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I. INTRODUCCION

Tras la repeticién de las elecciones generales del 20 de junio de 2016, y la
posterior constitucién de las Cdmaras en el mes de julio, se inici6 el proceso de
conformacién de los diversos grupos parlamentarios que, sin embargo, se encon-
tr6 en la XII Legislatura con la negativa de la Mesa del Senado a respaldar la cons-
titucion del Grupo Parlamentario Catalin (CDC), compuesto por senadores del
Partido Demdcrata Catala, al sostener que no se cumplian los requisitos que esta-
blecia el Reglamento para la constitucién de dicho grupo, conllevando el pase de
sus cuatro senadores al Grupo Mixto, pese a que lograron sumar los exigidos para
poder constituirse en grupo.

Una situacién inédita, toda vez que, aunque existian fundamentos juridicos
que respaldasen la decisién de la Mesa, dichos fundamentos habian sido delibera-
damente soslayados en legislaturas anteriores, estableciendo un precedente que se
habia consolidado en una suerte de costumbre parlamentaria.

Una decisién de hondas implicaciones, dado que, junto a los beneficios po/z-
ticos que conlleva la pertenencia a un grupo parlamentario, —formar parte de la
Junta de Portavoces, participacién en la conformacién del orden del dia, mayor
capacidad en el ejercicio del control parlamentario—, existen otros, econdmicos y de
medios, no menores, —dotacién de personal y medios materiales, incremento de
las subvenciones recibidas—, que potencian la accién politica parlamentaria de
los partidos con grupo propio.
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Por ello, dicha negativa fue respondida con la interposicién de un recurso de
amparo que, estimado por el Tribunal Constitucional, declaré la nulidad de los
acuerdos de la Mesa por vulneracion del articulo 23.2 de la Constitucion.

En este trabajo pretendemos analizar la sentencia y, previamente, los crite-
rios utilizados en la constitucién de los grupos parlamentarios, incidiendo espe-
cialmente en una prdctica politicamente tan comin como juridicamente
discutible: el «préstamo» de diputados y senadores, sin olvidar la jurisprudencia
constitucional sobre la constitucién de los grupos y su praxis politica histérica.

II. LA CONSTITUCION DE LOS GRUPOS PARLAMENTARIOS
EN LAS CORTES GENERALES

La constitucién de los grupos parlamentarios se encuentra recogida, en el
Congreso de los Diputados, en los articulos 23 y 24 de su Reglamento, articuldn-
dose en torno a la conjuncién de una serie de requisitos materiales, —namero
minimo de quince diputados, salvo que con cardcter subsidiario se aplique el de
nimero minimo de cinco, siempre y cuando hubiesen obtenido el quince por
ciento de los votos en las circunscripciones en las que se presentaron o el cinco por
ciento nacional; la prohibicién de constitucién de grupos separados de diputados
de un mismo partido o que pertenezcan a formaciones que no se hayan enfrentado
electoralmente—, y formales, —constitucién en los cinco dias posteriores a la
sesion constitutiva del Congreso mediante escrito a la Mesa; su denominacion,
portavoz e integrantes; y, por dltimo, los diputados asociados a grupos.

Sin embargo, la aparente claridad del tenor de los articulos 23 y 24 del
Reglamento no ha sido obstdculo para que, desde la primera legislatura, se trata-
sen de sortear dichos requisitos, bien sea por via del cociente nacional del cinco
por ciento, o bien por medio de la representatividad territorial en determinadas
circunscripciones.

Hay que tener en cuenta que el apartado primero del articulo 23, relativo a
las vias de constitucién de los grupos parlamentarios, ha generado notable confu-
sién, propiciando interpretaciones sesgadas al objeto de facilitar la constitucién
de los grupos. Una confusién explicable, dado que el cdlculo del quince por ciento
de los sufragios en las distintas circunscripciones podia interpretarse, bien en
cada una de las circunscripciones, o bien en el conjunto de ellas. Finalmente, la
Cdmara, a mediados de los afios noventa, aclaré la cuestién apostando por la
segunda interpretacién', aunque no por ello la problemdtica confusién haya sido
resuelta, como veremos mds adelante.

1 Explicé la Secretarfa General de la Cdmara que «e/ 15 por 100 de los votos no ha de obtenerse en cada nna
de las circunscripciones en que presenta una candidatura una entidad politica, sino en el conjunto de las circunscripciones,
conclusion a la que se llega no solamente desde la interpretacion literal del precepto sino también desde la analigica a tener
de lo establecido en el supuesto anterior —el S por 100 del conjunto nacional, y no en cada una de las circunscripciones de
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El apartado segundo del articulo 23 también ha sido objeto de sesgada inter-
pretacién, toda vez que se ha querido entender, —y se ha entendido—, bajo la
expresion «en ningin caso pueden constituir Grupo Parlamentario separado Diputados
que pertenezcan a un mismo partido», en conexioén con la figura del diputado «aso-
ciado» establecida por el articulo 24, que un diputado que forma parte de un
grupo parlamentario puede asociarse a otro a efectos de su constitucién, pero sin
formar parte de él, obviando con ello la interpretacién establecida por la Cimara,
que entiende en este precepto que «todos los diputados que concurren bajo las mismas
siglas han de veunirse en el mismo grupo»>.

El resultado de esta falta de claridad normativa ha sido la formacién, en dema-
siadas ocasiones, de grupos que, sorteando la letra y el sentido de las limitaciones
reglamentarias, han desvirtuado la normativa parlamentaria y quebrado la estrecha
relacién entre la representacion parlamentaria y la representacién electoral’. Una
circunstancia cuya gravedad se amplia si se tiene en cuenta que esta disfuncional
anomalfa abre la puerta a la constitucién de grupos con miembros provenientes de
otras candidaturas: es el mal llamado «préstamo» de parlamentarios.

En el caso del Senado, la cuestién plantea problemas similares, si bien el
umbral minimo para la conformacién de un grupo parlamentario es superior y
Gnico, —al no existir el requisito subsidiario del Congreso—, situdndose en diez
el nimero de senadores requerido a tenor de lo dispuesto en el articulo 27.1 del
Reglamento del Senado.

Sin embargo, la nota relevante radica en que, estableciendo los mismos cri-
terios en cuanto a los plazos, —las prohibiciones de pertenecer a mds de un grupo
y no constituir grupos distintos si han formado parte de la misma candidatura
electoral—, introduce dos variables no menores: el establecimiento de una cifra
minima de seis senadores para ser grupo (art. 27.2 del Reglamento del Senado),
—no la mitad del constituido al inicio de la legislatura, como en el Congreso—,
y la denominacién del mismo «conforme con la que sus miembros concurrieron a las elec-
ciones» (art. 27.4 del Reglamento).

III. EL PRESTAMQ DE PARLAMENTARIOS TRAS LA
CONSTITUCION DE LAS CAMARAS

Este «préstamo» de diputados o senadores se ha constituido en una suerte de
costumbre parlamentaria, una prictica habitual de nuestro parlamentarismo cuyo

la nacion—-». «Nota de la Secretaria General del Congreso de los Diputados sobre requisitos materiales para
la constitucién de grupo parlamentario en el Congreso de los Diputados», RCG, n.° 34, 1995, p. 217.

2 «Nota de la Secretarfa General del Congreso de los Diputados sobre requisitos materiales para la
constitucion de grupo parlamentario en el Congreso de los Diputados». Op. cit., p. 222.

3 PRESNO LINERA, M. A. «El fin del «préstamo» de parlamentarios?». Repertorio Aranzadi del Tribu-
nal Constitucional, n.° 5, 2002, p. 2048.
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origen se remonta, en nuestra historia democritica, a la IIT Legislatura (1986-
1989) en el Senado y a la V legislatura (1993-1996) en el Congreso de los Dipu-
tados, habiendo sido utilizada desde entonces en funcién de las conveniencias
politicas de los grupos mayoritarios, y casi siempre con un tnico beneficiario: los
grupos nacionalistas.

En ambas Cdmaras, la potestad de verificacion, de constatacién, del cumpli-
miento de los requisitos para poder constituirse en grupo es inica y exclusivamente
de la Mesa como intérprete exclusivo del reglamento parlamentario, lo que intro-
duce una variable de peligrosa discrecionalidad que se compadece poco con la ver-
tiente institucional, de absoluta imparcialidad, que debe presidir su funcionamiento
no sélo como 6rgano rector de la Cimara, sino como garante de las minorias.

En ese sentido, con ocasion de la constitucion de la V Legislatura en el Con-
greso de los Diputados se planteé por vez primera esta cuestion, cuando Coali-
cién Canaria, que si habfa superado en las dos circunscripciones en las que se
habfa presentado el quince por ciento de los sufragios, no habfa logrado los cinco
escaflos exigidos por el Reglamento, —habfa obtenido cuatro—, por lo que no
podfa formar grupo parlamentario propio.

Para constituirse en grupo, sumo a sus cuatro diputados uno mds elegido por
el Partido Aragonés Regionalista quien, pocos dfas después de haberse consti-
tuido el Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria, lo abandond para integrarse
en el Grupo Mixto, previsién permitida por el articulo 27.1 del Reglamento, que
determina que el pase de un grupo a otro s6lo se podra realizar dentro de los cinco
primeros dias de cada periodo de sesiones, salvo el pase al Grupo Mixto, que se
podri efectuar en cualquier momento.

En este contexto, se planteé la posibilidad de que el Grupo Canario hubiese
incurrido en causa de disolucién, bien por ineficacia sobrevenida de la declaracién
de voluntad originaria de constitucién del grupo, o bien por fraude de ley para
eludir la norma. Cuestiones que, analizadas, llevaron a la conclusién de que no
procedia la disolucién®.

Posteriormente, se volvid a plantear en la VI Legislatura (1996-2000), tam-
bién con Coalicién Canaria, aunque esta vez el protagonista fue Unién del Pueblo
Navarro (UPN), que aport6 no uno, sino dos diputados a los cuatro que habifa
obtenido Coalicién Canaria. De nuevo, la Mesa declaré constituido el Grupo
Canario para, posteriormente, abandonar los dos diputados de UPN dicho Grupo
para integrarse en el Grupo Popular.

No obstante, se produjo una paradéjica interpretacién reglamentaria, dado
que, en puridad, los dos diputados de UPN no debieron ser autorizados a

4 Para dilucidar la cuestién se solicit6 un informe a la Secretarfa General del Congreso de los Diputa-
dos que, si bien considerd que no procedia la disolucién, estimé que habfa argumentos a favor y en contra de
la existencia de fraude de ley. «Nota de la Secretaria General del Congreso de los Diputados acerca de la inci-
dencia sobre un grupo parlamentario del cambio de grupo por parte de un sefior diputado». RCG, n.° 31,
1994, p. 197.
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integrarse en el Grupo Canario, dado que UPN s6lo podfa integrarse en el Grupo
Popular por ser una formacién «asociada» al Partido Popular en Navarra, donde
éste no concurria y, por lo tanto, a tenor del articulo 23.2 del Reglamento del
Congreso, no podia formar parte de otro grupo que no fuese el Popular porque no
se habfan enfrentado en las elecciones.

Pese a la evidencia en contra, la Mesa autorizé la constituciéon del Grupo al
entender que el articulo 23.2 del Reglamento, que prohibe la constitucién de
grupos parlamentarios separados cuando las formaciones politicas no se hayan
enfrentado electoralmente, no impide, sin embargo, «que alguna de ellas ceda sus
Diputados a otra formaciin para el cumplimiento de los minimos previstos en el pdrrafo
primero de dicho precepro». Un planteamiento que veladamente trataba de esconder
lo que era un auténtico fraude de ley’, consagrando asi el «préstamo» como cos-
tumbre parlamentaria.

En la VII Legislatura (2000-2004) se produjo una situacién peculiar, objeto
de recurso de amparo ante del TC, en la medida en que se volvié a declarar cons-
tituido el Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria, —formado por cuatro
diputados de Coalicién Canaria y tres de UPN—, mientras se denegaba la cons-
titucién del Grupo Parlamentario Galego, —constituido por tres diputados del
BNG, uno del PNV y otro de CIU—.

En el caso de Coalicién Canaria, se interpreté que, pese a que UPN no habia
competido contra Coalicién Canaria, se producia una simple cesion de diputados,
dado que el porcentaje de sus votos no se habfa utilizado para la constitucién del
Grupo Popular. Por el contrario, en el caso del BNG, a sus tres diputados sumaba
dos, pero provenientes de dos candidaturas distintas que, ademds, no se habfan
enfrentado electoralmente, por lo que se infringfa, doblemente, la prohibicién
del articulo 23.2 del Reglamento. Ademds, existia una infraccién adicional: los
porcentajes de votos de los diputados de CIU y PNV habfan sido ya utilizados
para constituir los Grupos Cataldn y Vasco.

Por dltimo, y como ejemplo de la discrecionalidad interpretativa atribuida a
la Mesa, conviene analizar los casos de la constitucién de los grupos parlamenta-
rios de Esquerra Republicana, Amaiur, y Unién, Progreso y Democracia en legis-
laturas diferentes.

Respecto del primer caso, tuvo lugar tras la constitucion de la VIII Legisla-
tura (2004-2008), cuando la candidatura de ERC disparé sus resultados electora-
les, pasando de un escafio y el 5,64 por ciento de los votos en las Elecciones
Generales de marzo de 2000 a ocho diputados y el 15,89 por ciento de los votos
en las Elecciones de marzo de 2004.

Pese a no superar en todas las circunscripciones en las que concurria el quince
por ciento, solicit6 constituirse en grupo, lo que fue autorizado por la Mesa, que

5 Giménez Gluck, D., «Constitucién y extincién de un grupo parlamentario en el Congreso de los Dipu-
tados (especial referencia al caso de Coalicién Canaria en la VIII legislatura)». CDP, n.° 29, 2006, p. 117.
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consideré que dicho quince por ciento se debfa entender en el conjunto de las cit-
cunscripciones, esto es, la media de todas ellas. Una interpretacién que no se pro-
dujo ex novo, ya que ya se habfa aplicado en la I Legislatura (1986-1989), cuando
se permiti6 la constitucién del Grupo Vasco aun no alcanzando el quince por

ciento en Navarra®.

Por otro lado, en esa misma legislatura, Coalicién Canaria tenfa tres diputa-
dos pero, en este caso, quien contribuyé a la formacién del Grupo de Coalicién
Canaria-Nueva Canarias fue el Grupo Socialista, vencedor de las Elecciones Gene-
rales que necesitaba de los votos de Coalicién Canaria para lograr la investidura
de su candidato a Presidente del Gobierno. De nuevo, los dos diputados socialis-
tas pasaron en el siguiente periodo de sesiones al Grupo Socialista, por lo que el
Grupo Canario se quedé en tres.

En segundo lugar, el caso de Amaiur en la X Legislatura (2011-2016) resulta
ain mds significativo de la discrecionalidad de la Mesa, dado que sus resultados
guardaban un extraordinario parecido con los obtenidos recurrentemente por la
candidatura del PNV, ya que, en ambos casos, las candidaturas habfan superado
el quince por ciento de los votos en todas las circunscripciones en las que se
habfan presentado, salvo en Navarra.

Sin embargo, pese a que la Mesa permitié la constitucién del Grupo
Vasco, fue mucho mds restrictiva con Amaiur, al entender que, pese a haber
obtenido escafio en la circunscripcién de Navarra, el no alcanzar el quince por
ciento exigido por el Reglamento le imposibilitaba para constituirse en grupo,
por lo que tuvo que pasarse al Grupo Mixto. Amaiur recurrié en amparo,
siendo inadmitido.

En este caso, la Mesa del Congreso utilizé la argumentacion esgrimida por el
TC en su sentencia 64/2002, segtin la cual, para la constitucién efectiva del grupo
parlamentario se exige que el quince por ciento de los votos se computen en las
circunscripciones donde se ha presentado candidatura y, ademds, obtenido escafio,
lo que no ocurria en el caso del PNV en Navarra, pero si en el caso de Amaiur.

En laIX Legislatura (2008-2011), por otro lado, IU necesité del «préstamo»
de diputados, —dado que tenfa dos diputados—, debiendo unirse a ERC y BNG
no sélo para alcanzar —y superar— los cinco diputados, sino para poder superar
también el cinco por ciento nacional de los votos, lo que les permitié constituirse
en grupo que, ya constituido, fue abandonado por los dos diputados del BNG
para pasar al Mixto.

6 Técnicamente, hay una diferencia entre los casos de ERC y PNV, dado que, en el primer caso, la media
utilizada es fruto de la media de los porcentajes donde la candidatura ha obtenido escafio, mientras que, en el
segundo caso, en la I1I Legislatura, se utiliz6 la media de las cuatro circunscripciones (las tres del Pafs Vasco y la
de Navarra). Ademds, en el caso de ERC, que no alcanzé el quince por ciento en Barcelona, se utilizé la media
de votos a nivel autonémico, no la suma de los porcentajes de las cuatro circunscripciones por separado, cuya
media hubiese sido inferior al quince por ciento. En el caso del PNV, no se utiliz6 la media autonémica (porcen-
taje total en Pafs Vasco y Navarra), porque resultaba de media inferior al quince por ciento del total.
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Por Gltimo, en el caso del Grupo Parlamentario de UPyD en la X Legisla-
tura, habfa obtenido cinco diputados y el 4,7% de los votos, por lo que s6lo cum-
plia parcialmente los requisitos del articulo 23.1 del Reglamento, lo que requirid,
al objeto de alcanzar el cinco por ciento nacional, que Foro Asturias le cediese su
tnico diputado. Diputado que abandonarfa una vez constituido el Grupo para
integrarse en el Grupo Mixto.

Por otro lado, en el Senado, el «préstamo» de senadores comenzé antes que
en el Congreso, ya que se ha producido desde la II Legislatura (1982-1986),
teniendo como beneficiario principal al Grupo Vasco, que ha podido ser sistema-
ticamente constituido gracias al constante «préstamo» por parte de diversos gru-
pos (I1, ITI, IV, V, VI, VIII, IX, X y XII Legislaturas), en una prictica también
compartida por Coalicién Canaria (V y VII Legislaturas) y CIU (VIII, IX y XI
Legislaturas).

En la II Legislatura (1982-1986), el Grupo Parlamentario Socialista cedi6
un senador al grupo de senadores del PNV, que pudo asi constituirse en el
Grupo Vasco.

En la IIT Legislatura (1986-1989), los grupos parlamentarios del CDS y del
PNV se beneficiaron del préstamo de senadores, —tres en el caso del CDS, ele-
gidos en la candidatura de Coalicién Popular; uno en el caso del PNV, de las
Agrupaciones Independientes de Canarias—.

En la IV Legislatura (1989-1993), de nuevo el PNV y el CDS protagoniza-
ron el «préstamo» de senadores entre grupos, ya que el Grupo Socialista volvi6
a ceder senadores al PNV, —tres—, ya que necesité también de otros dos sena-
dores del Grupo Catalin de CIU. El CDS, por su parte, necesité cuatro
senadores.

En la V Legislatura (1993-1996), Coalicién Canaria se constituy6 en grupo
parlamentario gracias a la cesion de dos senadores de CIU y otros dos integrados
en el Grupo Mixto, —uno del Partido Riojano y otro de IU—, mientras que el
PNV, de nuevo, cambié de «prestador», dado que fue CIU quien le cedié los
cuatro que necesitaba’.

En la VI Legislatura (1996-2000), fue el Grupo Socialista quien cedié al
PNV los cuatro senadores que le faltaban.

En la VII Legislatura (2000-2004), el PNV no necesité de cesién alguna,
pudiendo constituirse en grupo sin apoyo de otros grupos, pero si lo necesité
Coalicién Canaria, que requirié cuatro senadores al Grupo Popular.

En la VIII Legislatura (2004-2008), el Grupo Socialista volvi a ceder sena-
dores, esta vez no sélo al PNV, sino también a Convergéncia, con tres y cuatro,
respectivamente.

7 El PNV s6lo alcanz6 los tres senadores, un ejemplo més de una prictica después mucho mds fre-
cuente: el prestador cede mds senadores de los que tiene el prestatario.
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En laIX Legislatura (2008-2011), el Grupo Parlamentario Socialista prest6
otra vez senadores a Convergencia, tres esta vez, mientras que el PNV, que tenia
tan s6lo dos senadores, le presto siete, que se sumarfan a uno de Coalicién Cana-
ria y, posteriormente, uno del BNG, conformando el Grupo de Senadores
Nacionalistas.

En la X Legislatura (2011-2016), de nuevo el PSOE cedié cinco senadores
al PNV.

Tras las Elecciones Generales de 20 de diciembre de 2015, que dieron paso
a la brevisima XI Legislatura, el «préstamo» de senadores se produjo en tres gru-
pos parlamentarios, ya que el PNV constituy6 su grupo gracias a la cesién de dos
senadores de Coalicién Canaria y la senadora de Cambio-Aldaketa, y ERC y
Democracia i Llibertat gracias a dos senadores del PSOE.

Sin embargo, esta pacifica prdctica, que no habia sido objeto de especiales conflic-
tos en el Senado, més alld de la permanente constatacién de un evidente fraude de ley
reglamentario, quebr6 en los inicios de la XII Legislatura, —la vigente—, cuando,
pese a que, una vez mas, el PNV pudo constituirse en grupo gracias a la cesién de
cuatro senadores del Partido Popular, se deneg6 la constitucion de un grupo.

En este caso, la Mesa del Senado, —mediante Acuerdo que dard lugar al
recurso de amparo que resolverd el TC en la sentencia 76/2017, de 29 de junio—,
impidi6 la constitucién del Grupo Parlamentario de Democracia i Llibertat, que
tenfa cuatro senadores, al estimar que no se cumplian de ningtin modo los requi-
sitos establecidos por el Reglamento, —pese a que habfa intentado sumar a sus
parlamentarios dos elegidos en la candidatura de ERC, otros dos de Coalicién
Canaria y uno mds de Agrupacion Socialista Gomera y de EH Bildu—, por lo que
tuvieron que pasar al Grupo Mixto.

IV. LA SENTENCIA 76/2017
1. Precedentes jurisprudenciales

La STC 76/2017 ha tenido, al menos, dos precedentes jurisprudenciales ante
el Tribunal Constitucional sobre la constitucién de los grupos parlamentarios: las
SSTC 64/2002, de 11 de marzo, y la 141/2007, de 18 de junio.

La primera de ellas, la STC 64/2002, de 11 de marzo, resolvia el recurso de
amparo interpuesto contra el Acuerdo de la Mesa del Congreso que denegé la
constituciéon del Grupo Parlamentario Galego (BNG) en la VII Legislatura
(2000-2004).

En aquel momento, tras las Elecciones Generales del 12 de marzo del afio
2000, el BNG habfa obtenido tres escafios, por lo que no alcanzaba el umbral
minimo establecido para poder constituirse en grupo, por lo que, con la anuencia
y el «préstamo» de un diputado del PNV y otro de CIU, solicité constituirse
como Grupo Parlamentario Galego (BNG).
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La Mesa del Congreso, sin embargo, estimé que con base en el articulo 23.1
del Reglamento no se cumplian los requisitos, dado que, si bien sumaban cinco
diputados, en conjunto no superaban el quince por ciento de los votos en las cir-
cunscripciones en las que se habfan presentado, ya que los porcentajes del dipu-
tado del PNV y del de CIU habfan sido ya utilizados para la conformacién de los
grupos parlamentarios Cataldn y Vasco, por lo que no podian usarse dos veces
para constituir grupos distintos.

Para los recurrentes, los Acuerdos de la Mesa suponian una vulneracién de
los articulos 23.1 y 2 CE, por dos motivos: la ausencia de motivacion de la deci-
sién, creando ademds una nueva linea interpretativa en el dmbito de la creacién
de los grupos parlamentarios Gnica y exclusivamente para este caso concreto,
obviando los precedentes; y, por otro lado, se habfa conculcado el principio de
igualdad, ya que la negativa a la solicitud de creacién del Grupo Galego no se ha
producido en casos similares, como en el caso del Grupo de Coalicién Canaria en
la V, VI y VII Legislaturas (1993-1996, 1996-2000 y 2000-2004) o, remota-
mente, la del Grupo Andalucista en la I Legislatura (1979-1982).

Para el Tribunal, «no cabe duda de alguna de que la facultad de constituir Grupo
Parlamentario, en la forma y con los requisitos que el mismo Reglamento establece, corres-
ponde a los Diputados», por lo que las facultades conferidas a la Mesa n este 4mbito
«son de cardcter veglado, debiendo circunscribirse a constatar si la constitucion del Grupo
Parlamentario reiine los requisitos veglamentariamente establecidos, debiendo rechazar, en
caso de incumplimiento de aquellos requisitos, salvo que vesulten subsanables, la pretensiin
de constituir Grupo Parlamentario» (E] 3). Con ello, establece una limitacién clara
a la discrecionalidad de la Mesa, que s6lo debe recoger la declaracién de voluntad
de los diputados que pretenden constituirse en grupo y constatar el cumpli-
miento de los requisitos, pero no entrar en valoraciones.

En relacién con los articulos 23.1 y 2 de la Constitucidn, y tras constatar el
cémputo de porcentaje de votos por candidaturas en las circunscripciones a efec-
tos de analizar si se ha alcanzado el quince por ciento exigido por el articulo 23.1
del Reglamento, el Tribunal entiende que, «en una interpretacion del mencionado
precepto veglamentario coberente con la configuraciin constitucional de nuestro sistema elec-
toral, iinicamente puede ser entendida como veferida a las candidaturas presentadas por las
Jformaciones politicas en aquellas circunscripciones en que hubieran concurvido a las eleccio-
nes y en las que figuran y han sido elegidos los Diputados que pretenden constituir Grupo
Parlamentario» (F] 5). Con ello, rechaza el caricter arbitrario o desproporcionado
que para los demandantes ha tenido la interpretacién reglamentaria de la Mesa.

Ademads, introduce con este argumento una aclaracién interpretativa en la
confusa redaccién del articulo 23.1 del Reglamento que, poco después, servird a
la Mesa para validar la constitucién del Grupo Parlamentario de ERC en 2004 y
no hacerlo con ocasién, en 2011, del intento de constituir grupo de la coalicién
Amaiur: para computar el quince por ciento de los votos en una circunscripcién
a efectos de constituir grupo parlamentario, en ésta se debfa haber obtenido, ade-
mas del quince por ciento de los votos, diputado.
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En ese sentido, el Tribunal entiende que el requisito subsidiario de cinco
escafios y, al menos, el quince por ciento de los votos en las circunscripciones en
las que se hubieren presentado para la constitucién de grupo, tiene una naturaleza
excepcional, al reducir «e/ requisito numérico, pero a la vez adicionando al mismo la exi-
gencia de un cierto respaldo electoral» (FJ 6), por lo que no resulta admisible «gue e/
porcentage de votos o el vespaldo electoral obtenido por las candidaturas presentadas por una
Jormacién politica sea utilizado o invocado para constituir un Grupo Parlamentario dife-
rente al de étos, en definitiva, que aquel porcentaje de votos sea utilizado o invocado para
constituir dos Grupos Parlamentarios distintos por los Diputados elegidos en las candida-
turas de una misma formacion politica» (F] 6). En suma, que una vez computado el
porcentaje de votos de una candidatura a efectos del 23.1 del Reglamento, dicho
porcentaje no puede ser de nuevo valorado para constituir otro grupo.

Por dltimo, y en relacién con la segunda de las vertientes del articulo 23.2
CE, relativa al principio de igualdad utilizando como base argumental los prece-
dentes del Grupo Andalucista o el Grupo de Coalicién Canaria, ambos ejemplos
son rechazados, ya que el primero se produjo tras una reforma del Reglamento
del Congreso, por lo que «fue constituido por el niimero de Diputados reglamentaria-
mente exigido»; y, en el caso del segundo, porque en los dos supuestos planteados,
en el primero, no se computaba el porcentaje de votos a efectos de su constitucién
como grupo parlamentario, «sino la posible disolucion del Grupo Parlamentario de
Coalicion Canaria por haberlo abandonado uno de sus componentes». En definitiva, des-
estima el amparo y valida la interpretaciéon de la Mesa en la denegacién de la
constitucion del grupo parlamentario.

Por otro lado, la segunda de las sentencias sobre la constitucién de grupos
parlamentarios, la STC 141/2007, de 18 de junio, denegaba el amparo a un
recurso interpuesto por dos diputados del Parlamento de La Rioja cuyo grupo
parlamentario, —formado sélo por ellos dos—, habfa sido disuelto tras una
modificacién del reglamento de la cdmara, provocando su pase al grupo mixto,
constituido tan sélo por ellos.

Para los diputados recurrentes, elegidos en las elecciones de 1999 y consti-
tuidos en Grupo Parlamentario del Partido Riojano de acuerdo con el entonces
vigente Reglamento del Parlamento, la modificacién reglamentaria de 2001 les
supuso la conculcacién de los articulos 9, 23 y 24 CE, ya que se les habfa inte-
grado en el grupo mixto, limitando su capacidad de intervencién parlamentaria
y SUS recursos.

En ese sentido, sostenian que su pertenencia a un determinado grupo par-
lamentario era indisociable de su estatus representativo como diputados, care-
ciendo la Mesa de potestad para declarar su disolucién salvo en los casos
reglamentariamente establecidos, ya que su intervencién es meramente decla-
rativa, de constatacién del cumplimiento de los requisitos. Requisitos que, por
otro lado, ya se habfan cumplido, ya que el grupo parlamentario se habfa cons-
tituido segin la normativa vigente en ese momento.
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Por tltimo, a tenor de los recurrentes, la Mesa habia incurrido en un error de
derecho al establecer un régimen transitorio sobre constitucién de grupos no pre-
visto por el Reglamento, aplicando retroactivamente una norma a un grupo pre-
viamente constituido.

Para el TC, y en relacién con los articulos 23.1 y 2 CE, la participacién de
los ciudadanos en las funciones y cargos publicos a través de representantes se
define como un derecho «de configuracion legal, en el sentido de que compete a los Regla-
mentos parlamentarios fijar y ordenar los derechos y atribuciones que a los parlamentarios
corresponden», por lo que, para considerar su conculcacién, no vale cualquier acto,
sino s6lo aquellos que tengan relevancia constitucional, esto es, los que «pertenez-
can al nicleo de su funcion vepresentativa parlamentaria, como son, indudablemente, el
ejercicio de la funcion legislativa o de control de la accion del Gobierno» (FJ 3).

Asf, el Tribunal rechaza la discriminacidn, ya que «no se deduce una inten-
cidn expresa de adecuar las normas sobre constitucion de grupos parlamentarios a la
situacion de los demandantes sino mds bien de adaptar las previsiones del Reglamento
del Parlamento de La Rioja a las de la mayoria de normas parlamentarias similares»,
sin olvidar que, tratdindose de una norma de cardcter general, «no puede conside-
rarse que se aplicara exclusivamente a algunos parlamentarios por la iinica razin de
que silo ellos estuvieran incluidos en ese momento en el supuesto establecido por el Regla-
mento» (EJ 5).

Sin embargo, reconoce el Constitucional, en relacién con la retroactividad
aplicada por el Reglamento que, aunque disponga de capacidad de organizacién
derivada de la autonomia parlamentaria, si ha restringido los derechos de los par-
lamentarios «sin especifica cobertura legal o reglamentaria. En ausencia de disposiciones
relativas a la aplicacion transitoria del nuevo Reglamento de la Cdmara, los acuerdos
cuestionados optaron por la interpretacion mds lesiva de los devechos a constituir grupo par-
lamentario y participar en los debates parlamentarios, alterando las normas que hasta el
momento regian su ejercicio», lo que ha supuesto la lesién del articulo 23.2 CE, al
«privar ilegitimamente a los parlamentarios de los derechos bdsicos que integran la esencia
de su funcion vepresentativa» (E] 5). En suma, otorga el amparo a los recurrentes,
anulando todos y cada uno de los acuerdos de la Mesa impugnados.

2. La sentencia 76/2017

Conviene resaltar una cuestion esencial, y es que los dos senadores elegidos
en la candidatura del Partit Democrata Catala incumplian doblemente en aquel
momento lo dispuesto en el Reglamento del Senado para poder constituirse en
grupo parlamentario, dado que no sélo no alcanzaban los diez senadores exigidos
en el articulo 27.1, sino que, al manifestar su voluntad de constituirse en grupo,
incumplian también lo dispuesto en el articulo 27.4, esto es, adoptar una deno-
minacién acorde a la utilizada por sus miembros al concurrir en las elecciones, ya
que, pese a que si lograron sumar otros ocho senadores, —«prestados»,
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provenientes de las candidaturas de ERC (dos), Coalicién Canaria (dos), Agrupa-
cién Socialista Gomera (uno) y Bildu (uno)—, el grupo pretendié constituirse
bajo la denominacién de «Grupo Parlamentario Cataldn en el Senado (CDC)»,
que no era la candidatura comin de todos los senadores.

Dicho esto, la negativa de la Mesa, —con un informe de los servicios juridi-
cos en contra—, se basé en una interpretacién conjunta y sistematica de los arti-
culos 27.1, 27.2 y 28.2 del Reglamento, al considerar, pro futuro, que dado que
los senadores «prestados» se darfan de baja del grupo una vez constituido para
pasar al grupo mixto, y que el Grupo Cataldn se quedarfa con cuatro, el grupo
incurrirfa en causa de disolucién al estar formado por menos de seis miembros.

Este segundo punto fue contestado por los demandantes al afirmar que el
grupo si tenfa vocacién de permanencia y que sus miembros no descenderfan de
seis, ya que los dos senadores de Coalicién Canaria no tenfan intencién alguna de
darse de baja del Grupo Cataldn, por lo que no habria causa de disolucién.

Pese a ello, en su segundo Acuerdo reafirmé el planteamiento, estimando
que se podria «calificar de antijuridica la posibilidad de constituir un Grupo Parlamen-
tario, aunque se veiinan diez o mds firmas, si, nada mds transcurrido el plazo reglamenta-
rio de cinco dias hibiles, el nitmero de los mismos resulta ser inferior a seis».

Los recurrentes, en ese sentido, entienden vulnerados los derechos de los arti-
culos 14 y 23 CE, puesto que no existen razones juridico-objetivas determinantes
para denegar la constitucién del Grupo Cataldn, al cumplirse todos los requisitos
reglamentarios.

Por un lado, la constitucién establecida en el articulo 27.1 se cumple, toda
vez que, no disponiendo de los diez senadores necesarios para formalizarla, se
habilita la via del «préstamo», parlamentariamente admitida y consagrada en
precedentes, alcanzando gracias a otras cuatro formaciones politicas el nimero
minimo establecido.

Y, por el otro, en relacién con la disolucién del grupo del articulo 27.2, para
los recurrentes opera s6lo cuando el grupo haya sido formalmente constituido,
nunca antes, por lo que la consideraciéon de la Mesa es innecesaria por improce-
dente al adelantar un presupuesto de hecho inexistente.

El principio de igualdad, por su parte, lo entienden conculcado en la medida
en que se ha denegado la constitucion del Grupo Cataldn mientras que se ha posi-
bilitado la del Grupo Vasco, que también ha requerido de cuatro senadores «pres-
tados» provenientes del Grupo Popular. Ciertamente, utilizdindose el mismo
criterio ex post que la Mesa, se advierte de la falta de concordancia entre ambos
casos, porque el supuesto de hecho planteado por la Mesa en su argumentacién no
resulta vilido, ya que el PNV, atin con los cuatro senadores «prestados», no des-
cenderfa, en ningdn caso, de los seis con los que cuenta y, por lo tanto, no incu-
rrirfa en la causa de disolucion del articulo 27.2.

Para el Tribunal, la constitucién del Grupo Parlamentario Cataldn en el
Senado-Partit Democrata Catala fue realizada cumpliendo todos los requisitos
reglamentarios, dado que ninguno de los diez senadores firmantes formaba parte
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de otro grupo parlamentario, y la denominacién final escogida, —Grupo Parla-
mentario Cataldn en el Senado—, era conforme «con la que sus miembros concurrieron
a las elecciones». Cuestién, ésta Gltima, que habrfa que matizar, toda vez que, si
bien es cierto que no es contrario a lo dispuesto en el articulo 27.4, no lo es el
hecho de que no es la denominacién con la que concurrieron #odos los miembros
del grupo constituido.

Los precedentes en cuanto al «préstamo» de senadores sirven al Alto Tribu-
nal para recordar que en otras legislaturas, —en la VIII con Coalicién Canaria y
en la IX con el PNV—, ambos grupos recibieron seis escafios del PSOE, siendo
por lo tanto su ndmero originario inferior a seis, lo que, unido a la cesién de cua-
tro senadores del PP al PNV, le permite afirmar «que descarta que la actual Mesa
del Senado haya decidido apariarse de los citados precedentes parlamentarios» (FJ 5).

Reconoce asi el TC el amparo a los senadores recurrentes desde la perspectiva
de la relevancia autoorganizativa, constitucionalmente reconocida, de los usos
parlamentarios, entre los que se encuentra el «préstamo» de senadores. «Prés-
tamo» en el que, en este caso concreto, es «irrelevante la pluralidad de procedencia
electoral de los senadoves «prestados», la proporcion numérica de los que tienen tal condi-
cidn, o su pertenencia a una o varias formaciones politicas» (FJ 5). Es decir, que para el
Tribunal no es relevante ni cudntos senadores ni de qué formaciones politicas
proceden los que se «prestan» para constituir el grupo, siempre y cuando no vul-
neren el Reglamento, obviando la perspectiva del «fraude de ley» en la que se
incurre.

Por dltimo, el Tribunal rechaza la presuncién de fraude reglamentario efec-
tuada por la Mesa, al considerar que la prevision del articulo 27.2 se ha aplicado
«sin haberse dado los presupuestos de hecho que lo justificaban y ha impedido la constituciin
de un grupo parlamentario anticipandose a lo que, a su juicio, entendid que podian hacer los
senadores integrantes del mismo» . La Mesa, ni podia ni debfa adelantar un presupuesto
de hecho que no se habfa producido por partida doble: ni se habfa constituido el
Grupo Cataldn ni, por lo tanto, su nlimero se habfa reducido por debajo de los seis
miembros. En suma, se ha aplicado «de forma prematura a un grupo parlamentario non
nato, una causa de disolucion prevista en el articulo 27.2 RS» (FJ 5).

Concluye el TC que tampoco se tomé en consideracién lo declarado por los
propios senadores, que reiteraron su compromiso con lo establecido en el articulo
27.2, esto es, que se mantendria de forma permanente el nimero minimo de seis
miembros.

En definitiva, reconoce el amparo y declara que s{ habfa derecho a constituir
el Grupo Parlamentario Cataldn en el Senado, por lo que anula los Acuerdos
impugnados por vulneracién del articulo 23.2 de la Constitucién en conexién
con el articulo 23.1.
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V. CONCLUSIONES

El llamado «préstamo» de senadores es una practica parlamentaria que, aun
formado parte de los llamados #sos y costumbres parlamentarios constituye, sin atisbo
de duda, un auténtico fraude de ley, sélo justificado por las sustanciales ventajas
politicas y materiales que el reglamento otorga a los grupos constituidos.

La plena constitucionalidad de su uso, —y, sobre todo, abuso—, sefialada en
la STC 76/2017, de 19 de junio, en nada empece un juicio de racionalidad obje-
tivo en torno a la necesidad de garantizar el cumplimiento del reglamento en su
doble vertiente formal y material.

Formal, porque amparados en redacciones confusas, —como la del articulo
23.1 del Reglamento del Congreso—, se forman grupos parlamentarios que no
cumplen ni los requisitos ordinarios ni los extraordinarios, —en el caso del Con-
greso—. La utilizacién del «préstamo» de diputados y senadores, en este punto,
no viene a ser sino una forma de sustraerse a los requisitos cuantitativos exigidos,
soslayando los criterios formales.

Y material, porque el sentido de los requisitos para la constitucién de grupos
parlamentarios contenidos en los reglamentos es doble y, en ningtin caso, se cum-
ple: en primer lugar, evitar el excesivo fraccionamiento de la Cdmara, —al objeto
de mejorar la eficacia de actividad parlamentaria desde la simplificacién y el for-
talecimiento de la representacién de las formaciones politicas que han obtenido
escaflo—, y, en segundo lugar, favorecer una ldgica y adecuada concordancia
entre el momento electoral y el momento parlamentario, —evitando disonancias que no
hagan fiel el mandato expresado en las elecciones—.

Por ello, quizd serfa muy conveniente proceder a una modificacién de los
reglamentos parlamentarios de ambas Cdmaras.

Asf, el articulo 23.1 del Reglamento del Congreso de los Diputados deberfa
ser modificado en lo relativo a los requisitos subsidiarios, —cinco diputados y, al
menos, el quince por ciento de los votos en las circunscripciones en las que se
hubieren presentado, o un cinco por ciento nacional—, por una triple via: bien
reduciendo el nimero de diputados exigidos; bien evitando que diputados cuyo
destino «natural» sea integrarse en el Grupo Mixto puedan adscribirse temporal-
mente a un grupo parlamentario en formacién; o bien, que un diputado prove-
niente de una candidatura mayoritaria que se asocia a un grupo distinto en el
momento de darse de baja no pueda, en toda la legislatura, ser adscrito mds que
al Grupo Mixto.

La primera de las opciones, relativa a la reduccién del ntiimero de diputados
exigidos, es una alternativa inadecuada, porque si reducimos el nuevo umbral
minimo se acabarfa fragmentando en exceso el Congreso, diluyendo la eficacia de
la accién parlamentaria y dificultando su adecuada organizacién.

La segunda via, por otro lado, tendria la desventaja de que ampliaria el
Grupo Mixto, pero fortalecerfa la representatividad de los grupos y mejoraria la
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organizacién de la Cdmara, evitando la sobrerrepresentacién de las formaciones
politicas.

La tercera, por dltimo, evitaria el pernicioso espectdculo de los diputados e
ida y vuelta de un grupo a su grupo «natural», dado que la mayoria de los dipu-
tados, ante la tesitura de verse incluidos contra su voluntad en el Grupo Mixto,
evitarfan ser utilizados para la formacién de otros grupos parlamentarios.

En el caso del Senado, resulta imprescindible también proceder a la modifi-
cacion del articulo 27.1 de su Reglamento, con una perspectiva practicamente
idéntica a la propuesta para el Congreso: sea reduciendo el umbral minimo de
senadores requeridos para formar grupo parlamentario; sea obstaculizando que
senadores destinados al Grupo Mixto formen parte constitutiva de un grupo
nuevo para luego recalar en el Mixto; sea, por dltimo, que un senador de las for-
maciones politicas mayoritarias haga el camino de ida y vuelta a su grupo origi-
nario, obligdndole a adscribirse, en ese caso, al Mixto.

La primera de las opciones es, quizds, la mds correcta en nuestra opinion,
fundamentalmente por la propia configuracién constitucional del Senado como
Cdmara de representacién territorial, que necesita conjugar el requisito de la
organizacion parlamentaria con la pluralidad territorial, para lo que resulta con-
veniente favorecer la creacién de grupos parlamentarios que reflejen esa diversa
territorialidad. En ese aspecto, el umbral minimo de cinco senadores para consti-
tuir grupo propio podria ser un umbral razonable para favorecer el punto de equi-
librio entre ambas perspectivas.
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