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Tribunal Constitucional (Pleno).
‘ iRt Sentencia nim. 72/1984 de 14 junio
RTC\1984\72
Recurso previo de inconstitucionalidad: Texto definitivo del proyecto de Ley Organica de

Incompatibilidades de Diputados y Senadores: inconstitucionalidad del proyecto por infraccion del art.
70, ap. 1 de la Constitucion: que establece una solucion intermedia al remitirlo a la ley, pero no a
cualquier ley, sino a la Ley Electoral, al prever un elenco de causas de incompatibilidad que en todo
caso han de ser comprendidas y al limitar, por consiguiente, en doble sentido, el margen del legislador
que puede establecer otras causas, siempre que lo haga en la Ley Electoral y siempre que ademas, al
hacerlo cumpla con los restantes preceptos constitucionales.

Constitucion Espafiola: art. 70: reserva en favor de la Ley Electoral para la regulacion de las causas
de inelegibilidad e incompatibilidad de Diputados y Senadores.

Elecciones: Ley Electoral: en abstracto, es admisible que ésta se haga por partes o que se modifique
por partes, pero esta posibilidad no es sostenible en la coyuntura histérica del inicial desarrollo de la
Constitucion, pues confeccionar parcialmente la Ley Electoral significa modificar s6lo parcialmente, a
través de una Ley Organica, el RDLey 2/1977.

Jurisdiccion: Constitucional
Recurso previo de Inconstitucionalidad num. 863/1983
Ponente: Don luis diez-picazo y ponce de ledn

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Manuel Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente, y
don Jer6nimo Arozamena Sierra, don Angel Latorre Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, don
Francisco Rubio Llorente, dofia Gloria Begué Canton, don Luis Diez Picazo, don Francisco Tomas y
Valiente, don Rafael Gémez-Ferrer Morant, don Angel Escudero del Corral, don Antonio Truyol Serra 'y
don Francisco Pera Verdaguer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso previo de inconstitucionalidad nimero 863/1983, interpuesto por don Luis F. F. y 52
Senadores mas contra el texto definitivo del proyecto de Ley Orgéanica de Incompatibilidades de
Diputados y Senadores. En el recurso de inconstitucionalidad han sido parte los Senadores recurrentes y
el Abogado del Estado, y ha sido ponente el Magistrado don Luis Diez Picazo, quien expresa el parecer
del Tribunal.

I. ANTECEDENTES
1.

Con fecha 20 de diciembre de 1983 concluyé en el Congreso de los Diputados la tramitacion
parlamentaria del proyecto de Ley Orgéanica sobre Incompatibilidades de Diputados y Senadores, siendo
aprobado su texto.

El dia siguiente, don Luis F. F. y 52 Senadores mas, actuando de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 79.1 de la Ley Organica de este Tribunal ( RCL 1979\2383), interpusieron recurso previo de
inconstitucionalidad contra el mencionado texto.

Después de tenerse por interpuesto el recurso y recabarse la remision del texto definitivo, se dio vista
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de él a los Senadores recurrentes, a fin de que en el plazo de quince dias formalizaran el recurso, lo que
los Senadores efectuaron por escrito de 26 de enero de 1984, en el cual solicitaron la declaracion de
inconstitucionalidad de la totalidad del texto o, subsiguientemente, la de los articulos 1, 6 y 7, asi como la
de la disposicion transitoria.

2.
La pretension antedicha de los Senadores recurrentes se fundaba en las siguientes consideraciones:

1.2 El texto recurrido vulnera lo prescrito en el articulo 70.1 de la Constituciéon ( RCL 1978\2836), segin
el cual «la Ley Electoral determinara las causas de inelegibilidad de los Diputados y Senadores ...».

Esta Ley Electoral, como se deduce con claridad de lo dispuesto en el articulo 81.1, ha de ser
tramitada y aprobada con el caracter de la Ley Organica, pero no basta con esta cautela formal, sino que
es preciso, a tenor de la Constitucion, que sea la Ley Electoral la que regula las incompatibilidades. No
es éste el Unico caso, dentro de la Constitucion, en que se exige una Ley Organica especifica para
regular el articulo 165, de acuerdo con el cual «una Ley Organica regulara el funcionamiento del Tribunal
Constitucional», y la diccion literal del primer inciso del articulo 116, segun el cual «una Ley Orgénica
regulara los estados de alarma, de excepcion y de sitio». Son formulaciones contundentes de nuestra
norma fundamental, que no admiten réplica. La Constitucion dice que el estado de alarma no puede
regularse dentro del Cadigo Penal, por mucho caracter y categoria formal de Ley Organica que a éste
pueda darsele. En la cuestién de las incompatibilidades existen razones precisas y concretas para que su
regulacion haya de hacerse precisamente a través de la Ley Electoral. Es innegable la vinculacion que
existe entre el proceso electoral y las incompatibilidades, pues ambas instituciones tratan de velar por la
pureza de la manifestacion electoral y de su mas inmediata consecuencia, el mandato parlamentario, que
convierte a los elegidos en representantes de la Nacién, permitiéndoles actuar en nombre de ésta. De ahi
gue muchas legislaciones confundan inelegibilidad e incompatibilidad o regulen causas comunes para
ambos institutos y que a veces se hable de inelegibilidades sobrevenidas para referirse a lo que son en
puridad las mas de las veces auténticas incompatibilidades. De otra parte, las incompatibilidades deben
ser objeto de control de manera inmediata al proceso electoral, aunque también -y ello no debilita la
fuerza del argumento- siempre que se incorporen a las Camaras nuevos parlamentarios o cambien sus
circunstancias. Resulta por ello conveniente que su regulacion se realice por la Ley Electoral. El Codigo
Electoral, ademas, forma un todo con muchas piezas, que, aisladas, son perturbadoras. ¢ Tendria sentido
hacer, mediada la legislatura de las Cortes, una ley que estableciese en cuatrocientos el nimero de
Diputados (como permite el articulo 81.1), disolver las Camaras para elegir a aquéllos de acuerdo con el
nuevo sistema de distribucién de escafios por provincia y mas tarde, al comienzo de la siguiente
legislatura, remitir a las Camaras, tramitar y aprobar una Ley de Incompatibilidades Parlamentarias?
Cuando el articulo 70.1 habla especificamente de la Ley Electoral, piensa en el ejemplo que se ha puesto
y en otros muchos que podrian ocurrir. Queda clara, pues, no soélo la diccion literal de la norma
fundamental, sino también su voluntad y la teleologia del precepto. Curiosamente, ademas, es uno de los
pocos preceptos que en la tramitacion parlamentaria no sufrié ninguna modificacion y permanecio
inalterado, si bien con distinta numeracion, ya que fue articulo 61 en el anteproyecto, hasta llegar al
actual namero 70 dentro del texto definitivo de la Constitucion. Los comentaristas de la Constitucion dan
por sentado -aunque alguno se manifieste criticamente respecto a la férmula empleada- que ha de ser la
Ley Electoral, y no otra norma distinta, sea ordinaria y organica, la que por imperativo constitucional ha
de regular las incompatibilidades de Diputados y Senadores.

Frente a la nitidez con que se expresan, tanto en la Constitucién como en la doctrina, ningin valor
tienen el texto del preambulo y de la disposicién adicional del texto que recurrimos, pues no hacen sino
dar la razdn a esta parte. El parrafo cuarto del predmbulo dice que, teniendo en cuenta que el articulo
70.1 de la Constitucion establece que las causas de incompatibilidad de Diputados y Senadores se
determinaran en la Ley Electoral, se estima necesario, entre tanto elaboran ésta, anticipar la regulacion
de dichas incompatibilidades en una Ley Orgénica especifica, cuyo articulado constituira parte de la
futura Ley Electoral, en la que debera integrarse. Por su parte, la disposicién adicional (que en el
proyecto de Ley afirmaba: «El articulado precedente de esta Ley Organica habra de adaptarse en su
contenido y sistematica al texto completo de la futura Ley Electoral») en su redaccién definitiva reproduce
textualmente el Ultimo inciso del transcrito parrafo cuarto del preambulo.

A la vista de estos textos es palmario que estamos ante un subterfugio legislativo que, sin acometer,
con todos los riesgos que conlleva, la redaccién de una siempre compleja Ley Electoral, pretende
desgajar de la misma una parte esencial, segun lo expresa la Constitucién, para, una vez hecha aquélla,
integrar en la misma el texto definitivo que impugnamos. Se trata, como dice su preambulo, de anticipar
la regulacion de incompatibilidades antes de que se produzca la Ley Electoral que exige el articulo 70.1
de la Constitucion. Frente a lo dicho se puede sostener que hay ya doctrina del Tribunal Constitucional en
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la que se admite la legislacion por partes de determinada materia, y se puede citar el fundamento juridico
1, «in fine», de la sentencia de 8 de febrero de 1982, recaida en el recurso de inconstitucionalidad
namero 234/1981 ( RTC 1981\5), en la que puede leerse que tal concrecion no puede «ser interpretada
como exigencia de que el régimen estatutario de los funcionarios, que es un concepto doctrinal, quede
establecido en un solo cuerpo normativo, de manera que resulte contraria a la Constitucién toda
normacioén de aspectos determinados» y que «la interdiccion de una normacion parcial de determinada
materia implicaria, sin duda, una norma excepcional que sélo puede estimarse existente cuando
explicitamente ha sido establecido».

A este respecto cabe hacer dos consideraciones: en primer término, que es seguro que la Constitucion,
en el caso que nos ocupa, ha querido explicitamente que exista un Cadigo Electoral Gnico, en el que
tengan su regulacion las incompatibilidades parlamentarias, constituyendo uno de los casos o normas
excepcionales a que alude la doctrina del Tribunal, y, en segundo lugar, en conexién con lo que mas
tarde digamos (en relacion con los articulos 23 y 9 de la Constitucion, fundamentalmente), que aun
admitiendo que la materia de incompatibilidades pudiera regularse al margen de la Ley Electoral, la
doctrina de la citada sentencia del Tribunal Constitucional hay que entenderla referida a textos que
pueden entrar en vigor y desplegar su vigencia en cualquier momento, y ello no es predicable del instituto
de las incompatibilidades parlamentarias, que, por su propia esencia, deben estar definidas y reguladas
normativamente con anterioridad al momento en que se accede al cargo publico representativo, objecion
ésta que no era valida para el supuesto al que se referia la reiterada sentencia de 8 de febrero de 1982.

2.2 El texto impugnado viola la disposicién transitoria 8.2, 3, de la Constitucion, segun la cual «en caso
de disolucién, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 115, y si no se hubiera desarrollado legalmente lo
previsto en los articulos 68 y 69, seran de aplicacién en las elecciones las normas vigentes con
anterioridad, con las solas excepciones de que en lo referente a inelegibilidades e incompatibilidades se
aplicara directamente lo previsto en el inciso segundo de la letra b) del apartado 1 del articulo 70 de la
Constitucion, asi como lo dispuesto en la misma respecto de la edad para el voto y lo establecido en el
articulo 69.3».

Este texto es de capital importancia por varios motivos. Vuelve a recordar la voluntad y el espiritu que
anima al texto constitucional de regular las inelegibilidades y las incompatibilidades en un mismo cuerpo
legal, que no puede ser otro que la Ley Electoral. Da por sentado que la normativa aplicable a todo el
proceso electoral y a las incompatibilidades ha de ser previa a la apertura del propio proceso. De ahi que
haga expresa referencia a las normas que han de regir en caso de disolucién, y de ahi también la
manifestacion de declarar vigentes para ese supuesto las incompatibilidades existentes hasta ese
momento y la aplicacion del inciso que se menciona del articulo 70.1 de la Constitucién.

Frente a la l6gica de este proceso, el texto recurrido desordena los pasos a dar, tergiversa el espiritu y
el texto de la Constitucion y constituye, sobre todo por su disposicion transitoria, una clara violacién de la
norma fundamental.

El texto impugnado desconoce las indudables afirmaciones constitucionales en el sentido de que la Ley
Electoral ha de regular las incompatibilidades parlamentarias. Hace una regulacion «ex novo» de la
materia y pretende aplicar sus preceptos a unos parlamentarios que han pasado ya la prueba de las
incompatibilidades inmediatamente después de las elecciones, con pronunciamientos favorables de las
propias Camaras, lo cual, aparte de lo que mas tarde se indicara, viola el principio de los actos propios y
los preceptos reglamentarios que impiden volver sobre lo ya votado.

3.

a E| texto impugnado viola el articulo 1.1 de la Constitucién, segin el cual «la soberania nacional reside
en el pueblo espariol, del que emanan los poderes del Estado».

Esta afirmacion, en términos de teoria politica, conecta con otros principios de la organizacion
democrética de nuestro ambito cultural: de una parte, conecta con los derechos reconocidos en el
articulo 23 de la Constitucién, en el que se recogen los derechos de acceso a cargos y funciones
publicas y de permanencia en unos y otros; en segundo lugar, con el Cuerpo Electoral como expresion
juridico-positiva visible y tangible de la Nacién o Pueblo, y, por ultimo, con la teoria de la representacion
entendida en su relaciéon de necesariedad y no de contingencia con respecto a la eleccién, de manera
que ésta y la representacion quedan indisolublemente anuladas. Estas afirmaciones, que tienen un hilo
conductor Unico (Cuerpo Electoral: su manifestacion mas usual; las elecciones, y efecto juridico-politico
de las mismas: la representacion en favor de quien resulte elegido), conectan también de manera
indubitada con las incompatibilidades. Asi, ha podido decir recientemente el Tribunal Constitucional que
el cese en el cargo publico representativo, al que se accede en virtud de sufragio, no puede depender de
una voluntad ajena a la de los electores, y eventualmente a la del elegido [fundamento juridico 4.°, a), de
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la sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de febrero recaida en el recurso de amparo nimero 5/1983 (
RTC 1983\5)].

En consecuencia, una vez superado el correspondiente examen de incompatibilidad [y asi se ha hecho
ya en la presente legislatura: véase el «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados» nimero 5,
correspondiente al dia 14 de diciembre de 1982, en el que consta el debate de la propuesta elaborada
por la Comision del Estatuto de los Diputados en relacién con las incompatibilidades, como es preceptivo
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 del vigente Reglamento de dicha Camara, de 10 de
febrero de 1982 ( RCL 1982\552), asi como el «Diario de Sesiones» nimero 2 del Senado,
correspondiente al 15 de diciembre de 1982, sesién en la que se discuti6 el dictamen de la Comision de
Incompatibilidades, elaborado en cumplimiento de lo establecido en el articulo 16 del Reglamento de la
Alta Camara de 26 de mayo de 1982 ( RCL 1982\1712)], no cabe sino la dimisién o la disolucion, sea o
no anticipada, de las Camaras como formas de extincion del mandato representativo.

Frente a esta teoria, nitida, l6gica y pacificamente admitida, el texto recurrido pretende introducir en
mitad de la legislatura y por fruto basicamente de la disposicién transitoria un segundo examen de
incompatibilidades, al que habran de someterse, con causas nuevas, representantes del pueblo espafiol
gue ya superaron el primero.

El silogismo es perfecto en los siguientes términos: Si, aparte de las demas causas mencionadas, el
mandato parlamentario s6lo pende del resultado del examen de incompatibilidades, superado éste no
cabe establecer nuevos obstaculos para que la representacién parlamentaria agote sus plazos, salvo la
disolucion anticipada a que antes nos referimos.

La parte hoy recurrente estéa lejos de querer hacer un juicio de intencion con respecto al fin que la Ley
persigue, pero de prosperar el texto, se tergiversaria por via indirecta un resultado querido -en sus
resultados y en las personas, junto con la normativa aplicable a las mismas, relativa a incompatibilidades-
por la soberania nacional.

Lo contrario supondria, ademas de lo dicho, una conculcacion del conocido aforismo «nulla poena sine
lege», pues los Diputados y Senadores que resultaron elegidos en las ultimas elecciones generales se
verian sometidos a los efectos imprevisibles de una legislacién sobre incompatibilidad posterior a su
acceso a las Camaras.

4.

a El texto recurrido viol6 el apartado 2 del articulo 23 de la Constitucion. Desde el primer momento
conviene subrayar dos afirmaciones de trascendencia capital. De una parte, que «el derecho a acceder a
los cargos publicos comprende también el derecho a permanecer en los mismos, porque de otro modo el
derecho fundamental quedaria vacio de contenido» (fundamento juridico 3.°, sentencia del Tribunal
Constitucional de 4 de febrero de 1983, recaida en el recurso de amparo nim. 374/1981). De otro lado,
que el precepto en cuestion se refiere no sélo a la funcion publica, sino también a los cargos
representativos, no solo por su tenor literal, sino porque de la funcion publica se ocupa especificamente
otro articulo, el 103, apartado 3, de la Constitucion.

La sentencia explicita también que «la permanencia de los representantes depende de la voluntad de
los electores, que la expresan a través de elecciones periddicas, como es propio de un Estado
democratico de Derecho» [fundamento juridico 4.°, a)].

En las mismas ideas abunda la sentencia de 21 de febrero de 1983 recaida en el recurso de amparo
numero 144/1982 ( RTC 1982\10), que se detiene esencialmente a analizar el contenido de la «unidad de
voluntad en que la representacion consiste». Destacan de ella afirmaciones de suma importancia, como
cuando asevera que el articulo 23 «implica también el no ser removido de los cargos o funciones publicas
a los que se accedi6 si no es por causas y de acuerdo con procedimientos legales establecidos»
(fundamento juridico 2.°).

A ello afiade, acto seguido, que «en el caso de los cargos y funciones publicas de caracter
representativo, una regulacion que sea contraria a la naturaleza de la representacion violara también por
ello el derecho del representante a permanecer en el cargo» ... «tal violacion afectara también al Cuerpo
Electoral» (fundamento juridico 2.°).

Esta doctrina necesita, no obstante, ser completada en un aspecto: el del Gltimo inciso del articulo
23.2, que se refiere a «los requisitos que sefialen las leyes», lo cual es capital para el enjuiciamiento del
caso que nos ocupa.

El derecho de acceso a cargos y funciones publicas y el derecho de permanencia en los mismos han
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de realizarse de acuerdo con lo que, en cuanto a requisitos, dispongan las leyes.

Pero la pregunta que ha de formularse y resolverse es la de cuando tienen las leyes que fijar las
condiciones y requisitos. ¢ Antes o después de la eleccién? ¢ Antes o después del acceso al cargo o
funcién publica? ¢ Puede la funcién publica del acceso a un cargo publico o la permanencia en ellos estar
sometida a leyes que fijen requisitos o condiciones «a posteriori»? La Unica interpretacion posible de este
precepto y del indicado inciso Ultimo es la de considerar que los requisitos y condiciones para el acceso
(y la continuidad) han de estar fijados taxativamente con anterioridad al momento en que la eleccion (o el
acceso a la funcién publica en el caso de los funcionarios) se produzca.

La aplicacidn estricta de la doctrina que postula el texto impugnado supondria que seria posible
acceder, previas las pruebas y exigencias correspondientes, a la funcién publica y, una vez dentro de
ella, cambiar las condiciones y acaso exigirle al funcionario una titulacion de la indole que sea, diferente a
la que le permiti6é acceder a la funcién publica.

Y si del campo de la funcion puablica pasamos al cargo publico representativo, pueden reiterarse las
argumentaciones. Hay sélo que refutar una objecion, que, sin duda, se argumentara de contrario, como
es la de considerar que en el caso que nos ocupa no hay «expulsiéon» del mandato parlamentario para
nadie, pues a todo Diputado o Senador se le concede el derecho (consustancial, por otra parte, a la
propia incompatibilidad) de opcidn entre el cargo representativo y la funcién, puesto o actividad que es
declarada incompatible con aquél. Sin embargo, ese derecho de opcion, que es elemento estructural y
constitutivo de la incompatibilidad, no afiade nada a cuanto llevamos dicho, pues lo importante es el
establecimiento de causas de incompatibilidad nuevas, inexistentes en el momento de la eleccion y de la
toma de posesioén del cargo representativo, momento en el cual ya existia el derecho de opcion.

Y es que, es posible el simil, en el «contrato» que liga a los representantes con sus representados no
existe «factum principis», no existe posibilidad de aplicacion a este &mbito del «ius variandi» que se
predica, por supuesto con objeciones doctrinales, de las relaciones contractuales entre la Administracion
y los particulares, el cual permite a ésta modificar unilateralmente clausulas del contrato. Esa doctrina es
la que trata de introducir en el campo constitucional de la representacion politica y del acceso a la funcion
y cargos publicos el texto definitivo que es objeto del presente recurso previo de inconstitucionalidad,
cuyas consecuencias, facilmente adivinables, pueden conducir a la mayor de las arbitrariedades, el juicio
de cuya constitucionalidad corresponde realizar al Tribunal al que nos dirigimos.

5.

a El texto definitivo impugnado atenta también contra el principio de irretroactividad consagrado en el
articulo 9.3 de la Constituciéon. El indicado precepto, entre otros principios, establece el de la «interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos». Este principio ha sido ya objeto de numerosos comentarios
de indole doctrinal, asi como de atencién por el Tribunal Constitucional.

Es suficientemente conocido que en la doctrina tradicional se ha puesto de relieve la existencia de
grados dentro de la irretroactividad, distinguiéndose al efecto entre una minima, otra de caracter medio y,
por ultimo, un grado extremo o maximo. Este ultimo puede definirse como aquel en el que la norma
nueva (leyes y demas disposiciones) anula o deshace los efectos producidos y consumados bajo la ley
anterior, al tiempo que les aplica la nueva regulacion. La de indole minimo supone que esta nueva
regulacion se aplica exclusivamente a los efectos de la regulacion juridica creada bajo la ley anterior que
se produzcan después de su vigencia. Y, por Ultimo, la de tipo medio significa que la nueva ley se aplica
a los efectos que habiendo sido ya producidos todavia no se han consumado. Pues bien, en el texto
recurrido hay retroactividades para todos los gustos y de todos grados y clases. Irretroactividad absoluta
existe por virtud de la llamada disposicion transitoria (que lo es s6lo nominalmente, como mas tarde
tendremos ocasion de ver), la cual establece textualmente que «en el plazo de dos meses a partir de la
entrada en vigor de la presente Ley Organica los actuales Diputados y Senadores que por aplicacion de
la misma incurran en incompatibilidad habran de optar por el escafio o el puesto o actividad
incompatible». Lo cual significa que en el plazo de dos meses, mas los correspondientes veinte dias de la
«vacatio legis», a una situacion juridica consumada en sus supuestos de hecho y consecuencias y
efectos en Derecho le va a ser de aplicacion otra normativa diferente, volviendo a abrir el proceso de
examen de incompatibilidades al que ya se han sometido los componentes de la segunda legislatura de
las Cortes Generales. La doctrina del Tribunal Constitucional no puede ser mas clara a este respecto
cuando dice que «la incidencia de la norma nueva sobre relaciones consagradas puede afectar a
situaciones agotadas. Entonces puede afirmarse que existe retroactividad» (fundamento juridico 10 de la
sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1981 recaida en el recurso de inconstitucionalidad
ndmero 38/1981) ( RTC 1981\27).

Es también doctrina del Tribunal Constitucional, en lo que concuerda con el texto de la Constitucion,
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que la interdiccion de la retroactividad que el articulo 9.3 de la Constitucion predica se refiere a las leyes
que son «sancionadoras no favorabless» o «restrictivas de los derechos individuales» (fundamento
juridico 10 de la citada sentencia de 20 de julio de 1981 y fundamento juridico 3.° de la sentencia de 4 de
febrero de 1983). Sin entrar en mayores profundidades, nadie puede dudar del matiz claramente
«desfavorable» o «restrictivo» del texto definitivo del Proyecto de Ley Organica de Incompatibilidades de
Diputados y Senadores.

El texto definitivo impugnado contiene también una retroactividad de grado minimo y de grado medio,
las cuales podran afectar, por poner sélo un ejemplo aplicable a las anteriores definiciones, a los
Diputados que puedan acceder al cargo antes de los dos afios de transcurso de legislatura por
fallecimiento o renuncia de otros (recuérdese el sistema de lista que esta vigente para el Congreso por
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 20.8, parrafo segundo, del Real Decreto-ley 20/1977, de 18 de
marzo, ya citado) ( RCL 1977\612 y 795) o de acuerdo con lo establecido en el articulo 9.°, apartados D)
o E), del texto hoy recurrido.

Si todo ello se combina con la conculcacion de otros principios consagrados en el articulo 9.° de la
Constitucion y con aseveraciones doctrinales (el principio de irretroactividad debe entenderse en su
sentido més absoluto; es decir, no permisivo siquiera de una retroactividad de grado minimo), creemos
que es légica la tesis que sostiene el recurso.

6.

a El texto definitivo recurrido viola los principios de interdiccion de la arbitrariedad y de seguridad
juridica, asimismo consagrados en el articulo 9.3 de la Constitucion.

La Constitucion, en el apartado 3 del articulo 9.°, garantiza «la seguridad juridica (...) y la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos». La razon de ser de abordar conjuntamente ambos y de
manera inmediata a la irretroactividad estriba, como ha dicho el Tribunal Constitucional, en que «los
principios constitucionales invocados por los recurrentes -irretroactividad, seguridad, interdiccion de la
arbitrariedad-, como los otros que integran el articulo 9.3 de la Constitucién (...) no son compartimentos
estancos, sino que, al contrario, cada uno de ellos cobra valor en funcién de los demés y en tanto sirva a
promover los valores superiores del ordenamiento juridico que propugna el Estado social y democratico
de Derecho» (fundamento juridico nimero 10 de la ya citada sentencia de 10 de julio de 1981 recaida en
el recurso de inconstitucionalidad namero 38/1981).

A esta misma sentencia debemos continuar refiriéndonos, pues en ella, también en el fundamento
juridico numero 10, se afirma que «en especial lo que acabamos de afirmar puede predicarse de la
seguridad juridica, que es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad
de la no favorable interdiccion de la arbitrariedad ...».

«La seguridad juridica, dice el Tribunal Constitucional, requiere certeza en la regla de derecho y
proscribe féormulas proclives a la arbitrariedad» (fundamento juridico 4.° de la sentencia de 30 de
noviembre de 1982 recaida en el recurso de inconstitucionalidad nimero 86/1982) ( RTC 1982\71).

Esta concepcién, mas abierta y matizada, que no dista mucho de la teoria inglesa que afirma «legal
security means protection of confidence», es la que lleva a considerar que el texto impugnado conculca la
seguridad juridica. En el supuesto contemplado nadie puede tener certeza en la regla de derecho. No la
tienen los electores, pues con el nuevo Derecho que trata de implantarse se establecen para sus
representantes parlamentarios unas normas de incompatibilidad diferentes a las existentes en el
momento de otorgarles su confianza. No existe certeza tampoco para Diputados y Senadores que,
confiados en el Derecho aplicable en un determinado momento, se encuentran ahora con una novacion
completa en la normativa aplicable. Es palpable la situacidn de inseguridad juridica no sélo en lo
brevemente descrito, sino en la aceptacion del precedente, que supondria para las elecciones, para la
vida parlamentaria y para todo el sistema politico un completo magma de pasiones dificilmente
controlables. Seria gravisimo aceptar que, mediada una legislatura, puede innovarse el sistema de
causas de incompatibilidad parlamentaria, pues ello conduce inexorablemente a la mas completa
arbitrariedad.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion ya, interpretando la referencia que el articulo 9.3 de la
Constitucion hace a los «poderes publicos», de poner de manifiesto la existencia posible de
«arbitrariedad del legislativo», afirmando que «el acto del legislativo se revela arbitrario, aunque
respetara otros principios del 9.3, cuando engendra desigualdad» (fundamento juridico 10 de la ya citada
sentencia de 20 de julio de 1981).

El texto definitivo objeto del presente recurso no respeta tampoco los demas principios del articulo 9.3
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que han sido analizados, y conduce a una total arbitrariedad, en el sentido méas puro del término, caso de
entrar en vigor, un texto como el que impugnamos.

7.

a El texto definitivo impugnado conculca también lo establecido en el articulo 53, apartado 1, de la
Constitucion. El mencionado precepto de la Constitucion dice asi: «Los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo segundo del presente titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por
ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.1.»

Conviene desde el comienzo fijar la atencion en dos extremos que parecen de capital importancia: que
el ya comentado articulo 23 de la Constitucién esta dentro del capitulo segundo del titulo primero de la
Constitucion, que es al que se refiere el citado articulo 53, y que la otrora todopoderosa Ley hoy no lo
puede todo, y en este ambito que ahora nos ocupa, la Ley no puede desconocer el contenido esencial del
derecho o de la libertad de que se trate.

El texto impugnado vulnera el contenido esencial de dos derechos reconocidos en el articulo 23.2: el
derecho al acceso a un cargo publico representativo con los requisitos que sefialen las leyes.

El segundo consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicion ha llamado los intereses
juridicamente protegidos como nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de
una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida
al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo se rebasa o se desconoce
el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.

El texto definitivo hoy recurrido vulnera el «contenido esencial» de los reiterados derechos del articulo
23, ya que, al establecer unas causas nuevas de incompatibilidad y la necesidad de que los actuales
parlamentarios se sometan a un segundo examen de incompatibilidad en las Camaras dificultan los
derechos del articulo 23 de la Constitucion mas alla de lo razonable y sin duda los despojan de la
necesaria proteccion, al permitir que, de manera voluntarista y arbitraria, puedan cambiarse
sucesivamente en una misma legislatura las causas de incompatibilidad de unos representantes
parlamentarios que, tras su eleccién, pasaron ya el correspondiente examen de las causas aplicables de
acuerdo con la normativa vigente en el momento, lo cual cubria con creces el inciso «con los requisitos
gue sefialen las leyes» del articulo 23.2 de la Constitucién. Mantener lo contrario, aparte de conducir
inexorablemente a la arbitrariedad, supondria vaciar a esos derechos del articulo 23.2 de una gran parte
de su contenido esencial, dejandolos irreconocibles, sin tutela o proteccion suficiente y sin la parte
necesaria que permite a sus titulares la satisfaccion de los intereses para cuya consecucion se les
otorgaron tales derechos de acceder a cargos publicos representativos y permanecer en los mismos una
vez soslayadas las limitaciones que imponia la legislacion «ad hoc» vigente en el momento en que
adquirieron la plena condicién de tales.

3. El Abogado del Estado ha solicitado la desestimacion del recurso, con fundamento en las siguientes
alegaciones:

a) Los recurrentes sostienen que existe una exigencia constitucional de un Unico instrumento normativo
gue contenga la regulacion electoral, y tal regulacion, seguin esta posicion, debe hacerse por medio de
una sola Ley. El apoyo fundamental para ello se encontraria en el primer inciso del articulo 70 de la
Constitucion, precepto que tendria asi la misma virtualidad que otros de la Constitucion que exigen para
regular ciertas materias «una Ley Orgénica» (articulos 165y 116.1).

De ninguna manera existe base constitucional para concluir la exigencia de un solo texto normativo
electoral, con la inconstitucionalidad consiguiente de cualquier regulacion parcial de la materia que
cumpla lo que si es un requisito obligado por la Constitucién: la regulacion mediante Ley Organica
(articulo 81.1 CE).

Ello resulta de clara doctrina del Tribunal citada por los recurrentes (sentencia 5/1982, de 8 de febrero,
fundamento juridico 10), en la que se afirmo que «la interdiccion de una normacion parcial de
determinada materia implicaria, sin duda, una norma excepcional que no soélo puede estimarse existente
cuando explicitamente ha sido establecidax.

Los recurrentes afirman que nos encontramos en este caso precisamente, ya que existe una norma
explicita en el sentido de que exista un Gnico Cédigo Electoral (el articulo 70.1 CE). Sin embargo, no es
éste el sentido de la doctrina indicada lo que tiene que haber sido explicitamente establecido; es «la
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interdiccién de una normacion parcial», lo que en modo alguno concurre en nuestro caso, en que no
existe ninguna interdiccion, ni expresa ni implicita, o que pueda establecerse con claridad «a sensu
contrario». Existe inicamente una mencion genérica a «la Ley Electoral» -no a una ley determinada-, lo
que supone una designacion material de un tipo o clase de norma -la Ley-, que cuando es asi utilizado
por la Constitucién comprende tanto una ley como las leyes en general, pues atafie al principio de
reserva de ley, es decir, al aseguramiento del rango de la regulacién, con independencia de la unidad o
pluralidad de instrumentos normativos.

Esta no es la Gnica expresion con que la Constitucion designa al Derecho electoral, y asi se utiliza,
junto a la «Ley Electoral» (articulo 70.1), la expresion «régimen electoral general» (articulo 81.1),
«Derecho electoral general» (articulo 86.1) y simplemente «la Ley» (articulo 68.1 y 5) y «una Ley
Organica» (articulo 69.2). Que con esta pluralidad de expresiones pueda inferirse la necesidad
constitucional de una sola ley o instrumento normativo nos parece carente de apoyo y fundamentacién
minimamente suficiente. Lo que si se pretende por la Constitucion en el articulo 70.1 es asegurar el
rango de Ley Orgéanica de toda Ley Electoral a través del articulo 81.1, y la reserva negativa en este
campo del Decreto-ley (articulo 86.1). Para la finalidad pretendida por los recurrentes no hay apoyo en
los textos constitucionales, que mas bien apoyan lo contrario -la posibilidad de varias leyes-, maxime a la
vista del caracter excepcional que, segun la doctrina citada, tiene que revestir la norma de interdiccion de
la normacion parcial.

La posicion de los recurrentes en este punto es extremadamente formal. Para su cumplimiento,
bastaria con haber modificado expresamente las normas correspondientes del Real Decreto-ley 20/1977;
para toda modificacion futura se precisaria cambiar la redaccion de la Ley Electoral que se hubiere
promulgado, introducir en ella nuevos preceptos o dejar alguno o algunos sin contenido. Parece excesivo
gue el cumplimiento de estos requisitos formales determine la constitucionalidad de la norma, cuando ello
no tiene mas consecuencias practicas que una mayor comodidad para los juristas y certeza en su
conocimiento. Es mas: en el momento actual, razones de técnica legislativa hacian totalmente
aconsejable no modificar el Real Decreto-ley 20/1977 -norma de naturaleza inadecuada para el Derecho
electoral-, sino establecer una anticipacion de la futura Ley Electoral, como con toda correccién y
suficiencia establece la disposicion adicional del texto definitivo.

Los recurrentes argumentan también con la disposicion transitoria octava, tres, de la Constitucion,
viniendo a afirmar que de la misma se desprende que, al no existir la Ley Electoral previa, se deben
aplicar sin mas, y Unicamente, las inelegibilidades e incompatibilidades previstas en el articulo 70.1.b),
gue deben estar recogidas, por otra parte, en un mismo cuerpo legal.

No obstante, no creemos que éste sea el sentido de la indicada disposicion transitoria; en ella se
establecen Unicamente unas inelegibilidades e incompatibilidades que, con el caracter de minimas,
deben ser respetadas por el ordenamiento juridico posconstitucional -sentencia de 18 de diciembre de
1981-, y, por otra parte, permite la aplicacion de las normas electorales anteriores, si no se hubiera
promulgado un nuevo Derecho electoral. Pero en ninguna parte afirma que tal Derecho electoral -el
desarrollo de los articulos 68 y 69- tenga que ser total, completo y de una sola vez; puede perfectamente
ser parcial, con lo que, en tal aspecto, ya no es de aplicacion la disposicién transitoria segin su propio
supuesto de hecho, con la salvedad de que, en todo caso, se respeten los minimos contenidos en el
articulo 70 de la Constitucion, auténtica finalidad de la norma en este punto. La restante argumentacion
de los recurrentes concierne a la disposicion transitoria del texto definitivo impugnado y se tratara al
referirse a la misma.

No existe apoyo constitucional para exigir un solo instrumento normativo. Ello no se desprende de
ningun texto expreso de la Constitucién, que, por el contrario, emplea en este punto expresiones
distintas, ni tampoco recibe fundamento de ningun principio o valor constitucional. En realidad, la
preocupacion de los recurrentes se centra en la disposicion transitoria del texto impugnado, creyendo que
si se hubiera promulgado una Ley Electoral completa no les habria sido de aplicacion a los actuales
parlamentarios (creencia errénea en nuestra opinion, puesto que, como ya dijimos, tal nueva Ley podria
haber incorporado una disposicion transitoria como la actual del texto). Y debe repararse que si tal nueva
Ley se hubiera promulgado, ciertamente ello no supondria, de cara al futuro, dictar una nueva Ley
completa para cada posible modificacién, sino modificar concretamente sus preceptos, situacion en que
quebrantaria la posibilidad perseguida por los recurrentes.

b) El punto mas importante del recurso donde se halla el niicleo del mismo y la maxima preocupacion
de los recurrentes es la disposicion transitoria del texto, hasta el extremo de que, a nuestro entender, ha
arrastrado la impugnacioén de la totalidad del texto definitivo, por el motivo formal de la unidad de
instrumento. En la aplicacidn del texto definitivo a los actuales Diputados y Senadores es donde se
articula con mayor fuerza la argumentacion del recurso. Tanto es asi que, en realidad, todos los motivos
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de impugnacion pueden reconducirse a uno solo: la presunta violacion del principio de no retroactividad
de las normas limitadoras o desfavorables, consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion. En efecto,
todos los demas motivos se producen como consecuencia de la aplicacion del texto a los actuales
parlamentarios y no cuestionan la aplicacion a los parlamentarios futuros. No existe en el recurso una
impugnacion material del contenido del sistema de incompatibilidades establecido. Por tanto, no hay, en
tal aspecto, violacion de los articulos 1.1, 23.2, 9.3 y 53.1 distinta de la presunta aplicacion retroactiva de
la Ley. Son més bien argumentos que pretenden reforzar la no aplicabilidad del texto a los actuales
parlamentarios. En conclusion, puede decirse que el recurso descansa en dos preceptos, el articulo 70.1
en cuanto a la totalidad y el articulo 9.3 en cuanto a su disposicion transitoria.

Por ello, ha de comenzarse con esta importante alegacion de la que traen causa las restantes. Se
apoya este motivo en el texto del articulo 9.3 de la Constitucion, que garantiza «la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales», y se afirma que la
disposicion transitoria impugnada es absolutamente retroactiva y, por tanto, inconstitucional, puesto que
afecta a unas elecciones ya producidas y, por tanto, a una situaciéon que ya ha producido sus efectos,
incidiendo en una retroactividad «de grado maximo».

Esta, que es la tesis central de los recurrentes, tiene ciertamente una gran fuerza persuasiva;
determinados parlamentarios, validamente elegidos, se pueden ver ahora obligados a abandonar sus
escafios por causas ajenas y posteriores a la eleccion y a las normas que entonces la regulaban, y, por
otro lado, aparecen unas causas con las que no contaron cuando fueron elegidos, las que pueden
determinar la obligacién de abandonar sus escafios; nos encontramos, en conclusion, ante un cambio
que se introduce en el Parlamento durante una legislatura, sin celebracion de elecciones y ajeno, pues, a
la soberania popular.

No obstante, esta aparente retroactividad debe someterse a un cuidadoso analisis. Y ello por una
razén fundamental: la doctrina de la retroactividad es una de las mas dificiles y complejas en Derecho,
donde se producen mas espejismos. Baste recordar la doctrina que hablaba de la retroactividad de las
leyes procesales, olvidando que se aplicaban a la actual relacion juridica procesal y no a las anteriores
relaciones sustantivas, y la dificil diferenciacion entre los grados de retroactividad, y recogida en la
doctrina del Tribunal en las sentencias de 6 de julio de 1982 ( RTC 1982\43) y 4 de febrero de 1983. Por
ello, es preciso preguntarse en primer término por la auténtica naturaleza de la retroactividad prohibida
por el articulo 9.3; la prohibicion no puede producir una congelacion del ordenamiento juridico. Asi lo
afirma la sentencia de 20 de julio de 1981, afiadiendo que «dificilmente una norma puede evitar que la
regla del futuro incida sobre relaciones juridicas preexistentes, y es por ello que, a menudo, tales normas
deben contener mas cautelas de transitoriedad (...); la incidencia de la norma nueva sobre relaciones
consagradas puede afectar a situaciones agotadas. Entonces puede afirmarse que la norma es
retroactiva.

Completando lo anterior, puede afirmarse que no toda retroactividad de las leyes supone una violacion
del articulo 9.3 de la Constitucion, segun la doctrina del Tribunal; tal doctrina fue expuesta con suma
claridad en la sentencia de 20 de julio de 1981, que acaba de citarse, y en la de 4 de febrero de 1983,
que afirmé en su fundamento 3.°: «Aunque admitiéramos hipotéticamente que el Real Decreto-ley aqui
cuestionado afect6 una retroactividad de grado minimo al régimen de las bonificaciones tributarias de las
viviendas de proteccion oficial, ello no implicaria por si solo que tal tipo de retroactividad constituya una
vulneracién del principio enunciado en el articulo 9.3 de la Constitucién.»

Sentado todo lo precedente, entendemos que la disposicién transitoria del texto definitivo del Proyecto
de Ley no contiene una auténtica retroactividad o, de contenerla, se trataria de una retroactividad de
grado minimo, que por tanto no constituye una vulneracion del principio de irretroactividad contenido en
el articulo 9.3 de la Constitucion. Para determinar si existe o no retroactividad, y el alcance de la misma,
es preciso determinar claramente el hecho o hechos a los que la norma se refiere, a los efectos de
situarlos en el tiempo con respecto a la entrada en vigor de la norma. En nuestro caso, el hecho
fundamental, presupuesto objetivo de la norma, no son las elecciones generales, sino el desempefio del
mandato parlamentario, coetaneo en parte a la entrada en vigor de la norma que se examina. Ello resulta
de la naturaleza misma de la incompatibilidad, que concierne a tal desempefio de la funcién, y no a la
adquisicion de la condicion de parlamentario; la incompatibilidad supone una comparacion entre dos
tractos que se despliegan en el tiempo: el del mandato y el de la ocupacién incompatible, uno de los
cuales es preciso elegir. Por ello, la nhorma que se examina se refiere a hechos posteriores a su entrada
en vigor (aquella parte del mandato que resta por desempefiar), con lo que no existe retroactividad, o
bien todo lo mas se refiere a un hecho que adn no ha terminado de producirse el desempefio del
mandato, con lo que nos encontrariamos ante una retroactividad de grado minimo, que segun la doctrina
expuesta no supone vulneracion del articulo 9.3 de la Constitucion.
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Lo expuesto hasta ahora se comprende mas claramente si se constata la diferencia existente entre los
conceptos de inelegibilidad e incompatibilidad, totalmente diferentes y que no pueden confundirse (contra
lo que sugieren los recurrentes). La inelegibilidad viene estrechamente vinculada al momento de la
eleccion, que invalida, y la incompatibilidad hace referencia a situaciones o actividades posteriores a tal
eleccion, por lo que por su propia naturaleza y finalidad posee una vinculacién menor con tal momento
electoral; su establecimiento se halla en el &mbito del legislador ordinario, que puede apreciar en
cualquier momento qué actividades son incompatibles con el ejercicio del mandato, sin que ello suponga
una restriccion al derecho de acceso a la condicién de parlamentario, ya plenamente ejercitado, siempre
que se respete el nicleo esencial del derecho -lo que no se cuestiona en el recurso-.

La diferenciacion ha sido admitida por el Tribunal Constitucional en su sentencia de 18 de diciembre de
1981 [folio 2, €)] ( RTC 1981\40) y por el Tribunal Supremo, si bien referida a los conceptos de
incapacidad e incompatibilidad de los funcionarios publicos, con razonamientos enteramente trasladables
al binomio inelegibilidad-incompatibilidad (sentencia de 17 de junio de 1972) ( RJ 1972\2902).

Nos hallamos ante dos conceptos diferentes por su propia sustantividad, lo que no obsta que puede
producirse en algunos casos una «cierta confusion» (como sefialan los recurrentes) por algo muy
sencillo, que es la intercomunicacion entre causas de inelegibilidad y causas de incompatibilidad, como
consecuencia de la naturaleza de las cosas, ya que la aparicién posterior a la elecciéon de una causa de
inelegibilidad determina una incompatibilidad, y ciertas incompatibilidades pueden ser exigidas por el
legislador con mayor rigor, de forma que operen desde el momento de la eleccion, esto es,
transforméndolas en causas de inelegibilidad.

Esto es un argumento en contra del recurso cuando el legislador desea que sea imposible que una
actividad se desempefie conjuntamente con el mandato parlamentario desde el momento de la eleccion,
la configura como causa de inelegibilidad, y, por otra parte, que una misma causa se emplee con
distintas finalidades no significa que el régimen juridico de cada una de éstas no deba ser (por ello
precisamente) completamente distinto en cada caso.

Las incompatibilidades que se establecen en el texto definitivo, con el fin de asegurar el pleno respeto
de un valor material ético superior y el principio de divisién de poderes, son un desarrollo del contenido
inherente al ejercicio leal y conforme a la buena fe del mandato parlamentario, con observancia de la
citada division entre los poderes publicos, suponiendo simplemente una explicitacion pormenorizada de
una clausula general de incompatibilidad con todo aquello que menoscabe la imparcialidad; de esta
suerte, se recogen exclusivamente incompatibilidades expresas con funciones publicas -tradicionales,
para asegurar la efectiva independencia del poder ejecutivo-, estableciéndose en relacion con las
privadas la mera enunciacion del principio general. Por ello, existen casos en el Derecho comparado en
que la incompatibilidad puede apreciarse por el 6rgano competente en cualquier momento, incluso sin
una «lista previa» formal de incompatibilidades aprobadas, aplicando simplemente tal principio general a
situaciones concretas. Asi puede citarse el dictamen de la «Junta de elecciones» de la Camara de
Diputados italiana de 7 de agosto de 1951, por el que se establecid un criterio de incompatibilidad que se
aplicé en el mismo dictamen al honorable Pertusio, elegido Alcalde de Génova. Idénticas facultades se
atribuyen en el texto definitivo a las Comisiones correspondientes de cada Camara (articulo 10.3), que
pueden aplicar los criterios generales a supuestos concretos, declarando incompatibilidades
determinadas que, por definicion, no estan previamente tipificadas, lo que no ha sido objeto de
impugnacion en el recurso. Todo ello determina la imposibilidad de hablar de «sorpresa» para los
parlamentarios por la aplicacion de esta Ley, segun dijimos que podria aducirse, excluyendo que nos
encontremos ante las «leyes sorpresivas» de las que habla Munz al comentar los limites de la
retroactividad, como las auténticamente atentatorias a dicho principio, al tratar «como un balén» al
ciudadano.

Por ultimo, el establecimiento de un sistema de incompatibilidades se ha realizado histéricamente sin
distinguir entre los que ya poseian la cualidad que se declara incompatible con una determinada actividad
y los que en el futuro accedan a aquélla. Puede al respecto examinarse la reiterada jurisprudencia de los
ultimos afios del Tribunal Supremo, declarando la validez de las incompatibilidades acordadas por el
Colegio de Arquitectos (en los que no se puede afirmar que exista una relacion estatutaria modificable
unilateralmente) para determinados supuestos, sin realizar distincién alguna entre los colegiados antes
del establecimiento de la incompatibilidad (a los que se aplicaba en realidad la misma) y los que pudieran
colegiarse en el futuro.

c¢) Aclarando el tema central de la retroactividad, pierden buena parte de su relevancia los restantes
motivos articulados en el recurso, que segun la opinién de esta parte tienden a reforzar la tesis de los
recurrentes sobre la no aplicacién de la Ley a los actuales parlamentarios. No obstante, parece necesario
realizar algunas precisiones sobre tales motivos.



WestlawEs

1. Denuncian los recurrentes la violacion de los principios de interdiccion de la arbitrariedad y respeto a
la seguridad juridica contenidos en el articulo 9.3 de la Constitucion, especialmente por la quiebra que
afirman que se produce en la «certeza en la regla del derecho». Nos encontramos ante una
argumentacion de caracter conceptual.

Aqui cabe reproducir algunas de las consideraciones realizadas en el examen de la presunta
retroactividad de la norma impugnada: el desempefio de la funcién parlamentaria, en cuanto a las
incompatibilidades, no se encuentra vinculado al momento electoral, en el que juega un concepto
diferente la inelegibilidad; por ello la certeza que pueda existir en tal momento electoral no tiene por qué
extrapolarse a la totalidad del mandato posterior; por otra parte, las incompatibilidades establecidas no
lesionan el contenido esencial del derecho al acceso a los cargos publicos -lo que no se cuestiona en el
recurso- y son parte del contenido inherente al desarrollo de la actividad parlamentaria conforme a los
principios constitucionales, especialmente el de division de poderes.

Todavia se puede seguir adelante en el examen de la arbitrariedad denunciada. Despejando cualquier
duda sobre la razonabilidad de las incompatibilidades contenidas en el texto -lo que no es puesto en
duda por los recurrentes-, creemos oportuno citar la doctrina de la tan repetida sentencia de 20 de julio
de 1981, que afirmé que «el acto legislativo se revela arbitrario, aunque respetara otros principios del 9.3
cuando engendra desigualdad. Y no ya desigualdad referida a la discriminacién -que ésta concierne al
articulo 14-, sino a las exigencias que el 9.2 conlleva, a fin de promover la igualdad del individuo y de los
grupos en gue se integra».

En nuestro caso, en modo alguno puede hablarse de arbitrariedad. En primer término, por responder la
disposicion transitoria a la idea de la realizacion efectiva de un valor ético material de caracter superior,
atinente al desempefio de la funcién parlamentaria conforme a la buena fe y a los principios
constitucionales; en segundo lugar, porque si se distinguiera en orden a la aplicacién de la Ley entre los
actuales parlamentarios y los futuros, seria entonces cuando estariamos introduciendo una desigualdad
carente de toda justificacion razonable y que debe repugnar al establecimiento de una norma de
moralizacion y solidaridad, que exige su aplicacién a todos por igual.

2. Se articula también como motivo de inconstitucionalidad la violacién de los articulos 23.2 y 53.1 de la
Constitucion; ambos motivos, si bien se formulan separadamente, aparecen estrechamente vinculados
entre si, lo que justifica su examen conjunto. Se afirma aqui que el derecho a acceder a los cargos
publicos proclamado en el articulo 23.2 comporta el derecho a «permanecer» en los mismos, suponiendo
la disposicion transitoria del texto definitivo una conculcacion de tal derecho, que afecta a su contenido
esencial, con violacion, por tanto, del articulo 53.1 de la Constitucién.

Simplemente se debe observar que, aclarado el tema de la presunta retroactividad de la norma, la
violacion que se imputa al texto de los articulos 23.2 y 53.1 no puede ser mas de caracter material, es
decir, concerniente al sistema concreto de incompatibilidades que se establece por el texto definitivo.
Igual violacién habria de estos preceptos, desde este punto de vista, aunque no existiera la disposiciéon
transitoria, ya que la afirmacion del derecho a «permanecer» afectaria igualmente a los Diputados
futuros, al incurrir en causa de incompatibilidad. Es claro que este derecho de acceso a los cargos
publicos tiene que cumplir «los requisitos que sefialen las leyes» (art. 23.2), lo que también es predicable
de la permanencia en el cargo publico. La cuestién se reduce, por lo tanto, a averiguar si las
incompatibilidades establecidas afectan o no al contenido esencial del derecho.

Pues bien, ninguna alegacién se hace por los recurrentes en tal sentido. Es mas, en las intervenciones
de los representantes del Grupo Popular en el debate del Pleno del Congreso, ya citado, coincidieron en
sefialar la bondad del contenido de la Ley, con la Unica discrepancia de fondo de la disposicion
transitoria. No se ha hecho cuestion en el presente recurso de la constitucionalidad material del sistema
de incompatibilidades establecido, que responde, por lo demas, a criterios usuales en el Derecho
comparado de los paises democraticos para la salvaguardia del imparcial desempefio del mandato
parlamentario. Por lo demas, la existencia de la disposicién transitoria no supone ninguna especial
cualificacién de la presunta violacién del articulo 23.2 de la Constitucion, ya que el contenido esencial del
derecho no deriva de la normativa vigente en el momento electoral.

3. Se aduce, por ultimo, la violacion del articulo 1.1 de la Constitucion; es decir, el principio de
soberania popular, al poder producirse el cese de un parlamentario por causas ajenas a la intervencion
de los electores.

De este argumento puede decirse lo mismo que lo dicho en el apartado anterior. La posibilidad de que
se establezcan causas de incompatibilidad que puedan suponer el cese en la actividad parlamentaria
esta prevista en la propia Constitucién y atribuida a la Ley (art. 70.1); otra cosa es si las concretas causas
que se establezcan afectan materialmente al contenido esencial del derecho, lo que no es esgrimido por
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los recurrentes. La renuncia al escafio prevista por el texto definitivo (art. 10.4) es el modo logico de dar
efectividad a la exigencia de la incompatibilidad y la Gnica manera de que ésta produzca consecuencias
juridicas reales.

Impugnan los recurrentes lo establecido en el apartado 3 del articulo 10 del texto definitivo del proyecto
de Ley, donde se crea un Registro de Intereses en cada una de las Camaras, con obligacion de declarar
las actividades y los bienes, «tanto al adquirir su condicién de parlamentarios como cuando se
modifiquen sus circunstancias», y atribuyéndose a la «Comision correspondiente de cada Camara» la
resolucion sobre la posible incompatibilidad; todo lo cual parece claramente aplicable a los actuales
parlamentarios, sin que por los recurrentes se haya visto aqui infraccion de precepto constitucional
alguno. Existe, por tanto, una facultad valida de declarar una concreta incompatibilidad, lo que no puede
decirse que la disposicion transitoria suponga infraccion alguna del articulo 1.1 de la Constitucion.

Todo ello pone de manifiesto que el contenido de la Ley, en cuanto regula las incompatibilidades de los
Diputados y Senadores, no s6lo no viola el contenido esencial del derecho de acceso a los cargos
publicos, ni distorsiona el sistema electoral general, sino que es una pieza esencial del mismo a efectos
de su correcto funcionamiento con arreglo a los principios constitucionales y democraticos, y tal pieza o
elemento esencial careceria hoy de una regulacion, existiendo una clara laguna legal, fruto de la
aplicacion inmediata del articulo 70.1 de la Constitucion, que, previendo las incompatibilidades,
Unicamente regula las inelegibilidades.

4. Por providencia de 14 de junio corriente se sefiald para la deliberacién y votacién el mismo dia, a
sus dieciocho horas.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1.

El presente recurso previo de inconstitucionalidad, aunque articulado formalmente a través de ocho
motivos, en los que se denuncian otras tantas presuntas violaciones de preceptos constitucionales,
plantea Unicamente dos tipos de cuestiones: el primero de ellos lo constituye la tesis de la
inconstitucionalidad total del proyecto de Ley, por violacién del articulo 70 de la Constitucion y de la
reserva, que, segun los recurrentes, en dicho precepto se contiene en favor de la Ley Electoral para
regular las incompatibilidades e inelegibilidades de Diputados y Senadores; el segundo se centra en la
inconstitucionalidad de la disposicion transitoria del proyecto de Ley, en la que se impone a los actuales
Diputados y Senadores que por aplicacion de la Ley incurran en incompatibilidad la necesidad de optar
por el escafio o por el puesto de trabajo incompatible. Asi centrados los motivos del recurso, convendra
examinar separadamente uno y otro tipo de cuestiones, si bien habra de darse prioridad al expuesto en
primer lugar, pues si el recurso prospera por esa razon se haria innecesario el estudio de la subsiguiente.

2.

El articulo 70.1 de la Constitucion establece que «la Ley Electoral determinara las causas de
inelegibilidad e incompatibilidad de Diputados y Senadores». Segun los recurrentes, el proyecto de Ley
impugnado viola el mencionado precepto de la Constitucidn, pues se limita a regular las
incompatibilidades de Diputados y Senadores, sin que el texto en que tal regulacion se contiene pueda
ser calificado como Ley Electoral, y para salvar esta exigencia de la Constitucion no basta que se haya
cumplido el requisito de que la Ley tenga caracter organico, de acuerdo con el articulo 81, que lo impone
para todas las leyes relativas al régimen electoral general. Tampoco basta que el legislador manifieste su
designio de integrar la normativa que ahora establece en una futura Ley Electoral, como efectivamente
sefala la disposicion adicional del texto recurrido al decir que «el articulado de esta Ley Organica
constituira parte de la futura Ley Electoral, en la que deberd integrarse»; y la misma idea se expresa en el
preambulo del proyecto de Ley, donde se dice que «se estima necesario entre tanto se elabora la Ley
Electoral anticipar la regulacién de las incompatibilidades en una Ley Orgéanica especifica cuyo articulado
constituira parte de la futura Ley Electoral, en la que deberd integrarse». A juicio de los recurrentes, la
conexion entre Ley Electoral e incompatibilidades de Diputados y Senadores es ineludible en nuestra
Constitucion. Lo corrobora, segun su criterio, la innegable relacién que existe entre proceso electoral e
incompatibilidades, dado que ambas instituciones tratan de velar por la pureza de las manifestaciones
electorales y por la consecuencia inmediata de ellas, que es el mandato parlamentario. Lo corrobora
asimismo la disposicion transitoria 8.2, 3, de la Constitucién, que si bien permitié la aplicacion del Derecho
electoral de caracter preconstitucional con posterioridad a la Constitucién, exceptu6 precisamente la
materia relativa a inelegibilidades, preceptuando que se aplicara directamente lo previsto en el inciso
segundo de la letra b) del apartado 1 del articulo 70 de la Constitucién en tanto la Ley Electoral no fuera
dictada.
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3.

El articulo 70 de la Constitucién contiene efectivamente una reserva en favor de la Ley Electoral
paralaregulacion de las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de Diputados y Senadores. El
texto de este articulo, al decir que «la Ley Electoral determinaré ...», no esta simplemente dotando a esa
Ley de un contenido minimo preceptivo, como puede ocurrir en otros casos en que se utiliza una diccion
gramatical parecida. Esta diciendo que esa materia (las incompatibilidades de Diputados y Senadores)
s6lo puede ser regulada en la Ley Electoral. Lo demuestra el planteamiento que de la cuestién se hizo en
el momento de discutir la Constitucién, que fue la alternativa entre la tesis de que las causas de
inelegibilidad e incompatibilidad estuvieran precisamente en la Constitucion, y solo en ella, en la medida
en gue suponen una restriccion en los esquemas de la representacion politica y la tesis de que pudiera
remitirse a la Ley. La Constitucién opta por establecer un elenco de causas fijo y remitir las restantes a la
obra del legislador, pero no en cualquier ley, aunque a ésta se le dote del caracter de Ley Organica, sino
precisamente a la Ley Electoral. En este sentido  la solucién adoptada en el articulo 70 de la
Constitucion se presenta como un punto intermedio entre las soluciones que ofrecen el Derecho
comparado y la historia del constitucionalismo en nuestro pais, que son, a saber: la de establecer
en la propia Constitucion las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de los miembros del
Parlamento y la de remitir esta materia a la ley ordinaria. El articulo 70 establece una solucién
intermedia al remitirlo a la ley, pero no a cualquier tipo de ley, sino a la Ley Electoral, al establecer
un elenco de causas que en todo caso han de ser comprendidas y al limitar, por consiguiente, en
doble sentido el margen del legislador que puede establecer otras causas, siempre que lo haga en
la Ley Electoral y siempre que, ademas, al hacerlo cumpla con los restantes preceptos
constitucionales.

Refuerza igualmente la idea sostenida el hecho de que el Abogado del Estado no discuta esa
interpretacion del articulo 70 de la Constitucién, sino que se limite a oponer otro tipo de razones, como
son las relativas a la posibilidad de redactar la Ley Electoral por partes y la de considerar como requisito
suficiente una parcial modificacion de la disposicién en que se contiene el Derecho electoral vigente,
introduciendo en ella formalmente las incompatibilidades para que la exigencia del articulo 70 quedara
cumplida.

4.

Después de llegar a la conclusién establecida en el fundamento anterior -la materia relativa a las
inelegibilidades e incompatibilidades de Diputados y Senadores sélo puede estar comprendida en la Ley
Electoral- se abre un doble interrogante para preguntarse, en primer lugar, qué debe entenderse por Ley
Electoral, o dicho de otro modo, cuando una ley merece el calificativo de electoral, y, en segundo lugar,
para resolver la cuestion suscitada por el Abogado del Estado respecto de la posibilidad de llevar a cabo
una Ley Electoral, como cualquier otra, por partes y, por consiguiente, si es valida la modificacion formal
de la normativa electoral vigente, introduciendo en ella una nueva regulacién de las incompatibilidades.

La primera pregunta se debe contestar diciendo que para que una ley merezca el calificativo de
electoral es necesario que contenga por lo menos el nacleo central de la normativa atinente al
proceso electoral, materia en la que se comprende lo relativo a quiénes pueden elegir, a quiénes
se puede elegir y bajo qué condiciones, para qué espacio de tiempo y bajo qué criterios
organizativos desde el punto de vista procedimental y territorial. Utilizando una nomenclatura que es
cara a nuestra Constitucion, puede decirse que  existe un contenido esencial de la Ley Electoral que
no se cumple cuando el legislador se limita a establecer las incompatibilidades de Diputados y
Senadores, sino cuando regula las antes referidas materias.

5.

La Ley Electoral esté prevista en la Constitucion como una de las leyes necesariamente llamadas a
desarrollarla. Se deduce asi, sin gran dificultad, de la lectura del articulo 70, y se deduce igualmente de la
disposicion transitoria 8.2, 3. La aplicacién en elecciones posconstitucionales del Derecho electoral
anterior, contenido en el Real Decreto-ley 20/1977, de 18 de marzo, posee caracter excepcional.
Incluso para este caso la citada disposicion transitoria ordena que se aplique, al menos parcialmente, de
manera directa el articulo 70 de la Constituciéon en espera de una Ley Electoral que regulara de nuevo la
materia.

Por consiguiente, en abstracto, es admisible que la Ley Electoral se haga por partes o que se
modifique por partes, pero esta posibilidad no es sostenible en la coyuntura histérica del inicial
desarrollo de la Constitucién, pues confeccionar parcialmente la Ley Electoral significa modificar
s6lo parcialmente, a través de una Ley Organica, el Real Decreto-ley 20/1977. La imposibilidad no
nace por razén del rango de la citada disposicién, pues este Tribunal ha sefialado ya que las normas que
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no poseian especial reserva de rango en el momento de dictarse no devenian inconstitucionales con la
aprobacion de la Constitucién, sino en atencién a que el desarrollo de la materia electoral por Ley
Organica constituye especifica necesidad de desarrollo de la Constitucion.

Tampoco puede aceptarse, para justificar en estos momentos una Ley Electoral parcial, lo que este
Tribunal dijo en su sentencia de 8 de febrero de 1982. Es cierto que alli se dijo que «la interdiccion de
una normacion parcial de determinada materia» implica excepcion que sélo puede estimarse existente
cuando explicitamente ha sido establecida. Sin embargo, la referida afirmacién se hizo en relacién con la
disposicion adicional 4.2 y la disposicion transitoria 6.2, 5, inciso final, del Estatuto de Catalufia ( RCL
1979\3029), segun el cual mientras la Generalidad no apruebe el Estatuto de los funcionarios seran de
aplicacion los Estatutos del Estado vigentes en la materia, para sefialar que la competencia en materia
de régimen estatutario de los funcionarios de la Generalidad no tenia que ser ejercitada de una sola vez.
La afirmacion ha de mantenerse con caracter general. En todos los casos en que el legislador es
soberano y le corresponde la decision de legislar o de no legislar, nada le impide que la
normacién de una determinada materia se lleve a cabo por partes. Lo mismo puede decirse en
aquellos casos que el legislar sea una obligacion impuesta por la Constitucidn. Si la Constitucién
no establece lo contrario -y lo contrario ha de entenderse siempre excepcional-, corresponde a la
oportunidad politica decidir si la legislacién se hace por partes o de una sola vez. Sin embargo, no
puede aplicarse el mismo criterio a aquellos otros casos en que, por las razones que fueran, la
Constitucion establezca la unidad de legislacion para una sola materia o para un conjunto de
problemas y situaciones enlazadas y proximas entre si, sin perjuicio de que una vez establecida
esta legislacion pueda modificarse parcialmente.

6.

A las razones expuestas hasta aqui hay todavia que afiadir otra. El texto constitucional es
suficientemente explicito cuando dice en su articulo 70 que la Ley Electoral determinara las causas de
inelegibilidad e incompatibilidad de Diputados y Senadores, con el sentido y la significacion por nadie
discutida de que tales materias solo pueden ser reguladas por la referida Ley. El propio legislador lo
confiesa asi cuando habla de «anticipar» la regulacién de las incompatibilidades y cuando en el
preambulo y en la disposicién adicional explica el mandato de que las normas se integren en la «futura
Ley Electoral». Este caracter futuro que el propio legislador asigna a la Ley Electoral debe
entenderse en el sentido de que tal Ley no existe, ni aun parcialmente, en una mera regulacion de
las incompatibilidades.

El respeto de la Constitucion que el articulo 9 de la misma impone a todos los poderes publicos hace
necesario que unainterpretacién que conduzca a un resultado distinto de la literalidad del texto
sOlo sea pensable cuando existe ambigliedad o cuando la ambigiedad puede derivar de conexidn
0 coherencia sistemética entre preceptos constitucionales.

7.

Las razones expuestas hasta aqui conducen a la estimacion de la inconstitucionalidad total del
proyecto de Ley impugnado por violacion de lo dispuesto en el articulo 70 de la Constitucion, y el
acogimiento de este motivo de inconstitucionalidad hace innecesario el examen de los restantes.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Declarar inconstitucional el proyecto de Ley Orgénica sobre incompatibilidades de Diputados y
Senadores, cuya tramitacion parlamentaria concluyo el 20 de diciembre de 1983, por infraccion del
articulo 70, apartado 1, de la Constitucion.

Comuniquese al Congreso de los Diputados y al Senado y publiquese en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid a 14 de junio de 1984.-Firmado: Manuel Garcia-Pelayo y Alonso.-Jer6nimo
Arozamena Sierra.-Angel Latorre Segura.-Manuel Diez de Velasco Vallejo.-Francisco Rubio
Llorente.-Gloria Begué Canton.-Luis Diez Picazo.-Francisco Tomas y Valiente.-Rafael Gomez-Ferrer
Morant.-Angel Escudero del Corral.-Antonio Truyol Serra.-Francisco Pera Verdaguer.-Rubricados.



