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Resumen

Los derechos fundamentales de los parlamentarios se constituyen en el «limite de los limites»
de las reformas del Reglamento del Congreso de la Repiblica, que incorporan las figuras
de los congresistas «no agrupados» y el Grupo Parlamentario Mixto para desincentivar la
fragmentacién de los grupos parlamentarios y promover su fortalecimiento.
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Introduccidén

Dada la diversidad de supuestos posibles que abarca la expresion del transfuguismo,
todo andlisis de este fenémeno complejo merece un estudio serio y sosegado, con
una diferenciacién clasificatoria de modalidades y sus motivaciones, y mucho
mis si se pretenden imponer las mismas medidas represivas o disuasorias para
la generalidad de los casos cuando todos los trdnsfugas no son tan malos, ni los
partidos siempre son los buenos (Rubio Llorente, 1983, p. 13; Garcia Roca, 1999,
pp. 77-79; Torres Muro, 2016, pp. 3-4). No pretendemos satisfacer este tipo de
andlisis en este breve trabajo, excursus de otro mayor (Cajaleén Castilla, 2017),
pero si invocarlo como inspiracién para no dejarse llevar por reacciones pasionales
e inmediatas de cremacién politica.

No es lo mismo la modalidad delictiva retribuida: el bandolerismo politico
(Delgado-Guembes, 2000, p. 92; Landa Arroyo, 2001, p. 9) o el oportunista
(ilegitimo), que la que obedece a motivaciones fundadas en el cambio ideolégico
o programdtico del partido o en la mutacién ideoldgica del politico (legitimo)
(De Esteban, 1990, pp. 11-12; Tomds Ballén, 2002, pp. 57-59). El transfuguismo
inicial no es igual que el caso sobrevenido, y este no es lo mismo cuando se trata
de un némade. Una esporddica votacién distinta a la que manda la disciplina de
partido, fundada legitimamente en la libertad de mandato o la de conciencia, no
es lo mismo que votaciones reiteradas contra la disciplina partidaria, o que un voto
decisivo, la abstencién o la ausencia para no votar, modificando el equilibrio en las
relaciones mayorfa y minoria producto de la voluntad popular (impropio) (Garcia
Roca, 2009, pp. 40-44 y 78-79; Tomids Ballén, 2002, pp. 44-67). Tampoco creo
que la renuncia voluntaria del parlamentario sea igual que la expulsién de él por
la ctipula partidaria, ni que merezca los mismos efectos, sin mencionar cuando
hay acuerdo de ambos para el préstamo de parlamentarios a otra fuerza politica o

de cambios compensatorios (Tomds Ballén, 2002, pp. 70-79).

En el Perd, el Congreso de la Reptblica aprobé el 14 de octubre de 2016 la Reso-
lucién Legislativa del Congreso 007-2016-2017-CR modificando el articulo 37 del
Reglamento del Congreso, con el fin de, por primera vez, intentar desincentivar la
fragmentacién de los grupos parlamentarios y promover su fortalecimiento, esta-
bleciendo en su numeral 5 que los congresistas que renuncien o sean expulsados
del grupo parlamentario, partido politico o alianza electoral por el que fueron
elegidos, no pueden constituir nuevo grupo parlamentario ni adherirse a otro, por
lo que quedan como «no agrupados», con excepcién de las alianzas electorales que
decidan disolverse, que pueden conformar grupo.
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Ademads, modificé el numeral 4 del mismo articulo, disponiendo que cada grupo
parlamentario apruebe su reglamento interno por mayoria de sus miembros,
debiendo respetar las garantias del debido procedimiento y contener los derechos
y deberes de sus integrantes. Si la sancién es suspendida o dejada sin efecto por la
instancia correspondiente a la que recurrid, el congresista que fue sancionado, puede
optar por regresar a su grupo o solicitar su incorporacién a otro ya conformado
con el acuerdo expreso del mismo.

Se regulé el transfuguismo sobrevenido, abarcando indiscriminadamente casi todas
las modalidades posibles legitimas o ilegitimas, no es exclusivo para el némade, y
otorga el mismo tratamiento en los supuestos de renuncia y expulsién del grupo.
Ademds, se omite considerar el inicial cuando el congresista recién electo no integra
el grupo del partido que lo llevé en sus listas sino que pasa a otro grupo distinto
a aquel, y tampoco atiende a las motivaciones que pudieran justificar ciertas
modalidades, como cuando el partido cambia el programa politico que ofrecié a
los electores y ejecuta el que pertenecié al partido que compitié contra el mismo
en las elecciones.

Se limit6 a considerar en exclusiva el supuesto objetivo: el lugar politico por el que
fue elegido y al que renuncia o es expulsado, sin hacer referencia alguna al elemento
subjetivo de la motivacién que conduce al representante a actuar asi, que se presenta
como factor determinante para configurar el concepto juridico del transfuguismo,
que no es otro que el de la deslealtad politica (Catala i Blas, 2014, p. 46; Tomds
Ballén, 2002, pp. 56-67). El Tribunal Constitucional Espafol, en una reciente
sentencia, considera sencillamente inaceptable cualquier hipétesis de disolucién del
vinculo politico que per se pueda justificar una medida de intervencién del legislador
a pesar que persiga la regeneracién democratica (Garcia Roca, 2009, pp. 79-81;
Gonzélez del Teso, 2005, pp. 35-74; Arruego, 2014, pp. 274-294; Gilbaja Cabrero,
2015, pp. 163-167; Trujillo Pérez y Navas Sinchez, 2003, pp. 87-132).

También modificé el articulo 22, literal d, disponiendo que los congresistas tienen
derecho a elegir y postular como miembro de un grupo parlamentario a los cargos
de la Mesa Directiva del Congreso o de las comisiones o ser designado miembro de
la Comisién Permanente o del Consejo Directivo; ademds, modificé el articulo 76,
numeral 2.3, estableciendo que los congresistas «<no agrupados» pueden presentar
proposiciones de ley y de resolucién legislativa contando con un nimero minimo
de cinco congresistas.

Esta primera modificacién reglamentaria fue declarada inconstitucional por el
Tribunal Constitucional mediante la Sentencia de 29 de agosto de 2017, Exp.
00006-2017-PI/TC, que motivé que el Congreso de la Republica apruebe
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inmediatamente una nueva reforma reglamentaria, a través de la Resolucién
Legislativa 003-2017-2018-CR de 14 de setiembre de 2017, manteniendo a los
congresistas «no agrupados» e incorporando el Grupo Parlamentario Mixto para
agrupar a los congresistas que renuncien por vulneracién sus derechos o garantias
y a los expulsados irregularmente de sus grupos.

Si bien el Tribunal Constitucional por la Sentencia de 10 de julio de 2018, Exp.
0001-2018-PI/TC no declaré inconstitucional esta segunda modificacién, adoptd
una interpretacion que la salva, condiciondndola al sentido que los congresistas
que renuncien por razones de conciencia justificadas, puedan optar por conformar
un nuevo grupo parlamentario, adherirse a un grupo existente o integrar el Grupo
Parlamentario Mixto, y los expulsados irregularmente puedan mantenerse en su
agrupacion original, crear un grupo con otros, adherirse a otro grupo o formar
parte del Grupo Parlamentario Mixto.

1. Antecedentes: El concejal o diputado «no adscrito» y la alternativa del
Grupo Mixto

La figura del congresista «no agrupado» tiene como antecedente en la legislacién
espafiola en los niveles local y autonémico a los concejales «no adscritos» de las
corporaciones locales y los diputados «no adscritos» de las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas, como medida de lucha contra el fenémeno del
transfuguismo (Garcia Roca, 2009, pp. 79-81; Gonzélez del Teso, 2005, pp. 35-74;
Arruego, 2014, pp. 274-294; Gilbaja Cabrero, 2015, pp. 163-167; Trujillo Pérezy
Navas Sdnchez, 2003, pp. 87-132), mas no en el nivel de la representacién nacional
del Congreso de los Diputados ni del Senado que contemplan incorporar a los
diputados y senadores al Grupo Mixto (Santolaya y Corona Ferrero, 2009, pp. 30
y 31)", respectivamente. El Grupo Mixto previsto por el derecho espafiol, no es el
mismo Grupo Parlamentario Mixto incorporado posteriormente por la Resolucién

Legislativa del Congreso 003-2017-2018-CR.

El Reglamento del Congreso de los Diputados en el articulo 24.3 sefiala que los
diputados que no sean miembro de ninguno de los grupos parlamentarios pueden
asociarse a un grupo mediante solicitud aceptada por el portavoz del mismo dentro
de un breve plazo (5 dias), y el articulo 25.1 que los diputados que no queden
integrados a un grupo parlamentario en el plazo previsto, quedardn incorporados
automdticamente al Grupo Mixto (Galindo Elola-Olaso, 2012, pp. 192-2006).

" Hubo una reforma non nata del Reglamento del Congreso de los Diputados para introducir la figura del

diputado no adscrito. Ver Sdnchez Navarro (2006, p. 100).
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Y el Reglamento del Senado en el articulo 29 indica que los senadores pueden
incorporarse a uno de los grupos parlamentarios mediante escrito con el visto
bueno de su portavoz, el articulo 30.1 que los senadores que no se incorporan a un
grupo, pasardn a integrar el Grupo Mixto, y el articulo 30.3 que los senadores que
dejaren de pertenecer a un grupo por cualquier causa, quedardn automdticamente
incorporados al Grupo Mixto, salvo que en un plazo breve (3 dias) se adscribieran
a otro grupo, lo que da cuenta el portavoz del grupo respectivo.

En el Grupo Mixto se inscriben aquellos parlamentarios que no formen parte
de ningtn grupo parlamentario cuando finalice el plazo para su constitucién, y
también se incorporan al mismo los parlamentarios que causen baja durante la
legislatura por cualquier motivo y no se incorporen a otro (Larios Paterna, 1996,
p. 239). Al Grupo Mixto se le atribuyen los mismos derechos que tienen los
demds grupos parlamentarios, como si fuera uno mds de ellos, lo que garantiza
los derechos de estos grupos minoritarios acorde al principio del pluralismo poli-
tico reconocido por el articulo 1.1 de la Constitucién Espanola (Larios Paterna,

1996, p. 240).

Sibien es posible alegar la libertad negativa para no formar parte de ningtin grupo
parlamentario como parte del contenido esencial del derecho de asociacién, los
diputados y senadores son titulares de una funcién representativa, y tienen el deber
de integrarse a un grupo y la simple facultad de opcién para decidir a qué grupo
se adscribirdn. Ademds, cuando el parlamentario no ejerce la facultad de opcién y
no se inscribe a un grupo, la cdmara decide incorporarlo ex oficio al Grupo Mixto,
para encuadrar a los parlamentarios en grupos con el fin de conseguir una cimara
operativa que cumpla sus funciones constitucionales, a costa de producir una limi-
tacién en la libertad individual de asociacién pero que no suprime completamente
la libertad del parlamentario (Morales Arroyo, 1990, pp. 347 y 348).

La limitacién se considera justificada y no violatoria de la libertad del parlamen-
tario individual a no asociarse o pertenecer contra su voluntad a un grupo, porque
primero (%), el derecho de opcién se respeta plenamente y ni el reglamento ni los
6rganos de las cdmaras estdn facultados para decidir a qué grupo debe pertenecer;
segundo (77), las disposiciones reglamentarias determinan que el ejercicio de ciertas
facultades solo pueden ser desempenadas por y a través de los grupos parlamenta-
rios, para lo cual la remisién de los parlamentarios «no adscritos» al Grupo Mixto
persiguen que tengan acceso a dichas facultades y evitar situaciones de desigualdad;
y tercero (7ii), el Grupo Mixto no es un grupo parlamentario en sentido estricto
porque carece de identificacion politica y se trata de un lugar neutral que sirve
Gnicamente para agrupar a los parlamentarios, sin que tengan conciencia de per-

tenecer a un grupo (Morales Arroyo, 1990, pp. 348 y 349).
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Lo que ocurre es que en muchas ocasiones el Grupo Mixto estd compuesto
exclusivamente por parlamentarios trinsfugas, y ejerce en la cdmara los mismos
derechos que cualquier otro grupo perteneciente a un partido politico, con soporte
ideoldgico, una organizacioén y una determinada base electoral, por lo que, para
evitar esta situacién peculiar de cierta inestabilidad, la mayorfa de los Parlamentos
Autonémicos modificaron los reglamentos impidiendo que los diputados trinsfugas
se incorporen al Grupo Mixto y permanezcan en la cimara como diputados «no
adscritos», pudiendo ejercer los derechos reconocidos i singuli a los parlamenta-
rios de forma individual, pero no aquellos atribuidos ## socii a los grupos (Larios

Paterna, 1996, p. 241).

Al respecto, hay dos posiciones en la doctrina y jurisprudencia espafola en relaciéon
a la constitucionalidad de los parlamentarios «no adscritos».

Para la primera posicién (i), el parlamentario «no adscrito» tiene dificil encaje
constitucional porque la funcién de representacién politica arroja la imagen de los
parlamentarios organizados en grupos coherentes con la formacién politica con la
que acudieron a las elecciones y fueron elegidos, o que, en su defecto, se integran
en el Grupo Mixto como garantia no solo de la funcionalidad de la cdmara, sino,
principalmente, como salvaguarda de la funcién representativa que tienen y del
desempeno de las facultades que conlleva el cargo (Arruego, 2013, pp. 118-120).
El Parlamento contempordneo es un Parlamento de grupos o grupocritico, con-
secuencia natural del predominio de los partidos, por lo que los diputados indi-
viduales «no agrupados» resultan disfuncionales (Pitarch, 1995, p. 32; Sdnchez
Navarro, 20006, p. 98), y, en otros términos, quien no tiene grupo, apenas existe,
parlamentariamente hablando (Sdnchez Navarro, 2006, p. 99).

Para la segunda (77), esta figura se considera positiva por desincentivar el trans-
fuguismo y hacer desaparecer el interés de los grupos de fomentarlo al no poder
beneficiarse (Tomds Ballén, 2002, pp. 337 y 338), es admisible constitucional-
mente porque el parlamentario «no adscrito» conserva las facultades individuales,
uti singuli, para el desempeno efectivo del cargo, relacionadas con el nicleo consti-
tucional de las funciones de representacion, legislacién y control politico que tiene
el Congreso, en condiciones de igualdad a las de los demds representantes, y solo
pierden las facultades ##i socii que tenian como miembros del grupo parlamentario
al que pertenecian (Garcia Roca, 2009, p. 80).

En otras palabras, a los parlamentarios «no adscritos» se les suprime todas aquellas
facultades vinculadas a la pertenencia a un grupo, porque se les reconoce exclu-
sivamente solo las facultades reservadas a los parlamentarios individualmente
considerados (Arruego, 2014, p. 281).
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2. La permanencia en el cargo y el desempeiio de las facultades de los
congresistas como parte del contenido constitucional de sus derechos
fundamentales (Cajale6n Castilla, 2017)

La doctrina y jurisprudencia alrededor de los derechos fundamentales de los
representantes politicos, por antonomasia los parlamentarios, gira en torno a la
interpretacién del articulo 23.2 de la Constitucién espafiola referido al derecho
de acceso en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos. El articulo
23.1 reconoce que los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en
elecciones periddicas por sufragio universal, y el 23.2 que tienen derecho a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos
que senalen las leyes.

El Tribunal Constitucional de Espana ha interpretado que el derecho de los ciu-
dadanos a participar en los asuntos publicos se ejerce por medio de representantes
libremente elegidos en elecciones periddicas, y ello evidencia que los representantes
dan efectividad al derecho de los ciudadanos a participar’. Al estar conectados, la
violacién que resulta del acto de privar al representante de su funcién de represen-
tacion, afecta al derecho del representante a ejercer su funcién y también simul-
tdneamente al derecho de participacién de todos los ciudadanos en su conjunto’.

La participacion politica supone la facultad de todo ciudadano de intervenir en
el proceso de adopcién de las decisiones politicas de la comunidad referentes
a los asuntos publicos, abriendo la composicion de los 6rganos del Estado y la
formacién de la voluntad de los mismos, a la participacién de los ciudadanos por
si mismos o mediante la actuacién de los representantes libremente elegidos por
ellos (Fossas Espadaler, 1993, p. 54; Caamafio, 1992, p. 138; y, Pulido Quecedo,
1992, pp. 54y 55). Asi, la representacién politica es el instrumento de mediacién
que a través de la actuacién de las personas concretas de los representantes garan-
tiza la plena efectividad de la participacién de los ciudadanos en la formacién de
la voluntad del Estado (Caamano, 1992, pp. 135 y 136; Fossas Espadaler, 1993,
p. 72; Martin Nufez, 1996, p. 97; Arruego Rodriguez, 2005, p. 153; y, Ortega
Santiago, 2005, p. 58).

La participacién politica no se limita ni agota en el acto de votar (Presno Linera,
2003, p. 113) sino que se proyecta durante el periodo del mandato representativo
para el que han sido elegidos (Pulido Quecedo, 1992, p. 338). El dmbito material

del derecho fundamental no se circunscribe al momento inicial de acceso al cargo

* STC 5/1983, de 4 de febrero, EJ. 4 a).
> STC 10/1983, de 21 de febrero, EJ. 2.
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sino que se proyecta durante todo el mandato®. De este modo, se articula una
relacidn de representaciéon que une a los representantes y los representados, por la
que se autoriza o legitima a cada representante a actuar en lugar y en el interés de
los representados para construir y formar democrdticamente la voluntad estatal y
adoptar las decisiones referentes a los asuntos puiblicos (Garcia Roca, 1999, pp. 56

y 57; 2009, pp. 55 y 56).

El principio fundamental que rige esta relacién se basa en la representacién libre
o independiente: la libertad de mandato, que prohibe el mandato imperativo.
La libertad del mandato y la prohibicién del mandato imperativo dirigidas en
el pasado frente a los grupos de electores que votaron por el representante, para
que no ejecute sus deseos e intereses particulares, sino que busque el bien comin
y realizar los intereses del conjunto de la Nacién (Burke, 2008, pp. 90 y 91)°, se
actualiza, mediante una interpretacién evolutiva y socioldgica, para proteger a los
parlamentarios frente a los nuevos riesgos y amenazas derivadas de diversos grupos

y sujetos (Garcia Roca, 2009, p. 49).

En este supuesto, se afirma que si la prohibicién del mandato imperativo se man-
tiene sustancialmente es porque ahora es vista ya no como una garantia del man-
dato libre frente al pueblo, sino como la posibilidad de votar contra las directrices
del partido politico al que el parlamentario pertenece (Manzella, 1991, pp. 17 y
18; y, Presno Linera, 1999, p. 9). Hoy, frente a la imposicién de las directrices o
instrucciones de sus lideres, la prohibicién del mandato imperativo asegura un
derecho de libertad y autonomia a favor del representante, que sirve de garantia
constitucional frente a los abusos e injerencias indebidas por parte de los partidos

politicos (Garcia Roca, 2009, p. 48).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia ha interpretado que la
férmula constitucional que reconoce el derecho fundamental de acceso a los cargos
y funciones publicas no se limita exclusivamente al momento de acceder a los
mismos, sino que también comprende los momentos posteriores de permanencia
y mantenimiento, mientras no se extinga por la voluntad popular de los electores
expresada en elecciones periddicas, porque en el caso contrario quedaria el derecho
fundamental vaciado de contenido real y efectivo®.

* STC 214/1998, de 11 de noviembre, EJ. 2.

Burke dijo al distrito de Bristol que lo eligié como miembro del Parlamento que «ciertamente, vosotros
elegis un parlamentario; pero, una vez elegido, este no es un parlamentario por Bristol, sino un miembro del
Parlamento». Ver Pitkin (2014, pp. 215 y 216) y Blackstone (2002, T. L, p. 155). El primer libro de los comen-
tarios de Blackstone fue editado en 1765.
¢ STC5/1983, de 4 de febrero, EJs. 3y 4 a); y, STC 10/1983, de 21 de febrero, EJs. 2 y 4; Garcia Roca (2009,
p. 60); y, Fossas Espadaler (1993, pp. 110y 111).
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Por ello, el Tribunal ha establecido que el cese de un alcalde y de concejales de los
cargos para los que fueron elegidos por haber sido expulsados del partido politico
al que pertenecian y en cuyas listas fueron elegidos, previsto por la Ley 39/1978 de
Elecciones Locales, viola el derecho fundamental de los ciudadanos a participar en
los asuntos publicos a través de los representantes libremente elegidos por ellos, en
la medida que el derecho a permanecer y mantenerse en sus cargos proviene de la
voluntad del conjunto de los electores y no de la decisién de un partido politico’,
porque la relacion de representacién politica entre el pueblo y los representantes
primero () se deriva de la eleccion de los ciudadanos que recae sobre las personas
y no por la presentacién de candidaturas de los partidos, no ejerciendo estos la
representacién ni la titularidad de los escanos, y segundo (72), los representantes son
del cuerpo electoral y no del partido que los presentd en sus listas; no existiendo
una relacién representativa entre el representante y el partido por la cual el segundo
pueda dar instrucciones y revocar a los primeros (Ortega Santiago, 2005, p. 164).

El Tribunal Constitucional del Pert y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos también han interpretado el derecho a ser elegido reconocido por el
articulo 31, pdrrafo primero, de la Constitucién Politica del Perd, y el derecho
al acceso a las funciones piblicas consagrado por el articulo 23.1, literal ¢, de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, respectivamente.

El Tribunal Constitucional peruano considera que el contenido constitucional
del derecho a ser elegido no se agota en el acto mismo de la votacidn, sino que se
proyecta durante todo el mandato, de modo tal que el impedimento o restriccién
de su ejercicio, fuera de las causas previstas constitucional y legalmente, supone
también una afectacién del derecho y se considera nula y punible conforme al
articulo 31, in fine, de la Constitucién®.

La Corte Interamericana advirti6, a propdsito de la destitucién de magistrados
judiciales, que si habia violacién del articulo 23.1, literal ¢, de la Convencién, expli-
cando que dicho articulo no establece el derecho a acceder a un cargo publico, sino
a hacerlo en condiciones generales de igualdad, lo que quiere decir que el respeto
y garantia de este derecho se cumplen cuando los criterios y procedimientos para
el nombramiento, ascenso, suspension y destitucién sean razonables y objetivos,
y las personas no sean objeto de discriminacién en el ejercicio de este derecho’.

5

STC 5/1983, de 4 de febrero, EJs. 3 y 4 a); y, STC 10/1983, de 21 de febrero, EJs. 2 y 4.
Sentencia de TCP de 21 de julio de 2006, Exp. 2730-2006-PA/TC, Arturo Castillo Chirinos, EJ. 37.
Ver ademds Sentencia de TCP de 4 de diciembre de 2006, Exp. 3593-2006-AA/TC, Luz Salgado Rubianes
de Paredes y Carmen Lozada de Gamboa, EJ. 22; y, Sentencia de TCP de 6 de agosto de 2002, Exp. 1109-
2002-AA/TC, Isaac Gamero Valdivia, EJs. 17 y 18.

Sentencia de CIDH de 5 de agosto de 2008, caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo) vs. Venezuela, pérr. 206; y, Garcfa Roca y Dalla Via (2012, pp. 241 y 242). Ver ademds
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Para la Corte, el acceso en condiciones de igualdad constituirfa una garantia
insuficiente si no estd acompanado por la proteccién efectiva de la permanencia
en aquello a los que se accede", por lo que el derecho a la permanencia en las
funciones publicas estd protegido por el articulo 23.1, literal ¢, de la Convencidn.

Asi, la Corte cambié la posicién restrictiva que tenfa' y homologé su doctrina
jurisprudencial con relacién al articulo 23.1, literal ¢, de la Convencidn, a la inter-
pretacién que habia realizado el Comité de Derechos Humanos acerca del articulo
25, literal ¢, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El Comité
de Derechos Humanos en la Observacién general 25 relativa a la participacién
en los asuntos publicos y el derecho de voto, sefiala que dicho articulo se refiere
al derecho y la posibilidad de los ciudadanos de acceder, en condiciones generales
de igualdad, a cargos publicos, interpretando que para garantizarlo, los criterios y
procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspensién y destitucién deben
ser razonables y objetivos'’.

Ademds, segtn la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol, una vez
garantizados el acceso y la permanencia en el cargo publico representativo, estos se
completan con el derecho del titular al desempeno y ejercicio efectivo del mismo,
formdndose una triple dimension en el contenido de los derechos relacionados con
el cargo, que otorga finalmente a la persona del representante un conjunto minimo
de facultades de actuacion, wti singuli o uti socii, a su favor, correspondientes al

ius in officium (Garcia Roca, 1999, pp. 189 y 190).

Para la doctrina constitucional del ius in officium, el derecho de acceso a los
cargos publicos representativos en condiciones de igualdad, puede ser invocado
para defender la plenitud de las facultades inherentes al desempenio del cargo, o
en otros términos incluye el derecho al ejercicio del cargo para el que se ha sido
elegido (Carmona Cuenca, 2009, p. 566). Ello porque en caso contrario, perderia
toda eficacia si, respetado el acceso a la funcién o cargo publico en condiciones de
igualdad, su ejercicio pudiera ser mediatizado o impedido sin remedio juridico".

Sentencias de CIDH de 30 de junio de 2009, caso Reverén Trujillo vs. Venezuela, parrs. 138 y 139; de 1° de
julio de 2011, caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela, pérr. 135; de 23 de agosto de 2013, caso Corte Suprema
de Justicia (Quintana Coello y otros) vs. Ecuador, pdrr. 155; y, de 28 de agosto de 2013, caso Tribunal Consti-
tucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador, pdrrs. 194, 195 y 207.

' Sentencias de CIDH de 30 de junio de 2009, caso Reverén Trujillo vs. Venezuela, pdrr. 138; y, de 1° de julio
de 2011, caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela, pdrr. 135.

""" Sentencia de CIDH de 31 de enero de 2001, caso Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y
Revoredo Marsano) vs. Perd, pdrr. 103.

"> Observacién general 25 del Comité de Derechos Humanos relativa a la participacién en los asuntos publicos
y el derecho de voto, pdrr. 23.

P STC 161/1988, de 20 de setiembre, EJ. 6.
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De ello surge el estatus constitucional del cargo publico representativo que implica
la posicién que tiene el titular del cargo y el conjunto de potestades y facultades
inherentes al mismo, que le permiten ejercer y desempenar efectivamente el cargo
a través de acciones relacionadas con las funciones de representacion, legislacién y
control que tiene el Parlamento (Cobreros Mendazona y Saiz Arnaiz, 1991, pp. 102
y 103; Cano Bueso y Morales Arroyo, 1987, p. 15; y, Lucas Murillo de la Cueva,
1991, p. 62). Frente a la infraccién de estas potestades y facultades, el parlamentario
cuenta con la posibilidad de ejercer recursos y garantias procesales destinados a
hacerlos valer. La relevancia constitucional solo la poseen las facultades atribuidas
al parlamentario que pertenezcan a las funciones nucleares de representacion,
legislacién y control que tiene el Parlamento (Soriano Herndndez, 2011, p. 107).

Asi, entre las facultades més relevantes que forman el contenido esencial del derecho
fundamental del articulo 23.2, intangibles para el legislador y cuya limitacién
es modulada mediante el test de proporcionalidad, pueden incluirse, segtn la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, relacionados con la funcién
representativa: (i) al voto, (ii) a formar parte de la Mesa de la cdmara (7i7) a formar
parte de una comisién parlamentaria, (7z) a formar parte de un grupo parlamentario,
(v) a solicitar la convocatoria del Pleno, y (vi) a recibir subvenciones a favor de
los grupos parlamentarios (Soriano Herndndez, 2011, pp. 107 y 118-121); en la
funcién legislativa: (v77) a la admisién de proposiciones de ley, y (viii) a presentar
enmiendas legislativas (Ferndndez-Fontecha Torres, 2013, pp. 110-116; Pulido
Quecedo, 2011, pp. 76-78; Viboras Jiménez, 1997, pp. 497-500; y, Cid Villa-
grasa (Dir.) y Recoder Vallina (Coord.), 2015, pp. 537-546 y 557-561); y en la
funcién de control politico: (ix) a solicitar informacién, (x) a solicitar la creacién
de una comisién investigadora, (x7) a solicitar comparecencias en comisién, (xiz) a
formular interpelaciones, (x7ii) a preguntas, y (xiv) a mociones y proposiciones no
de ley (Ferndndez-Fontecha Torres, 2013, pp. 126-150; Pulido Quecedo, 2011,
pp- 78-94; De la Pefia Rodriguez, 1997, pp. 520-552; y, Cid Villagrasa (Dir.) y
Recoder Vallina (Coord.), 2015, pp. 594-613).

Ademds, las facultades (xv) a la palabray (xvi) al debate (Soriano Herndndez, 2011,
p- 117; Gutiérrez Rodriguez, 2005, pp. 279 y 280) estdn presentes transversalmente
cuando se ejercen todas dichas facultades en cada una de las diversas funciones
nucleares del Parlamento, ya sea representativa, legislativa y de control politico.

No deja de ser artificiosa la distincién entre facultades del parlamentario: indi-
viduales, uti singuli, y colectivas, uti socii, por el grupo parlamentario, porque la
titularidad de estas corresponde a cada uno de los parlamentarios como personas
fisicas individuales, sin perjuicio que estos derechos personales o individuales
pueda ser ejercido, como en efecto lo es, de manera colectiva a través de los grupos
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de los que forman parte, a los que las disposiciones reglamentarias atribuyen la
realizacién de algunas facultades inherentes a la funcién parlamentaria (Garcia

Roca, 1999, p. 146).

No se pueden confundir y desnaturalizar estas facultades atribuyendo la titularidad
de las mismas a los grupos parlamentarios (Pulido Quecedo, 1992, pp. 276-281;
Fossas Espadaler, 1993, pp. 90-94) pues corresponden a los parlamentarios per-
manecer en el cargo y desempefiar sus facultades tanto de manera individual como
conjunta a través de tales formaciones colectivas en las que se integra (Garcia Roca,
1999, p. 265). De esta manera, sin dejar de perder su naturaleza personal, se com-
pleta la concepcién individualista de la titularidad de los derechos, entendiendo que
se trata de un derecho de participacién que se ejerce democraticamente con otros,
y se responde a las exigencias derivadas del principio de igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra. El parlamentario actda asociado, i socii, con
otros para poder desempenar en un Parlamento moderno las funciones que como

cargo publico le corresponden (Garcia Roca, 1999, p. 265).

Sin embargo, la doctrina suele reconocer que hay subvenciones econémicas y
medios materiales cuya titularidad colectiva es imputable exclusivamente al grupo
parlamentario, y no al parlamentario individual, en la medida que sirven para los
gastos de funcionamiento de los grupos y para el ejercicio eficaz de las actividades
y tareas que tienen como tales en el Parlamento, sin los cuales llevarlas a cabo no
serfa posible (Saiz Arnaiz, 1989, pp. 182 y 183; Morales Arroyo, 1990, pp. 194
y 195), aunque siempre es posible imputarlas al ejercicio de las funciones de los
parlamentarios individuales que forman parte de dichos grupos.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana reconoce los derechos de acceso y
permanencia en los cargos y funciones publicas, mds no el ejercicio y desempeno
efectivo del cargo y funcién; pero, también hay sentencias de la Corte que postulan
que toda persona titular de derechos politicos debe contar con oportunidades
reales para ejercerlos de forma efectiva, y que la participacién de los ciudadanos
mediante representantes elegidos es un elemento esencial para la existencia de la
democracia, no bastando que existan formalmente recursos procesales para su
proteccién sino que se otorgue la posibilidad real de interponerlos y que sean
efectivos'’. Ademds, en algunos casos se ha pronunciado por reconocer implicita-
mente la cobertura internacional-americana en relacién al ejercicio y desempeno
del cargo y funcién de un parlamentario” y representantes politicos, indigenas'® y

Sentencia de CIDH de 23 de junio de 2005, caso YATAMA vs. Nicaragua, pérrs. 168, 169, 195 y 201.
> Sentencia de CIDH de 26 de mayo de 2010, caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, pdrrs. 172,175y 176.
' Sentencia de CIDH de 25 de mayo de 2010, caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, pérrs. 108-117.



CaJALEON. Derechos fundamentales de los parlamentarios y congresistas “no agrupados” en el Pert 63

. . . 17 . .. 18 . ,
sindicales asesinados’, y de magistrados destituidos ™, respectivamente, mds que
el mero acceso y permanencia en los mismos.

El Tribunal Constitucional peruano no ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre procesos de amparo promovidos por congresistas reclamando violaciones
de las facultades del ius in officium, por lo que este componente del derecho
fundamental de acceso y permanencia en el cargo representativo no ha sido
desarrollado en nuestro pais hasta la reciente Sentencia de 29 de agosto de 2017,
Exp. 00006-2017-PI, y la doctrina nacional ha considerado que se tratan de
derechos o atribuciones funcionales por el rol desempenado (Delgado-Guembes,
2002, pp. 246-252).

Ademis, en el caso de funciones publicas no electivas, ha afirmado que el ejercicio
pleno de la funcién sin perturbaciones, forma parte del contenido del derecho de
acceso a la funcién publica, como mandato de optimizacién cuyo contenido prote-
gido alcanza a todos los aspectos que contribuyen a un mayor grado de realizacién
del bien juridico que protege". Esto tiene aplicacién también en el ejercicio de las
funciones de los congresistas en relacién al derecho fundamental a tener acceso y
a ser elegido para dicho cargo, reconocido por los articulos 31, pérrafo primero,
y 90, parrafo final, de la Constitucién Politica, para configurar el desempeno o
ejercicio como parte de los derechos fundamentales de los parlamentarios, a pesar
de las diferencias notorias con los funcionarios publicos por tener origen el mandato
representativo nada menos que en la voluntad popular.

Sibien el desempeno de estas facultades del ius i officium no son tutelables por un
recurso de amparo directo ante el Tribunal Constitucional como en Espafa segtin
lo previsto por el articulo 42 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, en
nuestro pais si son tutelables a través del proceso de amparo que procede frente
a la violacién de cualquier derecho constitucional ante el Juez del Poder Judicial,
previsto por el articulo 200, numeral 2, de la Constitucién Politica y por el Titulo
II del Cédigo Procesal Constitucional, con la posibilidad de recurrir en dltima
instancia via Recurso de Agravio Constitucional al Tribunal Constitucional, por
tener especial trascendencia constitucional dadas las consecuencias politicas gene-
rales que producen™.

17

Sentencia de CIDH de 3 de marzo de 2005, caso Huilca Tecse vs. Pert, pérr. 78.

Sentencia de CIDH de 5 de agosto de 2008, caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo) vs. Venezuela, pdrr. 206.

" Sentencias de TCP de 25 de abril de 2006, Exp. 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, Colegio de
Abogados de Arequipa y otro (PROFA), EJs. 43 y 44; y, de 16 de abril de 2015, Exp. 05057-2013-PA/TC,
Rosalia Huatuco Huatuco, EJ. 8 e).

* STC 155/2009, de 25 de junio, EJ. 2; y, Sentencia de TCP de 6 de agosto de 2014, Exp. 00987-2014-PA/
TC, Francisca Vdsquez Romero, EJs. 49 b) y 50.
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3. El Cadigo de conducta politica en relacion con el transfuguismo en las
corporaciones locales y la Ley 57/2003 que modifico la Ley 7/1985 Regu-
ladora de las Bases del Régimen Local en Espaia

El Acuerdo del Cédigo de conducta politica en relacién con el transfuguismo en las
corporaciones locales suscrito por el Gobierno de Espafa con las fuerzas politicas
parlamentarias el 7 de julio de 1998, contemplé adoptar medidas para desincen-
tivarlo a través de medidas disuasorias de cardcter econdémico y reglamentario y
propiciar reformas en los reglamentos de las corporaciones estableciendo que los
concejales que abandonen los partidos o agrupaciones en cuyas candidaturas resul-
taron elegidos, no pasen al Grupo Mixto sino que tomen la figura de no inscritos
o independientes, actuando de forma aislada, sin que puedan beneficiarse de los
recursos econdémicos y materiales que tienen los grupos politicos (Gonzélez del
Teso, 2005, p. 37; y, Alonso Mas, 2005, p. 96).

Como consecuencia del acuerdo, la Ley 57/2003 modificé el articulo 73.3 de la Ley
7/1985 Reguladora de las Bases del Régimen Local, reformado porla Ley 11/1999,
disponiendo en el primer pérrafo que «a efectos de su actuacidn corporativa, los
miembros de las Corporaciones locales se constituirdn en grupos politicos, en la
forma y con los derechos y obligaciones que establezcan», y adicionando «con
excepcidn de aquellos que no se integren en el grupo politico que constituyan la
formacion electoral por la que fueron elegidos o que abandone su grupo de pro-
cedencia, que tendrdn la consideracién de miembros no adscritos».

Asi dispuesto, los concejales «no adscritos» son aquellos que no se integren al grupo
politico que constituya la formacién electoral por la que fueron elegidos o que
abandonen su grupo de procedencia, no pasando a integrar al Grupo Mixto que
estard compuesto solo de aquellos que sean de una formacién que no tenga los
miembros suficientes para constituir un grupo propio (Alonso Mas, 2005, p. 96).

También se agrega como tercer pdrrafo la regla que «los derechos econémicos
y politicos de los miembros no adscritos no podrdn ser superiores a los que les
hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia». Finalmente,
el pérrafo quinto y tltimo dispone que «cuando la mayoria de los concejales de
un grupo politico municipal abandonen la formacién politica que presenté la
candidatura por la que concurrieron a las elecciones o sean expulsados de las
mismas, serdn los concejales que permanezcan en la citada formacién politica los
legitimos integrantes de dicho grupo politico a todos los efectos» (Gonzdlez del

Teso, 2005, pp. 53y 54).
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4. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiiol en relacion a la
modificacion del régimen de las corporaciones locales

El Tribunal Constitucional a propésito de conocer recursos de amparo y cues-
tiones de inconstitucionalidad planteadas sobre esta modificatoria legal, conva-
lid6 el articulo 73.3 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, por
considerar que el trato diferente que se otorga a los concejales «no adscritos» en
relacién a los adscritos a un grupo politico, responden a un fin constitucional
legitimo por la relevancia constitucional de la adscripcién politica con la que
los representantes concurren a las elecciones y son elegidos, en tanto que la
actitud del trdnsfuga, aun ejerciendo un derecho individual, altera el equilibrio
de fuerzas en desmedro del grupo politico con el que concurrié a las elecciones
y en beneficio de otro grupo, asi como altera la representatividad democrdtica
porque la votacidén a un partido politico no se hace solo por la calidad de las
personas que integran las listas sino también por la perspectiva politica e ideo-
légica que tienen®.

Y ademds, no conlleva per se una limitacién de las facultades de los concejales que
constituyen el nicleo de sus funciones representativas, pues, para el Tribunal, para
los miembros de las corporaciones provinciales y locales, entre los derechos que
constitucionalmente pertenecen al nicleo inherente a la funcién representativa
tenemos las de participar en la actividad de control del gobierno provincial o local
(presentar mociones y escritos), la de participar en las deliberaciones del Pleno de
la corporacién (en turno de intervenciones), la de votar en los asuntos sometidos
a la votacién de este 6rgano, el derecho a obtener la informacién necesaria para
poder ejercer las anteriores™, asi como el derecho a participar en las comisiones
informativas y en sus deliberaciones y votaciones™.

Pero, en el supuesto que a los concejales «no adscritos», como medidas consecuentes
y adicionales, se les prive de estas facultades y funciones representativas nucleares,
si se producirfa una violacién de sus derechos reconocidos constitucionalmente.
De esta manera, el contenido constitucional del derecho al desempefio de las facul-
tades del ius in officium que tienen los representantes se constituye en el «limite
de los limites» que no puede ser restringido por la normativa infraconstitucional
(Carmona Cuenca, 2009, p. 560).

Acerca de la dltima facultad mencionada, el Tribunal se pronuncié en relacién
al articulo 33.3 de la Ley 2/2003 de Administracién Local de la Comunidad

* STC 9/2012, de 18 de enero, EJ. 4. Ver Arruego (2014., p. 291).
# STC 169/2009, de 9 de julio, EJs. 3 y 4; y, STC 9/2012, de 18 de enero, EJ. 4.
» STC 169/2009, de 9 de julio, EJ. 4; y, STC 246/2012, de 20 de diciembre, EJ. 7.
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de Madrid que excluia a los concejales «no adscritos» de participar en las comisiones
informativas municipales. Al destacar la relevancia de los dictimenes o informes
adoptados por estas comisiones para la funcién de control al gobierno municipal
y la formacién de la voluntad de la corporacién a través del Pleno, el Tribunal
interpreta que el derecho a participar, con voz y voto, en las comisiones informa-
tivas municipales forma parte del nicleo inherente a la funcién representativa
que corresponde a los miembros de la corporacién individualmente considerados,
sin perjuicio que se garantice la proporcionalidad de su composicién y reglas de
voto segun la representacién que tengan los grupos politicos y los concejales «no
adscritos»™.

Y en otro caso anterior, el Tribunal concluyé que la decision de permitir a los
concejales «no adscritos» participar asistiendo a las deliberaciones de las comi-
siones pero sin el derecho a votar, entorpece y dificulta la posterior defensa de sus
posiciones politicas mediante la participacién en las deliberaciones y la votacién
de los asuntos en el Pleno, ¢ incide en el ntcleo de las funciones de representacién
propias de su cargo, por lo que lesiond sus derechos contenidos en el articulo 23.2
de la Constitucién espaniola™.

5. Los Reglamentos Parlamentarios de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Autonomas de Espaia

Ademds de la regulacién legal de las corporaciones locales, la mayoria de Regla-
mentos Parlamentarios de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auté-
nomas contemplan la figura del parlamentario «no adscrito» (Arruego, 2014,
p- 278). A su vez, la mayoria de estos reconoce expresamente que los parlamentarios
«no adscritos» gozan solo de los derechos reconocidos por los Reglamentos a los
diputados considerados individualmente (Cid Villagrasa, 2011, p. 42).

Al respecto, entre todos ellos, el articulo 39.2 del Reglamento de la Asamblea de
Extremadura dispone que «el diputado que por expulsién o por voluntad propia
deje de pertenecer al grupo parlamentario al que estuviera adscrito pasard a tener
la condicién de diputado no adscrito y no podrd incorporarse a ningtin otro grupo
parlamentario, ni siquiera al Mixto, durante la legislatura» (Viboras Jiménez, 2009,

pp- 459 y 460).

A renglén seguido, debe destacarse que se regula con cierto detalle el estatuto
juridico de los diputados «no adscritos» (Trujillo Pérez y Navas Sdnchez, 2003,

' STC 246/2012, de 20 de diciembre, EJ. 9. Ver Arruego (2014, p. 292).
¥ STC 169/2009, de 9 de julio, EJ. 4.
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pp- 114y 115), y un 6rgano parlamentario que resuelva las cuestiones que pudieran
plantearse sobre sus facultades de actuacién. El articulo 39.5 sefiala que «los dipu-
tados no adscritos gozardn solo de los derechos reconocidos reglamentariamente
a los diputados considerados de forma individual» y «no tendrdn derecho a las
percepciones derivadas de la dedicacidon exclusiva ni a los derechos econémicos
propios de los grupos parlamentarios».

Pero, ademis el articulo 39.5, parte final, senala que «la Mesa de la Cdmara garan-
tizard (a los diputados «no adscritos») los medios materiales para el desempeno
de sus funciones parlamentarias», y el articulo 39.6 que «la Mesa de la Cdmara,
oida la Junta de Portavoces, decidird el procedimiento para la intervencién en el
Pleno y en las comisiones de los diputados no adscritos, asi como su pertenencia
a estas», agregando que «respetard, en todo caso el derecho a formar parte de al
menos una comisiény, y finalmente, que «corresponde, asimismo, a la Mesa, oida
la Junta de Portavoces, resolver cuantas cuestiones pudieran plantearse en relacién
con la situacién y posibilidades de actuacién de los diputados no adscritos en el
marco del presente Reglamento».

Por dltimo, conviene precisar que el articulo 39.4 contempla que «en cualquier
momento el diputado no adscrito podra retornar al grupo parlamentario al que
hubiese pertenecido siempre que medie el parecer favorable de la mitad mds uno de
los miembros de dicho grupo; consentimiento que serd expresado por el portavoz
del Grupo ante la Mesa, la cual tomard conocimiento de ello».

La cldusula que senala que los diputados «no adscritos» tienen los derechos indi-
vidualmente reconocidos por el Reglamento a los diputados, es adoptada en el
articulo 24.5 del Reglamento del Parlamento de Andalucia (Viboras Jiménez, 2009,
p. 322), el articulo 34.2 del Reglamento del Parlamento de Cataluna (Visiedo
Mazén, 2009, p. 290) y el articulo 43.2 del Reglamento de la Asamblea de Madrid
(Gilbaja Cabrero, 2015, p. 177), entre otros.

Las cldusulas que facultan a la Mesa, oida a la Junta de Portavoces, a decidir el
procedimiento para la intervencién de los diputados «no adscritos» en el Pleno y
en las comisiones, y la pertenencia en estas respetando el derecho a formar parte
al menos de una de ellas, asi como resolver cuantas cuestiones pudieran plantearse
en relacién con la situacién y posibilidades de actuacién de los diputados «no ads-
critos», estdn incorporadas en el articulo 24.6 del Reglamento del Parlamento de
Andalucia y el articulo 43.4 del Reglamento de la Asamblea de Madrid (Gilbaja
Cabrero, 2015, p. 178; Cid Villagrasa, 2011, pp. 44 y 45). El derecho de cada
diputado «no adscrito» a formar parte de una comisién y que la Mesa decida la
comision a la que se incorpora, estd previsto en el articulo 34.2 del Reglamento

del Parlamento de Catalufa (Visiedo Mazén, 2009, p. 290).
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6. La Sentencia del Tribunal Constitucional del Peri con relacion a la
demanda de inconstitucionalidad contra la modificacion reglamentaria

El Tribunal Constitucional del Perti emiti6 la Sentencia de 29 de agosto de 2017,
Exp. 00006-2017-PI/TC, declarando fundada en parte la demanda de incons-
titucionalidad e inconstitucional el articulo 37, numeral 5, del Reglamento del
Congreso, incorporado por la Resolucién Legislativa 007-2016-2017-CR, por
vulnerar la libertad de conciencia, la garantia de la inviolabilidad de los votos y
opiniones, el principio de prohibicién del mandato imperativo y el derecho de
participacion politica de los congresistas reconocidos por los articulos 2, numeral
3,93 y 31 de la Constitucién Politica.

Como primera cuestién, para el Tribunal, la modificacién reglamentaria impug-
nada es inconstitucional por afectar el derecho a la libertad de conciencia de los
congresistas y la garantia de la inviolabilidad de los votos y opiniones reconocidos
por los articulos 2, numeral 3, y 93 de la Constitucién, en la medida que (%) no
distingue aquellos casos de retiro, renuncia, separacién o expulsién de un grupo
parlamentario en razén a convicciones politicas o ideoldgicas, como manifestaciones
del derecho a la libertad de conciencia, y (7i) no supera el test de proporcionalidad
en cuanto a los principios de necesidad y de proporcionalidad estricto™.

En relacién al punto primero (i), el Tribunal consideré que la modificacién
reglamentaria afecta la libertad de conciencia y la inviolabilidad de los votos y
opiniones de los congresistas, porque la prohibicién de conformar nuevos grupos
parlamentarios o de adherirse a uno constituido se aplica de manera mecdnica o
automdtica a cualquier congresista que se retire, renuncie, sea separado o expulsado
de su grupo parlamentario de origen, sin atender a la motivacién que pueda tener
el representante que lo conlleve a su retiro, renuncia, separacién o expulsién”.

El Tribunal estimé que para la represién del transfuguismo debe tenerse en cuenta
tanto el elemento objetivo: dejar el grupo parlamentario, como el subjetivo: la
motivacién o mévil que tiene el congresista. La modificacién reglamentaria al
reprimir solo el elemento objetivo, dejando de lado el subjetivo, puede prestarse a
que se adopten represalias en los casos de transfuguismo legitimo™. Para el Tribunal,
constituye transfuguismo legitimo aquellos supuestos en los que el congresista, en
ejercicio de su libertad de conciencia y al amparo de la inviolabilidad de sus votos
y opiniones, se retira o renuncia, o es separado o) expulsado por emitir un voto o

** Sentencia de TCP de 29 de agosto de 2017, Exp. 00006-2017-PI/TC, EJ. 102.
¥ Idem, EJ. 88.

* " Ibidem. Ver en contra Voto Singular de Ernesto Blume Fortini, EJ. 8; el magistrado Blume no comparte las
distinciones entre transfuguismo legftimo o ilegitimo y afirma que el transfuguismo no es bueno o malo, sino

que simplemente es transfuguismo que desnaturaliza el sistema de partidos propugnado por la Constitucion.
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realizar una accién en contra de lo acordado por su bancada, rompiendo la disci-
plina partidaria, por el motivo de estar en desacuerdo con la linea politica asumida
por su grupo parlamentario con posterioridad a la eleccidn, que no es la misma
que tuvo originalmente al momento de las elecciones”. A diferencia de ello, un
acto de transfuguismo ilegitimo supone un beneficio de cardcter econémico para
el congresista, y también puede implicar la afectacion de bienes juridico-penales
por la comisién de delitos de cohecho pasivo propio y de enriquecimiento ilicito,
entre otros’ .

Acerca del punto segundo relativo al test de proporcionalidad (77), si bien la medida
adoptada por la modificacién reglamentaria tiene como fin idéneo, por lo menos, la
posibilidad abstracta de garantizar los principios de la democracia representativa y
la representacién proporcional, al buscar que los grupos parlamentarios constituidos
mantengan su representatividad inicial, coincidente con la voluntad de los electores
expresada en las urnas’, el Tribunal manifesté que no cumplia los subprincipios
de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto™.

El Tribunal menciona que existen otras medidas alternativas que pueden reemplazarla
y deben ser adoptadas por los grupos parlamentarios para evitar la fragmentacion de
los grupos sin incidir en la libertad de conciencia de los congresistas; por ejemplo,
permitir a los congresistas la libertad de votar de acuerdo a un criterio de conciencia
en ciertos casos sensibles, pero en otros temas si quedan obligados a la decisién
mayoritaria del grupo, o que los que sean separados puedan retornar al grupo
luego de un periodo de tiempo y cuando reanuden la coincidencia de intereses™.

Ademds, la limitacién del derecho a la libertad de conciencia resulta grave con
respecto al grado de satisfaccion de los principios de democracia representativa y
representacién proporcional, pues a través de esta prohibicién se podria afectar
el ejercicio normal del mandato parlamentario, porque los congresistas estarfan
impedidos de ejercer su voto a conciencia por temor a las represalias de sus grupos
conducentes a salir de los mismos y no puedan formar uno nuevo ni adherirse a
otro existente, lo que produciria un mandato imperativo de los partidos hacia los
congresistas, vacidndose de contenido las garantias de prohibicién de mandato
imperativo y de inviolabilidad de votos y opiniones previstas por el articulo 93 de
la Constitucién™.

* Idem, EJ. 89.

* Idem, EJ. 59.

' Idem, EJ. 97 a.

* Idem,EJ.97byc.
» Idem, EJ. 97 b.

* Idem, EJ. 97 c.
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Al no haber hecho distinciones, la modificacién reglamentaria es inconstitucional
por vulnerar el principio de prohibicién del mandato imperativo al establecer
una medida que favorece de manera amplia y genérica la vigencia de la disciplina
parlamentaria por sobre la actuacién independiente del congresista, que incluye
situaciones en las que se requiere la adopcién de un voto de conciencia y en pro de
la ciudadanfa, que constituye un dmbito protegido por la prohibicién constitucional
del mandato imperativo™. De esta manera, que la norma no haga distinciones
produce situaciones en las que la disciplina del partido se torne en un auténtico
mandato imperativo del grupo parlamentario sobre el parlamentario, que fortalece
de manera desmedida la voluntad del grupo, sin permitir la disidencia en aquellos
temas en los que la Constitucién permite un voto de conciencia™.

Pero ademds, el Tribunal con esta sentencia ya se aproximé a configurar la pro-
teccion del desempefio y ejercicio del mandato parlamentario de los congresistas
adoptado hace muchos afios como la doctrina del 7us in officium por la jurispru-
dencia espanola, utilizando como base el derecho fundamental a la participacién
politica de los ciudadanos reconocido por los articulos 2, numeral 17, y 31 de la
Constitucién, y la configuracién legal de los derechos funcionales que tienen los
congresistas regulados por el articulo 22 del Reglamento del Congreso”.

El Tribunal concuerda los articulos 2, numeral 17, y 31 para afirmar como mani-
festaciones los derechos a postular, ser elegido y ejercer un cargo de representa-
cién popular, que exige que los congresistas puedan desempenar los importantes
mandatos previstos por la Constitucién de manera plena y adecuada, para lo cual
es necesario que cuenten con el estatuto especial regulado por el articulo 22 del
Reglamento del Congreso, que consagra los derechos funcionales que tienen de
manera individual por razén del cargo que ostentan para que puedan cumplir las
funciones asignadas por la Constitucién al Congreso de la Reptblica™.

La labor congresal, que no es otra cosa que el mandato parlamentario o represen-
tativo, comprende diversas facultades y atribuciones reconocidas por los articulos
97, 101, 102 y 104 y desarrolladas por los articulos 4, 5 y 6 del Reglamento del
Congreso, relacionadas con las tres funciones esenciales que tiene: a) la funcién
legislativa, b) la funcién de control politico, y ) las funciones especiales referidas
a la designacién o eleccién de autoridades asi como su remocién™.

* Idem, EJ. 146.

* Idem, EJ. 147.

77" Idem, EJ. 123.

Idem, EJs. 123 y 124. En contra de la interpretacién adoptada por la mayoria del Tribunal, ver Voto Singular
de Ernesto Blume Fortini, EJ. 7.

* Idem, EJ. 73.
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Y el articulo 22 del Reglamento consagra las atribuciones que les corresponden
a los congresistas para el ejercicio de dichas funciones, como son, entre otros: a)
participar con voz y voto en las sesiones del Pleno y cuando sean miembros en
las de la Comisién Permanente, de las comisiones, del Consejo Directivo, de la
Junta de Portavoces y de la Mesa Directiva; b) a pedir los informes que estimen
necesarios al Gobierno y la Administracién y obtener una respuesta oportuna; y
c) a presentar proposiciones de ley™.

Para el Tribunal, la conformacién de un grupo parlamentario constituye también
un atributo esencial inherente a la funcién parlamentaria, en la medida que a través
del grupo se cumplen con los mandatos previstos para el Congreso por la Consti-
tucién”'. En tal sentido, la prohibicién de conformar grupos parlamentarios o de
adherirse a los ya existentes, constituye una restriccién irrazonable y desproporcio-
nada al derecho de participacién de los congresistas, porque el ejercicio correcto
de la funcién parlamentaria estd supeditada casi en su totalidad a la participacién
en un grupo parlamentario™.

Entre las funciones que cumplen los congresistas a través de los grupos parlamen-
tarios, el Tribunal menciona presentar la lista de candidatos para la Mesa Directiva,
respaldar postulaciones para cargos de la Mesa Directiva del Congreso o de las
comisiones, o para miembros de la Comisién Permanente o del Consejo Direc-
tivo, presentar propuestas detallando los temas o proyectos de ley que consideren
necesarios debatir y aprobar, designar representantes en los érganos parlamentarios
como el Consejo Directivo, Junta de Portavoces, Comisién Permanente y comi-
siones, establecer los voceros a participar en los debates en el Pleno, respaldar los
proyectos de ley presentados por los congresistas, y celebrar los acuerdos politicos
para la designacién de autoridades importantes en el Tribunal Constitucional,
Defensor del Pueblo, Banco Central de Reserva, entre otros™.

Asi, la prohibicién de conformar grupos parlamentarios o adherirse a los ya cons-
tituidos, impide que los congresistas cumplan funciones inherentes al mandato
representativo como la participacién en las comisiones del Congreso con voz y voto
sobre los diversos proyectos de ley y temas de interés que se debatirdn en el Pleno.
Ello porque de acuerdo al articulo 34 del Reglamento del Congreso, los grupos
parlamentarios presentan las propuestas de miembros titulares y accesitarios que
integrardn las comisiones de trabajo, y que, con los avales de la Presidencia del
Congteso y el Consejo Directivo, son aprobadas por el Pleno, en base a los principios

“ Idem, EJ. 74.
‘' Idem, EJ. 126
“ Idem, EJ. 125.
“ Ibidem.
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de pluralidad, proporcionalidad y especialidad en la materia. Si los congresistas

renunciantes o expulsados de su grupo parlamentario, no pueden conformar otro
. . ’ . s 44

grupo o adherirse a otro existente, no podrin formar parte de las comisiones™.

Sibien el Tribunal comparte el objetivo de combatir el transfuguismo y fortalecer los
grupos parlamentarios, estima que estas medidas restringen de manera irrazonable y
desproporcionada las funciones que cumplen los congresistas inherentes al mandato
parlamentario. Para el Tribunal, entre otras, en los casos de transfuguismo ilegitimo
se pueden aplicar medidas de caricter sancionatorio a través del Cédigo de Etica
del Congreso, el procedimiento de juicio politico por infraccién constitucional, y
los procesos penales por la comision de delitos; y, en los supuestos de disidencia
sin mévil reprochable se puede crear un Grupo Mixto, regulando sus atribuciones
y que pueden ser menores a las de los grupos parlamentarios respecto de ciertas
funciones que ejerzan observando la proporcionalidad de la representatividad que
tengan los grupos®.

7. La dudosa constitucionalidad de la modificacion reglamentaria que con-
templa a los congresistas «<no agrupados»

A nuestro criterio, la modificatoria del Reglamento del Congreso que contemplé
a los congresistas «no agrupados» o «no adscritos» debe analizarse constitucional-
mente a través del test de proporcionalidad, y sus subprincipios de idoneidad,
necesidad y ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto, para verificar si
es contraria o no a los derechos fundamentales de los parlamentarios, reconocidos
por el -articulo 31, pdrrafo primero, de la Constitucién Politica del Perd, y el
articulo 23.1, literal ¢, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Si bien configuré el desempeno del mandato como parte de este tipo derechos,
el Tribunal Constitucional no analizé a través del test si fueron violados por la
reforma reglamentaria.

Para el respeto del contenido constitucional de los derechos fundamentales de
los parlamentarios, y adoptar medidas limitativas destinadas a salvaguardar otros
derechos o bienes constitucionales, el principio de proporcionalidad exige com-
probar si la medida limitativa dispuesta por el legislador sobre un derecho funda-
mental, cumple tres subprincipios relacionados con otro derecho o bien juridico
constitucional.

“ Idem, EJ. 128.
® Idem, EJ. 132.
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El primero es el subprincipio de idoneidad (i), por el que se exige que la medida
limitativa sea susceptible de perseguir y alcanzar el objetivo o fin propuesto, exclu-
yendo la adopcién de medios inidéneos que obstruyan la realizacién de los fines
para los que han sido adoptados. El segundo, el subprincipio de necesidad (i7), que
consiste en determinar si dicha medida limitativa es absolutamente necesaria en el
sentido de no existir otra alternativa mds moderada para la prosecucién de dicho
fin con igual eficacia, en tanto que si existen dos o mds medios idéneos para el fin
perseguido, se debe optar por el que sea menos lesivo del derecho fundamental
por intervenir en menor grado y ocasionar menores perjuicios. Y el tercero, el
subprincipio de proporcionalidad stricto sensu o de ponderacién (7ii), por el que
se examina si la medida limitativa es proporcionada en sentido estricto, es decir si
es ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre el derecho pues la ley de ponderacién dice que
cuanto mayor sea el grado de afectacién para el segundo, tanto mayor debe ser el
grado de satisfaccién del primero (Bernal Pulido, 2003, pp. 686-803; Gonzilez
Beilfuss, 2003, p. 54; Alexy, 2014, pp. 91-95 y 520-546; Alexy, 2011, pp. 11-29;
Alexy, 2009, pp. 8-13; y, Alexy, 2007, pp. 56-65).

Primero (7), en relacién a su idoneidad, la medida reglamentaria que considera a
los congresistas «no agrupados» tiene como fin constitucional legitimo: promover
el fortalecimiento de los grupos parlamentarios y desincentivar su fragmentacion,
para proteger como bien constitucional a la adscripcién politica con la que los
candidatos concurren a las elecciones y son elegidos como representantes del pueblo,
evitando que se altere el equilibrio de fuerzas en desmedro del partido politico
con el que concurrié a las elecciones y en beneficio de otro grupo, asi como que
se altere la representatividad democritica porque la votacién a un partido no se
hace solo por las personas que integran las listas sino también por la perspectiva
politica, ideolégica y programdtica que tienen, como lo justifica el Tribunal Cons-
titucional espafiol.

La Constitucién Politica del Pert en el articulo 35 sefiala que las organizaciones
politicas como partidos, movimientos o alianzas, concurren a la formacién y
manifestacién de la voluntad popular, y el articulo 94 que la organizacién y las
atribuciones de los grupos politicos estd prevista por el Reglamento que aprueba
el Congreso.

Si bien la libertad del mandato que tiene el representante impide que determinen
la permanencia y el cese, los partidos politicos cumplen una funcién constitucio-
nalmente reconocida y la adscripcién politica del representante: su pertenencia
a uno u otro grupo politico, es un factor juridico-constitucional relevante que
modula dicha libertad en el desempeno de sus facultades y funciones parlamentarias
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(Arruego Rodriguez, 2005, p. 1725y, 2009, pp. 99 y 100). Tienen una funcién
mediadora en la relacién inmediata existente entre representantes y represen-
tados, que no interfiere en sus elementos esenciales (Arruego Rodriguez, 2005,

pp. 172-174; y, 2009, pp. 99 y 100).

Los partidos politicos consagrados constitucionalmente como expresiéon del
pluralismo politico, constituyen cauces para la formacién y manifestacién de la
voluntad popular e instrumentos fundamentales para la participacién politica de
los ciudadanos; por ello, la adscripcién politica de los representantes electos tienen
relevancia juridica y su adscripcién no puede ser ignorada por las disposiciones
infraconstitucionales que regulan la estructura interna del 6rgano parlamentario
en el que se integran. No es un mero dato ideoldgico o sociolégico sino un factor
juridicamente relevante (Arruego Rodriguez, 2009, p. 99).

Segundo (i), en cuanto a su necesidad, para alcanzar el fin perseguido, la modi-
ficatoria reglamentaria de considerar a los congresistas como «no agrupados» no
debe tener medidas alternativas igualmente eficaces o que sean menos gravosas.

Esto requiere un andlisis comparativo de medidas posibles en cuanto a su gravo-
sidad sobre el derecho en cuestién. Tenemos tres a saber en distintos niveles que
van desde la mds drastica hasta la menos gravosa: una (7): la medida de privacién
o pérdida del escano parlamentario, dos (7): la de permanecer como congresistas
«no agrupados»; y tres (7ii): la de pasar a integrar un Grupo Mixto o especial para
estos congresistas. Esta relacion no pretende agotar el elenco de medidas.

La medida de privar del escano a los congresistas, que implica la pérdida del man-
dato parlamentario, es demasiado gravosa porque afecta la relacién de representa-
cién entre los congresistas y el pueblo, basada en la libertad de mandato, y lesiona
el derecho de permanencia del congresista elegido, colocando al partido o grupo
politico como parte de la relacién que sustituye la posicién del representante que
fue elegido popularmente, pudiendo determinar unilateralmente la vacancia del
cargo y su reemplazo por un accesitario. Al respecto, el articulo 160.1, literal ¢, de
la Constitucién de Portugal prescribe que los diputados pierden el mandato par-
lamentario si se inscriben en un partido distinto de aquel en el que se presentaron

en la eleccién (Magdaleno Alegria, 2009, p. 166).

Si bien la medida que deja a los parlamentarios como «no agrupados» parte por
reconocer su derecho de permanencia en el cargo y en abstracto las facultades
individuales, u#i singuli, para el ejercicio de su funcién representativa, lo que si
produce es la supresién concreta de estos derechos del ius in officium para los que

" STC 32/1985, de 6 de marzo, EJ. 2.
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requiere, %ti socii, estar en un grupo parlamentario, lo que disminuye su funcién
y derechos como representante.

Pero, a diferencia, la medida de pasar a integrar el Grupo Mixto, adscribe funcio-
nalmente, aunque forzosamente, al congresista a un grupo especial para estos casos,
privado de adscripcién politica, ideoldgica y programdtica, pero que le permite
que pueda desempenar las facultades del ius in officium, tanto uti singuli como
uti socii, y ejercer las funciones parlamentarias durante el periodo del mandato
para que el que fue elegido.

El Grupo Mixto al que aqui nos referimos no es el Grupo Parlamentario Mixto incor-
porado por la reciente Resolucién Legislativa del Congreso 003-2017-2018-CR.

A diferencia de los grupos parlamentarios, el Grupo Mixto se acerca més a la figura
de la corporacién, porque su constitucion se deriva directamente de los reglamentos
parlamentarios, y la afiliacién obligatoria manifiesta un cardcter necesario (Morales
Arroyo, 1990, p. 349), pues la experiencia de la practica parlamentaria ha demos-
trado que la incorporacién de los parlamentarios a los grupos tiende a mejorar el
funcionamiento y la representatividad de las cdmaras, en ocasiones incompatible
con précticas personalistas que obstaculizaban su pleno desarrollo. La integracién a
los grupos se hace cada vez mds imperiosa como consecuencia de la propia dindmica
de las cdmaras, y para el parlamentario individual el pertenecer a un grupo es una
necesidad en la medida que quiera cumplir mejor el mandato para el que ha sido
elegido por la voluntad popular (Saiz Arnaiz, 1989, pp. 118 y 119).

De esta manera, la incorporacién a un Grupo Mixto asegura que el congresista
cumpla con sus funciones representativas a plenitud, tanto ## singuli como uti socii,
configurdindose como una medida mds moderada y por tanto menos gravosa. Si
la alternativa del Grupo Mixto no respondiera eficazmente en la atencién del
problema, no hay que descartar en definitiva la posibilidad del parlamentario
«no agrupado» en cuanto se respetan su permanencia en el cargo y sus facultades
individuales, u#i singuli, como representante, a cambio de la supresién de ciertos
derechos, uti socii, en cuanto miembro de un grupo, dirigidos a satisfacer un fin
legitimo referido al bien constitucional de la adscripcién politica con la que los
candidatos concurren a las elecciones y son elegidos popularmente.

Tercero (iii), en relacién a la ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto,
la medida reglamentaria debe contemplar que cuanto mayor sea el grado de
afectacién del derecho tanto mayor tiene que ser el grado de satisfaccién del otro
bien constitucional protegido. Al colocar al congresista como «no agrupado» se
impide que desempenie ciertas facultades del 7us in officium y cumpla sus funciones
parlamentarias para las que requiere, u#i socii, tener la adscripcion de un grupo
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parlamentario, lo que no ocurre si pasa a integrar el Grupo Mixto. Sin embargo,
el grado de afectacion incide sobre los derechos del grupo parlamentario, u#i socii,
que son suprimidos al parlamentario «no agrupado», lo que guarda relacién ade-
cuada con el grado de satisfaccion del bien constitucional protegido en cuanto se
busca promover el fortalecimiento de los grupos parlamentarios alrededor de la
adscripcién politica con la que los congresistas fueron elegidos, y desincentivar
su fragmentacién.

La modificacién reglamentaria supera el test de proporcionalidad en cuanto a los
subprincipios de idoneidad y de ponderacién o proporcionalidad estricta, salvo
una tnica objecién arrojada en el subprincipio de necesidad de la medida en
cuanto es posible adoptar una medida reglamentaria menos gravosa (pasar a un
Grupo Mixto), aunque descarta otra mds dréstica (la privacion del escano), por
lo que aparece al menos una duda de su constitucionalidad fundada en que no es
indispensable por aparecer una medida moderada y menos perjudicial.

8. La inconstitucionalidad de los efectos adicionales de la modificacion
reglamentaria

Si bien la modificacién reglamentaria dispuso que los congresistas pasen a la con-
dicién de «no adscritos» o «no agrupados», para privarlos de pertenecer a un grupo
parlamentario y de sus beneficios materiales y econémicos, esta medida no puede
extenderse y afectar en ningtin caso los derechos y facultades del ius in officium,
uti singuli, que tienen como parlamentarios individualmente considerados (Garcia
Roca, 2009, pp. 80 y 81; Arruego, 2014, p. 281)".

La medida reglamentaria al modificar el Reglamento del Congreso aprobado bajo
el principio fundamental de la adscripcién a grupos parlamentarios, no introdujo
disposiciones complementarias adicionales que garanticen que los congresistas «<no
agrupados» puedan desempenar todas sus facultades individuales, en igualdad de
condiciones a las de los demds congresistas pertenecientes a grupos; por el con-
trario, se han generado efectos adicionales que lesionan gravemente sus facultades
individuales relacionadas con el nucleo de la funcién representativa protegida
constitucionalmente.

Asi, si bien la reforma reglamentaria prohibe que los congresistas «no agrupados»
postulen a cargos directivos de la Mesa Directiva y de las comisiones porque se
requiere hacerlo como miembro de un grupo, no ha previsto que el congresista

“ Ver STC 169/2009, de 9 de julio, EJs. 3 y 4; STC 9/2012, de 18 de enero, EJ. 4; y, STC 246/2012, de 20
de diciembre, EJ. 7.
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«no agrupado» pueda hacer el uso de la palabra por estar sujeto al acuerdo del
Consejo Directivo a favor de los congresistas de los grupos y a sus voceros, en
relacién proporcional a la presencia de estos en el Congreso (articulo 55, lit. c,
Reglamento del Congreso de la Republica), y tampoco que pueda formar parte de
las comisiones ordinarias (articulo 34) ni de investigacion (articulo 88, lit. a) que
se conforman por el Presidente del Congreso, con acuerdo del Consejo Directivo
para las primeras, y aprueban por el Pleno, en funcién de las propuestas de los
grupos y la proporcionalidad de los mismos™, a pesar que los congresistas tienen
derecho reconocido a pertenecer a no menos una comisién (articulo 34, parr. final).

Esta situacién ocurre también con la Comisién Permanente del Congreso, que
cumple con sus funciones constitucionales durante el funcionamiento ordinario
del Congreso, su receso y en el interregno parlamentario en caso de disolucién.
Ello porque la Comisién Permanente estd integrada por no menos de veinte con-
gresistas elegidos por el Pleno, guardando la proporcionalidad de los representantes
de cada grupo parlamentario (articulo 42, pérr. final), no habiéndose previsto que
los congresistas «no agrupados» puedan tener acceso y formar parte de la misma.

Estas consecuencias lesivas sobre los derechos individuales al uso de la palabray a
formar parte de las comisiones ordinarias y de investigacion asi como la Comisién
Permanente, vulneran el desempeno de facultades individuales del 7us in officium,
uti singuli, del congresista «no agrupado», relacionadas con el nicleo de las fun-
ciones de representacion, legislacién y control, reconocidas constitucionalmente®.

Tampoco se ha previsto un érgano parlamentario como la Mesa Directiva, oida
la Junta de Portavoces, o el Consejo Directivo, que adopte las decisiones para que
los congtesistas «no agrupados» puedan intervenir y hacer el uso de la palabra en
el Pleno y en las comisiones, decida su pertenencia a las comisiones por lo menos
a una de ellas, y pueda resolver las controversias que pudieran plantear dichos
congresistas en relacién con las facultades de actuacién individual que tienen
conforme al Reglamento.

En todo caso, debe observarse que al presidente del Congreso, o #he speaker of the
house, le corresponde proteger los derechos y atribuciones de los congresistas segtin
lo contempla el articulo 32, literal a, del Reglamento, tratando de seguir el estilo
de the mother of parliaments: el Parlamento britdnico.

Sentencia de TCP de 29 de agosto de 2017, Exp. 00006-2017-PI/TC, EJ. 128.
o
Ibidem.
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9. La segunda modificacion del Reglamento del Congreso que mantiene
a los congresistas «no agrupados» e incorpora el Grupo Parlamentario
Mixto: la segunda Sentencia del Tribunal Constitucional

El mismo dia de la publicacién de la Sentencia del Tribunal Constitucional,
sorpresivamente, el Congreso de la Republica aprobé la Resolucion Legislativa
003-2017-2018-CR modificando el articulo 37 del Reglamento del Congreso.
Con esta segunda modificacién reglamentaria, el numeral 5 del articulo 37 man-
tiene la prohibicién a los congresistas que renuncien, sean separados o expulsados
del grupo parlamentario por el que fueron elegidos, de constituir nuevo grupo o
adherirse a otro, pero contemplando en los numerales 5, 6 y 7 dos supuestos de
excepcién que permiten que puedan optar por adherirse a otro grupo o integrar
el denominado Grupo Parlamentario Mixto.

Estos supuestos excepcionales son: el primero (i), cuando el congresista renun-
ciante lo haya hecho por vulneracién a las garantias del debido procedimiento
o a los derechos reconocidos por el reglamento interno del grupo, y recurre
por dichas razones, en primera instancia, ante el mismo grupo, y, en segunda
y definitiva instancia, ante el Consejo Directivo; y el segundo (77), si el congre-
sista expulsado de manera irregular acciona en primera instancia ante la Junta
de Portavoces, y, en segunda y definitiva instancia, ante el Consejo Directivo,
agotando la instancia parlamentaria, y obteniendo la revocacién o anulacién
de la sancién. En este segundo supuesto, el congresista podrd optar ademds por
regresar a su grupo.

El Grupo Parlamentario Mixto al cumplir lo dispuesto en el numeral 1 del articulo
37, tiene los mismos derechos y atribuciones que corresponden al grupo integrado
por el menor nimero de congresistas al inicio del periodo parlamentario, y con
respeto a los principios de proporcionalidad y pluralismo. El numeral 1 del articulo
37 sehala que el grupo se constituye siempre que cuente con un nimero minimo
de cinco congresistas.

La creacién y regulacién del Grupo Parlamentario Mixto previsto por la nueva
modificacién reglamentaria no responde precisamente a la naturaleza y fines
constitucionales que debe tener el Grupo Mixto para su funcionamiento en el
Parlamento, porque estd destinado, primero (%), a actuar como una garantia para
asegurar la funcionalidad de la cdmara y ordenar el trabajo parlamentario orga-
nizado a través de los grupos, y segundo (77), como medio de salvaguarda de la
funcién representativa que tienen los parlamentarios y permitir el desempeno de
sus facultades del 7us in officium, tanto uti singuli como uti socii (Arruego, 2013,
pp. 118-120).
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En tal sentido, el Grupo Mixto retine a todos los parlamentarios que no integran
un grupo parlamentario para ordenar su actuacién a través de un grupo y facilitar
el desempeno y ejercicio de sus facultades; es decir, aquellos que no acceden desde
el inicio de las actividades parlamentarias, después de la eleccién, a formar o inte-
grar uno, entre los que estdn los que no alcanzan el nimero minimo exigido para
hacerlo, y ademads aquellos llamados trdnsfugas que sobrevenidamente renunciaron
o fueron expulsados del grupo al que pertenecian.

Sin embargo, el Grupo Parlamentario Mixto regulado por la modificacién regla-
mentaria estd destinado a reunir exclusivamente a los congresistas que renunciaron
por violacién de sus derechos, y los que fueron expulsados irregularmente con
violacién de los mismos, sin tener acceso aquellos parlamentarios que por cualquier
otro motivo no pudieron constituir ni formar grupo propio, y que resulta indispen-
sable que estén adscritos al Grupo Mixto para ordenar su actuacion parlamentaria
y asegurar el ejercicio de sus facultades del ius in officium como representantes
elegidos por el pueblo. De alli que el requisito del nimero minimo de congresistas
para constituir grupos parlamentarios no sea exigible para formar el Grupo Mixto.

Por otra parte, la modificacién reglamentaria mantiene la prohibicién a los
congresistas que renuncien o sean expulsados de sus grupos de constituir nuevo
grupo o adherirse a otro, declarada inconstitucional por la Sentencia del Tribunal
Constitucional. Si bien ahora se contemplan los dos supuestos excepcionales que
permiten que puedan adherirse a otro grupo o integren el Grupo Parlamentario
Mixto, la modificacién contraviene expresamente lo que el Tribunal ha interpretado
que es un atributo esencial inherente a la funcién parlamentaria: la conformacién
de un grupo parlamentario, en la medida que a través del grupo se cumplen con
los mandatos previstos para el Congreso por la Constitucion, y la prohibicién de
conformar grupos parlamentarios o de adherirse a los ya existentes, constituye una
restriccion irrazonable y desproporcionada al derecho de participacién de los con-
gresistas, porque el ejercicio correcto de la funcién parlamentaria estd supeditada
a la participacién en un grupo parlamentario™.

Al respecto, treinta y nueve congresistas interpusieron el dia 11 de enero de 2018
una demanda de inconstitucionalidad ante el mismo Tribunal contra la Resolucién
Legislativa 003-2017-2018-CR, por vulnerar los articulos de la Constitucién al
desconocer y desacatar la sentencia previa, a fin que también la derogue.

Si bien existe esta objecién fundada, existe por lo menos una coincidencia curiosa
entre el Tribunal Constitucional y el Congreso. La recomendacién del Tribunal de
crear el Grupo Mixto para los congresistas disidentes con mévil no reprochable, estd

* Sentencia de TCP de 29 de agosto de 2017, Exp. 00006-2017-PI/TC, EJs. 125 y 126.
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en parte recogida peculiarmente por la nueva modificacién reglamentaria cuando
contempla la opcién del Grupo Parlamentario Mixto para los supuestos excepcio-
nalmente previstos. Pero si hay cierta contradiccién si interpretamos en términos
absolutos la conformacién de un grupo parlamentario como atributo esencial de
la funcién parlamentaria, constitucionalmente protegido segtin el Tribunal.

Ahora lo que no se entiende es que quedando integrado el Grupo Parlamentario
Mixto por congresistas disidentes con mévil no reprochable, la modificacién
reglamentaria equipare sus derechos a los que tiene el grupo de menor nimero de
congresistas al inicio del periodo parlamentario, cuando tales derechos deben ser
proporcionales al niimero de congresistas que forman parte del mismo, de manera
que se permita que los parlamentarios ejerzan sus facultades del zus in officium, en
igualdad de condiciones a los demds. Todos los grupos parlamentarios, incluyendo
al Grupo Parlamentario Mixto, deben tener derecho a contar con personal, recursos
y ambientes en proporcién al nimero de sus miembros para el desarrollo de sus
funciones, como lo establece el articulo 37, pérrafo pentltimo, del Reglamento

del Congreso.

El Tribunal Constitucional emiti6 la Sentencia de 10 de julio de 2018, Exp. 0001-
2018-PI/TC, declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad respecto
al articulo 1 de la Resolucién Legislativa 003-2017-2018-CR, pero adoptando
una interpretacion de la segunda modificatoria del articulo 37 del Reglamento del
Congreso que salva su constitucionalidad, dejindola condicionada al sentido que
los congresistas que renuncien a sus agrupaciones politicas por razones de con-
ciencia justificadas, sin estar prohibidos de hacerlo, puedan optar por conformar
un nuevo grupo parlamentario, adherirse a un grupo existente o integrar el creado
Grupo Parlamentario Mixto™.

A estas opciones hay que agregar la alternativa del congresista «<no agrupado»,
porque el parlamentario podria optar libremente no pasar a formar parte de algin
grupo, aunque por la privacién de ciertas facultades relevantes que acarrea no es
la mds aconsejable.

No escapa a una lectura sencilla la contradiccién que suscita la segunda sentencia
desestimatoria interpretativa con la primera sentencia declaratoria de inconstitu-
cionalidad™, por ms que se explique por la recomposicién del Tribunal: expiracién

> Sentencia de TCP de 10 de julio de 2018, Exp. 0001-2018-PI/TC, EJs. 64-74. Ver la Resolucién (Auto
de Aclaracién) de 25 de julio de 2018, Exp. 0001-2018-PI/TC, EJ. 4; en esta ultima resolucién, el Tribunal
explica que para declarar inconstitucional una ley requiere cinco votos conformes, pero cuando se ratifica su
constitucionalidad y la interpreta conforme a la Constitucién, la sentencia requiere solo cuatro votos conformes,
de acuerdo al articulo 10 de su Reglamento Normativo.

? Sentencia de TCP de 10 de julio de 2018, Exp. 0001-2018-PI/TC, Voto Singular Sardén de Taboada.
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del mandato de un magistrado y eleccién de uno nuevo con una posicién distinta
al de la mayoria, que produjo que en esta oportunidad no se alcance la mayoria
de cinco votos exigida para declarar la inconstitucionalidad de una ley, que si se
logré en la primera, y prefieran los cuatro magistrados adoptar una interpretacién
conforme a la Constitucién.

Para el Tribunal, la renuncia por razones de conciencia no es mds que una manifes-
tacién de la libertad de conciencia del congresista, que no se altera en su contenido
constitucional por haber asumido un cargo publico representativo, y que se presenta
con mayor razén si la agrupacion politica realiza un cambio o viraje ideolégico.
La falta de regulacién de este supuesto en el Reglamento no puede interpretarse
en el sentido de excluir el ejercicio de dicho derecho fundamental, por la fuerza
normativa que despliega la disposicién de la Constitucién que asi lo reconoce™.

Ademds, ello también es aplicable a los congresistas que fueran victimas de pro-
cedimientos y sanciones irregulares como la expulsién del grupo, a quienes, por
no tergiversar el sistema representativo, se garantiza el derecho a la participacién
politica por haberse vulnerado sus derechos fundamentales, tales como la libertad
de conciencia, la participacién politica o libre asociacién, o el principio de la
prohibicién del mandato imperativo. El congresista en este supuesto, tiene mds
opciones: la de mantenerse en su agrupacion original, crear un grupo con otros con
la misma situacién, adherirse a otro grupo o formar parte del Grupo Parlamentario
Mixto™. También quedar como «no agrupadon.

Con la interpretacién adoptada, el Tribunal postula, por una parte, que la primera
Sentencia recaida en el Exp. 00006-2017-PI/TC sea cumplida en sus propios tér-
minos por suponer la interpretacién tltima de la Constitucién; pero ademds, por
otro lado, que se respeten las decisiones que el Congreso adopte, dentro del marco
constitucional, para resolver los problemas de la sociedad y el Estado”.

Asi, el Tribunal comparte a plenitud la creacién y regulacién del Grupo Parla-
mentario Mixto, en tanto que refleja el acatamiento de la primera sentencia que
propuso establecer medidas como la creacién de un Grupo Mixto, pero permite
la regulacién de atribuciones menores en comparacién a las de los demds grupos
parlamentarios, al homologarlos al grupo integrado con menor nimero de con-
gresistas™, sin respetar, a nuestro criterio, que los parlamentarios puedan ejercer
sus facultades a través del Grupo Mixto, en igualdad de condiciones a los demds
grupos, en proporcién al nimero que tengan.

%3 Sentencia de TCP de 10 de julio de 2018, Exp. 0001-2018-PI/TC, EJs. 51 y 70.

> Idem, EJs. 67-69.

¥ Idem, EJ. 53.

> Idem, EJs. 65-66; y Sentencia de TCP de 29 de agosto de 2017, Exp. 00006-2017-PI/TC, EJ. 132.
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Finalmente, la segunda modificacién reglamentaria habilita como instancias de
revisién de las decisiones de los grupos parlamentarios al Consejo Directivo en el
primer supuesto de excepcién (renuncia), y a la Junta de Portavoces y el Consejo
Directivo para el segundo (expulsién), que adquieren una funcién trascendente
a nivel parlamentario; sin embargo, se parte de una concepcién equivocada del
grupo parlamentario, este no es un 4rgano parlamentario como tampoco un érgano
partidario, es una asociacién de parlamentarios, configurada reglamentariamente,
que goza de autonomia en relacién a los partidos y al Parlamento (Sanz Pérez,
2001, pp. 354-361), para que ellos puedan ejercer, con libertad e independencia,
sus facultades uzi singuli y uti socii. Las decisiones de los grupos en relacién a sus
miembros no pueden ser impugnables ante érganos parlamentarios a los que se
atribuye incorrectamente una posicion superior jerarquica, porque no son érganos
parlamentarios ni lo pueden ser.

Ademds, todo ello porque el Consejo Directivo y la Junta de Portavoces estdn
integrados por los miembros de la Mesa Directiva y de los portavoces de los demds
grupos parlamentarios, con presencia predominante de la mayoria parlamentaria,
cuyas decisiones pueden afectar a los grupos de las minorias politicas en cuanto
a los congresistas individuales que los integran y en las relaciones entre ellos, y
lesionar de esta manera su libertad e independencia asi como negar el pluralismo
politico y la oposicién politica, principios fundamentales del Estado de derecho
y del mandato representativo en el Parlamento, reconocidos y protegidos por la
Constitucion.

La reforma reglamentaria en este sentido pretende encubrir una peligrosa arma
para que la mayoria parlamentaria pueda llevar a cabo sus propios intereses, domi-
nando con sus decisiones a los grupos minoritarios y congresistas individuales, y
reclutdndolos a su antojo si se apartan de sus grupos o provocando que lo hagan,
impidiendo que la oposicién parlamentaria actte a través de ellos y se enfrente
legitimamente, como contrapoder, ante el ejercicio abusivo del poder que detenta
la mayoria en el Parlamento.

No olvidemos que los parlamentarios que actiian como representantes de los
ciudadanos, se constituyen en el vehiculo para hacer llegar la opinién del pueblo
y de los diversos grupos sociales ad intra al Parlamento y controlar a las mayorias
parlamentarias, y ad extra al Gobierno, en una verdadera lucha politica a fin de
garantizar el Estado de derecho y la separacién de poderes (Sdnchez Navarro,
1997, p. 40; Lépez Aguilar, 1988, pp. 188-190 y 266-269; De Vergottini, 1979,
p. 10). En este contexto, las acciones e iniciativas de los representantes y los grupos
minoritarios de oposicién deben ser facilitadas y protegidas frente a los abusos
que pudieran cometer las mayorias para frustrarlas e impedir su participacién
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y actividad, y cuando hagan uso arbitrario y represivo de las potestades de las
cdmaras para debilitarlos y silenciarlos (Torres Muro, 1998, pp. 259-261; 1990,
pp- 219-221).

Sobre el particular, el respeto de los derechos de las minorias opositoras se convierte
en un elemento fundamental del régimen democritico, como portadores de los
intereses de grupos significativos que hacen efectivo el derecho a la participacién
politica del pueblo al formar parte del mismo, y si bien no es la tnica, para ello no
hay mejor técnica en un Estado de derecho que el reconocimiento de verdaderos
derechos exigibles ante los tribunales, al menos en el caso de las facultades mds
importantes para el ejercicio del mandato parlamentario”.

Conclusiones

1. El derecho de los parlamentarios a desempefar y ejercer efectivamente las
facultades del cargo publico representativo, que forma parte del contenido
constitucional de sus derechos fundamentales reconocidos por los articulos 2,
numeral 17, y 31 de la Constitucién Politica y el articulo 23.1 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, se constituye en el «limite de los
limites» frente a las modificaciones sucesivas del Reglamento del Congreso de la
Republica del Perti, que incorporaron y mantienen la figura de los congresistas
«no agrupados» como medida de lucha indiscriminada contra el fenémeno del
transfuguismo parlamentario.

2. Esta figura tiene como antecedente en el derecho espanol a los concejales y
diputados «no adscritos» de las corporaciones locales y las asambleas autoné-
micas respectivamente, mds no presente en el Congreso de los Diputados ni en
el Senado. Hace afios, para juzgar la constitucionalidad de los representantes
«no adscritos», el Tribunal Constitucional espafiol confronté esta medida con
los derechos fundamentales de los parlamentarios, presentes en el articulo 23.2
de la Constitucién, que concretan la participacién politica de los ciudadanos a
través de sus representantes elegidos y que hacen posible que ellos articulen la
relacién de representacién politica formando la voluntad estatal y adoptando
decisiones en interés de los representados.

3. Ademis de las facultades de acceso y permanencia en el cargo publico repre-
sentativo, para el tribunal, estos se completan con el derecho del titular al
desempeno y ejercicio efectivo del mismo para que tenga eficacia y no pueda
ser mediatizado ni impedido, formdndose una triple dimensién en el derecho

7 Idem, p. 260.
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fundamental, que otorga a la persona del representante un conjunto minimo
de facultades de actuacion individual u#i singuli o conjunta uti socii, correspon-
dientes al ius in officium.

Entre las potestades mds relevantes, que forman parte de su nucleo esencial,
intangible para el legislador pero modulable por el test de proporcionalidad,
estd la de formar parte de un grupo parlamentario.

Para el Tribunal, el trato diferente que se otorga a los «no adscritos» en relacién
a los adscritos a un grupo politico, responde a un fin legitimo de relevancia
constitucional: la adscripcién politica con la que los candidatos concurren a las
elecciones y son elegidos representantes, porque el trinsfuga altera el equilibrio
de fuerzas en desmedro del grupo con el que concurrié y en beneficio de otro,
y la representatividad democritica pues la votacién a un partido no se hace
solo por la calidad de las personas que integran las listas sino también por la
perspectiva politica e ideoldgica que tienen.

Ello es constitucional siempre y cuando no conlleve per se una privacion del
nucleo de las facultades y funciones individuales de los representantes, porque
si a través de medidas consecuentes y adicionales fuera asi, si se produciria
una violacién de su derecho al desempefio de sus facultades reconocidas
constitucionalmente.

En el Perd, la modificacién reglamentaria de los congresistas «no agrupados»
provocé que recientemente el Tribunal Constitucional se aproxime también a
configurar la proteccién del desempeno y ejercicio del mandato parlamentario,
a partir del derecho fundamental a la participacién politica de los congresistas,
reconocido por los articulos 2, numeral 17, y 31 de la Constitucién Politica, que
tiene como manifestaciones los derechos a postular, ser elegido y ejercer un cargo
de representacion popular, y que exige que puedan desempenar los importantes
mandatos previstos por la Constitucién de manera plena y adecuada.

Para el Tribunal, la facultad de conformar un grupo parlamentario constituye
un atributo esencial inherente a la funcién parlamentaria, en la medida en que
a través del grupo se cumplen con los mandatos previstos por la Constitucién;
en tal sentido, la prohibicién reglamentaria de conformar grupos parlamen-
tarios o de adherirse a los ya existentes, constituye una restriccion irrazonable
y desproporcionada al derecho de participacién de los congresistas, porque el
ejercicio correcto de la funcién parlamentaria estd supeditada casi en su totalidad
a la participacién en un grupo parlamentario.

Sibien no se comparte totalmente la proteccién absoluta a la que llega el tribunal
ni la construccién argumentativa que hace para llegar a ella, tenemos dudas
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fundadas con relacién a la constitucionalidad de las reformas reglamentarias,
basadas en una fundamentacién juridica que completa ciertas omisiones y
soluciona desaciertos del tribunal para hacerla més sélida constitucionalmente,
utilizando ademds el test de proporcionalidad, examinando las medidas alter-
nativas posibles, y comparando la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol.

Por una parte, el test de proporcionalidad nos permite apreciar que es posible
constitucionalmente adoptar medidas reglamentarias dirigidas al fin legitimo
de fortalecer los grupos parlamentarios y desincentivar la fragmentacién, para
proteger el bien constitucional de la adscripcién politica con la que los candi-
datos concurren a las elecciones y son elegidos como representantes del pueblo.
Sin embargo, por otro lado, obliga a explorar y optar por otras medidas que
no sean tan gravosas como la de pasar a integrar un Grupo Mixto o especial
para estos congresistas, siempre y cuando puedan desempenar las facultades del
ius in officium, tanto uti singuli como uti socii, durante el periodo del mandato
parlamentario para el que han sido elegidos.

8. Precisamente, lo que si es inconstitucional es que la modificacién reglamen-
taria de los congresistas «no agrupados» tenga efectos perjudiciales adicionales,
cuando dicha medida y cualquier otra no se pueden extender y afectar en ningtn
caso el nucleo de los derechos y facultades del ius in officium, que tienen los
parlamentarios individualmente considerados, u#i singuli.

Asi, la modificacién reglamentaria no introdujo disposiciones complementarias
que garanticen a los congresistas «no agrupados» que puedan desempenar sus
facultades individuales, en igualdad de condiciones a las de los demds congre-
sistas pertenecientes a grupos, por lo que se han generado efectos adicionales que
lesionan gravemente dichas facultades relacionadas con el nicleo de la funcién
representativa protegida constitucionalmente. Ello porque estdn privados de
hacer el uso de la palabra reservado a los congresistas de los grupos parlamen-
tarios y sus voceros, y no pueden formar parte de las comisiones ordinarias
ni de investigacién por el mismo motivo a pesar de estar reglamentado que
pertenezcan al menos a una comision, y tampoco tienen acceso a formar parte
de la Comisién Permanente.

9. Por dltimo, la segunda modificacién reglamentaria aprobada por el Congreso,
interpretada por la segunda Sentencia del Tribunal Constitucional que declaré
infundada la demanda de inconstitucionalidad contra ella, abre un conjunto
de posibilidades para los congresistas que renuncien a su grupo por razones
de conciencia justificadas, pues ahora pueden optar por conformar un nuevo
grupo parlamentario, adherirse a un grupo existente o integrar el creado Grupo
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Parlamentario Mixto. También pueden optar por mantenerse como congresista
«no agrupado».

Ademds, los congresistas que fueran victimas de procedimientos y sanciones
irregulares como la expulsién del grupo, se les garantiza el derecho a la par-
ticipacién politica por haberse vulnerado sus derechos fundamentales, tales
como la libertad de conciencia, la participacién politica o libre asociacién, o
el principio de la prohibicién del mandato imperativo. El congresista en este
supuesto, tiene mds opciones: la de mantenerse en su agrupacion original, crear
un grupo con otros con la misma situacién, adherirse a otro grupo o formar
parte del Grupo Parlamentario Mixto.
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