~00a0910729.
en.html. (Traduccién propia, no oficial)
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea”. Y es de resefiar que esto lo
hacia la presidenta del BCE al mismo tiempo que —en vez de retraerse
ante el tono conminatorio de la sentencia del TCF alemdn— anunciaba
una notable expansién del programa del BCE de compras de emergencia
para la pandemia (Pandemic Emergency Purchase Programme, PEPP),
casi duplicando la cifra inicialmente prevista de 750 000 millones de
euros, con 600 000 millones mds, para pasar a un total de 1 350 billones
de euros.

Y, en fin, en tercer lugar, el propio T] emitié un comunicado de
prensa, tres dias después de la publicacién de la sentencia del TCF ale-
madn, el 8 de mayo de 2020, en el que afirmé lo siguiente:

En general, se recuerda que, conforme a reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, una sentencia dictada con cardcter prejudicial por este
Tribunal vincula al juez nacional para la resolucién del litigio principal.
Con el fin de garantizar una aplicacién uniforme del Derecho de la Unién,
el Tribunal de Justicia, creado a tal fin por los Estados miembros, es el
Gnico competente para declarar que un acto de una institucién de la Unién
es contrario al Derecho de la Unién. Las divergencias entre los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros en cuanto a la validez de dichos
actos pueden llegar a comprometer la unidad del ordenamiento juridico de
la Unién y perjudicar la seguridad juridica. Al igual que otras autoridades
de los Estados miembros, los érganos jurisdiccionales nacionales estdn obli-
gados a garantizar el pleno efecto del Derecho de la Unién. Solo asi puede

garantizarse la igualdad de los Estados miembros en la Unién creada por
15
ellos”.

A mayor abundamiento, la presidenta de la Comisién Europea,
Ursula von der Leyen, emitié también su propio comunicado, en el que

" Christine Lagarde (presidenta del Banco Central Europeo) y Luis de Guindos
(vicepresidente del Banco Central Europeo) (4 junio, 2020). Introductory Statement.
Confe rencia de prensa, Banco Central Europeo, Frankfurt am Main. Recuperado
de https://www.ecb.europa.cu/press/pressconf/2020/html/ecb.is200604 ~b479b8cTE.
en.heml. (Traduccién propia, no oficial)

" Tribunal de Justicia de la Unién Europea (8 mayo, 2020). Comunicado de pren-
sa a raiz de la sentencia del Tribunal Constitucional alemdn de 5 de mayo de 2020
(Comunicado de prensa n.c 58/20). Recuperado de https://curia.europa.eu/jcms/

upload/docs/application/pdf/2020-05/cp200058es.pdf
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no solo reafirma los tres principios bésicos de la UE puestos en cuestién
(la union monetaria es una competencia exclusiva de la Unidn; el Derecho de
la UE tiene primacia sobre el Derecho nacional; y las decisiones del Tribunal
de Justicia son vinculantes para todos los tribunales nacionales), sino que
anunci6 que la Comisién estaba estudiando con detalle la sentencia del
TCF y que analizaba los pasos que habia que seguir, entre los cuales
inclufa la apertura de un procedimiento sancionador contra Alemania®.

En definitiva, pues, a pesar de la gravedad del problema planteado,
las instituciones europeas, por un lado, menospreciaron la decisién del
TCF alemdn y tendieron a considerar el problema como una cuestién
de indole interna de Alemania. Sin embargo, intentando favorecer la
posicién interna del Bundesbank, trataron también de proveerle de toda
la informacién complementaria sobre el PSPP que fuera necesaria, en la
idea de que, después de todo, esa informacién era ya bien conocida por
el TCEF, desde el mismo inicio de la cuestion. Y, por otro lado —como
no podia ser de otra manera—, reafirmaron el cardcter vinculante de la
decisién del TJ.

En conclusién, se puede decir que el golpe de la sentencia del TCF
alemdn al proceso de integracién de la UE ha sido duro, pero también
carente de todo fundamento y eficacia. En realidad, lo exagerado de su
actuacién es solo parangonable con la endeblez de su alambicada y reite-
rativa argumentacion juridica. Se trata, pues, de un conflicto que, si bien
tiene una corta trayectoria jurl'dica, si podrl’a tener graves consecuencias
politicas, dado que nos encontramos en un momento muy duro para
la economia y las finanzas de la UE y de sus Estados miembros. Es un
momento en el que se ha hecho —se estd haciendo— un esfuerzo enorme
de solidaridad entre los Estados y de flexibilizacién de la normativa que
rige el mercado interior y las politicas econémica y monetaria de la UE.
Y esto puede dar lugar a conflictos entre Estados o en la aplicacién del
derecho de la UE. No es la hora, pues, de pronunciamientos estridentes

' Comisién Europea (10 mayo, 2020). Statement by President von der Leyen
(Statement/20/846). Recuperado de https://ec.europa.cu/commission/presscorner/

detail/en/STATEMENT 20_846
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de corte nacionalista, sino mds bien la hora de la cooperacién y del dii-
logo institucional, y también del didlogo entre tribunales.

Como concluia el mencionado comunicado de la Comisién, lz Unién
Europea es una comunidad de valores y de Derecho, que deben ser man-
tenidos y defendidos en todo momento. Eso es lo que nos mantiene unidos.
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