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Resumen
Como todos los ordenamientos del Estado nacional liberal el espafiol se basa en el
principio de la primacia del derecho escrito, que formaliza el art. 1 cc al establecer la
prelacion de fuentes. Tal principio tiene sentido en tanto en cuanto el ordenamiento
admite la posibilidad de derecho no legislado. En el caso el derecho consuetudinario y el
derecho de juristas. En el caso del Parlamento el principio de division de poderes
comporta la reserva de la regulacién de la organizacién y funcionamiento del mismo a
normas autodispuestas, que la jurisprudencia constitucional clasifica en normas
reglamentarias e intraparlamentarias. No obstante ambas son derecho escrito y no
agotan el fendmeno de la autorregulacion parlamentaria. Esta comprende los
precedentes y los usos y practicas. Para el Tribunal los primeros carecen por si mismos de
eficacia, vinculan tan solo en tanto en cuanto puedan ser incardinados en una normay en
tal supuesto sélo rigen para érgano determinado y su esfera de competencia. En cambio
los segundos constituyen normas consuetudinarias y la jurisprudencia constitucional
admite su capacidad para operar como normas de desarrollo del derecho fundamental
del art. 23 cE, si bien estan subordinadas al Reglamento. Tal construccion, explicable en
razoén de los casos que ante el Tribunal se han planteado, no es del todo coherente, toda
vez que las normas consuetudinarias producidas por el Pleno satisfacen las exigencias de
érgano y quorum de decisién que se hallan en la base de la primacia del Reglamento, por
lo que se hace necesario reconocer a tales normas consuetudinarias la capacidad de
alterar las normas reglamentarias, relaciondndose con el reglamento segtin la regla lex
posterior derogat priori.
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Resum

Com tots els ordenaments de I'estat nacional liberal 'espanyol es basa en el principi de la
primacia del dret escrit, que formalitza I'article 1 cc en establir la prelacid de fonts.
Aquest principi té sentit perqué 'ordenament admet la possibilitat de dret no legislat. Es
el cas del dret consuetudinari i el dret de juristes. En el cas del parlament el principi de
divisi6 de poders comporta la reserva de la regulacié de 'organitzacid i el funcionament
d’aquest a normes autodisposades, que la jurisprudéncia constitucional classifica en
normes reglamentaries i intraparlamentaries. Tanmateix, ambdues son dret escrit i no
esgoten el fenomen de 'autoregulacié parlamentaria. Aquesta compren els precedents i
els usos i les practiques. Per al tribunal els primers no tenen per si mateixos eficacia,
vinculen només en tant que puguen ser incardinats en una norma i en aquest suposit
només regeixen per a organ determinat i esfera de competencia corresponent. En canvi,
els segons constitueixen normes consuetudinaries i la jurisprudéncia constitucional
n’admet la capacitat per a operar com a normes de desenvolupament del dret fonamental
deParticle 23 cE, si bé estan subordinades al reglament. Aquesta construccid, explicable
quant als casos que davant el tribunal s’han plantejat, no és del tot coherent, ates que les
normes consuetudinaries produides pel ple satisfan les exigencies d’organ i quorum de
decisié que es troben en la base de la primacia del reglament, per la qual cosa es fa
necessari reconéixer a aquestes normes consuetudinaries la capacitat d’alterar les normes
reglamentaries, relacionant-se amb el reglament segons la regla lex posterior derogat priori.
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Abstract

Like all the legislation of the liberal national state, the Spanish one is based on the
principle of the supremacy of the statute law which is included in the art. 1 cc and
establishes the priority of sources. Such principle makes sense as long as the legislation
accepts the possibility of non-legislated right regarding common law and legal right. In
the case of the Parliament, the principle of power division involves the reserve of the
organization regulation and functioning of itself which are subject to self-arranged
regulations and which the constitutional jurisprudence classifies into statutory and inter
parliamentary regulations. However, both are statute law and do not affect the case of
parliamentary self regulation. This involves the precedents, the uses and practices. For
the Constitutional Court, the mentioned above, has no value and they only bind as long
as they can be included in the regulation, and on that assumption, they have validity for
the specific agency and their competence scope. However, the second ones, constitute
common laws and the constitutional jurisprudence accepts their capacity to operate as
development regulations of the fundamental right of the art. 23 cg, although they are
subject to the regulation. Such construction, which has been proposed to the
Constitutional Court, is not totally coherent since the common laws executed by the
plenary do not meet the requirements of the agency and the decision quorum which are
in the basis of the regulations’ supremacy. Therefore, it is necessary to recognize these
mentioned common laws, the power to alter the regulatory rules concerning the
regulation according to the rule lex posterior derogat priori.
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I. Introduccién

Nuestro sistema legal se basa, entre otros, en un principio estructural: la primacfa
general e incondicionada del Derecho Escrito (Legislado). Dicho principio estructural
tiene su consagracion formal en las reglas sobre prelacidn de fuentes que figuran en el
art. 1. cc. Precisamente porque se trata de un principio organizador del ordenamiento
no carece de sentido la frecuente descripcidn de aquellas reglas como «materialmen-
te constitucionales». Dicha descripcién no es inexacta si la entendemos en sentido
metafdrico, al efecto de subrayar la importancia de tales reglas que se sigue de su defi-
nicidon de una parte considerable de la estructura del ordenamiento, pero en si misma
considerada es del todo incompatible con el principio de constitucionalidad. Me expli-
caré. La distincion entre normas material y formalmente constitucionales procede de
la teorfa del ordenamiento propuesta por Orlando en los primeros afios del sigloxx y
reposa sobre la concepcion de la Constitucién como el conjunto de normas estatuta-
rias principales de la corporacion que denominamos «Estado»,! siendo «principales»
las normas que regulan los elementos fundamentales de aquella corporacidn, estén o
no recogidas en el Cédigo Constitucional. En tanto en cuanto ordenan los elementos
fundamentales de la corporacién estatal las normas correspondientes son «funda-
mentales» aun cuando se hallen ubicadas fuera del texto de la Constitucidn escrita, en
tanto que las normas que esta ultima contempla sélo serdn auténticamente constitu-
cionales en aquellos casos en que regulen los elementos fundamentales de tal corpo-
racion. Dicha concepcidn conlleva la clasificacidn de las normas segin su constitu-
cionalidad en cuatro categorias distintas: en primer lugar las normas que son material
y formalmente constitucionales, esto es aquellas que regulan los elementos funda-
mentales del Estado y, ademds, figuran en la Constitucién escrita;? en segundo lugar
las normas que son materialmente constitucionales pero no lo son formalmente, lo
primero por regular los citados elementos fundamentales, lo segundo por hallarse en
normas ordinarias y no en laley fundamental; en tercer lugar las normas que son for-
malmente constitucionales pero no lo son materialmente, lo primero por figurar en
el Derecho Constitucional Escrito, lo segundo por razén de la materia que regulan;
finalmente las normas que no son ni material, ni formalmente constitucionales, por-
que no regulan aquellos elementos fundamentales y se hallan fuera de la Constitu-
cidn Escrita. Obsérvese que la concepcion que comentamos acarrea de un lado la frag-
mentacién de la Constitucidn Escrita entre normas que son «auténticamente»
constitucionales y otras que no lo son, y del otro la relativizacién de la Constitucién escri-
tay de su supremacia ya que esta tltima se predicaria solo de aquellas de sus normas
que son «material» y «formalmente» constitucionales, se predicaria asimismo de las
normas ordinarias «materialmente constitucionales», pero no de aquellas disposi-
ciones de la Constitucién Escrita que sélo son constitucionales por capricho del redactor.
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1 Vide Martinez Sospedra, M.
Manual de Derecho Constitucional. Parte
General. Tirant lo Blanch. Valencia,
2007, p.167yS.

2 0 en el «Derecho Constitu-
cional Estatutario», por emplear la
expresion britdnica, si se trata de
una Constitucién no escrita.
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En el contexto original, en el que se contemplan textos constitucionales «de segunda
generacidn», integrados por normas que proceden de los poderes publicos, cuyo des-
tinatario son inicamente los poderes publicos mismos y, por ello, tienen eficacia juri-
dica mediata,? cuyo contenido normativo se reduce casi siempre a un conjunto de nor-
mas que organizan y habilitan poderes ptiblicos y a establecer una regulacién elemental
de derechos constitucionales con frecuencia concebidos como «clausulas denegato-
rias de competencia», tal concepcion era plausible, sin embargo la misma ha deveni-
do obsoleta debido a la emergencia del constitucionalismo democratico.

Con todo, aunque no pueda calificarse a las normas del art. 1. cc como constitucionales
en ningun sentido, no cabe desconocer que el principio de primacia general e incon-
dicionada del Derecho Escrito es un principio fundamental del ordenamiento juridi-
co sencillamente porque es la expresién en el seno de este de la pretension, inherente
al Estado Nacional, de alcanzar la posicién de organizacién social primaria y mas
importante, ser reconocida como tal y, en consecuencia, al ser la tinica organizacién social
que se identifica con la sociedad entendida como un todo, aquella que comprende la
totalidad de las demds organizaciones sociales, aquella dela que las demds son mera-
mente partes, ostenta sobre estas, por ello, una primacia radical. De ah{ que en caso
de conflicto el Derecho producido por el Estado se imponga siempre y necesariamen-
tea cualquier clase de norma juridica de produccién no estatal. Como en el caso de los
paises de Europa Continental el Estado Nacional nace de la ruptura revolucionaria
con el Antiguo Régimen y comporta la destruccién del monopolio del proceso politi-
co por los estamentos privilegiados, cuyos miembros siguen contando con un nada
despreciable poder econdmico y social, la primacia del Estado Nacional exige la primacia
del Derecho Escrito porque éste es Derecho Legislado producido por un Cuerpo Legis-
lativo y un Gobierno en el que tienen presencia, y casi siempre dominio, los intereses
delaburguesia ascendente que «ha conquistado el poder politico y el poder social tras
siglos de luchas».*

Adicionalmente opera a favor de la primacia del Derecho Legislado otro factor: la
racionalizacién. Como ya advirtié en su dia Weber. El sistema legal propio del Estado
Constitucional, en parte por ser tal y en parte por operar mediante una administracion
burocrdtica, es un sistema legal que el sociélogo denominaba «racional-normativo»,’

3 Lo queimpropiamente se designa como «normas programaticas».
Va de suyo que laidea, frecuente en una cierta doctrina, segtin la cual una
Constitucién como la espafiola de 1876 o la alemana de 1871, normas que no
son susceptibles de aplicacidn directa en su totalidad y no son justiciables,
no son Derecho sino meras «declaraciones politicas»,a mds de llamar impli-
citamente tontos a Santamarfa de Paredes o G.Jellinek, al confundir norma
jurfdica y su garantfa no se tiene en pie.

4 Ha dicho dfas pasados el sr. Tejada que nosotros ddbamos dema-
siado predominio, demasiada influencia a las clases medias; y afiadié que
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estas clases no eran buenas para dirigir sino para ser dirigidas, y que la
direccién por lo mismo correspondia a la alta nobleza, a la propiedad, y
que, de consiguiente, debfamos admitir para el cuerpo del Senado el prin-
cipio hereditario como principio propio del Cuerpo conservador o Cima-
raalta. Yo contestaré solamente al sr. Tejada que el poder social y el poder
politico que debe venir en consecuencia de aquel no se dé, no se otorga; ese
poder politico se toma, se conquista. Las clases medias tienen hoy en dia el
poder social y deben ya tenerlo politico, porque lo han conquistado en siete
siglos de combates. Mon. DSCD 18/11/44, p. 518.
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cuya estructura tiene una afinidad electiva con la primacia del Derecho Escrito,® al ser
éste producido mediante técnicas y procedimientos de orientacion racional. Ello no supo-
ne negar el cardcter racional del derecho consuetudinario, antes bien este debe ser
racional en el contexto de administracién burocritica y economia de mercado, lo que
si supone es que en ese contexto la produccién formal de normas juridicas, que se
corresponde con la exigencia de administracion racional que la burocracia comporta,
se satisface mejor con el Derecho que es racional y publicamente deliberado y adoptado.

Obsérvese que la primacia del Derecho Escrito tiene sentido en tanto en cuanto damos
por supuesta una diferenciacion estructural entre el sujeto productor de normas y los
destinatarios de esas misma normas. La primacia del Derecho Escrito tiene sentido, cuan-
doyenlamedidaen que, el ejercicio del poder nomotético se manifiesta como heterole-
gislacion, cuando el legislador lejos de ser el destinatario de la norma producida es un actor
social y politico distinto del legislado. Que en el Estado Constitucional el legislador tenga
la condicién de representante (inmediato o mediato) de los destinatarios en nada empe-
ce a esa dualidad estructural. Lo que si hace es investir al legislador de la autoridad legi-
tima indispensable para la produccidn (y parala eficacia) de la norma que produce.

Empero la primacia del Derecho Escrito no puede escapar ala tiranfa de los hechos.
Y esta es bien clara: por racional, completo y adecuado que sea el Derecho Escrito es impo-
sible que el mismo prevea y regule toda situacion juridica y, por lo mismo, resulta ine-
vitable el reconocimiento de un Derecho no Escrito, bien sea este de origen judicial, aca-
démico o consuetudinario. En la medida en que el Derecho producido por el Legislador
no es y no puede ser perfecto y absolutamente completo, el surgimiento del Derecho
consuetudinario, pretoriano o de juristas resultard tan inevitable como necesario. Por
eso tiene sentido el citado art. 1 cc.

Lo anterior es desde luego valido para el caso del Derecho Publico, y cuando el inci-
so final del art. 103.1. cE especifica el sometimiento de la Administracion ala ley y al
Derecho, sefialando con ello que el segundo comprende algo mas que el Derecho Escri-
to, no hace otra cosa que levantar acta de esa realidad. De ahi que la campanuda afirmacién
segun la cual la costumbre no es fuente de Derecho Puiblico tenga una muy escasa plau-
sibilidad, la costumbre es reconocida como fuente de Derecho sin diferenciacién en el
mismisimo art. 1. cC, y no parece que haya razén alguna para excluirla del Derecho
Publico, aunque pueda haberlas para excluirla del dmbito de algunas ramas de este
ultimo, como el Derecho Administrativo, empero este no es una parte, y sélo una parte,
deaquel, porlo que serfa necesaria una muy fuerte justificacién para sostener la afirmacién
precitada en toda su extensién. Lo que es atin mds destacable cuando se considera el
impacto que sobre el ordenamiento juridico-ptiblico realmente existente estd tenien-
dounajurisprudencia constitucional que extrae muy rigurosas consecuencias del prin-
cipio de igualdad en la aplicacién dela ley. De lo que aqui hay mds de una muestra.
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5 Weber, M. Economia y Socie-
dad. FCE. 2 v. Mexico, 1969 v. 1,
pp-173y pp- 603 y ss. El autor sefia-
la que un sistema legal asf tiene las
caracteristicas de ser estable, previ-
sible y calculable.

6 Tal vez no esté de mas sefia-
lar que aun en el sistema de Comimon
Law es el Estado, mediante los tri-
bunales, el que acreditay precisala
existencia de la norma generada por
lasociedad.
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7 Ad exem: |...] ha de recono-
cerse que la jurisprudencia consti-
tucional en aras del respeto a la auto-
nomiadelas Cimaras en ordenasu
propio funcionamiento, hallevado
acalificar a determinados actos par-
lamentarios como interna corporis,
los cuales, por su naturaleza, resul-
tarfan excluidos del conocimiento,
verificacidn y control, por parte de
los Tribunales, tanto los ordinarios
como de este Tribunal. sTc 118/88 ¥y
2. Reiterado en sTC, s 161/88 FJ 3 0
23/90 FJ 0161/07 FJ 4.

Es claro que eso supone admi-
tir que puede haber infraccién de
las facultades propias del parla-
mentario que no es corregible en
amparo cuando la infringida no
forme parte de nicleo propio del
derecho fundamental del art 23.3.
CE Vide STC 74/09 FJ 3 entre otras.
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Il. Parlamento y Reglamento

Para poder establecer en su seno orden y procedimiento, que son los presupuestos
materiales del ejercicio por las Cdmaras de la potestades que en unos casos la Consti-
tucidn y en otros el Estatuto de Autonomia les atribuyen, las Asambleas exigen de nor-
mas reguladoras delos 6rganos de trabajo y de gobierno, asi como las respectivas nor-
mas adjetivas que ordenen el ejercicio de aquellas potestades y determinen i concreto
el contenido especifico del derecho (fundamental) que asiste a los parlamentarios exart.
23.2.CE, al definir con detalle las facultades propias del cargo. Una consecuencia nece-
sariadel principio estructural de divisién de poderes consiste en que tales normas sélo
pueden ser dispuestas por la propia Cdmara, pues de otro modo, si las normas que
regulan la organizacién y funcionamiento del Parlamento dependieran para su pro-
duccidn, reforma o sustitucién, de la voluntad de otros 6rganos o poderes del Estado,
la elaboracién auténoma de las leyes o el ejercicio asimismo auténomo de la potestad
de control serfan imposibles al depender el mismo, al menos en parte, de normas infra-
constitucionales cuya autorfa escapa en mayor o menor grado al propio Parlamento.
En otros términos: el Parlamento puede estar regulado en mayor o menor medida por
la norma institucional bdsica correspondiente (Constitucién y/o Estatuto), pero no
puede estar ligado por normas producidas por el Ejecutivo o por el Judicial en punto
asu propia organizacion y ejercicio de las facultades que aquellas le encomiendan so
pena de recaer en alguna clase de régimen de «unidad de poder y distincion de funciones».
Y viceversa.

Para queladivisidn de poderes sea efectiva el Parlamento no puede estar ligado por
otra cosa que las normas fundamentales correspondientes, tiene que contar con una
amplia autonomia normativa, esta tiene que incluir adicionalmente espacios de inmu-
nidad frente a terceros, y las normas correspondientes a su organizacidn y funcio-
namiento tienen que provenir dnicamente de su propia voluntad y, fuera del caso de
que entren en concurso con otras normas constitucionales (o con bienes constitucio-
nalmente protegidos), las normas correspondientes deben gozar de inmunidad y estar
exentas del conocimiento y aplicacién por parte tanto del Poder Ejecutivo como del Poder
Judicial. No debe extrafiar, por tanto, que ese haya venido a ser el criterio sentado entre
nosotros por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que viene a entender que
en el ambito interno del Parlamento existe una esfera de accién insusceptible de revi-
sién judicial, incluso por razdn de constitucionalidad.” Otra cosa es el nada sencillo pro-
blema de delimitar que parte de la regulacién y de la actividad parlamentaria resulta
inmuney cual no.

Entiéndase bien, no se trata de una suerte de privilegio parlamentario. Del mismo
modo que ninguna ley o reglamento pueden privar al juez de la facultad de determi-
nar en el seno de un litigio cual pueda ser el justo concreto, tarea de la cual el juez goza
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de monopolio por mandato constitucional, y a cuyo efecto es proclamado indepen-
diente, del mismo modo que ni el juez ni el Legislador pueden sustituir al Gobierno
en la direccion de la politica exterior, pongamos por caso ni el Ejecutivo ni el Judicial
pueden invadir la esfera de accion que al Parlamento el ordenamiento constitucional
exclusivamente asigna. Asf, nadie que no sea el Parlamento puede disponer acerca de
la creacién, sostenimiento, reforma o supresion de grupos parlamentarios® o decidir
cual debe ser la composicién y eleccién de los 6rganos de gobierno del mismo. Eso y no
otra cosa es lo que explica la pertinencia del principio hermenéutico-constitucional de
correccion funcional. Sin autonomfa de los 6rganos constitucionales no puede haber
divisién de poderes ni, por lo mismo, Estado de Derecho, porque es de ese precisa-
mente de lo que se trata.’

Laautonomia propia delos 6rganos constitucionales (estatutarios en el nivel terri-
torial de gobierno) tiene por consecuencia que en lo que afecta a la ordenacién del
érgano mismo el Derecho especifico por el que se rige es un Derecho autodispuesto, y
en eso el Parlamento no es en modo alguno una excepcion. Las normas que rigen la orga-
nizacion y funcionamiento del Parlamento son normas producidas unica y excluida-
mente por el propio Parlamento. Si acaso la diferencia especifica de las Cimaras viene
dada por la virtual ausencia en ese campo de la ley, a diferencia de lo que ocurre con otros
érganos constitucionales. La razén de dicha peculiaridad, que no concurre ni en el
caso del Poder Ejecutivo ni en el caso del Poder Judicial, se debe a la naturaleza de las
Asambleas. Estas, en cuanto representantes del soberano constitucional, son precisa-
mente el Cuerpo Legislativo, y como el ejercicio por parte de este de la potestad legis-
lativa presupone la previa ordenacidn de la organizacién y el procedimiento median-
te los cuales la potestad citada es ejercida, las normas especifica a ello destinadas son
el presupuesto mismo de la ley.

Enlos casos en los que el Parlamento no es unicameral (como ocurre en el caso de
las Cortes Generales) ese hecho se ve reforzado por la naturaleza de érgano constitu-
cional que es propia de las Cimaras y, en consecuencia, las normas de organizacién y
funcionamiento de cada Cdmara deben ser normas dispuestas excluidamente por la
misma Asamblea, lo que excluye por definicién su establecimiento mediante la forma
delaley,lo queladoctrinaitaliana define como el cardcter «soberano» de los drganos

8 Hay que hacer notar que la denegacidn del amparo alos miembros
de la Mesa del Parlamento Vasco sancionados por no disolver el grupo de
Socialistas Abertzales (sic) de conformidad con lo dispuesto por la Sala del
art. 61 LOPJ en ejecucién de sentencia no se debe a que decisién jurisdic-
cional fuere correcta (que no lo era ni en términos de legalidad ordinaria,
ni en términos de adecuacion constitucional) sino sencillamente a que los
afectados dejaron que el correspondiente Auto ganara firmeza antes de
recurrir. Vide STC 50/08 FJ 4.

Para un tratamiento del reglamento parlamentario como manifes-
tacién de la autonomia de drganos constitucionales con especial referencia

al derecho alemdn vide Garcia Pechuan, M. El derecho de autoorganizacidn par-
lamentaria en el sistema de fuentes. Cortes Valencianas. Valencia. 2001, pp. 8y
ss. De donde se sigue, por cierto, un buen ejemplo de los peligros de la
importacién doctrinal acritica

9 Tradicionalmente ese dmbito de inmunidad se ha venido cobijan-
do en la concepcién del dmbito parlamentario y sus normas como interna
corporis acta, ahora bien el planteamiento tradicional, que la jurispruden-
cia constitucional correctamente rechaza, confunde dos cosas distintas: la
eficacia juridica de las normas parlamentarias y, en su caso, su inmunidad.
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10 Aunque admitido como
posibilidad tedrica (vide stc, s 99/87
FJ 10 98/02 FJ 2), ha dejado de serlo
después de establecer el Tribunal
que una de las causas de invalidez
de la segunda versién del llamado
«Plan Ibarretxe» era precisamente
un vicio de procedimiento. Vide stc
103/08 FJ 5, conclusion a la que no
me parece sea ajena a influencia de
la bien conocida monografia de la
profesora Biglino. Vide Biglino Cam-
pos, P. Los vicios en el procedimiento
legislativo. cEc.Madrid. 1991 passim.

11 Aunque no todos los Esta-
tutos de primera generacién incor-
poran una regla similar, en la prac-
tica ese es el criterio que se estd
imponiendo en las reformas esta-
tutarias, estuviera previsto con ante-
rioridad o no. Vide art.58.3. EAC, art.25
EACV, art.27.2 EAA, art.45.6 EAIB O
art.34 EAAT.
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constitucionales significa precisamente eso. De este modo hacen aparicién en la esce-
na las normas autodispuestas que tienen por finalidad el establecimiento de la orga-
nizacion y funcionamiento del Parlamento en cumplimiento de las previsiones cons-
titucionales. Esto es el Reglamento Parlamentario.

ElReglamento es norma autodispuesta, como se ha sefialado ya, porque en su caso
nos hallamos ante un supuesto en el que el autor de la norma es asimismo el destina-
tario, sino unico si principal, de la misma. De este modo el Derecho Parlamentario es
un sector del Derecho Publico en el que el ordenante y el ordenado son exactamente el
mismo 6rgano. De hecho es ese rasgo el que permite entender porqué un sector de la
doctrina havenido a calificar como «norma estatutaria» al Reglamento Parlamentario.
Al mismo tiempo el cardcter de norma autodispuesta permite entender porque tradi-
cionalmente se ha considerado al Reglamento Parlamentario como interna corporis y
porqué, en consecuencia, se halimitado la eficacia de la norma reglamentaria al dmbi-
to interno de las Cdmaras y se ha negado su eficacia ad extra. Eso no es exactamente asf
por al menos tres razones distintas, en primer lugar, porque el Reglamento parla-
mentario es norma constitucionalmente habilitada para codefinir el contenido espe-
cifico de un derecho fundamental de configuracién legal, el previsto en el art. 23.2. CE,
y este, como cualesquiera otro de su condicion, tiene ex definitione eficacia tanto en el
dmbito interno de la vida del Parlamento como fuera del mismo; en segundo lugar, por-
que el Reglamento Parlamentario desempefia similar papel en lo que afecta al régi-
men juridico de las prerrogativas parlamentarias y estas, por su naturaleza misma,
exigen eficacia juridica fuera del dmbito parlamentario (de hecho algunas de ellas tie-
nen sentido cuando y enla medida en que tienen eficacia ad extra, es el caso dela invio-
labilidad y la inmunidad); finalmente, porque al regular los procedimientos parla-
mentarios forman parte del pardmetro necesario para enjuiciar la validez de laley, de
tal modo que al menos los vicios graves de procedimiento que inciden en la forma-
cién de voluntad de la Asamblea puede constituir vicios de invalidez de la ley misma. 10

Adiferencia de otros drganos constitucionales el Parlamento es 6rgano destinado
amanifestar en el seno del Estado-aparato la pluralidad existente en la sociedad civil.
Su finalidad es hacer presente el Estado-comunidad en el Estado-aparato y siendo la
primera plural su representacidn, para serlo, tiene que compartir ese caricter. Como
el Reglamento Parlamentario tiene la trascendencia que hemos sefialado brevemen-
te en orden al ejercicio de las potestades que el bloque de la constitucionalidad asig-
na a las Cdmaras, se sigue que es cuanto menos aconsejable que la norma parlamen-
taria se adopte mediante un principio de decisién mds exigente que aquel que es
indispensable para aprobar la ley y sostener al Gobierno en un régimen parlamenta-
rio. Ese es el criterio que sigue el art. 72.1. CE al exigir mayoria cualificada para ema-
nar y reformar el Reglamento.!!

CORTS. ANUARIO DE DERECHO PARLAMENTARIO, NUM. 23



En lo que a las Cortes Generales respecta la disciplina constitucional establece
una reserva material al Reglamento parlamentario,'?y dicha reserva exige una forma
juridica particular, el reglamento parlamentario, adoptado por el Pleno segtin un pro-
cedimiento especial de tramitacidn que finaliza en un principio de decisién distinto
y mds riguroso que el ordinario. No debe extrafiar, por tanto, que la jurisprudencia
hable de «reserva de reglamento», ni que venga a invocar la excepcionalidad y rigi-
dez de su procedimiento de adopcidn al efecto de establecer una diferenciacién entre
el Reglamentoy otras normas parlamentarias y para sentar la primacia del primero sobre
las segundas.®

lll. Los precedentes

Las «normas intraparlamentarias» son normalmente normas secundarias o deriva-
das del Reglamento, al ser producidas por érganos y segiin procedimiento previstos
en el Reglamento mismo, ademads las «<normas intraparlamentarias» pueden ser, y
generalmente son, normas de Derecho Escrito. Ello es posible por la facultad que gene-
ralmente los Reglamentos atribuyen a los érganos de gobierno de las Asambleas de
elaborar y aprobar normas interpretativas y supletorias de las previsiones de respec-
tivo Reglamento, normas que puede ser de importancia material muy destacada, y
que responden al hecho de laimposibilidad material en que se halla el autor del Regla-
mento de prever todos los supuestos de hecho que la rica y variada vida parlamenta-
ria puede producir.'* Aunque no sin alguna vacilacién una larga y bien conocida doc-
trina del Tribunal Constitucional ha venido a establecer no ya la legitimidad de la
emanacion de tales normas, sino su estatuto. Se trata de normas producidas por érga-
nos distintos del Pleno, que emanan de 6rganos subordinados a este y cuya categoria
juridica es inferior ala del mismo y que, ademas, con frecuencia puede ser adoptadas
sin los requisitos de procedimiento especialmente gravosos, cuando de normas pro-
cedentes de 6rganos colegiados se trata, e incluso puede proceder de 6rganos uniper-
sonales (como sucede en las normas interpretativas emanadas de la Presidencia de la

12 Véase: Para responder a este interrogante, hemos de partir de que
los Reglamentos de las Cimaras se encuentran directamente incardinados
ala Constitucién(arts. 72, 79 y 80, entre otros), siendo el contenido propio
de tales normas el regular, con sujecién a la Constitucidn, su propia orga-
nizacién y funcionamiento, en el que ha de incluirse 16gicamente la cons-
titucién del rgano como tal. sTC101/83 FJ 3 A.

Para la «reserva de Reglamento» vide Marco Marco, J. El reglamento
parlamentario en el sistema espafiol de Fuentes del Derecho. Cortes Valencianas. Valen-
cia, 2000, pp. 75y s.

13 Ad exem: En consecuencia, las demds normas intraparlamentarias
dictadas por los 6rganos competentes de la Cdmara encuentran su limite
en el Reglamento mismo al que interpretan o suplen, de suerte que, a su tra-

vés, no es juridicamente licito proceder a una modificacién del Reglamento,
sustrayendo esa decisién a Pleno dela Cimaray obviando, ademds, el requi-
sito dela mayorfa absoluta que, para su reforma, establecen la Constitucién,
los estatutos de autonomia y las normas de desarrollo directo de los mis-
mos. STC 44/95 FJ 3.

14 Como sefiala Aguild Lucia ese fenémeno es el que permite enten-
derlaapertura del Reglamento a la innovacién, bien en la forma de usos y
precedentes, bien en la forma de produccién de derecho escrito, en especial
mediante la reforma del propio Reglamento. Vide Aguild Lucia, LL. Los regla-
mentos parlamentarios. Deficiencias y lagunas. Perspectivas para su reforma. En
VV.AA. IT Jornads de Asambleas Legislativa de Comunidades Autdnomas. Parla-
mento de Canarias, 1986, pp. 65y ss.
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15 He tratado con detalle la
jurisprudencia correspondiente en
Martinez Sospedra, M. La aparente
volatilidad del juzgador. Notas sobre las
fuentes del Derecho Parlamentario en la
Jjurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional. Parlamento Vasco. Vitoria,
2009 (en prensa), passim.

16 Quearranca con la stc 49/82
FJ 3y 58/86 FJ 2, que abren unalinea
jurisprudencial que sin cambios de
relieve viene manteniéndose desde
entonces.

17 Ad exem: De hecho el Letra-
do Mayor delas Cortes Valencianas
sefiala en sus alegaciones que pre-
guntas de un tenor muy similar fue-
ron admitidas en ocasiones ante-
riores, lo que acrecienta la necesidad
de un esfuerzo argumentativo que
justifique, en su caso, la diversidad
de trato acordada en esta ocasién.
STC 74/09 FJ 3.

18 En el sentido formal, el cam-
bio de composicién politica del 6rga-
no no altera el hecho de la existen-
cia de precedente, si bien puede
hallarse en 1a base de un eventual
cambio de doctrina del mismo.
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Asamblea). En consecuencia no debe extrafiar que la jurisprudencia les reconozca una
posicién juridica de subordinacién al Reglamento, en cuyas normas encuentran su
limite y al que no pueden sustituir. Las normas intraparlamentarias escritas se carac-
terizan por ser tales y, en consecuencia, ser susceptibles de una pluralidad de supues-
tos de aplicacidn, y por estar subordinadas al Reglamento. Su campo es precisamente
el propio de las normas de desarrollo y aplicacién de las de aquel y, excepcionalmen-
te, lasuplencia del Reglamento mismo en caso de laguna. No comparten el rango del
Reglamento porque ni proceden del érgano superior de la Cimara, el Pleno, ni exi-
gen la mayorfa reforzada que la reforma de la norma reglamentaria requiere. En tanto
que normas producidas por drganos secundarios cuya configuracion efectia el pro-
pio Reglamento, son normas subordinadas al Reglamento mismo.!s

Obviamente como 6rgano del Estado que es el Parlamento se ve afectado por la
doctrina establecida por el Tribunal Constitucional en punto ala igualdad en la apli-
cacién delaley.'® Paralo que aqui interesa ello supone que los drganos parlamentarios
alahorade interpretar y aplicar las normas propias de la Cimara deben adoptar sus
resoluciones de forma motivada, dotada de una fundamentacién racional, y que debe
obedecer a un criterio general de decisién, a una doctrina, de la que cada decisién con-
creta es un supuesto de aplicacién, y que el drgano parlamentario sélo puede sepa-
rarse de su criterio anterior cuando sustituya un criterio general de decision por otro,
una doctrina por otra, de tal modo que la separacién del antecedente no obedezcaa una
decisién arbitraria adoptada ad casum, sino a un cambio de criterio decisor que sea
recognoscible como tal. En este sentido los érganos parlamentarios (como por demds
los otros érganos de gobierno y administracién y los del poder judicial) se hallan vin-
culados por sus propios precedentes, si bien esa vinculacidn al precedente es limitada
en razén de la facultad de cambiar de criterio general de decisién.!”

¢Cuando, en que medida, y bajo que requisitos, puede estimarse que existe precedente
y que el mismo viene a vincular a un érgano parlamentario determinado? No son esas
preguntas de ficil respuesta. Y ello por dos razones: de un lado, porque el Tribunal
fue de inicio remiso a contemplar la posibilidad de normas parlamentarias distintas
de las normas escritas, de tal modo que la contemplacién de lo que sin mucha preci-
sién el Tribunal ha denominado «precedentes», «usos» o «practicas parlamentarias»,
es relativamente tardia y no cobra cuerpo en la doctrina del Tribunal hasta finales de
los afios ochenta, cuanto menos; del otro, por la frecuente vaguedad del uso de tales tér-
minos que encubre mal que bien una actitud mas bien recelosa acerca de su eventual
valor normativo.

Por de pronto para que pueda apreciarse la existencia de un precedente no basta
con la meraalegacién de su existencia. La idea misma de precedente exige acreditacion
dela existencia de una decisidn anterior sobre cuestidn igual o similar, adoptada por
el mismo 6rgano,!® de lo contrario la alegacion de la existencia de precedente serfa
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una férmula vacia, la carga de la prueba recae obviamente sobre quien alega en defen-
sa desus intereses que dicho precedente existe. En un texto que me parece emblema-
tico el Tribunal sefiala: «[...] hemos de determinar, en primer lugar, si tal practica efec-
tivamente existe y, en segundo lugar, cual su concreto contenido y finalidad.»*°

La ausencia de tal acreditacién no puede sino perjudicar al alegante.?® Dicha
acreditacion tiene un triple contenido minimo: de un lado, la aportacién docu-
mentada de la existencia de la «prictica» que se alega como precedente, del otro, la
aportacion de la motivacién de la misma, puesto que es esa aportacion la que permi-
te calibrar su racionalidad y razonabilidad;?! finalmente, la prictica definida como
precedente debe ser univoca, la existencia de antecedentes contradictorios (o simple-
mente no coincidentes) excluye que se pueda fundamentar una pretensién en cuales-
quiera precedente: la existencia de antecedentes contradictorios excluye «la existen-
cia de uso parlamentario consolidado».??

En cuanto tal el precedente ni es una norma ni por si mismo configura una norma.
Esaeslarazdn porla que con alguna frecuencia el Tribunal Constitucional descarta que
entre nosotros pueda existir una «estricta sujecién al precedente» al modo del com-
mon law. Ahora bien esa observacion solo serd correcta cuando y en la medida en que
hagamos hincapié en la palabra «estricta». Me explicaré: que en si mismo considera-
do el precedente no crea ni configura una norma no significa que carezca de efecto
vinculante para el érgano que lo ha producido. Lo que significa es otra cosa: que la
vinculacién que el precedente pueda producir depende de su integracion con una
norma. Dicha integracién puede venir no sélo de su incardinacién en el principio de
igualdad enlaaplicacién delaley, sino también de su integracién con normas de dere-
cho parlamentario escrito. Y dicha integracion configura el contenido del derecho fun-
damental del art. 23.2. cE en aquellos casos en los que el precedente versa sobre las
facultades principales que definen el ius ad officium del parlamentario. En la jurispru-
dencia el argumento de la integracién aparece con toda claridad. Véase sino: <En otras
palabras, la existencia de precedentes en sentido contrario alos acuerdos impugnados
s6lo puede ser argumento para sostener la infraccion del derecho fundamental consagrado
enelart. 23.2. CE si tales precedentes pueden considerarse integrados en la Ley que ha
de ser aplicada en condiciones de igualdad para el acceso a cargo o funcién publica o
la permanencia en aquel 0 en esta.»?

0, si se prefiere una mayor contundencia: «Dicho en otros términos, la existencia
de un precedente en sentido contrario sélo puede ser argumento para sostener la
infraccion del derecho fundamental consagrado en el art. 23.2, si tal precedente puede
considerarse integrado en la Ley que ha de ser aplicada.»?*

En principio, pues, el precedente solo tiene capacidad de configuracién de los
derechos de los que es titular el parlamentario cuando aparece asociado directamen-
te bien a un derecho fundamental, bien a una norma de derecho parlamentario escri-
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19 sTC177/02FJ. O, 5i se prefie-
re: Alo que ha deafiadirse, en el valor
queseles puede conferir como pre-
cedentes parlamentarios, y frente al
cardcter doméstico que el Letrado
Mayor del Parlamento Vasco pre-
tende atribuir a la funcién que el
Tribunal Vasco de Cuentas Puiblicas
confiere el art. 3.2. de su ley regula-
dora, que la Mesa de la Cdmara en
anteriores legislaturas haadmitido
a tramite, al menos, dos proposi-
ciones no deley... sTC 40/03 FJ 8.

20 ...ninguna delas partes ha
intentado probar, mediante la apor-
tacion delos correspondientes datos
o documentos, dicho significado o
sentido concretos, ni siquiera aque-
llas a quienes correspondia hacer-
lo...sTc177/02 ¥y 8.

21 Vide sTc 89/05 FJ 6.

22 Vide sTc 90/05 FJ 6.

23 STC107/01FJ 2.

24 STC149/90 FJ 5.
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to, y en éste tltimo caso solo tiene capacidad para integrar el contenido del derecho fun-
damental del art. 23.2. cE cuando la norma de derecho parlamentario escrito satisfa-
galaexigencia que se sigue tanto del propio art. 23.2. cE como del art. 51.1. delaley fun-
damental: ser norma con rango y eficacia de ley.

La construccién anterior implica que por si mismo el precedente no crea norma algu-
na, y que para que el mismo tenga la capacidad de vincular a los destinatarios debe
aparecer directamente asociado a una norma existente con independencia del prece-
dente mismo. Este puede precisar o,alo sumo, complementar el mandato dela norma
de derecho parlamentario escrito, pero es esta, y no el precedente, la que tiene eficacia
juridica propia, de la que el precedente por si mismo carece y que el precedente puede
adquirir cuando y en la medida en que es recibido por la norma e integrado en la
misma. Vistas asi las cosas se entiende ficilmente porqué el Tribunal recurre al tépi-
co deladiferencia conla estricta vinculacién por el precedente. En efecto, en su tierra
de origen la autoridad del precedente no proviene de la intervencién judicial, el juez
no crea la norma juridica, esa es funcion propia de la sociedad civil, es ésta, la que en
sus interacciones, genera la norma juridica que decidiendo litigios el juez reconoce-
rd. La autoridad del precedente en su versién original es la autoridad propia de la
norma que el pueblo genera directamente (y no mediante representacién), al no ser
de creacién propia la norma no estd a disposicién del juez, este debe resolver de con-
formidad con una regla de Derecho que el pueblo por si mismo ha creado y al hacerlo
genera el precedente: la decision judicial acredita la norma que la sociedad por si
misma genera. Delo que se sigue que el juez sélo puede abandonar el precedente cuan-
do perciba que el trato social ha modificado la norma que los precedentes han reconocido,
o lahan sustituido por otra, que, a su vez, el juez debe reconocer al efecto de estable-
cer un precedente nuevo. Como se ve muy poco de esto hay en la construccion del «pre-
cedente parlamentario» que efectua el Tribunal.

Que por si mismo el «precedente parlamentario» carece de valor normativo, y que
este le puede ser atribuido sélo en el caso de aparezca integrado en una norma con
rango y fuerza de ley tiene por consecuencia que el precedente no sélo no es derecho
parlamentario escrito, sino también que no es derecho parlamentario consuetudina-
rio, el precedente no es y no puede ser costumbre precisamente porque no es norma.
Ahora bien, ello no empece para que la distancia entre precedente y norma consuetu-
dinaria sea escasa. La costumbre exige del precedente, porque sin éste no existe el acto
o cadena de actos que determinan el contenido material de la costumbre misma, pero
el precedente se separa de la costumbre en la ausencia de un elemento cardinal: en el
precedente no existe la opinio iuris y, en consecuencia, no existe vinculacion en el sen-
tido propio de la expresion. Si se me permite el juego de palabras el precedente es, o
puede ser, el precedente de la costumbre.
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IV. Los usos y practicas parlamentarias

Como ya se ha sefialado lo que la doctrina del Tribunal viene denominando «usos» o
«pricticas» parlamentarias difieren de los precedentes stricto sensu, si bien los presu-
ponen. En efecto, para que exista un uso o una practica debe existir una cadena de
actos sustancialmente iguales adoptados por el mismo 6rgano parlamentario y refe-
ridos a una misma cuestion. Pero el uso o la practica (conceptos que la jurisprudencia
diferencia poco y mal, si es que los diferencia) se separa del precedente en que goza de
un plus que aquel no tiene. Mientras que el precedente no genera normas el uso y la
préictica si tienen esa capacidad, a juicio del Tribunal, que reconoce a los usos una
«trascendencia nomotética».?® Otra cosa es como esa trascendencia pueda manifes-
tarse. En todo caso en este punto la doctrina del Tribunal da un salto cualitativo, aquel
que separa la prictica que carece de valor normativo aaquella otra quessilo tiene, el que
salvaladistancia que existe entre el precedente y la costumbre parlamentaria. Mas no
adelantemos materia.

El reconocimiento del valor normativo de «usos» y «pricticas» es tardio. Aun
cuando existe en la jurisprudencia algin antecedente no precisamente contunden-
te,?6 en sustancia dicho reconocimiento se halla en la jurisprudencia de los tltimos
diez afios. La forma usual de ese reconocimiento se da mediante la aceptacién del uso
ola préctica como «instrumento normativo», sin determinar exactamente que cosa sea
el tal instrumento, asf escribe el Tribunal: «Antes de entrar en el examen propiamen-
te dicho de la cuestidn planteada, es conveniente recordar [...], que los usos parla-
mentarios han constituido tradicionalmente, y siguen constituyendo, un importan-
te instrumento normativo dentro del dmbito de la organizacién y funcionamiento de
las Cdmaras»?” lo que supone simultineamente el reconocimiento de una fuente de dere-
cho parlamentario no escrito y de la importancia de la misma. El Tribunal, no obs-
tante, admite de un lado que el uso o la practica pueden desempefiar el papel de norma
aplicativa del derecho escrito mediante la precisién del sentido y alcance de alguna o
algunas de sus normas,?®lo que si bien no supone una cierta admisién de las «normas
interpretativas» si suponela aceptacién dela funcién hermenéutica de los usos; mien-
tras que del otro no sélo admite que tales normas surgidas mediante el uso puedan com-

25 Ad exem: De cuanto acabamos de decir se evidencia, sin embargo,
que no es este el caso aqui. Aun sin desconocer la trascendencia nomotéti-
ca delos usos parlamentarios, ni basta un solo precedente [...] para consi-
derar establecido un uso que vincule a la Cimara... STC 149/90 FJ 5.

26 Aun aceptando la hipdtesis de un uso normativo preexistente, es
evidente que tal uso no genera normas con rango de ley, que es el exigido
por el art. 23.2. CE para establecer condiciones o requisitos en el acceso a
cargos publicos. sTC 119/90 FJ 5.

27 sTC177/02 FJ. Reiterado sTC 89/05 Fy 6. Recientemente el Tribunal
ha venido a decir algo muy similar: Ciertamente, los usos parlamentarios

han constituido tradicionalmente, y siguen constituyendo, un importan-
te instrumento normativo dentro del 4mbito de organizacién y funcio-
namiento de las Cimaras. STC 190/09 FJ 4.

28 Ahora bien, ello no quiere decir que tales usos parlamentarios
hayan de tener necesariamente el mismo valor que las propias normas del
Reglamento parlamentario aprobadas por el Pleno dela Cdmara, maximo
cuando, como ocurre en el presente caso, se trata de practicas parlamenta-
rias surgidas al amparo de un concreto precepto del propio Reglamento al
objeto de interpretar el sentido y finalidad del mismo. sTCc 190/09 FJ 4.
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29 sTC 177/02 FJ 5, reiterado
STC 89/05 FJ 3, idem STC 90/05 FJ 3,
idem STC 190/09 FJ 3.

30SSTC177/02FJ 5,208/03 FJ 5),
STC 74/09 FJ 4.

31 STC 209/03 FJ 8.
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portar la introduccidn de innovacién normativa en sentido estricto, sino que extien-
de esa posibilidad ala determinacion del contenido del ius in officium del parlamenta-
rio, al menos en union de las disposiciones del derecho escrito. Al respecto, formando
un criterio de cita reiterada en la jurisprudencia escribe el Tribunal: «Aunque, cierta-
mente, la facultad de recabar la comparecencia en las comisiones de autoridades, fun-
cionarios publicos y otras personas se atribuye directamente a estas, parece existir una
practica parlamentaria, no discutida por ninguna de las partes, en virtud de la cual
son los propios grupos parlamentarios, a través de su portavoz, quienes formulanala
Mesa las propuestas de comparecencia [...]. Por consiguiente, y en virtud de la prictica
parlamentaria ala que acabamos de aludir, ninguna duda cabe de que la facultad de pro-
poner las comparecencias a las que hace referencia el art. 44 Rcp forma parte de fus in
officium de los diputados.»2°

Un paso mas alld da el Tribunal cuando comienza a admitir que los usos, por si solos,
no sélo son un «instrumento normativo» sino que mediante su uso exclusivo se puede
determinar el contenido del citado ius in officium y, mediante tal operacion, proceder
ala generacién de una parte del contenido de un derecho fundamental. No sdlo se
trata de que ese «instrumento normativo» sea muy importante en la vida de las Cima-
ras, es que determinan por si misma al menos una parte del niicleo mismo de la fun-
cién parlamentaria: «<En concreto, respecto a las solicitudes de comparecencia que apa-
recen previstas en las normas o usos parlamentarios, hemos destacado que “en cuanto
su finalidad sea el control del gobierno, dicha facultad ha de entenderse incluida den-
tro del nucleo basico de la funcién parlamentaria garantizado por el art. 22.3. cg”.»3°

Obsérvese que en los tres casos a los que corresponde la cita se atribuye a este «ins-
trumento normativo» por s mismo la potencialidad de determinar el contenido de un
derecho fundamental, con independencia de su asociacién o integracién en norma
reglamentaria alguna. La importancia material se dobla en laimportancia juridica de
las normas que produce el instrumento en cuestién.

Sin embargo el Tribunal nos repite una y otra vez que ese instrumento normati-
vo tiene su limite en el Reglamento de la Cimara. Para sostener esta tesis el Tribunal
opera una cierta asimilacién de los usos y practicas con las normas de derecho parla-
mentario escrito emanadas de los drganos de gobierno o trabajo de las Cdmaras, como
estos estan sujetos al reglamento de la Asamblea y, se supone, los usos y précticas son
generados por aquellos, estos tltimos estan limitados por aquel. El paralelismo es
explicito y la consecuencia que del mismo se extrae también: «En primer lugar por-
que dichos precedentes, en cuanto especie del género “usos parlamentarios” tienen
su limite, al igual que las normas o resoluciones dictadas porlos 6rganos de direccién
de las Cdmaras, en el Reglamento mismo.»3!

En un principio podria pensarse que nos hallamos ante poco mds que un obiter
dicta, pero no es as, y tal vez porque el Tribunal mismo es consciente de lo que se halla
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en juego, el juzgador precisa mis, en un caso levemente anterior al antecitado y des-
tinado a actuar como caso de referencia del mismo: «Consecuencia de todo ello es que
los usos parlamentarios, al igual que el resto de las normas o resoluciones intraparla-
mentarias dictadas por los rganos de direccion de las Cimaras tienen su limite inme-
diato en el Reglamento mismo, de modo que la practica parlamentaria efectivamen-
te instaurada en el seno de la Cimara no puede resultar —ni tampoco ser interpretada—
de manera tan restrictiva que impida o obstaculice desproporcionadamente las facul-
tades reconocidas a los parlamentarios en el ejercicio de sus funciones constitucio-
nalmente garantizadas.»3?

Resulta a todas luces evidente que el criterio de decisién que se contiene en el
argumento transcrito trata de encuadrar el uso y practica parlamentaria en el marco
conceptual propio del art. 1. cc: el uso parlamentario puede tener valor normativo,
pero por definicién se mueve en el seno del derecho parlamentario escrito, en los espa-
cios que este deja sin regulacion completa, o sencillamente sin regulacién, y subordi-
nado a ese derecho parlamentario escrito, cuanto menos a su norma principal.

El motivo, y larazdn, de tal posicionamiento no es dificil de determinar: si, como
hemos visto, el reglamento parlamentario es norma parificada con la ley, dotada de
procedimiento especial de elaboracion, adoptada por el Pleno dela Cimara y que exige
para su aprobacién una mayoria cualificada, y es aquella parificacidn con laley la que
le permite codeterminar el ius in officium de los parlamentarios y, mediante éste, el con-
tenido propio en el caso del derecho fundamental del art. 23.2. cE, como el uso y la
préactica no pueden satisfacer esos requisitos, necesariamente tienen que ser las nor-
mas juridicas que producen normas subordinadas al reglamento que encuentra en el
mismo su limite: «Ahora bien, ello no quiere decir que tales usos parlamentarios hayan
de tener necesariamente el mismo valor que las propias normas del Reglamento par-
lamentario aprobadas por el Pleno de la Cdmara...»33

Lanorma hecha por el érgano principal, mas amplio y representativo de la Cima-
ra esta supraordenada a todas las demds normas parlamentarias, y, por ello, en aque-
lla encuentran estas su limite.

De la doctrina sintéticamente expuesta se sigue que los usos y practicas tienen la
capacidad de crear normas juridicas, y que estas una vez generadas pasan a integrar-
se en el complejo del derecho parlamentario con la eficacia y limites que acabamos de
ver.La doctrina, pues, admite la posibilidad y legitimidad de creacién de derecho par-
lamentario, cuanto menos de derecho parlamentario derivado, no sélo mediante pro-
duccién formal por érgano parlamentario habilitado en la forma de derecho escrito (como
sucede con las normas interpretativas o supletorias), sino también por via de hecho
mediante la repeticién de actos, que reciben la calificacién de precedentes y que agre-
gan a su condicién de tal la pretensidn, reconocida por los destinatarios, de vincular
alos destinatarios mismos. Hay pauta de comportamiento, fijada mediante reitera-
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32 sTC 177/02 FJ 7 reiterado
STC 90/05 FJ 6 y €n STC 190/09 FJ 4.

33 STC 190/09 FJ 4.
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34 STC190/09 FJ 4.

35 Similar criterio siguen Sanz
y Villacorta vide Sanz Perez, A.L. y
Villacorta Mancebo, I. La costumbre,
el uso y otras fuentes no escritas en el
Derecho Parlamentario. En Corts, niim.
17. Valencia, 2006, Pp- 299y ss.

36 Vide Sanz Perez A.Ly Villa-
corta Mancebo, J. La costumbre... op.
cit. p. 310.
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cidn de actos, a los que se anuda la pretension de vinculacién, reconocida por los des-
tinatarios, hay reiteracién, racionalidad y opinio iuris; esto es, hay normas consuetudi-
naria, costumbre parlamentaria. No nos hallamos, pues, ante meros usos o conven-
ciones cuyo desconocimiento es sancionado, en su caso, por la desaprobacién social
y/o la responsabilidad politica, nos hallamos ante normas juridicas, y ante normas
que a las que se reconoce la capacidad de contribuir a la configuracion del contenido
de derechos subjetivos de rango fundamental, y a las que se atribuye la potencialidad de
integrar el pardmetro de enjuiciamiento que el Tribunal debe tener en cuenta ala hora
de resolver eventuales recursos de amparo que traen causa de su posible lesién. En la
doctrina del Tribunal las denominaciones de usos y practicas encubre otra cosa, una rea-
lidad juridica: la creacién de derecho parlamentario por via de costumbre: los usos y
practicas son costumbres parlamentarias. Y aunque el Tribunal es reacio a admitirlo
abiertamente a la postre no tiene mas remedio que hacerlo porque la realidad de los
hechos no se deja desconocer: «No obstante, las normas consuetudinarias parlamenta-
rias referentes a la comparecencia formal de los 6rganos colegiados a través de su Presi-
dente no pueden restringir la prerrogativa parlamentaria de instar la comparecencia.»**

V. La costumbre como fuente de derecho parlamentario. Notas
criticas

Como de pasada se ha sefialado la doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la
costumbre parlamentaria est configurada de conformidad con el modelo del art. 1. cc,*®
sibien en el presente caso la primacia del derecho escrito sobre el consuetudinario no
se ajusta totalmente a dicho modelo y presenta peculiaridades propias. La suprema-
ciadel derecho escrito se predica incondicionalmente del Reglamento, pero no de las
normas infrareglamentarias, a las cuales la costumbre viene a asimilarse, sin que quede
del todo claro cual es 1a solucién que pueda darse a un eventual concurso de normas
entre la consuetudinaria y la escrita infrareglamentaria. Desde luego el acogimiento
pleno del modelo antecitado exigirfa la primacia del derecho escrito infrareglamen-
tario frente al «uso» o «prictica».3¢

Por de pronto conviene despejar la cuestion de la diferencia entre el «uso» o la
«practica» y el precedente. En resumidas cuentas la diferenciacion entre las primeras
y el segundo podria resumirse asi: en primer lugar, el precedente vincula inicamen-
te al drgano parlamentario concreto del que proviene, pero no surte dicho efecto en el
caso de los demds, en tanto que la costumbre vincula o puede vincular a drganos par-
lamentarios distintos del creador, y, en este sentido, la costumbre estd mds proximaal
derecho escrito que al precedente; en segundo lugar, el precedente vincula de forma
condicional, lo que en el obliga no es tanto la decisién concreta cuanto el criterio gene-
ral de decision (la doctrina) de la que el antecedente es supuesto de aplicacion, y deja
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de surtir tal efecto en el caso de que el 6rgano u érganos que lo establecen cambien de
doctrina, de criterio general de decisidn, por el contrario la costumbre vincula siem-
pre en tanto no sea sustituida por otra o por norma de derecho escrito; en tercer lugar,
la costumbre, como el derecho escrito, puede crear por si misma o, en su caso comple-
tar o integrar derechos subjetivos, que en el caso serfa de naturaleza publica, cosa que
no puede pretender el precedente: finalmente, mientras que la costumbre es o puede
ser justiciable el precedente no (salva la incidencia del principio de igualdad enla apli-
cacién de la ley, naturalmente).

Como ya se ha sefialado la costumbre parlamentaria surge mediante reiteracién
de actos (y eso es lo que da racionalidad a la prictica mediante la que el Tribunal se
aferra ala designacion de la misma como «uso» o «prictica»), exige de racionalidad,
comportala conciencia de vinculacion (la opinio iuris) y, siendo establecida por érganos
constitucionales o estatutarios que ejercen potestades publicas y destinados a delibe-
rar en publico recibe inmediatamente un alto grado de publicidad y puede presumirse
que se establece en interés publico. Desde esta perspectiva no parece que la costumbre
parlamentaria difiera gran cosa del modelo standard.

No obstante lo anterior la doctrina que viene siguiendo el Tribunal Constitucio-
nal adolece de alguna inconsistencia légica, lo que la hace en algin aspecto cuanto
menos problemdtica. Esa doctrina sostiene, de un lado, que la costumbre parlamen-
taria, bien sea en asociacién o integracién con el derecho escrito, bien sea por si misma,
cuanto menos en los supuestos de ambigiiedad del derecho escrito aplicable y en los
supuestos de insuficiencia de la normativa por el mismo establecida, tiene capacidad
paradefinir el ius in officium de los parlamentarios y, mediante éste, a codeterminar en
el caso de los parlamentarios el contenido material del derecho fundamental del art.
23.2. CE. Pero, del otro, sostiene claramente la primacia del Reglamento parlamenta-
rio porque este es norma con fuerza de ley, es adoptado por el érgano supremo de la
Cdmara (el Pleno) y lo es mediante una mayoria reforzada (la absoluta), siendo esa la
razén por la que el Reglamento opera como un «limite»3” tanto de las normas infra-
reglamentarias como de la costumbre. Pues bien ambas afirmaciones no son plena-
mente consistentes entre si.

No me parece susceptible de debate la triple afirmacién segun la cual el Regla-
mento procede del érgano superior de la Cdmara, aquel que se identifica usualmente
con la Cimara misma, que genera un efecto de reserva tanto por motivos de orden
material como procedimental, y que se le debe reconocer el rango y la eficacia de la ley.
En consecuencia el Reglamento parlamentario esta en condiciones de satisfacer la
exigencia del art .53.1. CE y la correlativa de determinada forma, la legal, del propio
art. 23.2. CE. Y que por eso debe admitirse, cuanto menos en linea de principio, que
por ello es norma supraordenada a las demds normas parlamentarias, sea escritas o
no, normas que, por definicion, no satisfacen dichos requisitos y por ello gozan de una
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37 Ladefinicién dela primacia
del reglamento como «limite» de
algin modo sugiere que la relacion
entre el Reglamento y las demds nor-
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cho de configuracién legal permite
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caso la exigencia de la forma deley
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posicién y una eficacia menores que la del Reglamento mismo, si eso es asi de ello se
sigue que las normas infrarreglamentarias escritas no pueden satisfacer aquellos requi-
sitos, como reconoce el Tribunal, y se entiende bien el cardcter de «limite» de tales
normas que el Reglamento tiene. Pero si eso es asi entonces lo que no se entiende es que
ladoctrina del Tribunal admita que normas que no son obra del Pleno, para cuya adop-
cidn no se exige mayoria reforzada alguna, que carecen del rango yla eficacia de la ley
puedan determinar el contenido del ius in officium de los parlamentarios y, mediante
este, el propio del derecho fundamental del art. 23.2. cE por muy derecho de configu-
racién legal que este sea.38

En otras palabras, si es exigible el rango y la fuerza de la ley para regular el con-
tenido (sea esencial o no) de los derechos fundamentales, y las normas infraregla-
mentarias escritas, los «usos» y las «practicas» no tiene ni aquel rango ni dicha fuer-
za se sigue que las ultimas no pueden codeterminar el contenido de derecho fundamental
alguno, y por ello no pueden hacerlo con el derecho del art. 23.2. k. Por el contrario
si se admite que tienen esa capacidad, como ha venido reiterando el Tribunal segtin hemos
visto, cae por su base el cardcter de «l{mite» a aquellas que se atribuye al Reglamento.
Cada unade dichas tesis, planteadas por separado, resulta racional y parece adecuada,
pero ambas obedecen aldgicas distintas y si se unen, como hace el Tribunal, corren el
riesgo de devenir incompatibles. Se requiere alguna explicacién que, cuanto menos,
tenga capacidad para ser alternativa. Tal vez se podria efectuar una reconstruccion
doctrinal que permitiera dar cuenta de esos resultados sin incurrir en la incompatibilidad
sefialada.

Por de pronto hay que traer a colacién algo ya dicho: el mundo del Derecho Par-
lamentario es un mundo formado por normas autodispuestas. En él el representante
inmediato y directo del soberano constitucional decide por si solo sobre el conjunto
de normas que ordenan su gobierno, organizacién y funcionamiento. Dicho repre-
sentante tiene una configuraciéon determinada, a saber, es un érgano complejo, un
organo formado a su vez por otros drganos que, en conjunto, configuran un sistema.
Dicho érgano es auténomo (o «soberano» si se desea emplear la férmula italianizante)
forma y manifiesta su voluntad por si mismo y dicha voluntad es inmune ante el ejecutivo
y el judicial, de tal modo que su propia organizacion interna y la determinacion de sus
procedimientos resulta infiscalizable por los otros poderes del Estado, y sus normas y
decisiones sélo son revisables en sede constitucional, bien sea por infraccién de las nor-
mas que el legislador se ha dado a si mismo, bien por infraccién constitucional. De ello
se sigue que la condicidn juridica de las normas parlamentarias es similar ala delaley,
sencillamente por su autor es el mismo que el de la ley. Por eso cuando el 6rgano actia
como un todo, como conjunto unitario, esto es a través de su 6rgano derivado princi-
pal, el Pleno, nos hallamos exactamente en la misma posicion delaley. Y ello con inde-
pendencia de la naturaleza del derecho parlamentario producido, sea escrito o no.
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Alser el drgano productor el representante inmediato y directo del soberano cons-
titucional, como sucede en el caso de la ley, las normas que el Parlamento se da a si
mismo tienen la misma posicién y la misma eficacia juridica que la ley. Todas las nor-
mas reglamentarias, sea escritas o no, tienen «valor de ley». Y por eso es correcta la
posicién del Tribunal cuando atribuye a las normas parlamentarias, aun a aquellas
que sean distintas del Reglamento, la capacidad de codeterminar el ius in officium de los
parlamentarios, porque las normas parlamentarias, todas, pueden satisfacer las exigencias
de rango y eficacia juridicas de los arts. 23.2. y 53.1. cE. Pero de la misma manera que
laley no es tinica (y las normas con su eficacia aun lo son menos) no todas las normas
parlamentarias son iguales, y en ambos casos por el mismo motivo: porque el sujeto
productor de la norma reglamentaria, como el sujeto productor de la ley, puede ser, y
con frecuencia es, distinto. La razon ya se ha sefialado: el Parlamento es un 6rgano de
érganos. Y si nadie discute, por ejemplo, que una «ley de comisidon» tiene el mismo
rango y la misma eficacia que una «ley de pleno», no veo porqué razén tiene que ser
distinto el caso de las normas de derecho parlamentario.

Del mismo modo que el nomen iuris «ley» no es entre nosotros homogéneo, ¢ inclu-
ye diversos nomina iuris que difieren entre si por razén de la forma, de la materia o de
ambas, siendo todos ellos «ley», algo similar sucede en el caso de las normas de dere-
cho parlamentario. La razén es la ya sefialada: el Parlamento no es un érgano simple
sino un érgano complejo.3? Para que el paralelismo sea mds acentuado del mismo
modo que en el caso de la ley hay un nomen especial, determinado material y formal-
mente, que exige para su aprobacion una mayorfa mds intensa, mds representativa y
por ello mds semejante a la pluralidad existente en el soberano constitucional, al incluir
el correspondiente procedimiento la exigencia de una mayoria cualificada, laley orga-
nica, lo mismo sucede en el derecho parlamentario, en el que la norma principal del
sistema es una, el Reglamento, que retine esas caracteristicas. Y, del mismo modo que
laley orgdnica es norma supraordenada a las leyes ordinarias que puedan ser llama-
das a regular la misma materia,*’ lo mismo sucede con el reglamento respecto de las
demads normas de derecho parlamentario escrito. Por eso no es ciertamente irracional
que la jurisprudencia haya venido sosteniendo desde finales de los ochenta que las

39 Aunque no en el mismo grado: mientras que en el caso de los Par-
lamentos Territoriales el érgano primario es unicameral, en el caso de las
Cortes Generales el 6rgano primario son estas, siendo érganos secunda-
rios el Congreso y el Senado ex art. 66.1. CE.

40 La resistencia doctrinal a admitir que la ley orgdnica esta supra-
ordenada ala ordinaria que es llamada a regular materia coincidente es, a
mi juicio, un residuo de la dogmdtica propia del Estado Unitario de Sobe-
ranfa Nacional, y por ello es frecuente que se niegue a reconocer que la ley
orgdnica no es sélo norma de definicién material, sino que también es

norma formal o procedimentalmente diferenciada (y no sélo por la mayo-
rfa cualificada, por cierto). La incapacidad de explicar desde esa perspecti-
vala relacién entre el Estatuto y las leyes autonémicas o entre la ley orga-
nica de desarrollo de un derecho fundamental y las ordinarias adjetivas al
mismo (piénsese en el caso del derecho de asociacién o las finanzas auto-
némicas). En todo caso la supraordenacién de una ley orgdnica sobre las
ordinarias que de aquella traen causa es una de las aportaciones de la deci-
sién del Tribunal Constitucional en el caso de la impugnacién del art. 17.
EACV.

LA COSTUMBRE COMO FUENTE DE DERECHO PARLAMENTARIO 295



296

normas parlamentarias infrareglamentarias son precisamente eso, y que, en conse-
cuencia encuentren en el reglamento su «limite». Como es conocido por lo demds.

Sise prefiere dicho de otra manera: el Parlamento es érgano complejo, como suce-
deen tales casos, en los 6rganos parlamentarios cabe distinguir entre un érgano prin-
cipal y otros secundarios derivados del mismo. En todos ellos concurre la caracterfs-
tica de ser drganos de representacion inmediata del soberano constitucional y por ello
la norma juridica que produce tiene rango y fuerza de ley. Pero aquella caracteristica
no concurre en todos igualmente y todos los érganos secundarios no tienen enco-
mendada las mismas facultades ni idéntica competencia. En el sistema sdlo hay un
6rgano que siendo representante inmediato y directo, lo es de la totalidad del pueblo,
lo es con competencia general, es el titular primario de las potestades publicas de las
que al Parlamento corresponden, y resulta ordenado mediante norma supermayori-
taria. En consecuencia esta ltima es de mayor rango que las demds normas parla-
mentarias, al ser la misma el Reglamento se sigue que esta es la norma fundamental,
supraordenada, a la demds del derecho parlamentario escrito. De donde cualquier
conflicto de normas entre el Reglamento y las demds normas de derecho parlamenta-
rio escrito se resuelve a favor de la norma del Reglamento. Y en este sentido el enten-
dimiento de las normas reglamentarias como «limite» de las normas infrarregla-
mentarias de derecho escrito que sostiene la jurisprudencia constitucional resultaria
ser una apreciacion correcta.

Pasemos al campo de la costumbre. Esta puede ser creada indistintamente por el
6rgano principal o por los drganos secundarios, en ellas concurre, en todo caso, el fend-
meno que también se da en el Reglamento de constituir un supuesto de autonorma-
cién y autodisposicidn: tanto en el caso de la norma reglamentaria como en el de cos-
tumbre el autor de la norma es el destinatario de la propia norma. No obstante del
mismo modo que las normas parlamentarias escritas producida por los érganos deri-
vados del Pleno (sean estos de gobierno o de trabajo) estin subordinados al Regla-
mento mismo las normas consuetudinarias generadas por tales 6rganos lo estaran asi-
mismo: la norma producida por el érgano secundario estd limitada por la norma
producida por el 6rgano principal, que le esta supraordenada. En contrapartida cuan-
do la costumbre parlamentaria es producida por el Pleno la misma tiene la misma
posicién juridica que el Reglamento al ser idéntico el autor.

Si las apreciaciones anteriores son correctas no es dificil reintroducir un cierto
orden y coherencia en la doctrina constitucional: tanto las normas parlamentarias
escritas nacidas de los drganos secundarios, como las normas consuetudinarias que
los mismos generan estan subordinadas al Reglamento y en él encuentra su limite.
Como el Tribunal no registra otro tipo de «uso», «prictica» o «costumbre» que la
generada por drganos secundarios se sigue que las normas consuetudinarias genera-
das por la Cdmara estan subordinadas al Reglamento. Encuentran en él su «limite».
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Ahora bien si una reconstruccién asi permite salvar de la tacha de inconsistencia
internaala doctrina fijada por el Tribunal hasta la fecha, no cabe desconocer que deja
sin respuesta a dos problemas distintos que hasta la fecha no tienen en aquella tra-
tamiento suficiente: de un lado el problema de la norma consuetudinaria generada
por el Pleno, del otro en el mismo nivel orgdnico y en el mismo rango cual es la rela-
cion entre derecho escrito y derecho no escrito, entre norma reglamentaria en senti-
do amplio y norma consuetudinaria.

El primer supuesto me parece de sencilla solucidn, si se acepta el andlisis anterior
al menos: una norma consuetudinaria generada por el Pleno tiene el mismo rango y
eficacia que la norma escrita generada por dicho érgano. Y lo mismo sucede en los
demads niveles de la organizacidn de Parlamento. Es cierto que la costumbre generada
por el Pleno tiene menos probabilidad de surgir que la costumbre generada por otros
organos parlamentarios. No es dificil entender porqué: al ser el Pleno el 6rgano sim-
bdlicay juridicamente mds importante*! es también aquel que cuenta con una regu-
lacién mediante derecho escrito mds completa y exhaustiva, en la que no es infre-
cuente la existencia de normas de aplicacién. Ademds al ser, con gran diferencia, el
érgano mds numeroso suscitar los acuerdos expresos o ticitos que son necesarios para
introducir un «uso» es mucho mis complicado que en el caso de érganos parlamen-
tarios menos reglados y mds reducidos. Pero aun asi la posibilidad no puede descartarse,
bien porque el uso nace en ausencia de derecho escrito, bien porque se manipula el
derecho escrito.*? Al ser generada por el Pleno de la Cimara la costumbre correspon-
diente satisface, por definicidn, la exigencia orgdnica del art. 72.1. CE, como, ademis,
no es posible generar una costumbre de Pleno sin que la misma cuente en el seno del
mismo un consenso mucho mas amplio que el que supone la mayoria cualificada que
endicho precepto constitucional se exige, me parece que se puede sostener que la cos-
tumbre generada por el Pleno tiene el rango y la eficacia propias del Reglamento.

Cuestion distinta es la de la relacidon que pueda existir entre Reglamento y cos-
tumbre parlamentaria de Pleno. Si usamos de la tipologfa tradicional la costumbre
puede ser secundum, praeter o contra Reglamento. En el primer supuesto nos encontra-
mos con la vieja disputa de si nos hallamos o no ante una verdadera costumbre o si
estamos ante una mera practica aplicativa, que aqui interesa mas bien poco. Obvia-
mente para que quepa hablar de norma consuetudinaria es indispensable que la misma
contenga alguna clase de novum normativo ausente en el derecho escrito, ya que si no

41 Lo que no implica que ficticamente lo sea, al menos lo sea en el
ejercicio de todas las potestades que le asigna el ordenamiento. Como cual-
quier observador de la vida parlamentaria sabe si se trata del ejercicio del
control o dela funcién de impulso ciertamente el Pleno es el 6rgano parla-
mentario de mayor relevancia, pero frecuentemente no sucede asi en el ejer-
cicio de la potestad legislativa, en la que no es precisamente raro que el
Pleno seaalahora dela verdad un érgano de representacién y registro de

decisiones que se adoptan en otros érganos parlamentarios (sea ponencia
o0 comision).

42 Un buen ejemplo de este supuesto lo da el caso de las «leyes de
comision»: configuradas como un método secundario de legislacion en el
art.75 CE, pasan a constituir la regla en los términos del art. 148 Rcp, regla
que es obviada mediante el expediente de adoptar sistemdticamente el
acuerdo de avocacién al Pleno que previene el art. 149.1. RcD.
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hay innovacién normativa no cabe hablar de norma consuetudinaria. En principio
me parece que no existe dificultad alguna de consideracién en admitir norma con-
suetudinaria que interpreta, complementa y aplica el derecho escrito. No muy diferente
es el caso de la costumbre praeter legem, esto es aquella que regula cuestiones y/o aspec-
tos no previstos ni regulados por el Reglamento y cuya formacidn es, sin embargo
necesaria o conveniente. En tal caso la norma consuetudinaria no entra en concurso con
el Reglamento, como en el caso anterior, y no parece que haya mayor dificultad en
admitirla. Muy distinto es el caso tercero, el de la costumbre que entra en conflicto
con el derecho parlamentario escrito, en el caso que estamos tratando con el Regla-
mento. La cuestidn es especialmente compleja de un lado porque choca frontalmen-
te con el sistema de prelacién del art. 1. cc y, del otro, porque la costumbre parlamen-
taria contra legem no es ciertamente una rara avis y, cuanto menos en el pasado, no ha carecido
de importancia prictica.*3

Laopinién politicamente correcta acerca de la eventual costumbre contra legem en
el dmbito del Derecho Parlamentario es ciertamente la que afirma la ilicitud de la
misma, en general la mera invocacidn del art. 1. cc basta para dar por cerrada la cues-
tidn. Cabe plantearse si las cosas son tan sencillas, porque esa sencillez se halla en mar-
cado contraste con la realidad, como ya se sefialé. En el caso que nos ocupa la cuestién
radica en si la costumbre generada por el Pleno de la Cimara puede contener normas
contrarias al Reglamento y, no obstante, mantener su validez. Y me parece que la res-
puesta puede ser afirmativa. No es demasiado complicado entender la razén: en el caso
de la norma consuetudinaria generada por el Pleno nos encontramos, como en el
caso dela norma del Reglamento, ante un fendmeno de autorregulacién: el creador de
la norma es el destinatario de la misma, ademds el sujeto creador de la norma con-
suetudinaria es el mismo que el productor del Reglamento, esto es el Pleno, finalmente
si bien es cierto que el Reglamento exige una mayoria cualificada para su aprobacién
no es menos cierto que la generacién de una norma por el Pleno por via de costumbre
exige de una grado de consenso** muy superior al exigido para producir normas regla-
mentarias. Siendo asi las cosas no parece que se pueda oponer a la creacién de derecho
parlamentario por via de costumbre el valladar del Reglamento. Si hay identidad de
materiay autor y se satisfacen las condiciones materiales que subyacen a la exigencias
de procedimiento la negativa a admitir la costumbre contra Reglamento deviene inve-
rosimil.

Ahora bien, lo anterior si bien resuelve el problema de la legitimidad de la cos-
tumbre contra Reglamento no hace lo propio en lo que afecta ala relacidn entre aque-
llay éste. No obstante no parece que resolver la cuestién sea especialmente complica-
do. Nos hallamos ante dos normas que tienen igual rango y eficacia en tanto en cuanto
provienen del mismo autor, del mismo sujeto productor, del mismo érgano en el sen-
tido kelseniano del término. En consecuencia no puede haber entre ellas relaciones
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desupray subordinacidny, en consecuencia, no es posible resolver el concurso de nor-
mas, caso de darse, mediante el recurso a la primacfa incondicionada de una de ellas.
Ante un caso de concurso de normas entre Reglamento y costumbre generada por el
Pleno no cabe otro criterio de solucién que el temporal: lex posterior derogat priori. De ahi
que una costumbre de las citadas pueda dejar sin vigencia una o varias disposiciones
del Reglamento y que, a su vez, este dltimo pueda modificar o suprimir las normas
generadas por aquellas.

Distinto es el caso, en la realidad material con mucho el mds frecuente, de cos-
tumbre parlamentaria generada por érgano distinto y derivado del Pleno, que es el
que normalmente tiene que revisar y, en su caso, aplicar la jurisprudencia constitu-
cional. En tales supuestos el paralelismo que el Tribunal establece entre normas escri-
ta secundaria y norma consuetudinaria emanada de érgano distinto del Pleno resul-
taadecuado. Del mismo modo y por la misma razén que una resolucion de Presidencia
o un acuerdo de Mesa y Portavoces estd subordinado a la norma escrita que hace el
6rgano parlamentario, esto es el Reglamento, una norma consuetudinaria generada por
tales 6rganos subordinados, se bien puede modificar el derecho parlamentario escri-
to secundario no puede hacerlo con el primario: tales normas consuetudinarias encuen-
tran en el Reglamento su «limite».

Resta por examinar la cuestion de la reserva de ley en el caso desarrollo del dere-
cho fundamental del art. 23.2. cE. Vaya por delante que, como se sigue del tenor lite-
ral de citado precepto y viene afirmando el Tribunal desde su origen, las «leyes» que
codeterminan en cada caso y para cada puesto cual sea el contenido del citado derecho
fundamental no tienen porqué tener la forma de ley orgdnica, esta no es exigible pues,
de otro modo, se afectaria de modo intolerable al principio democritico de gobierno
dela mayorifa al «organizar» punto menos que todo el sector piblico. Ahora bien, me
parece claro que en la citada jurisprudencia las normas parlamentarias subordinadas,
sean escritas o no, carecen del rango y eficacia de la ley y, por ello, parece que no pue-
den satisfacer la citada reserva y, en consecuencia, no podrian codefinir el ius in offi-
cium delos parlamentarios. Como consecuencia serfa criticable la doctrina seguida por
el Tribunal que viene a afirmar esa capacidad de definicion de tal derecho. No me pare-
ce que esa conclusion sea acertada, mas bien al contrario, me parece ajustadala doctrina
del Tribunal.

Ami juiciola clave se halla tanto en el principio de divisién de poderes cuanto en
el sentido propio de la reserva de ley. Como se sabe del primero se sigue que nadie
fuera del propio Parlamento puede ordenar su vida interna, esto es su organizacién y
procedimientos, siendo estas las normas que, en su caso, contribuyen a configurar en
detalle el ius in officium de los parlamentarios. Ciertamente eso debe hacerse prima-
riamente en el Reglamento, cuya capacidad para satisfacer la mentada reserva nadie pone
enduda, pero en la medida en que no se puede exigir que éste de un perfil exacto y com-
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pleto de citado derecho, en la medida en que la norma genérica que por definicién esta
llamado a ser el Reglamento, exige de complementos se hace necesario mantener para
ellos el principio de autonormacién. Por afiadidura me parece oportuno recordar que
el sentido dela reserva de ley no radica en exigir una determinada forma juridica por
s{ misma para ordenar las materias objeto de la misma. Antes al contrario, la reserva
deley tiene sentido, en términos positivos, en tanto en cuanto es un instrumento para
asegurar que la regulacién de determinadas materias especialmente sensibles van a
insertarse en la competencia exclusiva del drgano que es el tinico representante inme-
diato y directo del soberano constitucional, y me parece claro que ese rasgo se da en el
derecho parlamentario secundario sencillamente porque lo es. De otro lado la reser-
vade ley tiene asimismo una dimensidn negativa: precisamente porque establece la com-
petencia exclusiva parlamentaria en la fijacion de la formacién primaria de materias
sensibles viene a excluir la posibilidad de una regulacién primaria operada por el Eje-
cutivo mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria, lo que es especialmente
importante en un caso como el nuestro en que el Derecho Constitucional positivo
viene efectuando una atribucidn constitucional directa de potestad reglamentaria al
Ejecutivo desde el art. 171.1. dela Constitucién de Cadiz cuanto menos. Y me parece claro
que la reserva a la regulacion parlamentaria, bien sea por via de costumbre, bien por
via de derecho escrito, cumple sobradamente con dicha exigencia. Como se ve no es sen-
tido de lo que carece la doctrina que en la materia ha venido a fijar el Tribunal Cons-
titucional.

Alfara del Patriarca, otofio de 2009
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