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Resumen

Se analizan de manera conjunta las resoluciones de los dos recursos de amparo
promovidos por el exdiputado Alberto Rodriguez Rodriguez: el primero contra la
resolucién judicial condenatoria, el segundo contra la decisién de la Presidencia del
Congreso de los Diputados de retirarle su acta de diputado. A través del examen de
las SSTC 8/2024, de 16 de enero, y 18/2024, de 31 de enero, se realiza un estudio
detallado del principio de legalidad penal y de la inelegibilidad sobrevenida.
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Abstract

A joint analysis is made of the resolutions of the two appeals for amparo
brought by the former Member of Parliament Alberto Rodriguez Rodriguez: the
first against the conviction and the second against the decision of the Presidency of
the Congress of Deputies to withdraw his seat as a Member of Parliament. A detailed
study of the principle of criminal legality and supervening ineligibility is carried out
by examining SSTC 8/2024 of 16 January and 18/2024 of 31 January.

Keywords

Application for amparo; principle of criminal legality; supervening ineligi-
bility.
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I.  EXPOSICION DE LOS HECHOS

Conocer lo sucedido es siempre necesario para formar una opinién sufi-
ciente y bastante, y mds si lo que se pretende es razonar la fundamentacién de
dos resoluciones del Tribunal Constitucional. Por ello, permita el amable lector
que dediquemos unas lineas a exponer los hechos acaecidos en este caso', que
son, en esencia, el sustrato féctico de la fundamentacién juridica objeto de
examen. Estos son los siguientes:

(i)  El recurrente en amparo fue condenado por el Tribunal Supremo
como autor de un delito de atentado a agentes de la autoridad con
la atenuante de dilaciones indebidas (los hechos tuvieron lugar casi
ocho afios antes de la resolucién) a «la pena de 1 mes y 15 dias de
prisién, con la accesoria de inhabilitacién especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. La pena de
prision se sustituye por la pena de multa de 90 dias con cuota diaria

de 6 euros» (STS 750/2021, Sala de lo Penal, de 6 de octubre de

! Para ello nos cefiiremos estrictamente a los referidos en ambas resoluciones. Ello sin

perjuicio de una mayor profundizacién en alguno de ellos.
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2021 [ECLIL:ES:TS:2021:3638]) mientras era parlamentario del
Congreso de los Diputados.

Contra la resolucién condenatoria el solicitante de amparo, en un
primer momento, en la jurisdiccién ordinaria, solicité rectificacion
de errores materiales, y, en segundo lugar, incidente de nulidad de
actuaciones por varios motivos, entre los que destaca la vulneracién
de principio de legalidad penal (art. 25.1 CE) con base en que se
habia hecho una interpretacién del art. 71.2 CP contraria al prin-
cipio de taxatividad. Y ello en tanto que, si bien se le habia sustituido
la pena de prisién, sin embargo, se le mantenia la pena accesoria de
inhabilitacién especial para el sufragio pasivo, lo que provocaba una
doble consecuencia carente de proporcionalidad: i) la pérdida de su
escafo por aplicacién del 6.2 LOREG, y ii) la privacién del derecho
al sufragio pasivo durante un mesy quince dias (duracién de la pena
de prisién sustituida).

El incidente de nulidad de actuaciones fue desestimado, conside-
rando que la resolucién en relacién con la determinacién de la pena
habia sido respetuosa con el principio de taxatividad y que la
pena impuesta tampoco resultaba desproporcionada. Respecto al
principio de taxatividad dispuso el Tribunal Supremo que el art. 71.2
CP no determinaba que la pena objeto de sustitucién fuese una pena
distinta a la sustituida, por este motivo la pena accesoria no desapa-
recfa, sino que se mantenia. En relacién con la proporcionalidad de
la pena, el Tribunal refirié que la retirada del escafio era una conse-
cuencia extrapenal y, por tanto, no era objeto de examen en la fija-
cién de la pena ni en su ejecucién. En relacién con la inhabilitacién
especial para el sufragio pasivo, sostuvo que esta no pudo en ningiin
momento afectar a su derecho fundamental de representacién en
tanto que su ejecucion se produjo en un periodo en el que no hubo
ningun tipo de elecciones.

Mientras tanto, en el Congreso de los Diputados, el 18 de octubre
de 2021, el cuerpo de letrados de las Cortes Generales emiti6 informe
sobre las consecuencias que, en su caso, pudieran derivarse de la pena
impuesta a efectos de analizar si se vefa afectado de alguna forma el
estatuto de diputado del Sr. Rodriguez. En este informe se defendia
lo siguiente:

— Que la sustitucién de la pena de prisién conforme al art. 71.2 CP

por una pena de multa transformaba la pena principal desde su
origen.
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— Que el Tribunal habia podido optar en la sustitucién ope legis por
otro tipo de penas distintas a la multa, entre las que se encon-
traba la «localizacién permanente». Esta tltima, considerada
como privativa de libertad, de acuerdo con el art. 35 CP. Sin
embargo, a pesar de haberlo podido hacer, no lo hizo.

— Que la sustitucién de la pena operaba en el momento de la apli-
cacién de esta y no en el de su ejecucién, que es cuando se apli-
carfa la inelegibilidad sobrevenida.

— Que, en virtud de principios constitucionales, como el de «inter-
pretacién mds favorable al ejercicio de los derechos fundamen-
tales» o el de «proporcionalidad», la labor interpretativa de las
normas debe de ser mds favorable a la permanencia del Sr. Rodri-
guez en su escafo.

— Que la pena accesoria que priva al penado del «derecho a ser
elegido para cargos ptblicos» conforme al art. 44 CP no impide
al Sr. Rodriguez el ejercicio de su cargo.

(iv) Dos dias mds tarde, el 20 de octubre de 2021, el presidente de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo remitié oficio a la Presidencia
del Congreso de los Diputados en el que interesaba la remisién del
«informe sobre la fecha de inicio de cumplimiento de la pena de
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo [...] con
efecto de llevar a efecto la practica de la correspondiente liquidacién
de la condena».

Frente al oficio recibido, la presidenta del Congreso de los Diputados, el
22 de octubre de 2021, pidié «aclaracién sobre el modo de dar debido cumpli-
miento a lo dispuesto en la sentencia y, en concreto, sobre si debe procederse,
como medida de cumplimiento, a declarar la pérdida de condicién de dipu-
tado Sr. Rodriguez.

El Tribunal Supremo respondié a esta solicitud de aclaracién diciendo
que no era funcién suya la de asesorar a otros 6rganos constitucionales, si bien
descarté «cualquier error por el hecho de mantener la vigencia de lo dispuesto
en el art. 56.1.2 del CP», ya que tal y como entiende este «asi lo exige este
precepto cuando se imponga una pena privativa de libertad», ya que «la pena
de prisién es el desenlace punitivo asociado a la conducta que se declara
probada, sin perjuicio de que a efectos de su ejecucién —y sélo a estos exclu-
sivos efectos— se haya acordado su sustitucién por una pena de multa»

Ante esta respuesta, ese mismo dia la presidenta del Congreso de los Dipu-
tados remitié oficio a la Junta Electoral Central a efectos de la sustitucién del Sr.
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Rodriguez. La Junta Electoral Central ordené expedir credencial de diputada en
«sustitucién de don Alberto Rodriguez Rodriguez, en ejecucién de la solicitud

de la presidenta del Congreso de los Diputados» (AJEC 388/2021).

. RECURSO DE AMPARO CONTRA LA RESOLUCION JUDICIAL: ESPECIAL
REFERENCIA AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL (ARTICULO 25.1 CE)

Fueron varios los motivos esgrimidos por el recurrente para alegar la
vulneracién de sus derechos fundamentales por la resolucién objeto de amparo.
Entre ellos se encontraban los siguientes:

() La imparcialidad judicial (art. 24.2 CE): en tanto que consideraba
que las menciones que hizo el Tribunal en sentencia en relacién con
las alegaciones hechas en su defensa evidenciaban un malestar por
parte del érgano sentenciador que revelaba una pérdida de impar-
cialidad de este.

(i) La presuncién de inocencia (art. 24.2 CE): en tanto que consideraba
que la prueba de cargo, fundamentada Gnicamente en el testimonio
de la victima, no bastaba para enervar la presuncién de inocencia.
Este motivo de vulneracién no amparado por el Tribunal fue objeto
de un voto particular discrepante.

(iii) El derecho de reunién (art. 21 CE): en tanto que consideraba que
su condena trafa causa de su activismo politico y que los hechos
imputables sucedieron en una manifestacién donde ejercia su
derecho fundamental.

(iv) La legalidad penal (art. 25.1 CE): en tanto que consideraba que se
le habia impuesto una pena no prevista en el ordenamiento juridico
espafol, en concreto la accesoria de inhabilitacidn especial para el
sufragio pasivo, al considerar que la pena de multa (sustituta ope legis
de la de prisién) era auténoma y no consecuencia de la ejecucion de
la pena de prisién sustituida. Considerando, ademds, que esa pena
acusaba desproporcién al haber provocado su cese como diputado
al resultar de aplicacién la inelegibilidad sobrevenida contemplada
en la legislacién electoral.

Este motivo fue apreciado por el Tribunal amparando al recurrente,
si bien también fue objeto de un extenso voto particular.

Por razones de relevancia y trascendencia juridica, asi como también por
razones de imposiciones editoriales (l6gicas) sobre la extensién del presente
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articulo, es que nos centraremos unicamente en la vulneracién del principio

de legalidad penal.

1. LA POSICION DEL PLENO DEL TRIBUNAL RESPECTO A LA VULNERACION DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Como se ha adelantado, el Pleno del Tribunal Constitucional amparé al
recurrente en tanto que considerd acreditada la vulneracién del derecho a la
legalidad penal. Esta vulneracién, a su parecer, trajo causa desde una perspec-
tiva de la prohibicién de interpretacién extensiva o analégica de los preceptos
sancionadores.

Antes de realizar la fundamentacién que llevé a amparar al recurrente,
recuerda el Tribunal que el pardmetro constitucional de control de este derecho
fundamental aparece necesariamente ligado a un doble soporte en la interpre-
tacién: i) metodoldgico, en cuanto que prohibe una argumentacion carente de
l6gica o que resulte extravagante, y ii) axioldgico, en tanto que se fija la inter-
diccién de bases valorativas distintas a los criterios que informan a nuestro
ordenamiento juridico. El fin de este marco comparativo no es otro que el
evitar la aplicacién arbitraria e imprevisible del derecho con la consecuente
inseguridad juridica que esto conlleva.

Dicho lo anterior, y para el caso concreto enjuiciado, el Pleno reconoce que
se han utilizado como criterios interpretativos de cardcter metodoldgico: i) el
cardcter lingiiistico en tanto que el art. 71.2 CP limita la sustitucién estricta-
mente a la pena de prisién omitiendo cualquier otra referencia a consecuencias
accesorias o con algtn tipo de vinculacién, y ii) el cardcter sistemdtico con base
en una serie de consideraciones, la primera consistente en que las penas acceso-
rias son consecuencia de la imposicién de la de prisién y no de su efectiva ejecu-
cién; la segunda, la de la existencia de las reglas de sustitucién de las penas entre
las normas de aplicacién de estas, y la tercera, la de que la suspensién o el indulto
no alcanzan a eventuales consecuencia accesorias. No aprecia el Tribunal respecto
a la aplicacion de estas consideraciones metodoldgicas que se haya llegado a un
resultado que pudiera ser considerado irrazonable, ilégico o extravagante.

Sin embargo, a pesar de reconocer la razonabilidad y légica del criterio
metodoldgico seguido, aduce que estas consideraciones lingiiisticas y sistemd-
ticas no son inequivocas para considerar la pervivencia de las penas accesorias
a la de prisién cuando esta ultima es inferior a tres meses. A su entender, para
ello se ha de acudir a un andlisis del soporte axiolégico para comprobar si las
bases valorativas utilizadas se han de desarrollar conforme a los criterios infor-
mativos de nuestro ordenamiento constitucional.
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El examen del soporte axiolégico utilizado se centrd en el andlisis del
principio de proporcionalidad en la intervencién penal. El Tribunal Constitu-
cional estima que la aplicacién del principio de proporcionalidad al proceso
debe tomar en consideracién:

— Que este no constituye un canon de constitucionalidad auténomo, ya
que solo puede dar lugar a un enjuiciamiento cuando esa presumible
falta de proporcionalidad implique un sacrificio excesivo y no nece-
sario de alguno de los derechos que la carta magna garantiza.

— Que en el dmbito penal el juicio de proporcionalidad queda circuns-
crito al examen de que la norma penal objeto de aplicacién no produzca
un patente derroche inttil de coaccién. Derroche inttil de coaccién
que se produce cuando concurre un desequilibrio patente, excesivo e
irracional entre la sanci6n y la finalidad de la norma.

Partiendo de lo anterior, el Tribunal Constitucional analiza la interpre-
tacién del art. 71 CP en relacién con si este respeta el soporte axioldgico
impuesto por el principio de proporcionalidad y llega a realizar una serie de
consideraciones:

— Constata, en primer lugar, que la normativa penal establece la sancién
de las conductas punibles adecuando la calidad y cantidad de la
respuesta penal, en términos de privacién, limitacién o restriccién de
los derechos afectados por la pena (art. 33 CP).

— Constata, en segundo lugar, que la normativa penal dispone que la
imposicién de una pena de prisién, en su condicién de sancién mds
aflictiva, esté acompafiada de una serie de consecuencias accesorias
que difieren también segin la extensién de dicha pena (arts. 55 y 56
CP) o la naturaleza del delito (art. 57 CP). Se evidencia tanto en
términos normativos como desde la perspectiva del sacrificio de los
derechos fundamentales a los efectos de poder establecer compara-
ciones para el juicio de proporcionalidad que resultan mds graves y
aflictivas para los derechos personales las penas de prisién y las priva-
tivas de otros derechos que la multa.

— Constata, en tercer lugar, que el art. 36.2 CP establece que la dura-
cién minima de la pena de prisién es de tres meses, y el art. 71.2 CP
obliga a que, cuando por aplicacién de las reglas de individualiza-
cién de la pena resulte a imponer una pena de prisién inferior a esa
duracién, esta sea sustituida en todo caso por multa, trabajos en
beneficio de la comunidad o localizacién permanente. Estas sanciones
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aparecen calificadas como leves en relacion con el art. 33 CP. Asi,
por aplicacién del art. 71.2 CP, la sentencia impugnada determiné
la sustitucién obligada de la pena de prisién por una pena de multa

(art. 33.4.g CP).

El Tribunal, finalmente, estimé que las resoluciones impugnadas habian
optado por una interpretaciéon que no ponderaba adecuadamente que la pena
impuesta resultaba inexistente en una duracién inferior a los tres meses por
quedar sometida a la obligacién legislativa de su sustitucién por otras penas
con una gravedad normativa e incidencia cualitativa y legislativa en términos
de sacrificio de derechos fundamentales no parangonable con ninguna pena de
prisién. Ademds, las penas con las que el legislador obliga a su sustitucién estdn
liberadas de las consecuencias accesorias vinculadas a la pena de prision, que
lo son solo en atencién a la naturaleza de la prisién como sancién de superior
gravedad en el ordenamiento penal.

Concluye, en atencién a lo esgrimido, que, ante la inexistencia en la ley
de penas de prisién inferiores al marco temporal de tres meses por la deci-
sién legislativa de su obligatoria sustitucién por otras cualitativamente menos
aflictivas, la interpretacién y aplicaciéon del art. 71.2 CP conforme al cual
perviven la pena de prisién y las consecuencias accesorias vinculadas a ella
resulta una interpretacién imprevisible contraria al art. 25.1 CE, ya que
utiliza un soporte axiolégico ajeno al principio constitucional de proporcio-
nalidad por implicar un desproporcionado sacrificio en el derecho funda-
mental del afectado de representacién politica, que produce un patente
derroche inatil de coaccién.

2. ELVOTO PARTICULAR DISCREPANTE CON LA DECISION DE LA MAYORIA

Esta resolucién cuenta con dos votos particulares, uno suscrito por don
Ricardo Enriquez Sancho, don Enrique Arnaldo Alcubilla, don César Tolosa
Tribifo y dofia Concepcidn Espejel Jorquera que disiente de la opinién de la
mayoria, y otro del magistrado don Ramén Sdez Valcdreel que confirma la
decisién, pero anade otro motivo de amparo no contemplado en la resolucién
(la vulneraci6n del derecho a la presuncién de inocencia).

Es al primero de estos al cual haremos referencia, en tanto que da una
visién distinta de la construccién en la fundamentacién realizada por el
Tribunal Constitucional en su resolucién.

Este voto particular centra la discrepancia con la mayoria del Pleno en
atencion a tres razones:
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— La primera, al considerar que por parte del Tribunal se reconstruyé
de manera improcedente la demanda de amparo presentada por el
recurrente incurriendo, asi, en consecuencia, en una incongruencia
extra petita que cercena los principios de contradiccién y defensa del
Ministerio Fiscal.

— La segunda, al considerar que la declaracién de la desproporcién se
hizo alejindose de la propia doctrina del Tribunal Constitucional al
no vincular la gravedad de la pena con la gravedad del delito.

— La tercera, al considerar que la propia sentencia incurre en una incon-
gruencia interna, asi como en irracionalidad en su desarrollo y funda-
mentacion.

Veamos un poco mds detenidamente cada una de estas razones:

2.1. De la reconstruccién improcedente de la demanda de amparo

Para analizar este argumento se ha de partir del planteamiento realizado
por el recurrente en su demanda en relacién con el principio de proporciona-
lidad que se recoge en el FJ 1 de la propia resolucién en el que se vinculaba esa
vulneracién del principio de proporcionalidad a su cese como diputado en apli-
cacién de la LOREG.

Es decir, que el recurrente vinculd el principio de proporcionalidad a la
pérdida del escano y no a la inhabilitacién especial para el sufragio pasivo (y
su pervivencia a pesar de haber sido sustituida la pena de prisién a la que se
anudaba esta accesoria). El recurrente, en su demanda, atribuia a la imposicién
de la pena de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo la vulne-
racién de la legalidad penal desde el prisma de la taxatividad (aplicacién de
una pena no prevista), que ocasionaba, en puridad, un clima de imprevisibi-
lidad e incertidumbre que derivaba en una situacién de inseguridad juridica,
refiriéndose de modo tangencial a que dicha imposicién afectaba al principio
de proporcionalidad, vinculando esa desproporcién a la pérdida de su condi-
cién de diputado.

En este sentido, entienden los discrepantes que, al haber fundado el soli-
citante de amparo la desproporcién de la pena en la pérdida del escano y al
haber declarado la sentencia que cualquier consideracién que pudiera derivarse
de la condicién de diputado de este no podia ser valorada, la conclusién no
podia ser otra que la desestimacién sin mds de la vulneracién aludida.

En atencién a esta motivacién es que el Ministerio Fiscal da respuesta en
sus alegaciones a la vulneracién del principio de proporcionalidad en los
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términos esgrimidos, es decir, conectando esa hipotética desproporcién con las
consecuencias extrapenales derivadas de la aplicacién de la normativa electoral
y no con el principio de legalidad. En este sentido, la incongruencia extra petita
en la que ha incurrido la sentencia supondria una vulneracién del principio de
contradiccién y defensa del propio Ministerio Fiscal.

2.2. De la declaracién de la desproporcién de la pena

Este ha sido el segundo criterio de los magistrados discrepantes para
fundamentar su voto particular. Para ello empiezan recordando que el art. 49
CDFUE, en su apartado 3, fija como tinicos pardmetros para comprobar una
hipotética desproporcién la gravedad de la pena y la gravedad de la infraccién.
Segtin su parecer, esto ha sido también sostenido por la doctrina de nuestro
Tribunal Constitucional; se cita para ello la STC 55/1996, de 28 de marzo
(ECLLES:TC:1996:55).

A su criterio, el Tribunal, en esta ocasién, para declarar la desproporcién,
se apartd del control externo que le corresponde al entrar en la interpretacién
realizada por el érgano jurisdiccional para declarar que esta no era inequivoca,
entrando, en consecuencia, en el dmbito de la interpretacién de la legalidad ordi-
naria, sustituyendo la labor propia del Tribunal Supremo como maxime intér-
prete de esta. Segun los discrepantes, el Tribunal Constitucional efectia una
interpretacién alternativa de la norma penal para declarar una vulneracién de
un desfigurado principio de proporcionalidad. Y dicen desfigurado en tanto que
no efectia un examen entre el contraste de la gravedad de la infraccién y la
gravedad de la pena impuesta, y si se realiza de manera improcedente un examen
de la relacién entre la pena sustitutiva (pena de multa) y la accesoria (inhabilita-
ci6én especial para el sufragio pasivo) derivada de la sustituida (pena de prisién).

Para argumentar lo anterior, acuden a una serie de razones que podemos
plasmar asi:

— Que los fines de cumplimiento alternativo de la pena no alcanzan a
las penas accesorias. La pena accesoria se mantiene cuando la principal
se cumple de modo alternativo a través de su sustitucion o suspension.
Es decir, que el principio de proporcionalidad no determina que la
forma de dar cumplimiento a la principal se vincule a la forma de
cumplimiento a la pena accesoria.

— Que la imposicién de una pena de inhabilitacién especial para el derecho
al sufragio pasivo que no llegé a producir una afectacién concreta no
puede considerarse incursa en un derroche intitil de coaccién.
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— Que la atenuante de dilaciones indebidas que produjo la individuali-
zacién de la pena de prisién a un tiempo inferior a tres meses no afecta
a la lesividad de la conducta punible en nada afecta, en consecuencia, a
la antijuricidad y a la culpabilidad de la conducta objeto de reproche
penal. Esta conexién entre la falta de minoracién de la antijuricidad
y culpabilidad de la conducta punible fue puesta de manifiesto en la
STC 78/2013, de 8 de abril (ECLLIES:TC:2013:78).

2.3. De la incongruencia interna de la resolucién

En el voto particular se sostiene que la sentencia manifiesta irracionalidad
e incurre en incongruencia interna al dejar fuera del fallo de la sentencia del
Tribunal Supremo la pena de prisién, pese a que en su fundamentacién se
declara que esta es conforme al principio de legalidad penal.

En ningin momento de la fundamentacién que se realiza se declara que
la pena de prisién impuesta haya vulnerado el derecho fundamental del recu-
rrente. Por ello, la exclusién del fallo de la sentencia objeto de impugnacién de
la referencia a la pena de prisién supone una incongruencia interna dificilmente
salvable desde un razonamiento légico y coherente.

3.  EXAMEN CRITICO DE LA DECLARACION DE LA VULNERACION DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

El nicleo del debate tanto en la sentencia objeto de comentario como en
el voto particular es la averiguacion de si resulta de aplicacién o no la vulne-
racién del principio de proporcionalidad en relacién con el principio de lega-
lidad penal en la aplicacién de las penas impuestas.

Es necesario recordar que el principio de legalidad no es ilimitado, sino
que se sujeta a un determinado marco de colisién con otros derechos o bienes
constitucionalmente protegidos (STC 2/1982, de 29 de enero, FJ 5
[ECLLES:TC:1982:2]). Puede, asi, ser objeto de limitacién. Debemos partir
de esta evidente premisa para proceder al examen de la cuestién expuesta.

En cuanto al principio de proporcionalidad se refiere, cabe senalar
también de manera previa que los principios son normas bdsicas del ordena-
miento juridico que indican la tolerancia de otras normas desde una pers-
pectiva axiolégica actuando como instrumentos de legitimacién o
justificacién de una determinada regla en el dmbito penal (Lascurain y

Fakhouri, 2019: 47-68).
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Partiendo de estas dos notas previas cabe decir que el legislador ostenta
una amplia libertad a la hora de fijar los mdrgenes de los tipos penales, asi como
para fijar las reglas de aplicacién de las penas. Esta amplia libertad, sin embargo,
cede ante una posible vulneracién del principio de proporcionalidad, que, en
caso de producirse, debe censurarse, protegiendo asi al penado.

El principal problema surge en el momento de establecer el limite del
arbitrio judicial a la hora de fijar la pena, ya que esta actividad puede colisionar
con el principio de legalidad (De Vicente, 2004: 54). Siendo conscientes de
que ese ambito de abstraccién en la determinacién de la pena es necesario
(Rodriguez, 1978: 890), debemos entonces examinar cudl es el alcance de su
amplitud, es decir, cudles son sus limites.

Pues bien, para analizar este concreto pronunciamiento del Tribunal
Constitucional sobre el derecho a la legalidad penal y su relacién con el
principio de proporcionalidad necesariamente debemos partir de la invoca-
cién que el recurrente hace en relacién con una supuesta vulneracién. En
este sentido, conviene recordar que el solicitante de amparo alegé que la
sentencia objeto de impugnacién «aplicé unas consecuencias juridicas no
previstas en el ordenamiento juridico ni previsibles en su interpretacién y
aplicacién» (FJ 6). Segin él, la interpretacién que se hace de la aplicacién
de la sustitucién de la pena ex art. 71.2 CP es errénea y vulnera el derecho
a la legalidad penal. La interpretacién errénea consiste en entender que,
aunque resulte de aplicacién la sustitucién, la pena principal y sus acceso-
rias perviven y producen efectos. En conclusién, que la pena sustituta no
adquiere autonomia respecto de la principal sustituida. Siendo la interpre-
tacion realizada una interpretacién in malam partem que lesiona su derecho
fundamental tal y como concluye el recurrente. No hace una referencia a la
proporcionalidad entre el delito y la pena que se le impuso, sino que se refiere
ala aplicacién de una pena (o al menos sus consecuencias) no prevista en el
ordenamiento juridico.

Pues bien, para analizar este extremo partimos consecuentemente en este
supuesto de una integracién interpretativa fundamentalmente de dos preceptos
del Cédigo Penal: el art. 56 CP y el art. 71.2 CP. En primer lugar, del art. 56
CP cabe decir que estd compuesto de dos apartados, mientras que en el primero
se recoge un mandato (impondrdn) de imposicién de penas accesorias en aten-
cién a la gravedad del delito cuando la principal sea inferior a diez anos de
prision, en el segundo se establece la dispensa de este mandato cuando entre
en colisién con otros preceptos. En segundo lugar, el art. 71.2 CP senala que,
cuando las penas de prisién sean inferiores a tres meses, esas penas, necesaria-
mente y por imperativo legal, serdn sustituidas por alguna de las siguientes:
multa, trabajos en beneficio de la comunidad, o localizacién permanente.
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Segtin este criterio, la pena accesoria también deberia desaparecer, ya que
se liga necesariamente a la pena de prisién (art. 56 CP). Conviene decir que no
existe norma en el Cédigo Penal que determine que, como efecto de la condena,
se deba llevar a término el cumplimiento de la accesoria aun en el caso de que
la pena principal a la que se acompana sea sustituida por otra que no es de
privacién de libertad. Tampoco el Tribunal Supremo en su sentencia ha argu-
mentado esa vigencia de la accesoria. Se ha convertido m4s bien en una especie
de pena principal sui géneris* que no estd reconocida asi en nuestro ordena-
miento juridico. También se da la paradoja de que el cumplimiento de la pena
accesoria en este caso supone un mayor perjuicio en la esfera de los derechos
fundamentales del penado que en el cumplimiento de la pena principal final-
mente impuesta (la pena de multa), lo que desde nuestro punto de vista si
resiente notoriamente el derecho a la legalidad penal.

Por otra parte, el Tribunal Supremo se equivocé en el inicio y el Tribunal
Constitucional sigui6é su camino al no criticar la equiparacién que hace el
primero en los distintos momentos procesales de la figura de la sustitucién con
otras figuras como son el indulto y la suspensién. En el indulto y en la suspen-
sién, a diferencia de lo que acontece en caso de la sustitucion, la pena que ha
sido impuesta no desaparece, sino que pasa a una situacion juridica diferente.
Mis que afectar a la pena impuesta en sentido estricto, estas figuras lo que
hacen es incidir en su cumplimiento.

Ademis, si atendemos a la regulacién legal que se hace de una de estas
figuras objeto de comparacidn, el indulto, observamos, como se diferencia en
la propia ley, los conceptos de «remisién» y «conmutacién»’. Se manifiesta en la
regulacién normativa de esta figura que el indulto consiste en «remitir» y no
«conmutar» y que, ademds, dicha remision afecta tanto a la pena principal
como a las accesorias con cardcter general. La diferencia entre conceptos es,
desde luego, bastante ilustrativa para la presente cuestién.

Esta denominacién ha sido acufiada por Cuerda Riezu al considerar que la pena
accesoria impuesta de inhabilitacién especial para el sufragio pasivo, y en concreto su
vigencia después de la sustitucion, se trata de «una declaracién apodictica, que por
eso mismo carece de fuerza de conviccién», y que, segdn su parecer, «se ha desnatu-
ralizado, ya que no es accesoria, pues ni acompana a una privativa de libertad (art. 56
CP), ni acompana a un concreto delito (art.57 CP); por obra del Tribunal Supremo
se ha convertido mds bien en una pena principal sui géneris, que no estd reconocida
como tal en la legislacién penal» (2022: 12).

Esto se extrae del examen del art. 4 y del art. 6 de la Ley de 18 de junio de 1870, esta-
bleciendo reglas para el ejercicio de la gracia de indulto. En el art. 6 de dicha norma
se establece, ademds, que el indulto con cardcter general afectard a la remisién tanto
de la principal como de las accesorias.
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En cuanto a los efectos de la suspension en relacién con la pena principal
y sus accesorias, ha de negarse también la afirmacién que se hace por parte del
Tribunal Supremo ensu Auto de 15 dediciembre, F] 8 (ECLLI:ES:TS:2021:16830A),
ya referido, ya que es falso que la suspensién de la pena principal no conlleve
también la de su accesoria en nuestro vigente Cédigo Penal, a diferencia de lo
que se hacia en el Cédigo Penal de 1973, en su art. 97, que disponia que la
condena condicional no serfa extensiva a sus accesorias cuando estas fueran
la suspension del derecho de sufragio o del cargo o funcién de cardcter publico.
Pues bien, la intencién del legislador penal en nuestro Cédigo vigente no puede
ser otra que la de considerar que «la suspensién de la condena puede hacerse
extensiva a las penas accesorias, pues si el legislador hubiese querido mantener
el contenido de dicho articulo 97, fécil le hubiese resultado reproducir su conte-
nido en el C. Penal de 1.995, dentro de la Seccién 1.2 del Capitulo 3.° del Libro
I relativo a la “suspensién de la ejecucién de las penas privativas de libertad™
(AAP Valladolid, Seccién 2.2, de 3 de noviembre de 1999 [ECLIL:ES: APVA:
1999:88A]). Sostener lo contrario a esta interpretacién teleoldgica resultaria
un ejercicio interpretativo extensivo en contra del reo.

La figura de la sustitucién evidencia que la pena sustituta y la sustituida
son diferentes y auténomas, al igual que sus efectos, de manera que, una vez
operada esta, si la pena sustituta no conlleva aparejadas las mismas accesorias
que la sustituida, las accesorias de esta tltima deben reputarse inexistentes, al
igual que el principal objeto de sustitucién. Ademds, la sustitucién opera en
exclusiva en el momento de su aplicacién y no en la ejecucién, donde la nueva
pena ya despliega todos sus efectos.

Una buena prueba de esta autonomia de las penas se puede observar si se
realiza un estudio comparativo partiendo del instituto de la prescripcién.

El art. 71. 2 del Cédigo Penal obliga al juzgador a la sustitucién de la
pena de prision inferior a tres meses de duracién por otra de multa, trabajos
en beneficio de la comunidad y localizacién permanente. Pues bien, desde el
punto de vista del instituto de la prescripcion, la cuestion de la eleccién de
alguna de las penas alternativas es trascendental. Y es que las distintas penas
que se barajan como posibles sustitutas tienen plazos de prescripcién diferentes,
pues, conforme a lo dispuesto en el art. 33.4.h CP, la pena de localizacién
permanente tiene la consideracién de pena leve y, por tanto, prescribiria al afio,
conforme al art. 133.1 CP. Si bien las otras dos alternativas (multa y trabajos
en beneficio de la comunidad) tendrian la consideracién de penas menos graves
conforme al art. 33, letras j) y 1), CP, siendo el plazo de prescripcién de cinco
afos. Y, por otra parte, ;qué pasaria si la pena principal objeto de sustitucién
prescribiera antes de proceder a su ejecucién? La respuesta mds acertada nos
parece la dada por la Audiencia Provincial de Alicante en su Auto de 18 de
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octubre de 2017 (ECLI:ES:APA:2017:452A) al considerar ambas penas (la
sustituida y la sustituta) independientes y, por tanto, entender que el plazo
objeto de la prescripcién no se llega a iniciar hasta la efectiva sustitucién.

Algunos autores, como Borja Jiménez (2015: 268) o Quintero Olivares
(2016: 557), van mds alld al afirmar que tanto antes de la reforma del afio 2015
como en la legislacién vigente no existen las penas de prisién inferiores a tres
meses. Siguiendo esta interpretacion, el art. 71.2 CP opera asi mds como una
habilitacién que la ley utiliza para reprochar estas conductas de menor calado que
como una sustitucién en sentido estricto. Evidentemente, este criterio favorece a
la hipétesis de la no procedencia de anudarle las penas accesorias de la principal
a la pena sustituta, pues en puridad el efecto de la principal nunca existié.

Otro argumento que también apoya esta hipdtesis de autonomia e inde-
pendencia de las penas objeto de la sustitucién es la regulacién que el Cédigo
Penal hace en otros casos mds alld del art. 71.2 para esta figura. Asi, por
ejemplo, la sustitucién que se hace de las penas de prisién superiores a un afo
por la expulsién del territorio nacional a los ciudadanos extranjeros en el
art. 89. En estos casos se contemplan la excepcionalidad de la pervivencia de
la pena sustituida y sus consecuencias en el caso de que regresen antes del trans-
curso integro del tiempo de la pena de prisién impuesto. Se contempla expre-
samente, por tanto, esta supervivencia de la pena sustituida, no dejando lugar
a una labor de interpretacién. Es decir, el legislador penal, cuando quiere dejar
constancia de la vigencia de los efectos de esa pena sustituida, lo deja expresa-
mente referido, por tanto, carece de l6gica entender que, ante la omisién de
previsién expresa, el legislador también queria o perseguia anudatle vigencia a
la pena sustituida.

En conclusidn, el Tribunal Constitucional acierta al declarar vulnerado
el principio de legalidad penal, pero yerra en los motivos expuestos que dicen
haberle llevado a tal conclusién. Y es que lo que se produce es una clara vulne-
racién del principio de taxatividad, al otorgar la jurisdiccién ordinaria unos
efectos ilégicos a la pena sustituida, siendo este hipotético pronunciamiento
mds coherente con la peticién del recurrente. No debe olvidarse también que
el principal criterio de interpretacién de la norma penal ha de ser el grama-
tical’, y, en este sentido, el significado del verbo sustituir como sinénimo de
reemplazar o suplir no deja lugar a dudas.

4 Se refiere a las reformas realizadas en virtud de la LO 10/1995, de 23 de noviembre,

del Cédigo Penal, y LO 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modificala LO10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos del terrorismo.
> En este sentido, la STC 137/1997, de 21 de julio, F] 7 (ECLL:ES:TC:1997:137),

dispone que «la seguridad juridica y el respeto a las opciones legislativas de sancién
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ll. RECURSO DE AMPARO CONTRA LA DECISION DE LA PRESIDENCIA
DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

Veamos a continuacién el examen del segundo recurso de amparo promo-
vido por el exdiputado en dos grandes epigrafes. El primero analiza la labor
de fundamentacién realizada por el Tribunal Constitucional y el segundo
critica dicha labor y evidencia la pérdida de oportunidad de este al examinar
una serie de extremos traidos a colacién de la vulneracién de su derecho de
permanencia en el cargo.

1. LA FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA RESOLUCION

El Tribunal conecta esta resolucién necesariamente con la recaida en
el primer recurso de amparo comentado. Considera que, al no existir en el
fallo de la sentencia condenatoria del Tribunal Supremo (al ser corregida
por el Tribunal Constitucional) la expresa mencién a la pena de prisién, se
debe amparar al Sr. Rodriguez, considerando el derecho fundamental a
ejercer las funciones representativas con los requisitos que sefialan las leyes
(art. 23.2 CE).

A nuestro entender, en su fundamento juridico tnico el propio Tribunal
incurre en una incongruencia en su motivacién. Pues, por un lado, considera
que la vinculacién del presente amparo con la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo no es ébice ni para negar que se trata de un acuerdo parlamentario
susceptible de ser recurrido en amparo por la via del art. 42 LOTC ni para
afirmar la falta de legitimacién pasiva de la Cdmara al haberse limitado a dar
cumplimiento a un mandato judicial. Y, por otro, afirma que se han vulnerado
los derechos fundamentales del Sr. Rodriguez tnica y exclusivamente porque
se anulé en el primer recurso de amparo la pena de prisién del fallo de la
sentencia condenatoria del Tribunal Supremo.

A nuestro entender, serfan posibles dos soluciones mds respetuosas con
una adecuada fundamentacién. La primera seria la de despachar el recurso
de amparo por falta sobrevenida del objeto. Y es que esta forma de conclu-
sién del proceso, aun cuando no contemplada expresamente en el art. 86.1
LOTC, es una de las formas de terminacién de los distintos procesos

de conductas sittian la validez constitucional de la aplicacién de las normas sanciona-
doras desde el prisma del principio de legalidad tanto en su respeto al tenor literal del
enunciado normativo, que marca en todo caso una zona indudable de exclusién de
comportamientos, como en su razonabilidad».
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constitucionales®. En el presente caso sucede algo muy parecido a lo acae-
cido en la STC 161/2020, de 16 de noviembre (ECLLI:ES:TC:2020:161)".
En esta resolucién, el Tribunal declara la pérdida sobrevenida del objeto al
haber sido anuladas las dos resoluciones recurridas en amparo al declarar el
TEDH que se habia vulnerado el derecho a un tribunal imparcial contem-
plado en el CEDH.

Se dan situaciones muy similares en ambos recursos de amparo, tales
como:

— Que se vincula la causa objeto de amparo al fallo de una resolucién
judicial del Tribunal Supremo. Si bien es cierto que en este recurso de
amparo la vinculacién no es directa, sino indirecta.

— Que se anula por parte de otra resolucin el objeto que causaba, bien
directa (en el caso de Arnaldo Otegui), bien indirectamente (en el caso
de Alberto Rodriguez), el amparo que se pretendia.

— Que, incluso desde la éptica de la configuracién del recurso de amparo
como un remedio jurisdiccional idéneo tinicamente para la reparacién
de lesiones singulares y efectivas de los derechos fundamentales, en el
caso del Sr. Rodriguez, dicho remedio dificilmente podia hacerse efec-
tivo, dado que la legislatura en la cual se habia declarado su cese ya
habia terminado en el momento de dictarse la sentencia, mientras que
en el caso del Sr. Otegui la nulidad de la resolucién judicial deja sin
efecto su inhabilitacién.

A pesar de las similitudes de ambos supuestos, el Tribunal Constitucional
ofrece ahora una solucién distinta.

La segunda posibilidad seria declarar vulnerado su derecho a perma-
necer en el cargo por alguna de las razones que se comentan en el siguiente

epigrafe.

¢ Por ejemplo, entre otras, las SSTC 151/1990, de 4 de octubre, FJ 4 (ECLLES:TC:19
90:151); 139/1992, de 13 de octubre, FJ 2 (ECLI:ES:TC:1992:139); 57/1993, de 15
de febrero, FJ tnico (ECLL:ES:TC:1993:57); 257/2000, de 30 de octubre, FJ 1
(ECLI:ES:TC:2000:257); 10/2001, de 29 de enero, FJ 2 (ECLI:ES:TC:2001:10),
y 73/2018, de 5 de julio, F] 2 (ECLL:ES:T'C:2018:73) .

7 Esta resolucion es la recaida en el procedimiento promovido por el Sr. Arnaldo Otegui
Mondragén. Dicho caso es notoriamente conocido por los estudios de este 4mbito ya
que se relaciona con la famosa STEDH de 6 de noviembre de 2018 (asunto Otegi
Mondragén y otros c. Espafia) (ECLI: CE: ECHR:2018:1106JUD000418415), resolu-
cién estudiada y comentada de manera magistral en Sinchez (2020).
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2. LO QUE SE DEBIO ABORDAR EN LA FUNDAMENTACION JURIDICA

Aunque en la sentencia recaida se crea una relacién necesaria de causa-
lidad entre ambos recursos, pensamos que es necesario hablar de manera auté6-
noma (con independencia de la primera resolucién) de este recurso
parlamentario, y ello por la oportunidad que nos brinda en relacién con el
interés cientifico que suscita a nuestra disciplina alguno de los extremos que
se tratardn. Y que son, en esencia, razones suficientes para entender vulnerado
el derecho fundamental del Sr. Rodriguez de permanecer en su cargo.

2.1. De la inelegibilidad sobrevenida (origen del problema)

La causa que ha favorecido el cese de la condicién de diputado del Sr.
Rodriguez, bien directa o, al menos, indirectamente, no es otra que la aplica-
cién de la «artificiosa»® creacién jurisprudencial denominada inelegibilidad
sobrevenida. Por ello creemos procedente analizar previamente este invento
jurisprudencial, que de por si supone una contraditio in terminis.

La artificiosa inelegibilidad sobrevenida trae causa de la relacién de dos
preceptos de la LOREG, el art. 6.2 y el art. 6.4, los cuales relacionan dos insti-
tutos: la inelegibilidad y la incompatibilidad. Sin embargo, estos son institu-
ciones diferentes. Mientras que la incompatibilidad se relaciona en el 4mbito
del derecho parlamentario, la inelegibilidad se relaciona mayoritariamente con
el derecho electoral.

Es por ello menester, y con cardcter previo, averiguar si estamos, bien ante
una figura de naturaleza mds cercana a una causa de inelegibilidad, o, por
el contrario, ante una causa de incompatibilidad. Pues bien, en este sentido, el
Tribunal Constitucional ha venido diciendo que «inelegibilidad e incompati-
bilidad despliegan sus efectos en momentos distintos» (STC 155/2014, de 25
de septiembre, FJ 5 [ECLL:ES:TC:2014:155]). Sin embargo, en la redaccién de
la norma parece inferirse una asimilacién peligrosa desde el punto de vista de la
seguridad juridica de ambos institutos.

Creemos que deberfa afirmarse con rotundidad que, en este caso,
estamos ante un supuesto de incompatibilidad (no funcional) y no de inele-
gibilidad. Y ello, simple y llanamente, porque la inelegibilidad de ninguna
forma puede ser sobrevenida, ya que tinicamente afecta al momento previo
a la eleccién.

8 Dicho adjetivo fue acufiado por el exmagistrado del Tribunal Supremo Martin Pallin

(2022).
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La cuestién no es vana, ya que la jurisprudencia del Tribunal Supremo’
ha venido reconociendo la competencia tanto de la Administracién Electoral
como del Parlamento para decidir sobre el cese de un diputado a estos efectos,
asimilando ambas figuras hasta el punto de hacerlas pricticamente indistin-
guibles desde el punto de vista de su naturaleza juridica.

Se hace asi de este tipo de incompatibilidad una especie de hibrido: mitad
inelegibilidad (legitima la actuacién de la Junta Electoral), mitad incompati-
bilidad (legitima la actuacién de la Cdmara). Podria darse, por tanto, el hecho
de que el Parlamento no considerase que recae una causa de incompatibilidad
en un diputado, y, sin embargo, la Junta Electoral Central ordenase el cese de
este por considerar lo contrario. Paradéjico cuanto menos.

Y es que el art. 6.2.a de la LOREG no es de aplicacién automdtica, tal y
como se extrae del caso que nos ocupa, siendo el criterio interpretativo del érgano
competente fundamental y necesario. De ello se extrae que la interpretacién
jurisprudencial que se hace de esta relacién de preceptos podria atentar contra el
principio de autonomia de la Cdmara en casos como el que nos ocupa. Es decir,
se permiten la actuacién y sus efectos a un 6érgano externo y no jurisdiccional
incluso contra el parecer de la voluntad de la C4dmara en el ejercicio de su funcién.

Cabe también destacar que, para fundamentar la retirada del escano del
Sr. Rodriguez, se ha acudido de forma errénea a la STC 155/2014, F] 2
(ECLLES:TC:2014:155), que cita, a su vez, la STC 45/1983 de 25 de mayo, FJ
5 (ECLLES:TC:1983:45)", pues en el momento que se dicta esta sentencia no
estaba en vigor la LOREG, sino el Real Decreto Ley 20/1977, de 18 de marzo,
sobre Normas Electorales, siendo asi la causa sobrevenida la dispuesta en el art. 4,
apartado 5. Esta ley lo que hacia era considerar la aceptacién de algunos cargos
publicos en el momento posterior a su eleccién como incompatibles. La deno-
minacién como inelegibilidad sobrevenida tinicamente responde al hecho de que
estar en posesion de estos mismos cargos provocaba la condicién de inelegible
antes de la eleccién. Los supuestos de inelegibilidad referidos que se convertian
en incompatibilidades se referian a cargos o puestos en otras instituciones.

> En la STS, Seccién 4.°, 1586/2022, de 30 de noviembre de 2022
(ECLILES:TS:2022:4352A), se dispone que, ante la inactividad de la Cdmara en un
caso de inelegibilidad sobrevenida, la Administracién Electoral puede actuar en apli-
cacién de la LOREG, a fin de hacer efectivo su cumplimiento para restablecer la
composicién del Parlamento, expidiendo la credencial de diputado al candidato
correspondiente de la lista del cesado.

Ambas se citan en el informe del secretario general del Congreso de los Diputados de
25 de octubre de 2021 que sirve de base juridica para que la Presidencia de la Cdmara
dispusiese el cese del diputado.
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No existe un componente subjetivo en esas causas (como puede ser el
reproche social), sino que se trata de razones objetivas de la capacidad de las
personas titulares que incurran en ellas. Estos casos de inelegibilidad asimi-
lados a los de incompatibilidad lo eran en sentido propio siguiendo la distin-
cién que hace el profesor Solozabal (1998: 288).

Ademis, en el actual supuesto de inelegibilidad sobrevenida al tratarse de
una incompatibilidad «especial», 0, al menos, «no funcionaly, el derecho de opcién
propio de las incompatibilidades desaparece, no recayendo en tltima instancia la
pervivencia en el cargo de una decisién del propio afectado. Lo que debe enten-
derse, desde un punto de vista de los derechos fundamentales, como una exigencia
mayor en cuanto a las garantias de ese derecho a permanecer en el cargo.

Es decir, que debe ser la Cdmara en concreto la que disponga las conse-
cuencias de la concurrencia de esa causa extrapenal que conlleva la pena
de prisién. Este argumento, a nuestro modo de ver, se refuerza con el hecho de
que, a mayores, en casos Como el que nos ocupa, se necesita un ejercicio inter-
pretativo en relacién con la consideracién de la pena impuesta como privativa
de libertad o no.

2.2. Llaincompatible regulacién de la LOREG y del Cédigo Penal

Resulta menester advertir que la relacién existente entre el art. 6.2 y el
art. 6.4 de la LOREG puede ser incompatible con el régimen juridico del
Cédigo Penal en relacién con las penas accesorias.

Elart. 56 del Cédigo Penal dispone la obligacién de imponer en atencién
a las penas de prisién inferiores alguna de las accesorias alli contempladas;
entre estas se encuentra la del apartado 1.3, esto es, «la inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico». El referido precepto circunscribe la inhabilita-
cién al hecho de que hubiera tenido relacién directa con el delito cometido.

Sin embargo, en un caso como el del Sr. Rodriguez, que ahora comen-
tamos, la consecuencia extrapenal de esa pena inferior de prisién llevaria (de
no ser sustituida) al cese del condenado de su condicién de parlamentario.
Llevaria aparejados los mismos efectos que produciria la inhabilitacién para
cargo publico, eso si, sin que su pena se haya circunscrito a delito cometido en
ejercicio del cargo tal y como prevé nuestro legislador penal. En consecuencia,
tendria que cumplir al mismo tiempo (y a mayores)" la accesoria impuesta en
sentencia y la privacién del sufragio pasivo.

" Podrfamos estar hablando de una vulneracién del principio non bis in idem expli-

cadocondetalleenla STC 154/1990, de 15 de octubre, F] 3 (ECLI:ES:TC:1990:154).
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En sentido contrario, ahora imaginémonos que a alguien se le condena
por un tiempo determinado de prisién con la accesoria de inhabilitacién de
cargo publico. Y aunque en ese momento penalmente no tiene restringido su
derecho de sufragio pasivo, por el juego del art. 6.2 y art. 6.4 de la LOREG,
tampoco podria ser candidato a unas elecciones que se fueran a celebrar
después de haber sido inhabilitado.

La LOREG hace asi posible lo que el Cédigo Penal no permite: la inha-
bilitacién especial de cargo publico por delitos no relacionados con el ejercicio
del cargo. En este sentido, Cuerda Riezu (2022: 15)" considera que la incom-
patibilidad de la regulacién de las penas accesorias en el Cédigo Penal y lo
dispuesto en la LOREG en el art. 6.2.a provoca la técita derogacion de este
precepto con base en el principio lex posterior derogat anterior.

2.3. La sentencia no obliga per se a la declaracién de incompatibilidad

La hipotética declaracién de incompatibilidad no es causa necesaria de la
ejecucion de la pena impuesta. Deben dejarse fuera del dmbito judicial los posi-
bles efectos parlamentarios que de ella se deriven. En palabras del propio
6rgano sentenciador, esta hipotética causa de incompatibilidad «no se trata de
una pena [...] sino de una consecuencia extrapenal de la condena» (ATS, Sala
de lo Penal, de 15 de diciembre de 2021 [ECLI: ES: TS: 2021: 16830A)).

Puede parecer obvio, sin embargo, que, de la literalidad del oficio de la
presidenta’?, del informe del secretario general del Congreso de los Diputados'?,

Y es que el penado estd sufriendo necesariamente los efectos derivados de dos penas
principales, la pena de prisién (que provocaria la inelegibilidad sobrevenida) y la
pena de multa.

Llega a afirmar el autor lo siguiente: «[...] resulta, pues, absolutamente inviable que
la supuesta “inelegibilidad sobrevenida”, que algunos quieren ver en la regulacién
de la LOREG, sea capaz de modificar a una ley posterior, como es el Cédigo Penal de
1995, hasta el punto de transformar la inhabilitacién especial para el derecho
de sufragio pasivo en una pena completamente distinta, como es la inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico, que es la finalmente sufrida por Alberto Rodri-
guezy.

3 El oficio de la Presidencia del Congreso de los Diputados de 22 de octubre de 2021
incide en que la sustitucién de su escafo se realiza en virtud del auto de ejecucién
recibido.

En el informe del secretario general del Congreso de los Diputados se llega a afirmar
lo siguiente: «Por todo ello, y en cumplimiento de la Sentencia del Tribunal Supremo
750/2021, de 6 de octubre, que asi lo estaria disponiendo, debia la Presidencia de la
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y, por tltimo, de la propia resolucién del Tribunal Constitucional®, se extrae que
dicha medida es obligada en ejecucién de la resolucién judicial.

Este matiz no es baladi, en tanto en cuanto que, en atencién a una consi-
deraci6én u otra, podriamos hablar de una injerencia del Poder Judicial en el
Legislativo, o la imputacién de un hipotético delito de desobediencia a la auto-
ridad judicial en caso de no proceder a la ejecucién de la resolucién.

A nuestro entender, el objeto del oficio'® del presidente de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo necesariamente quedaba fuera del 4mbito del art. 117.3
CEy, por tanto, la declaracién de incompatibilidad con el cargo nunca debié
de haberse realizado.

Desarrollamos este razonamiento compardndolo con otro caso sucedido
unos anos antes donde la relacién entre Poder Judicial y Poder Legislativo
culminé finalmente en una condena por un delito de desobediencia. El caso
en cuestion es el denominado Azuzxa’, y lo que a nosotros en concreto nos
interesa de este es examinar las actuaciones habidas por parte del Tribunal
Supremo antes de imputar un delito de desobediencia al presidente y a dos
vocales de la Mesa del Parlamento Vasco.

Cdmara declarar la pérdida de la condicién de diputado del Sr. Rodriguez e iniciar

los trdmites conducentes a su sustitucién como efectivamente hizo».
5 En la STC 18/2024, de 31 de enero, FJ tnico (ECLI:ES:TC:2024:18), se dispone:
«Como se ha expuesto mds ampliamente en los antecedentes, el acuerdo impugnado,
en lo que se refiere a la comunicacién de la pérdida de la condicién de diputado del
recurrente y de la necesidad de su sustitucién, trae causa directa de la ejecucién
del fallo de la sentencia del Sala de lo Penal del Tribunal Supremo 750/2021, de 6 de
octubre, dictada en la causa especial nim. 21019/2019, en cuanto a que en esta reso-
lucién judicial se acuerda la imposicién de una pena de prisién al demandante de un
mes y quince dfas de prisién, en relacién con lo previsto en el art. 6.2 a) LOREG, que
establece que son inelegibles “los condenados por sentencia firme, a pena privativa de
libertad, en el periodo que dure la pena”, y el art. 6.4 LOREG, que establece que “las
causas de inelegibilidad lo son también de incompatibilidad™.
En este caso no nos parece superflua la forma de «oficio» adoptada por el propio
6rgano jurisdiccional para dirigirse a la Cdmara Baja. No se trata de una resolucién
judicial strictu sensu, esto es tal y como dispone el art. 245 LOPJ: auto, providencia o
sentencia. Y es que este precepto dispone de manera especifica que «resoluciones de
los Jueces y Tribunales que tengan cardcter jurisdiccional» serdn denominadas y
revestirdn alguna de las formas antes enunciadas. De lo contrario, en un razona-
miento légico, podemos afirmar que aquellas que no revistan dicha forma no pueden
considerarse como actos en el ejercicio de su funcién «jurisdiccional».
Da la casualidad de que en este caso fue protagonista el mismo magistrado que en el
caso que nos atafie.
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La relacién de actuaciones, en resumen'®, consistié en que el Tribunal
Supremo ordend a diversas autoridades, mediante Auto de 24 de abril de
2003, proceder a la disolucién de los grupos parlamentarios provinciales,
forales y municipales que figurasen bajo la denominacién de Batasuna. Ante
el acuerdo negativo de la Mesa del Parlamento Vasco a cumplir lo ordenado,
se inst6 al presidente y a la Mesa para llevar a efecto la disolucién del grupo
parlamentario de Batasuna (Auto de 20 de mayo de 2003). Y, por providencia
fechada el posterior 4 de junio, se exigi6 al presidente de la Cdmara para que,
«sin demora, pretexto o consideracién de clase algunay, se disolviera el grupo
parlamentario, bajo apercibimiento de incurrir en un delito de desobediencia
a la autoridad judicial. El posterior Auto de 1 de octubre de 2003 declaré la
nulidad de los acuerdos adoptados por la Mesa del Parlamento Vasco al consi-
derar que pretendian impedir el cumplimiento de la sentencia que se trataba
de ¢jecutar.

La comparativa se extrae para entender la posicién extravagante de la
Presidencia de las cdmaras en ambos casos, en una por exceso y en otra por
defecto, en la defensa de la autonomia de la Cimara. En el caso a examen, no
existe resolucién judicial alguna que condene expresamente al penado a la reti-
rada de su acta de diputado, ni la sentencia en sentido estricto ni las actuaciones
posteriores del érgano jurisdiccional. Como se ha advertido, en las posteriores
actuaciones ninguna reviste el cardcter jurisdiccional, a diferencia de lo que si
ocurrié con las cinco examinadas del caso Atutxa. En nuestro caso, estamos
ante un mero oficio que, ademds, carece de mandato expreso. Es decir, ni mate-
rial ni formalmente la actuacién del magistrado a la hora de dirigirse a la sede
de la soberania nacional indicaba el proceder que finalmente se adopté y
mucho menos revestia cardcter jurisdiccional su decisién.

2.4. Diferencias entre la sustitucién y la suspensidn

La condena que se impone en el fallo distingue entre una pena principal,
de un mes y quince dias de prisién, sustituida por una multa de noventa dias
con cuota diaria de seis euros, y una pena accesoria de inhabilitacién especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

Tenemos asi clara una cosa: la pena de prisién ha sido sustituida gpe legis,
por imperativo de lo dispuesto en el art. 71.2 del Cédigo Penal. En este caso,
el fundamento de la sustitucién no se encuentra en una modificacién de la

'8 Esta serie de actuaciones judiciales vienen descritas con detalle en la STS, Sala de lo

Penal, 54/2008, de 8 de abril (ECLI:ES:TS:2008:687).
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consideracién de la proporcionalidad entre el delito que se sanciona y la pena
que se asocia, sino que se concreta en evitar el cumplimiento efectivo de penas
cortas de prisién, cuyo efecto resocializador es dificilmente apreciable (Obregén
Garcia, 2005: 80). Por tanto, estamos ante una sustitucion de cardcter obliga-
torio y no meramente opcional o discrecional.

Pues bien, la causa de inelegibilidad sobrevenida en estos concretos
supuesto es de aplicacion «en el periodo que dure la pena» (art. 6.2.a LOREG).
Entonces, si se sustituye la pena, la sustituida no puede desplegar su eficacia y,
en consecuencia, no puede durar en el tiempo.

Es importante, por la induccién a error que sus semejanzas pueden
provocar, diferenciar dos supuestos cuyos efectos son totalmente distintos: la
suspension y la sustitucién. Esta distincién cobra especial relevancia ya que en
algunos casos de «inelegibilidad sobrevenida» se ha traido a colacién lo
dispuesto en la STC 166/1993, de 20 de mayo, FJ 4", en la que se indica que
la inelegibilidad sobrevenida trafa causa del reproche social y de la carga infa-
mante de la condena y no de su efectivo cumplimiento.

Sin embargo, el caso al que se refiere el Tribunal Constitucional en esa
resolucién concierne a los efectos de una pena en suspensién. Se trata, por
tanto, de una sentencia que parte de un supuesto de hecho muy diferente. Esa
carga infamante que menciona el Tribunal desaparece cuando la pena ha sido
sustituida, a diferencia de lo que acontece cuando se suspende, ya que, en el
caso de la suspensién, aunque la pena no se estd cumpliendo strictu sensu, si
que estd vigente. La carga infamante a la que alude el Tribunal ha de ligarse
necesariamente a la vigencia de la pena y no a su pronunciamiento o declara-
cién formal. Defender lo contrario, atin en el 4mbito extrapenal, significaria
que al condenado se le estdn aplicando de manera simultdnea dos penas (o sus
efectos) en concepto de principal (que serfan en este caso la pena de prisién y
la multa).

¥ Disponia lo siguiente: «En tal sentido conviene dejar bien sentado que la causa de

inelegibilidad que afecta a “los condenados por Sentencia firme a pena privativa
de libertad, en el periodo que dure la pena” [art. 6.2 2) L.O.R.E.G.], no estd en funcién
del cumplimiento efectivo de la condena, que también se produce formalmente
cuando se suspende, sino por ese pronunciamiento cuya carga infamante, como
mdximo reproche social, es la razén determinante de que el asi sefialado sea excluido
del proceso electoral. En consecuencia, no depende ni puede depender de la situacién
personal del condenado, libertad o prisién, ya que —por otra parte— la condena
condicional estd concebida exclusivamente para evitar el probable efecto corruptor de
la vida carcelaria en los delincuentes primarios y respecto de las penas privativas
de libertad de corta duracién, finalidad explicita en el momento de su implantacién».
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2.5. De la falta de competencia de la Presidencia del Congreso de los Diputados

En todo caso, la presidenta de la Cdmara no ostentaba la competencia de
la que se vali6 para cesar al diputado de su cargo. Esta competencia ya fue deli-
mitada por el Tribunal Constitucional en la STC 7/1992, de 16 de enero, F] 2
(ECLLES:TC:1992:7)*.

Y es que, en caso de concurrir un supuesto de inelegibilidad sobrevenida
en un diputado, la labor de acordar la retirada del escano serfa atribuida a la
Comisién Parlamentaria del Estatuto de los Diputados, que tiene cardcter
permanente en virtud de lo dispuesto en el art. 46.2 RCD. Su labor, tal y como
se dispone en el art. 48 RCD, es la de preparar las decisiones del Pleno cuando
este «deba pronunciarse en asuntos que afecten al Estatuto de los Diputados».

La atribucién de esta competencia a esta concreta Comision se ve refor-
zada por una interpretacién sistemdtica del Reglamento del Congreso de los
Diputados en tanto que la adquisicidn, suspensién y pérdida de la condicién
de diputado (arts. 20 a 22) aparece regulada en el capitulo VI del titulo
primero, titulado expresamente «Del Estatuto de los Diputados».

2.6. Del deber reglamentario de salvaguardar el derecho de los miembros

de la Cémara

Es oportuno recordar que el art. 12 del RCD impone a la Presidencia del
Congreso un deber de salvaguardar el interés y el derecho de la Cdmara y de
sus miembros.

Pues bien, después de recibir el informe del cuerpo de letrados de las
Cortes Generales, en el cual no se contemplaba base legal alguna para la reti-
rada de la condicién de diputado del parlamentario, dos dias mds tarde, la
Presidencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo remite un oficio®” al

2 En dicho fundamento se disponia literalmente lo siguiente: «[...] la existencia de una

hipotética situacién de incompatibilidad [...] no puede ser efectuada unilateralmente
por la Presidencia de la Asamblea, haya oido o no la a la Mesa o a la Junta de Porta-
voces. Esta tarea queda reservada a una Comisién Parlamentaria». Y continda
diciendo que, atin en el caso de estar ante un auténtico caso de incompatibilidad, «el
acto impugnado hubiera sido nulo por prescindir de los trdmites esenciales del proce-
dimiento legalmente establecido para declarar este tipo de incompatibilidades».

2 Dicho informe fue recibido el 18 de octubre de 2021.

22 Este hecho aparece como probado en la STC 18/2024, de 31 de enero, antecedente 2.e
(ECLL:ES:TC:2024:18). De este se han hecho eco diferentes medios informativos. Su
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Congreso de los Diputados con el objeto de que se le informase del dia de inicio
de cumplimiento de la pena especial para la inhabilitacién del derecho de
sufragio pasivo a efectos de la liquidacién de la condena.

Ante este oficio, a nuestro entender serfa suficiente la respuesta de la presi-
denta del Congreso en los mismos términos en los que la Junta Electoral
respondié al Sr. Rodriguez sobre idéntica peticién en el Acuerdo 398/2021,
negando su competencia en la materia.

Sin embargo, esto no fue asi, y la presidenta, en respuesta al oficio, soli-
cité aclaracién sobre el modo de dar cumplimiento a la resolucién judicial, y,
en concreto, preguntando si esta llevaba aparejada la retirada de la condicién
de diputado.

En su respuesta, el Tribunal Supremo nada aclar6 sobre el correcto
proceder de la Presidencia en relacién con la retirada del escafio al Sr. Rodri-
guez. Sin embargo, la presidenta procedié a la retirada de la condicién de dipu-
tado al Sr. Rodriguez realizando una funcién que constitucionalmente no le
corresponde® al anudar unilateralmente el cese de la condicién de diputado
del Sr. Rodriguez a la ejecucién del auto recibido.

De las actuaciones habidas se evidencia la inexistencia de justificacién
alguna para la actuacién de la presidenta del Congreso de los Diputados, pues
no ha habido una resolucién jurisdiccional strictu sensu dirigida al Congreso
con un mandato determinado. Lo tnico existente ha sido un oficio del presi-
dente de la Sala Segunda del Tribunal Supremo solicitando la determinacién
del dia 2 quo para la liquidacién de la pena accesoria. Incluso destacando (a
nuestro parecer) la errénea actuacién judicial de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en ningtin momento se puede inferir que existe un mandato de reti-
rada del escano.

No es cuestién menor que, como ya se ha sefialado, en este momento la
presidenta contaba con un informe del cuerpo de los letrados de las Cortes
Generales que apuntaba hacia el necesario mantenimiento de la condicién de
diputado del Sr. Rodriguez.

La actuacién de la presidenta del Congreso de los Diputados no respeté
el principio de interpretacién mds favorable para el ejercicio de los derechos

literalidad es la que sigue: «Dirijo a V. E. para interesar remisién a esta Sala, del informe
sobre la fecha de inicio del cumplimiento de la pena de inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo, impuesta a Don Alberto Rodriguez Rodriguez en la causa
especial 3/2019, en virtud de sentencia nim. 750/2021, con efecto de llevar a efecto la
préctica de la correspondiente liquidacion de condenan.

# La de «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», que, tal y como dispone el art. 117 CE, es

exclusiva de los érganos jurisdiccionales.
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fundamentales?*. Ademds, en casos como estos, se debe trascender de la inter-
pretacién literal y dar entrada a una hermenéutica finalista donde tengan
cabida, entre otros, los principios de conservacién del acto, de proporciona-
lidad y de interpretacién mds favorable a la efectividad de los derechos funda-
mentales (STC 24/1990, de 15 de febrero, FJ 6 [ECLL:ES:TC:1990:24]).

De las actuaciones acaecidas se desprende que el ejercicio interpretativo
de la presidenta del Congreso en relacién con el oficio de la Sala Segunda del
Tribunal consistia en elegir entre alguna de las dos opciones posibles: i)
mantener al Sr. Rodriguez en su condicién de diputado o ii) retirarle su escafio.
Atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se deberfa adoptar
la primera opcién, dado que es mds favorable al ejercicio del derecho funda-
mental del Sr. Rodriguez de permanecer en su cargo.

Ha de tenerse en cuenta que, ligado al principio de interpretacién mds
favorable para el ¢jercicio de derechos fundamentales, estd también el de
proporcionalidad (STC 105/2012, de 5 de junio, F] 7 [ECLL:ES:TC:2012:105]).
En atencién a este principio, debemos atender a un triple juicio®: idoneidad
(si es susceptible de conseguir el objetivo propuesto), necesidad (si no existe
otra alternativa mds moderada) y proporcionalidad en sentido estricto (esto es,
que se deriven de la medida mds ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto).

Sin duda, estamos ante un caso en el que las consecuencias extrapenales de
la condena son mds graves que la propia pena impuesta, y afectan al conjunto
de los votantes que eligieron al Sr. Rodriguez como su representante en el
Congreso de los Diputados. Y es por este motivo por el que la Sra. presidenta
yerra en un doble sentido: i) en considerar que la situacién procesal del Sr. Rodri-
guez producia efectos en el dmbito parlamentario, y ii) en que dichos efectos
conllevaban necesariamente la retirada de su condicién de parlamentario.

En relacién con esto dltimo, conviene sefalar que la pérdida de la condi-
cién de parlamentario viene dispuesta en el art. 22 del RCD vy sujeta a unas
causas tasadas. Sin embargo, el art. 21 del RCD se refiere a la suspensién de
sus deberes y derechos parlamentarios, entre otros casos, en el siguiente: «[...]
el Diputado quedard suspendido en sus derechos, prerrogativas y deberes parla-
mentarios cuando una sentencia firme condenatoria lo comporte o cuando su

2 Este principio constitucional, si bien es cierto que cobra especial relevancia en el

desarrollo de la labor de aplicacién de las leyes por los 6rganos jurisdiccionales, afecta
a todos los poderes publicos, tal y como se desprende de la STC 105/2012, de 5 de
junio, FJ 7 (ECLLIES:TC:2012:105).

El contenido del principio de proporcionalidad viene explicado de manera sobresa-

liente en la ST'C 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4 (ECLLI:ES:TC:1996:207).
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cumplimiento implique la imposibilidad de ejercer la funcién parlamentarion.
Desde luego, en este caso, el mal menor serifa la aplicacién de esa suspensién
durante el tiempo de duracién de la pena, medida, a su vez, mucho mds respe-
tuosa con el principio de proporcionalidad.

En conclusidn, la decisién adoptada no fue idénea, ya que habia otras
posibilidades para ejercer ese reproche social que persigue la inelegibilidad
sobrevenida, no fue necesaria en el sentido de que con la suspensién seria mds
que suficiente para la consecucién del objetivo pretendido y, como ya hemos
dicho, dicha medida fue totalmente desproporcionada.
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