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I. INTRODUCCION

El Auto del Tribunal Constitucional de 19 de diciembre de 2022 que suspen-
di6 la tramitacién en el Senado! de la reforma parcial de la LOPJ y de la LOTC dej6
estupefacta a buena parte de la doctrina constitucionalista’ al acordar, como medida
cautelarisima inandita parte, suspender la tramitacién de sendas enmiendas

1 El autor ostentd la condicién de portavoz del grupo parlamentario socialista en la Comisién Consti-
tucional del Senado durante la XIV Legislatura (2019-2023).

2 Entre los criticos con el ATC 177/2022 destacan: De la Quadra Salcedo (2022), Ruiz-Rico (2022),
Presno (2022), Ridao (2023), Lépez Garrido (2023), Requejo (2023) y Garcia Martinez (2023). No faltaron,
sin embargo, quienes defendieron al TC: Aragén (2022), Castella (2022) y Garcia de Enterria Ramos (2023).
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legislativas —impidiendo al Senado el ejercicio pleno de su potestad legislativa—
y, por supuesto, al permitir la participacién en la deliberacién y resolucién de un
incidente de recusacién de dos magistrados afectados por dicha recusacién’.

El ATC 177/2022, de 19 de diciembre, marcard, sin duda, un antes y un
después en la historia de la jurisdiccién constitucional espafiola. No creo exagerar
si digo que nada serd igual en el aprecio y valoracién del papel que juega en nues-
tro sistema politico el Tribunal Constitucional tanto en el plano social como juri-
dico. Es dificil no tener la sensacién de que esta fecha marca el cénit de una
escalada en la progresiva degradacién de la credibilidad de la jurisdiccién consti-
tucional espafiola.

La justicia constitucional ha recorrido buena parte de sus tltimos cuarenta
afios de existencia preservando un reconocimiento y consideracién bastante gene-
ral. Durante tres décadas las imputaciones de desviacién o contaminacién poli-
tica en sus resoluciones resultaron casi anecdéticas y en casi nada dafiaron su
prestigio. La STC 31/2010, de 28 de junio (Estatut) colocé al Tribunal Constitu-
cional “en el ojo del huracdn” (Lépez Guerra, 2021:27) y marcé el inicio de un
proceso de devaluacién progresiva que ha alcanzado cotas insospechadas con este
Auto trasladdndose a la ciudadania la inevitable percepcién de una justicia cons-
titucional “de parte” y alineada politicamente. Es —y lo serd durante mucho
tiempo— dificil revertir esta conviccién ampliamente compartida.

Lo mds sobrecogedor del pronunciamiento del TC reside en el abandono de
una irrenunciable prudencia y auto contencién asi como de la siempre exigible
posicién neutral ajena a la controversia y la disputa politica. Durante las Gltimas
cuatro décadas —en mayor o menor medida— el Tribunal Constitucional habfa
logrado alejarse del ring y tomar distancia del conflicto politico partidista. La
LOTC y la propia prictica del TC preservaba e intentaba evitar escrupulosamente
el riesgo de identificacién de sus pronunciamientos con las posiciones alineadas
ideoldgicamente y solfa buscar el “enfriamiento” de los litigios mds sensibles, de
mayor repercusion social y que pudieran crear o provocar alteracién significativa
en la convivencia de los espafioles. No de otra forma se explica, por ejemplo, que
el recurso de inconstitucionalidad del PP contra la ley del aborto tardara en resol-
verse trece afios (j!).

Con una actuacién “tan impactante para una democracia constitucional”
(Ruiz-Rico, 2022:2289), el ATC 177/2022 abandoné el buen sentido de la pru-
dencia institucional que habfa caracterizado la existencia del Alto Tribunal desde
1980. Prudencia que trafa causa de la presuncién de legalidad constitucional

3 La propia Declaracién de la Presidenta del Congreso de los Diputados de 19 de diciembre advertia
que la resolucién adoptada por el Tribunal Constitucional constituia un hecho sin precedentes en la historia
de la jurisdiccién constitucional espafiola: “con la decisién conocida hoy se posibilita que la interrupcién del
ejercicio de la potestad legislativa esté al alcance de un solo diputado al interponer un recurso de amparo. Este
cambio del modo de proceder seguido hasta la fecha produce una honda preocupacion, desde el punto de vista
del correcto funcionamiento del poder legislativo y del ejercicio de sus facultades constitucionales”.
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atribuida a los actos de los poderes constituidos. Alejindose de plano de todo
“activismo jurisprudencial”, el TC siempre otorgé a los poderes constituidos y
directamente legitimados por las urnas una reverente y respetuosa posicién cen-
tral en la arquitectura constitucional.

El Parlamento, depositario directo de la soberanfa popular y titular de la
potestad legislativa del Estado, merecié del T'C, desde el principio, un democra-
tico prejuicio de legitimidad y legalidad constitucional que el 19 de diciembre de
2022 se quebré. El TC dio un salto en el vacio aupdndose sobre el Parlamento y
ejerciendo una vigilancia preventiva de la legalidad constitucional ajena a su
disefio en la Constitucién y en la LOTC. La percepcién general de que, lejos de
mantener una posicién distante y prudente, el TC baj6 a la arena tomando partido
tardard en desaparecer. Revertir esta percepcién en beneficio de la irrenunciable
credibilidad y autoridad del TC es tarea de los responsables politicos que deben
tomar buena nota —especialmente en el proceso de seleccién de los magistrados
(Garcia Roca, 2008: 1-41)— para contribuir a la necesaria regeneracién institu-
cional adquiriendo conciencia de los riegos a los que se somete al orden constitu-
cional al tensionar hasta tal punto la alta funcién de la justicia constitucional.

II. ANTECEDENTES Y CONTEXTO

1. Contexto politico-institucional

Desde el 13 de junio de 2022 los cuatro magistrados del Tribunal Constitu-
cional pertenecientes al tercio Gobierno-CGPJ tenfan su mandato caducado y
pendiente de renovacién: el presidente P. Gonzdlez-Trevijano, vicepresidente
J.A. Xiol y los magistrados S. Martinez-Vares y A. Narviez.

Transcurridos mds de cinco meses?, el 29 de noviembre, el Gobierno nombré
a los magistrados que le correspondia designar (J.C. Campo y L. Diez) sin esperar
al CGP]J que seguia demordndose en hacer lo propio desde su aplazamiento el 13 de
septiembre con la finalidad inequivoca de presionar al 6rgano de gobierno del Poder
Judicial para que cumpliera con su mandato constitucional y confrontando abierta-
mente con quienes defendfan que la renovacién del TC debia hacerse por terceras
partes tomando posesion los cuatro del mismo tercio al mismo tiempo.

4 LaL.O. 8/2022, de 27 de junio, de reforma del art. 570 bis de la LOP] habifa devuelto al CGPJ en
funciones la facultad de nombramiento de los dos magistrados del Tribunal Constitucional que le habfa sido
restada anteriormente por la Ley Orgdnica 4/2021, de 29 de marzo. Sin embargo, se plantearon temprana-
mente, serias dudas sobre la eficacia de la reforma de la LOPJ que devolvia al CGPJ en funciones tal facultad
y establecfa un término temporal preclusivo para la propuesta de nombramiento de tres meses: “el estableci-
miento del deber no viene acompafiado de la previsién de una correspondiente sancién derivada de su incum-
plimiento. De este modo, de constatarse una conducta que ignorase la necesaria lealtad institucional en el
trdmite de renovacién, la previsién comentada no se perfila como remedio juridico efectivo (Carmona,

2022:267-268).
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El 9 de diciembre habfan transcurrido ya 190 dfas (jmds de medio afio!)
desde la fecha de la caducidad del mandato de los magistrados del Tribunal Cons-
titucional cuya designacién correspondfa al Gobierno —excediéndose notable-
mente los tiempos tradicionales (Estrada, 2015:253)— y al CGP]J. Resultaba
inevitable por aquel entonces no tener muy presente en el imaginario colectivo
los 1467 dfas (;mds de cuatro afios!) también cumplidos desde el fin del mandato
de un CGPJ sumido en una profunda crisis (Martin, 2023:131) y “atrapado en el
tiempo, hiper reformado, hiper prorrogado, perdiendo y recuperando competen-
cias” (Ferndandez Riveira, 2023:351).

Ante este escenario de colapso y bloqueo de érganos constitucionales que supe-
raba con mucho los retrasos habituales (Santamaria, 2008: 11-26; Aguiar: 2009:
83-98; Borrajo: 2013:1-65), con los graves peligros que comportan para la “inde-
pendencia y la imparcialidad judicial” (Lépez Guerra, 2020:71), el 9 de diciembre
los grupos parlamentarios socialista, confederal y Unidas Podemos-En Comi
Podem-Galicia en Comin registraron sendas enmiendas (61 y 62) a una Proposi-
ci6n de Ley Orgénica en trdimite en la Comisién de Justicia del Congreso de los
Diputados postulando reformas a la LOP] y LOTC para obligar a la designacién de
magistrados constitucionales por el CGP]J, para habilitar explicitamente la desig-
nacién parcial de los magistrados constitucionales del tercio Gobierno-CGPJ y para
sustraer al TC la facultad de verificar sus nombramientos. Se trataba de una reforma
legislativa dirigida indisimuladamente a salvar los efectos derivados del indeseable
y persistente bloqueo en la renovacién del CGPJ y a evitar idéntico escenario en la
renovacién pendiente y ya diferida de magistrados constitucionales.

Finalmente, el 27 de diciembre, el CGPJ eligié por unanimidad a los dos
magistrados que le correspondfa nombrar a pesar de que el ATC 177/2022 de 19
de diciembre suspendi6 la tramitacién parlamentaria de las mencionadas enmien-
das en el Senado.

2. Las enmiendas de reforma de la LOP] y de la LOTC

El 12 de diciembre de 2022 la mesa de la Comisién de Justicia del Congreso
de los Diputados acordé admitir a trdmite las enmiendas parciales 61 y 62 pre-
sentadas por los grupos parlamentarios socialista, confederal y Unidas Podemos a
la proposiciéon de Ley Orgdnica de transposicién de directivas europeas y otras
disposiciones para la adaptaciéon de la legislacién penal al ordenamiento de la
Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, des6rdenes
publicos y contrabando de armas de doble uso. En esa misma fecha se aprobé el
Informe de la Ponencia que incorporaba las enmiendas a la proposicién de ley y
el 13 de diciembre lo aprobaba la Comisién de Justicia siendo ratificado el 15 de
diciembre por el Pleno del Congreso de los Diputados.

Una vez remitida la Proposicién de ley al Senado, el Pleno de la Cimara Alta
la aprobaria el 22 de diciembre sin incorporar el texto de las enmiendas cuya
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tramitacién habia sido suspendida el 19 de diciembre por el ATC 177/2022 a
resultas del recurso de amparo interpuesto el 14 de diciembre por diputados del
Partido Popular contra el acuerdo de la mesa de la Comisién de Justicia del Con-
greso de los Diputados que admiti6 a trimite dichas enmiendas y contra el
acuerdo del presidente de dicha Comisién de Justicia que el 13 de diciembre
decidi6 no convocar la Mesa de la Comisién para resolver la reconsideracién plan-
teada el 12 de diciembre por estos diputados frente al acuerdo de admisién de
enmiendas de la misma fecha.

Las mencionadas enmiendas postulaban la modificacién tanto de la L.O.
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial como de la L.O. 2/1979, de 3 de octu-
bre, del Tribunal Constitucional.

1. La imperativa designacién y sin mayoria cualificada de magistrados cons-
titucionales por el CGP]J.

La enmienda 61 proponfa una nueva redaccién al art. 599.1.1* LOPJ con un
procedimiento alternativo para la designacién por el CGPJ de los magistrados
del Tribunal Constitucional para el supuesto en que se incumpliera el plazo
méximo establecido de tres meses a contar desde el dia siguiente al vencimiento
del mandato anterior’. Ademds, mediante una nueva Disposicién Transitoria se
resolvia que, si hubiera transcurrido el plazo de tres meses, como ocurria por
aquel entonces, el Presidente iniciaria este procedimiento dentro del plazo de los
cinco dias hdbiles siguientes a la entrada en vigor de dicha reforma legislativa. La
justificacién de la enmienda advertia que el plazo legal de tres meses introducido
por la L.O. 8/2022, de 27 de junio, no habfa resultado suficiente y no habfa ser-
vido para que el CGPJ cumpliera en tiempo con el mandato constitucional de
designacién de los dos magistrados del Tribunal Constitucional. Ante el riesgo

S “... quien ostente la presidencia del Consejo, titular, interino, o en funciones, adoptard, el dia
siguiente al del vencimiento del plazo de los tres meses, un Acuerdo de iniciacién del procedimiento de nom-
bramiento de dichos Magistrados o Magistradas, que se sustanciard de conformidad con las siguientes reglas:
a. En el plazo de cinco dfas hdbiles a contar desde la adopcién del referido Acuerdo, los vocales del Consejo
podrdn proponer a la citada presidencia candidatos a Magistrado o Magistrada del Tribunal Constitucional.
Cada vocal podrd proponer un mdximo de un candidato o candidata. Cerrado el plazo de presentacién de can-
didaturas, la persona que ejerza la presidencia, en el plazo de tres dfas hébiles, tendrd la obligacién de convo-
car un Pleno extraordinario para proceder a la eleccién de los dos Magistrados o Magistradas del Tribunal
Constitucional. Dicho Pleno se celebrard en el plazo médximo de tres dfas hdbiles desde su convocatoria. b.
Constituido el Pleno, las candidaturas presentadas se someterdn a votacién de los vocales presentes, sin nece-
sidad de un quorum minimo y en una votacién tnica. La votacién no tendrd caricter secreto, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 630 de la presente Ley Orgdnica. Cada vocal podrd votar a un solo candidato o can-
didata resultando elegidos los dos Magistrados o Magistradas que hayan obtenido un mayor nimero de votos.
En caso de empate entre varios candidatos, serd la persona que ejerza la presidencia, titular, interino o en fun-
ciones, quien, en la misma sesién plenaria, dirima el empate, con la finalidad de designar a dos Magistrados o
Magistradas del Tribunal Constitucional y cumplir con la obligacién prevista en el articulo 159.1 de la Cons-
titucién. c. En atencién al cardcter imperativo de este procedimiento, si por la accién u omisién de quien
ejerza la presidencia, titular, interino o en funciones, o de cualquiera de los vocales, se incumpliera, culposa o
dolosamente, lo previsto en los apartados anteriores, se incurrird en las responsabilidades de todo orden que se
deriven del ordenamiento juridico, incluidas las penales”.
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de que esta anomalfa en el cumplimiento de obligaciones constitucionales se
dilatara sine die se proponia el procedimiento reglado descrito, en el que se supri-
mia la exigencia de mayorfa cualificada de tres quintos, para garantizar tanto la
renovacién pendiente como las futuras.

2. La designacién parcial de los magistrados constitucionales del tercio
Gobierno-CGP]J y la privacién al TC de la facultad de verificar sus nombra-
mientos.

Por su parte, la enmienda 62 planteaba una modificacién de la LOTC por
la que se habilitaba explicitamente la designacién parcial de los magistrados
integrantes del tercio CGPJ-Gobierno —“Si transcurridos nueve afios y tres
meses uno de estos dos 6rganos no ha realizado su propuesta, se procederd a la
renovacién de los dos Magistrados o Magistradas designados por el 6rgano que
ha cumplido en tiempo su deber constitucional”— vy se suprimfa la facultad del
Tribunal Constitucional de verificar los nombramientos de sus miembros, juz-
gando si los mismos reunian los requisitos requeridos por la Constitucién y la
LOTGC, para transferir dicha facultad a los 6rganos proponentes previstos en el
articulo 159.1 de la Constitucién que tendrian “la obligacién constitucional y
legal de comprobar que los Magistrados o Magistradas designados cumplen los
requisitos exigidos en el articulo 159.2 de la Constitucién”. Una Nueva Dispo-
sicion Transitoria aseguraria la aplicacién de este nuevo régimen legal a las
propuestas de nombramiento de magistrados del Tribunal Constitucional pen-
dientes de sustanciarse ante el pleno la verificacién del cumplimiento de los
requisitos legalmente exigidos quedando exoneradas de la obligacién de cum-
plimentar la referida verificacién.” Esta propuesta de reforma legislativa bus-
caba evitar que uno de los dos érganos constitucionales impidiera de forma
injustificada que el otro cumpliera con su deber constitucional de renovar el
Tribunal Constitucional ya que, aunque el art. 159.3 CE establecia que el Tri-
bunal Constitucional debfa renovarse cada nueve afios por terceras partes cada
tres, no existian razones objetivas para afirmar la prevalencia de lo segundo
(renovacién por tercios) sobre lo primero (mandato de nueve afios) de no resul-
tar posible el cumplimiento simultdneo de ambos requisitos a causa de uno de
los dos 6rganos constitucionales.

Para los grupos parlamentarios enmendantes la renovacién separada de dos
Magistrados de los cuatro del tercio Gobierno-CGPJ no debia acarrear conse-
cuencias negativas para el buen funcionamiento del Tribunal Constitucional ni
abrir la posibilidad de que uno de los érganos bloqueara al otro y pudiera reducir
injustificadamente el mandato de los magistrados nombrados por el 6rgano cum-
plidor del mandato constitucional. A mayor abundamiento, la jurisprudencia
constitucional avalarfa dicha reforma al pronunciarse, con ocasién de la renova-
cién parcial de los miembros del CGPJ, en los siguientes términos en su STC
191/2016, de 15 de noviembre: “ninguna objecién constitucional cabe oponer a
que el legislador disponga prevenciones subsidiarias para la hipdtesis de que,
debiendo concurrir ambas Cimaras, por separado, a la designacién de los vocales
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cuya propuesta les corresponde, tan solo una de ellas, por los motivos que sean,
esté en condiciones de cumplir su cometido ... para el caso, que habrfa de ser
rigurosamente excepcional, de que una Cdmara esté en condiciones, pero no la

otra, de cumplir su deber constitucional .

Tampoco parece que el art. 159.1 CE imponga constitucionalmente la veri-
ficacién del cumplimiento de requisitos en el nombramiento de magistrados por
parte del propio Tribunal constitucional. Dicho precepto se limita a establecer
los requisitos constitucionales que deben cumplir sin reservar a 6rgano o institu-
cién alguna la facultad de verificar el cumplimiento de dichos requisitos. Ha de
tenerse en cuenta que en muchos nombramientos externos se presume el acata-
miento de la legalidad por parte del 6rgano proponente asumiendo la correspon-
diente responsabilidad administrativa o penal si se contraviniera la legalidad en
el nombramiento. Para los proponentes, un tramite legal adicional no previsto en
la Constitucién, como atribuir al Pleno del Tribunal Constitucional la verifica-
cién del cumplimiento de los requisitos objetivos exigidos para ser magistrado,
resultarfa “disfuncional” en un doble sentido: a) desde un punto de vista material,
la atribucién a los magistrados que deben ser renovados la capacidad de decidir
sobre la idoneidad legal de quienes les han de sustituir pondria en cuestién su
imparcialidad; b) desde un punto de vista formal, la renovacién del Tribunal
podria verse afectada por numerosas vicisitudes formales como el retraso de la
convocatoria del Pleno, la falta de quorum, etc.

III. EL CONTROL DE ORGANOS CONSTITUCIONALES COMO
CUESTION DE FONDO

La demanda de amparo del PP no deja margen a la duda de que este pleito
constitucional constituye un aldabonazo en la escalada conflictual Gobierno-opo-
sicién por el control de 6rganos constitucionales abierta por el perseverante blo-
queo generado por la negativa a renovar los mandatos caducados; en definitiva, la
culminacion de una “profunda crisis de la democracia representativa, acrecentada
por un debilitamiento del régimen parlamentario y una inestabilidad guberna-
mental” (Garcia-Cuevas, 2023:257). El PP enarbol6 ante el TC la bandera del
reproche hacia un Gobierno al que se le atribuifa la intencién de alcanzar una
inminente mayoria favorable allanando cuantos obstdculos se interpusieran para
el acceso de los dos magistrados designados por el Gobierno sirviéndole como

6 Afadiria la STC 191/2016: “Tachar de inconstitucional este precepto supone tanto como pretender,
para la hipétesis que contempla, que el no cumplimiento ratione temporis de una Cdmara arrastre y conlleve el
de la que sf pueda ...ninguna objecién constitucional cabe oponer a que el legislador disponga prevenciones
subsidiarias para la hipétesis de que, debiendo concurrir ambas Cdmaras, por separado, a la designacién de los
vocales cuya propuesta les corresponde, tan solo una de ellas, por los motivos que sean, esté en condiciones de
cumplir su cometido”.
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ejemplo la privacién al Tribunal Constitucional de la competencia para verificar
dichos nombramientos’.

Ademds, el PP reprochaba al Gobierno pretender sentar de modo indisimu-
lado los cimientos para “interferir ilegitimamente y sin rubor” en el nombra-
miento por el Consejo General del Poder Judicial de los dos magistrados del
Tribunal Constitucional que le correspondia elegir mediante las siguientes técni-
cas: 1) impulsando la celeridad del nombramiento; 2) posibilitando la designa-
ci6n de cualquier candidato ayuno de la necesaria independencia, 3) favoreciendo
a la minorfa del 6rgano en detrimento de la mayoria al privarla de capacidad deci-
soria —a través de nuevas disposiciones como la supresiéon de la exigencia de
quorum, la sustitucién de la mayoria cualificada por la mayorfa simple y, muy
especialmente, por la limitacién a un solo voto por cada vocal—.

La estategia del Gobierno para alcanzar el control del TC, al entender del PP,
comportaba una derogacién de la exigencia constitucional de renovacién por ter-
cios (art. 159.3 CE), la eliminacién de su estatuto de independencia al impedirle
verificar la adecuacién de los nombramientos en los elementos reglados y la per-
versién del sistema de nombramientos del CGPJ, al eliminar su guorum ordina-
rio, al rebajar la mayorfa necesaria, al amenazar a los vocales con responsabilidades
criminales y al limitar la capacidad de propuesta de candidatos y el derecho de
voto de los vocales sobre los magistrados propuestos.

IV. EL RECURSO DE AMPARO DEL PARTIDO POPULAR CONTRA
LA TRAMITACION DE LAS ENMIENDAS: LA PUERTA DE
ENTRADA AL AUTO SUSPENSIVO DEL TC

1. ¢Fraude por elusién de informes consultivos de 6rganos constitucionales?
Polémica zanjada por la STC 128/2023, de 2 de octubre, sobre el CGPJ en
funciones

La demanda de amparo del PP enfatizaba que la reforma legislativa se habfa tra-
mitado de forma stbita y opaca, acumulando diversos subterfugios parlamentarios

7 Plena coincidencia argumentativa con el Comunicado emitido el 9 de diciembre de 2022 por la Aso-
ciacién Profesional de la Magistratura en el que se hacfa pablica su preocupacién ante las enmiendas presen-
tadas: “Desde el pleno respeto a la separacién de poderes, denunciamos que, ante la prevision de disposiciones
transitorias dirigidas a tal fin, estas propuestas inciden directamente en el procedimiento en curso para la
renovacién del Tribunal Constitucional, contribuyendo a una indeseable degradacién de las instituciones y a
la extendida sensacién de fracaso en la defensa de los derechos de los ciudadanos. Por eso, la Asociacién Pro-
fesional de la Magistratura apela, una vez mds, con la prudencia que exigen las extraordinarias circunstancias
que vivimos, pero con la rotundidad que reclama su firme compromiso con las libertades y con el principio
democritico, a la responsabilidad institucional de garantizar, sin reserva alguna, los valores del Estado de
Derecho en los términos fijados por la Unién Europea y por el Consejo de Europa, valores que se infringen,
manifiestamente, con propuestas como las enunciadas”.
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(introduccién de la reforma en el dltimo momento en el marco de una proposicién
de ley y mediante el procedimiento de urgencia), como supuestamente lo exigirfan
la Unién Europea y la Comisién de Venecia a los érganos afectados y los sectores
implicados.

Los grupos parlamentarios proponentes de las enmiendas habrfan cometido, al
entender del PP, un fraude de ley con el fin de eludir garantfas del procedimiento
de tramitacién legislativa al modificar mediante enmiendas la independencia de
sendos 6rganos constitucionales del Estado (CGPJ y TC), minimizando las garan-
tfas del proceso de adopcién de leyes y vulnerando el derecho fundamental al ejer-
cicio del cargo representativo ex art. 23.1 CE. Para los diputados recurrentes se
estarfan incumpliendo las garantias nucleares de la independencia de 6rganos cons-
titucionales previstas en las “recomendaciones” de la Comisién Europea 2017/1520
—al entender de Vidal (2023:380) mds preocupada esta instancia europea por
homogeneizar el sistema de seleccién de los integrantes judiciales de los Consejos
Superiores de la Magistratura existentes en el seno de la Unién que realmente en
que éstos desempefien correctamente su funcién garantista’— y 2018/103, de la
Comisién de Venecia (Gonzdlez Campatfia, 2022: 457-485).

Puede decirse, sin embargo, que esta polémica ha quedado superada tras la
STC 128/2023, de 2 de octubre sobre el CGPJ en funciones. El Pleno del Tribu-
nal Constitucional desestimé en dicha fecha el recurso de inconstitucionalidad de
Vox contra la LO 4/2021, de 29 de marzo, que modificaba la LOPJ para regular
el Consejo General del Poder Judicial en funciones. Frente a la imputacién de
vicio procedimental por omitir el Informe del CGPJ y por el uso fraudulento de
la proposicién de ley, el TC afirmé que el informe del CGPJ no era preceptivo
(art. 561.1 LOPJ) y que resultaba irrelevante su solicitud para enjuiciar su cons-
titucionalidad. Afiadfa el TC que el art. 87 CE reconoce a los grupos parlamen-
tarios la facultad de iniciativa legislativa por lo que no puede calificarse como
fraude de ley un ejercicio del que la Constitucién no establece limite alguno.

Aunque el PP sostenia que la utilizacién de una proposicién de ley por los
grupos parlamentarios que integran la mayorfa gubernamental es un fraude de
ley por pretender evitar la solicitud del preceptivo informe del Consejo General
del Poder Judicial, el TC proclamé que no se puede calificar como fraude de ley
la utilizacién de una proposicién de ley porque no existe obstdculo alguno en nin-
guna disposicién del bloque de la constitucionalidad para el ejercicio de la fun-
cién legislativa a partir de las proposiciones de ley presentadas por los grupos
parlamentarios: “aceptar la premisa argumental de los recurrentes serfa tanto
como reconocer que, en determinados supuestos en que no se regula limitacién
alguna de la iniciativa legislativa de los grupos parlamentarios, esa limitacion es
posible en la medida en que el interés politico del grupo que hace uso de la facul-
tad de iniciativa sea coincidente con el interés politico del Gobierno”. Para el TC,
impedir esta iniciativa legislativa de los grupos parlamentarios que apoyan al
Gobienro supondria desactivar su iniciativa legislativa “lo que vendrfa a limitar
de manera desproporcionada y sin cobertura constitucional el ius in officium de
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estos grupos”. El TC ya habfa declarado, con anterioridad que el hecho de que la
mayorfa gubernamental, a través de su o sus grupos parlamentarios, sea quien
ejerce la iniciativa legislativa responde a criterios de tramitacién distintos a los
que se prevén cuando quien ejerce la iniciativa es el Gobierno pero el juicio de
constitucionalidad “no puede confundirse con un juicio de intenciones politicas,
sino que tiene por finalidad el contraste abstracto y objetivo de las normas legales
impugnadas con aquellas que sirven de pardimetro de su constitucionalidad”

(SSTC 239/1992, de 17 de diciembre y 103/2017, de 6 de septiembre).

2. La ausencia de “conexién de homogeneidad”

El argumento principal para fundamentar el recurso de amparo residia en
que las enmiendas parciales 61 y 62 no tendrfan relacién alguna con el contenido
de la proposicién de ley orgédnica, incumpliendo la exigencia de “conexién de
homogeneidad” y contraviniendo la doctrina constitucional previa (SSTC
115/2019, de 16 de octubre, y 172/2020, de 19 de noviembre) como ya habfa
advertido el informe de los letrados del Congreso contrario a la admisién de las
enmiendas. A pesar de lo anterior, la Mesa de la Comisién de Justicia habfa admi-
tido a trdmite todas las enmiendas el 12 de diciembre de 2022 confirmdndose la
vulneracion del derecho de los diputados recurrentes al ejercicio del cargo repre-
sentativo por admitirse enmiendas sin conexién de homogeneidad con el texto
(STC 172/2020, de 19 de noviembre) o evidente y palmariamente inconstitucio-
nales (STC 115/2019, de 16 de octubre). Con “plausible argumento” frente a tal
“torticera” actuacién de los enmendantes (Ridao, 2023:87), los recurrentes enten-
dfan que las enmiendas 61 y 62 conculcaban las garantias esenciales del procedi-
miento legislativo al producir una alteracién manifiesta del objeto de la iniciativa
legislativa tomada en consideracién.

El ATC 177/2022 advertia que la supuesta vulneracién del derecho de los
diputados recurrentes al ejercicio del cargo representativo no careceria de verosi-
militud, a la vista de la doctrina constitucional acerca del ejercicio del derecho de
enmienda y la inequivoca relacién de homogeneidad que ha de existir entre las
enmiendas y la iniciativa legislativa que se pretende modificar. La relevancia
constitucional del derecho de enmienda de los parlamentarios deriva de su inte-
gracion en el ntcleo esencial del 7us in officium de los representantes politicos que
permite garantizar el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos pabli-
cos por medio de aquéllos (art. 23 CE).

La STC 119/2011 ya afirmd, con cardcter general, la necesidad de una “correla-
cién material entre la enmienda y el texto enmendado” dado su cardcter subsidiario
y atendiendo a que, tras la toma en consideracién por la Cimara como objeto de deli-
beracién o sustanciado el trimite de las enmiendas a la totalidad, no cabe alterar su
objeto mediante las enmiendas al articulado reabriendo un debate ya cerrado parla-
mentariamente: “tomada esa primera decisién, se abre su discusién parlamentaria
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para perfilar su contenido concreto y especifico a través del debate pudiendo, ahora
si, introducir cambios mediante el ejercicio del derecho de enmienda y legitimando
democriticamente la norma” (STC 119/2011)8. Para el TC, si se admiten a tramite
enmiendas que no guardan relacién material alguna con el contenido de una inicia-
tiva legislativa, los parlamentarios ven restringidas sus posibilidades de deliberacién
sobre un nuevo texto con una problemdtica politica ajena: “la calificacién como
enmiendas de lo que, por carecer de relacion alguna de homogeneidad con el texto
enmendado, supondria una iniciativa legislativa nueva impide cumplir con la esen-
cia de la funcién representativa”.

3. El derecho de enmienda legislativa: svicio convalidable con el voto a la ley?

Los vicios en el procedimiento legislativo deben ser evaluados como un
todo para concluir la inconstitucionalidad formal de una ley. Cualquier infrac-
ci6n del procedimiento legislativo no puede acarrear un vicio de constituciona-
lidad salvo que realmente haya comportado una vulneracién del ius in officium
del parlamentario que merezca tal calificacién. As{ lo ha declarado de forma rei-
terada el Tribunal Constitucional. Por ello, la sola vulneracién del derecho de
enmienda de un parlamentario, con ser una conculcacién de sus derechos muy
relevante, no puede comportar la tacha de inconstitucionalidad de la norma sin
evaluar el conjunto de las circunstancias concurentes y llegar a tal significativa
conclusién.

Conviene advertir que el derecho de enmienda legislativa reglamentaria-
mente consagrado e integrado en el ius in officium del parlamentario consiste
en la capacidad de formular textos alternativos parciales al proyecto o propo-
sicién de ley en tramitacién. No es éste el supuesto del que se ocupa el ATC
177/2022 al resolver los conflicos en los que se dilucida la “falta de conexién
de homogeidad entre texto legislativo y enmienda”. En este caso no se trata de
enjuiciar si se ha impedido a un parlamentrio la presentacién de una enmienda
(lo que implicaria una conculcacién directa del ius in officium) sino si la pre-
sentacioén de enmiendas por otros parlamentarios comporta la conculcacién de
los derechos de los restantes (vulneracién indirecta del ius in officium) y, en
consecuencia, debe impedirse el ejercicio de dicho derecho de enmienda por
vulnerar los derechos del resto de los cargos representativos. Cuando el TC
niega la falta de conexién entre enmienda y texto concluye que de tal ausencia
deriva inexorablemente un impedimento para que el resto de los parlamenta-
rios puedan deliberar o enmendar dicho contenido al haberse omitido el debate
de totalidad previo exigido a cualquier iniciativa legislativa. Pero ello no tiene
por que ser asi.

8 También, SSTC 136/2011 y 172/2020.
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El procedimiento legislativo —especialmente en un Parlamento bicameral
en el que ambas Cdmaras comparten la funcién legislativa— constituye un largo
y proceloso itinerario en el que las sucesivas fases del mismo pueden convalidar
vicios o infracciones menores sufridos por los parlamenrarios. Restricciones
indebidas en el proceso deliberante (sobre los turnos de intervencién o la publi-
cidad de los trabajos parlamentarios) o de enmienda parcial (por ejemplo, el
rechazo indebido o la propia falta de conexién) no impiden apreciar que en tri-
mites posteriores puedan satisfacerse tales exigencias de transparencia o delibe-
racién. Unicamente el voto constituye un defecto o déficit en el procedimiento
legislativo que tiene valor absoluto y no admite subsanacién. Sin embargo, en
dltima instancia, ese mismo voto en contra o a favor de una enmienda sin cone-
xi6n de homogeneidad con el texro original permite una inequivoca manifesta-
ci6n de voluntad que debiera convalidar el vicio deliberante previo. El derecho
de enmienda legislativa (particularmente, en su modalidad indirecta y juzgin-
dose su falta de conexidn) forma parte del ius in officium y constituye elemento
integrante de la potestad legislativa del parlamentario pero no puede calificarse
como prevalente o absoluto ya que la trascendencia de su vulneracién debe pon-
derarse con el resto de circunstancias concurrentes en la fase deliberante del pro-
cedimiento legislativo.

4. La solicitud cautelar de suspension naudita parte de las enmiendas

La pretensién de los demandantes no era otra, en dltima instancia, que la
obtencién de una sentencia de amparo, declarando la vulneracién del derecho de
los recurrentes al ejercicio del cargo representativo y decretando la nulidad de los
acuerdos, actos y normas que derivaren, en su caso, de su tramitacion legislativa
en el Congreso de los Diputados y el Senado.

Sin embargo, el PP incluyé una demanda cautelar que se evidenciarfa de alto
voltaje a pesar de su insélito cardcter inédito: la medida cautelar inaudita parte de
suspensién de la tramitacién de las enmiendas objeto del recurso de amparo. Los
demandantes argumentaron que la suspension de las enmiendas y de toda la acti-
vidad parlamentaria derivada de su admisién, independientemente del momento
en el que se encuentrare la tramitacion legislativa, constituia una facultad pre-
vista en la LOTC que el TC debfa ejercer para evitar el dafio irreparable que pro-
duciria no acceder a la suspensioén ya que la admisién a trdmite de las enmiendas
provocaria la continuacién del procedimiento legislativo y la consumacién de la
lesién de derechos fundamentales. En el momento de la interposicién del recurso
de amparo, para el PP la medida cautelar inaudita parte resultarfa indispensable
dado que el 15 de diciembre de 2022 iba a votarse la iniciativa legislativa en el
Pleno del Congreso de los Diputados y, caso de no acordarse la suspension solici-
tada antes de dicha votacién, “el perjuicio serd irreparable y el objeto de este pro-
ceso constitucional perderfa virtualidad”.
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V. LA SORPRENDENTE AUTO INADMISIC')N DE LA RECUSAC;ON
DE LOS MAGISTRADOS GONZALEZ-TREVIJANO Y NARVAEZ

El ATC 177/2022 inadmiti6 a trimite las recusaciones de los magistrados
Gonzilez-Trevijano y Narvéez planteadas por los diputados y senadores socialis-
tas y de Unidas Podemos a los que el art. 47.1 LOTC habilitaba como personados
en el proceso constitucional por ostentar interés legitimo, a titulo de coadyuvan-
tes de la parte demandada, pero el Tribunal Constitucional les negé legitimacién
para instar la recusacién de magistrados del Tribunal Constitucional “por no
estar constituida la relacién juridico-procesal”; lo que podria calificarse, en los
términos del 1éxico propio de la jurisprudencia constitucional como un “forma-
lismo enervante” o un “formalismo aberrante”'® que dificilmente puede purgar el
vicio cometido por el TC aunque él mismo pretenda autoexculparse afirmando
que “en modo alguno dicha negativa implicarfa vulneracién del derecho al juez
imparcial garantizado por el art. 24.2 CE”.

Es dificil sostener que no se produce vulneracion del derecho a un juez impar-
cial cuando, alegando un subterfugio procesal que, sin embargo tiene un antece-
dente en contra en el ATC 119/2017 (Requejo, 2023:40), se posibilita intervenir a
sendos magistrados en la deliberacién y fallo de un Auto en el que no solo se rechaza
su recusacién —generalizdndose la sensacién de que dos magistrados han sido “juez
y parte”' y de que a la imputacién de falta de ética personal cabria afiadir la poten-
cial incursién en el tipo penal de la prevaricacién (Ruiz-Rico, 2022:2290)— vy se
resuelve admitir a trdmite la demanda de amparo sino, también y muy especial-
mente, suspender la tramitacién de las enmiendas parlamentarias vacidndose de

9 El TC fundamenta esta posicion sobre la recusacién en la aplicacién supletaria de los arts. 101 LEC
y 218.1 LOPJ, ex art. 80 LOTC, que vienen a atribuir tal facultad exclusivamente a las partes una vez se per-
sonen en el proceso. De esta forma, tras la admisién del recurso de amparo instada por el recurrente, podrin
personarse el resto de interesados de tal forma que dicha personacién estd subordinada a la iniciacién del pro-
ceso de amparo mediante la resolucién que lo admite a trimite: a partir de este momento solo quienes sean
parte podrin formular la recusacién. E1 ATC 308/1990, de 18 de julio, constituye el argumento de autoridad
del TC al afirmar que, “en tanto no se dicte la providencia de admisién del recurso de amparo, no se produce
el emplazamiento de quienes hubieren sido parte en el proceso precedente (art. 51.2 LOTC). La admisién o
inadmision se resuelve, pues, sin mds intervencién que la del Ministerio Fiscal y los recurrentes en amparo.
La personacion de los demds interesados en el proceso constitucional estd subordinada, por tanto, a la inicia-
cién del mismo mediante la providencia que admite a trdimite la demanda. La impugnacién de ésta por quie-
nes acceden al proceso en virtud de la misma, supone una contradiccién con la posicién de recurridos o
demandados que, en razén de ella, ocupan en el proceso constitucional y que les permite, sin restriccién
alguna, su propia defensa, alegando en los trdmites previstos por la LOTC cuantos motivos de oposicién al
recurso estimen procedentes incluso, naturalmente, los relativos a las causas de inadmisién u otros defectos de
procedibilidad”.

10 En estos términos se expresa el voto particular de Xiol Rios: “El mandato inaudita parte autoriza al
tribunal a adoptar medidas sin oir a las partes por razones de absoluta urgencia; pero no le impone, en un for-
malismo aberrante, que deba prestar oidos sordos a las alegaciones que puedan haberse formulado y a los ele-
mentos de juicio que estén a su disposiciéon y puedan ser tomados en consideracién sin perjudicar el cardcter
urgente de la decisién”.

11 Voto particular de Conde-Pumpido, Sdez y Montalbin.
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hecho de contenido el derecho fundamental del art. 23 CE al culminarse el pro-
cedimiento legislativo sin poder pronunciarse el Senado sobre las referidas
enmiendas. Intervencién decisiva de los magistrados recusados para impedir la
tramitacién de sendas enmiendas que no solo modificaban el sistema de designa-
ci6én de sus sustitutos sino que les impedian intervenir en la verificacién del cum-
plimiento de los requisitos de los mismos. De forma que, con su voto al negar su
propia recusacién, dichos magistrados mantenian su capacidad para decidir si sus
sustitutos gozaban de los requisitos exigidos para acceder a tal condicién y, en
consecuencia, de negarsela, prolongar el disfrute de su propia condicién como
magistrados —ya de por si notablemente prolongada en el tiempo tras la caduci-
dad de su mandato en junio de 2022—.

Dicho lo anterior, resulta llamativo constatar como el ATC 177/2022 pre-
tende argumentar la bondad de su decisién en una sonora negacién del interés
directo o indirecto en la causa de los magistrados recusados arguyendo que el objeto
del recurso de amparo versaria en la supuesta conculcacién del derecho de los
diputados recurrentes al ejercicio del cargo representativo (art. 23.2 CE) y en el
derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos ptblicos por medio de aque-
llos representantes (art. 23.1 CE) causada por las enmiendas parlamentarias. El
TC lleva a afirmar que “es palmario que los magistrados recusados, llamados a
cesar en el ejercicio de sus funciones por expiracién del plazo de su nombra-
miento ... no ostentan interés directo o indirecto alguno en el presente recurso
de amparo, dado que lo que ha de dilucidarse en el mismo es si el procedimiento
legislativo vulneré los derechos de participacién politica de los diputados recu-
rrentes”. Dificil sostener tan palmaria afirmacién cuando la apreciacién de tal
conculcacién implicarfa mantener la capacidad de los magistrados recusados de
intervenir en el efectivo (caso de negar el cumplimiento de los requisitos legales
exigidos) nombramienrto de sus sucesores o, cuanto menos, en la dilacién del
mismo.

En su peculiar ejercicio hermenéutico el TC niega similitud alguna con el
supuesto abordado en el ATC 387/2007, de 16 de octubre, donde el Pleno estimé
la abstencién de la presidenta y el vicepresidente del TC para intervenir en el
recurso de inconstitucionalidad contra la LO 6/2007, de 24 de mayo, que modi-
ficé la LOTC. Dichos magistrados decidieron abstenerse ante el riesgo de susci-
tarse la “apariencia de pérdida de imparcialidad” al disponer la nueva redaccién
del art. 16.3 LOTC que, si “el mandato de tres afios para el que fueron designados
como Presidente y Vicepresidente no coincidiera con la renovacién del Tribunal
Constitucional, tal mandato quedard prorrogado para que finalice en el momento
en que dicha renovacién se produzca y tomen posesiéon los nuevos Magistrados”.
Esto es, una potencial extensién temporal del mandato de presidenta y vicepresi-
dente como la que acontecerfa, por ejemplo, de no aceptarse la verificacién de
nuevos nombramientos. En este supuesto, el ATC 177/2022 si que aprecié que
“podria tener incidencia directa e inmediata en la singular y exclusiva situacion de
ambos magistrados” y acepté la abstencién.
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Al recordar el ATC 387/2007 conviene no solo aludir al objeto especifico del
mismo sino, especialmente, a la doctrina que lo acompafa y que ha inspirado el
garantismo tradicional de la justicia constitucional: “Debe resaltarse que la apa-
riencia de imparcialidad ha de ser especialmente exigible, cuando lo que el Tri-
bunal juzga es su propia Ley Orgdnica, dada la muy singular y relevante posicién
que ocupa dicha Ley en nuestro Ordenamiento para garantizar la efectividad del
orden constitucional”.

Lamentablemente, el ATC 177/2002 dejé de lado tal deseo de pulcritud
estética. A mayor abundamiento, el ATC 387/2007 f1j6 unas pautas hermenéuti-
cas bdsicas que resumen las exigencias constitucionales para una correcta aplica-
ci6én del régimen de recusaciéon de magistrados constitucionales: 1) el art. 22
LOTC prescribe que los magistrados del Tribunal Constitucional ejercerdn su
funcién conforme al principio de imparcialidad; 2) el TC ha venido admitiendo
el interés directo o indirecto en recursos abstractos en que se cuestionaban nor-
mas afectantes a la situacién juridica del Magistrado sin que fuera obstdculo la
alteracion de la composicién del Tribunal; 3) el deber de imparcialidad de los
magistrados nunca puede ir en detrimento del derecho fundamental al juez ordi-
nario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE) ni perjudicar el ejercicio de la
jurisdiccidn constitucional; 4) la interpretacion de las causas de recusacién ha de
ser restrictiva y vinculada al contenido del derecho a un juez imparcial especial-
mente en un 6rgano, como el Tribunal Constitucional, cuyos miembros no pue-
den ser objeto de sustitucién. Ahora bien, en el caso concreto que le ocupaba el
TC no dudé en proclamar la afectacién singular y directa al estatuto personal e
institucional de la presidenta y del vicepresidente y afiadir la siguiente relevante
afirmacién: “la causa legal invocada (interés directo o indirecto), la norma recu-
rrida en el proceso constitucional (prérroga del mandato de la Presidenta y del
Vicepresidente actuales), la posicién personal y directa de los Magistrados abste-
nidos y la abstencién de los mismos, son datos objetivos que el Tribunal no puede
eludir declarando justificadas las abstenciones”; “hacer lo contrario, basindose en
el cardcter abstracto del enjuiciamiento, en la hipotética y futura posible afecta-
cién a los restantes miembros del Tribunal y a la conservacién de la composicién
de éste, supondria, ademds de un excesivo formalismo, primar la garantfa insti-
tucional del Organo sobre la garantia de imparcialidad real y aparente a favor de
las partes en el proceso y que alcanza una dimensién general respecto al conjunto
de una sociedad democritica vertebrada en un Estado de Derecho, todo lo cual
serfa dificilmente comprensible por la ciudadania”.

Con una sensibilidad diametralmente opuesta, el ATC 177/2022 calificarfa
las recusaciones presentadas como “abusivas” por estar planteadas solo a dos de
los cuatro magistrados llamados a cesar en el ejercicio de sus funciones con el
riesgo hipétetico, que no real dado que las recusaciones tenfan un alcance subje-
tivo limitado, de impedir que se alcanzase el guorum minimo del TC. Sin edulco-
ramiento alguno el TC afiadiria que entre las reglas que integran el régimen de
recusacion se encuentra la de que los magistrados recusados no puedan formar parte del
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drgano encargado de resolver la recusacion para conluir, en su propio salto al abismo
especulativo, que “de aplicarse en sus propios términos en el presente caso, el
Pleno del Tribunal, que es el érgano competente para el conocimiento de las
peticiones de recusacién no podria alcanzar el quorum minimo imprescindible de
ocho miembros” debiendo el TC adoptar las medidas necesarias para preservar su
jurisdiccién. Ahora bien, lo que resulta mds que evidente es que la solucién final
del ATC 177/2022 condujo a una “situacién inédita y novedosa”'? como es la
participacion de los recusados en un pronunciamiento sobre el fondo de su recu-
sacién aun habiendo guorum suficiente con el resto de magistrados no recusados.

Lejos queda, en consecuencia, el reconocimiento del ATC 387/2007 a “la
sensibilidad demostrada por los Magistrados abstenidos respecto a la importancia
que tiene siempre la apariencia de imparcialidad” dada la especial trascendencia
que le otorga el propio TC “porque lo que estd en juego es la confianza que los
Tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad democritica” (STC
162/1999, de 27 de septiembre)'’: “no serfa comprensible por la ciudadanfa que,
tratdndose en el proceso del enjuiciamiento de una norma directamente determi-
nante del estatus actual de la Presidenta y del Vicepresidente, y habiéndose abs-
tenido de participar en él, el Tribunal, desacreditando su apreciacién de la
apariencia de imparcialidad, les obligase, contra su expresa y fundada voluntad,
a participar como Jueces en el enjuiciamiento de la norma que tan directamente
les afecta”.

En conclusién, el ATC 177/2022 desconocié frontalmente los argumentos
palmarios que debfan abocar a la aceptacién de la recusacién de los magistrados
Gonzdlez-Trevijano y Narvdez: 1) la resolucién del recurso de amparo del PP
afectaba al procedimiento de nombramiento de Magistrados del Tribunal Cons-
titucional viéndose directamente afectados por la reforma los Magistrados recu-
sados; 2) la composicién del Pleno llamado a resolver la recusacién no debia
permitir albergar la mds minima duda respecto a la imparcialidad de quienes lo
integraban; 3) las recusaciones se sostenfan en razones objetivas y nada subjetivas;
4) los magistrados recusados no debfan de haber intervenido en la resolucién del
incidente; 5) la imparcialidad de los magistrados recusados se vefa afectada por
tener un interés directo. En definitiva, en palabras del TEDH, “no es posible
obtener justicia en el proceso si quien ha de impartirla no se sittia en una posicién
de imparcialidad como tercero ajeno a los intereses en litigio. Es por eso que el
juez ha de ser, y ha de aparecer, como alguien que no tenga respecto a la cuestién
sobre la que ha de resolver y en cuanto a las personas interesadas en ella, ninguna
relacién que pueda enturbiar su imparcialidad. Incluso las apariencias pueden
tener importancia pues pueden afectar a la confianza que los Tribunales en una

12 Voto particular de Xiol Rios.

13 En el mismo sentido se ha pronunciado el TEDH en sus Sentencias de 26 de octubre de 1984 (caso
De Cubber), de 24 de mayo de 1989 (caso Hauschildt), de 28 de octubre de 1998 (caso Castillo Algar) y de
17 de junio de 2003 (caso Valero).
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sociedad democrética deben inspirar a los ciudadanos en general y, en particular,
a quienes son parte en el proceso” (STEDH, de 1 de octubre de 1982, caso Pier-
sack)!*. Parece razonable en este punto traer a colacién las siguientes sensatas
palabras: “al margen de que los partidos, los demds drganos constitucionales o el
legislador pudieran hacer mds por la independencia del 6rgano, nada impide al
Tribunal asumir con responsabilidad el papel de garante de su propia funcién
mediante su sometimiento estricto a la Constitucién y a la LOTC, a través del
compromiso de sus magistrados individualmente considerados y haciendo uso de
su autonomia como 6rgano constitucional...” (Rodriguez-Patrén, 2022:290).

VI. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL VS§. CORTES GENERALES:
CHOQUE DE LEGITIMIDADES

La inaudita suspensién de la potestad legislativa del Senado por el Tribunal
Constitucional obligé al ATC 177/2022 a justificar tan sorprendente decisién
recurriendo a principios constitucionales bésicos para reforzar el papel del Tribu-
nal Constitucional en este choque frontal de legitimidades.

El TC acudi6 a argumentos obvios que nunca fueron objeto de cuestién en el
marco de una Monarquia parlamentaria (art. 1.3) que otorga a las Cortes Genera-
les una posicién constitucional privilegiada, de representacién del pueblo espafiol
(art. 66.1 CE) y ejercicio de la potestad legislativa del Estado (art. 66.2 CE); 2)
pero sometida a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 CE)
a través del Tribunal Constitucional, 6rgano integrante de las garantias constitu-
cionales, al que se le reconoce como intérprete supremo de la Constitucion, inde-
pendiente de los demds 6rganos constitucionales y sometido solo a la Constitucién
y a la presente ley orgdnica.

El ATC 177/2022 enfatiza el sometimiento a la Constitucion y al propio TC
como garante de ésta del Parlamento como poder legislativo, esto es, como “poder
constituido sujeto indubitadamente a la norma suprema”: “La centralidad de las
Cortes Generales en nuestro Estado constitucional no significa que el ejercicio de
sus poderes esté exento o liberado de subordinacién a la Constitucién”. La supre-
macia del TC sobre las Cortes Generales en el ejercicio de la funcién legislativa
tendria otra manifestacién obvia en las competencias que se le encomiendan para
enjuiciar la constitucionalidad de las leyes y disposiciones normativas con fuerza
de ley o para resolver los recursos de amparo contra decisiones o actos sin valor de
ley del Congreso de los Diputados, del Senado o de las asambleas legislativas de las
comunidades auténomas (art. 42 LOTC): “La expresa voluntad del constituyente

14 No estd de mds recordar, como hace el Voto Particular de Xiol Rios, que la STEDH de 23 de junio
de 1993 (caso Ruiz-Mateos c. Espaiia) consider6 contrario al art. 6.1 CEDH no permitir la personacién en una
cuestién de inconstitucionalidad de una de las partes en el litigio en que fue suscitada dicha cuestién cuya
pretensién en un momento dado fue la de recusar a dos magistrados constitucionales.
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sitda al Tribunal Constitucional como garante tltimo del equilibrio de poderes
constitucionalmente establecido, incluyendo por tanto la posibilidad de limitar la
capacidad de actuacién del legislador cuando éste exceda de los margenes consti-
tucionales, siempre segiin la interpretacién que de los mismos haga, en el ejercicio
de su irrenunciable responsabilidad constitucional, este tribunal” (ATC 177/2022).
Si la reafirmacién de la autoridad del Tribunal Constitucional como garante de la
Constitucién resultaba innecesaria por incuestionada, otro tanto cabe decir de la
exigencia en el Estado de Derecho (art. 1.1 CE) del respeto debido a las normas
que regulan los procedimientos parlamentarios correspondiendo al Tribunal
Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucién, velar por las reglas
del procedimiento legislativo.

El TC realiza tal descripcién bésica de los pilares elementales del régimen
politico y del sistema de justicia constitucional con la finalidad de reforzar la
legitimidad del TC frente a las Cortes Generales en el presente conflicto consti-
tucional hasta el punto de reiterar lo cominmente aceptado: a) que la centralidad
de las Cortes Generales en nuestra democracia constitucional no comporta que
puedan ejercer las funciones que les atribuye el art. 66 CE sin estricto respeto a
la norma suprema; b) que en el Estado social y democrético de Derecho configu-
rado por la Constitucién de 1978 no cabe contraponer legitimidad democritica
y legalidad constitucional en detrimento de la segunda; ¢) que la legitimidad de
cualquier actuacién del poder piblico se basa en su conformidad con la Constitu-
cién; d) que en el Estado constitucional el principio democratico no puede des-
vincularse de la primacia incondicional de la Constitucién; e) que toda decisién
del poder debe quedar, sin excepcidn, sujeta a la Constitucidn, sin que existan,
para el poder puablico, espacios libres de la Constitucién o dmbitos de inmunidad
frente a ella. Todas estas afirmaciones van dirigidas a proclamar la posicién
suprema del Tribunal Constitucional en garantia de la Constitucién frente a
cuanquier acto de los poderes pablicos y, en particular, del Poder legislativo.
Pero lo cierto es que nadie ha objetado nunca lo contrario. La culminacién de un
proceso constitucional dilucidado en el seno del TC debe comportar la preponde-
rancia de la suprema autoridad de la jurisdiccién constitucional si bien se abre
otro interrogante maytsculo —; Quis custodier custodes?>— al que resulta deseable
otorgar esta razonable respuesta: “la legitimacién del Tribunal Constitucional
depende de una regulacién coherente que asegure su independencia y de su pro-
pia capacidad de autolimitacién. Si la regulacién positiva no es suficiente, sélo el
Tribunal Constitucional, asumiendo la realidad de su funcién y haciéndose servi-
dor de la Constitucién y de los valores que ésta consagra, puede custodiarse a s{
mismo.” (Garcia Martinez, 2008:19).

Sin embargo, descendiendo a la cuestién concreta dilucidada en el ATC
177/2022, el interrogante a resolver reside en saber si en la sustanciacién de la
fase de inadmisién a tramite de un recurso de amparo puede el TC adelantar los
efectos de su decisién final mediante una suspensién cautelarisima inaudita parte
de un procedimiento parlamentario legislativo protagonizado por el poder del
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Estado depositario de la soberanfa popular. Ahi es donde el ATC 177/2022 no
duda en “contraponer Democracia y Estado de Derecho” (Lépez Guerra, 2003:9)
e imponer la “legalidad constitucional” sobre la “legitimidad democrdtica” ori-
llando una prudente aplicacién del principio de proporcionalidad.

Con la supuesta finalidad de preservar la efectividad cautelar del derecho
fundamental el TC estima dicha medida como iddnea —para impedir la consu-
macién de la vulneracién por la aprobacién definitiva de la norma en tramita-
cién—, nmecesaria —pues no se atisba otra menos gravosa e igualmente eficaz—y
proporcionada —pues supuestamente permite continuar la tramitacién parlamen-
taria de la norma con la proteccién cautelar de los derechos invocados por los
recurrentes—. Para el TC, la suspension de la tramitacién de las enmiendas “no
genera efectos juridicos irreversibles, tanto en el escenario de la estimacién del
recurso ... como de su desestimacién (porque no impide una nueva iniciativa par-
lamentaria que tenga por objeto el contenido de las enmiendas ahora impugna-
das)”. Para culminar tal proceso argumentativo, el TC aprecia una urgencia
excepcional pues, de no otorgarse la suspension, se produciria supuestamente un
perjuicio de imposible o muy dificil reparacién que harfa perder su finalidad al
recurso de amparo: a) por un lado, se considera que la aprobacién del texto legal
consumarfa de manera irreversible la vulneracién de derechos fundamentales
alcanzando un eventual otorgamiento del amparo mero valor declarativo; b) y por
otro, tal suspensién “no ocasiona una perturbacién grave a un interés constitucio-
nalmente protegido, ni a los derechos fundamentales o libertades de terceros,
pues la suspensién de la tramitacién parlamentaria en el Senado ... no imposibi-
lita que las Cortes Generales puedan utilizar los procedimientos legislativos pre-
vistos en los reglamentos de las Cdmaras para dar cauce, dentro de los limites
constitucionales, a las iniciativas legislativas que se pretenden plantear mediante
las referidas enmiendas” (ATC 177/2022).

Resulta dificil plantear argumentos contrarios ante afirmaciones que resul-
tan tan opuestas a la evidencia de una perturbacién tan grave a los intereses
constitucionales como la protagonizada por un Senado al que se le amput6 su
capacidad legislativa relegdndola a futuras iniciativas legislativas. Una inter-
pretacién que cerré los ojos a una practica constitucional en la que la jurisdic-
cién constitucional nunca habfa coartado preventivamente la accién del
legislador salvo expresa previsiéon de la LOTC. Por ello resulta atin mds asom-
broso leer la frase que cierran los fundamentos juridicos del ATC 177/20022:
“El interés constitucional que exige la proteccién por parte de este tribunal es
la vigencia de la Constitucién en su totalidad”. Ante ello no puede calificarse
como descabellada la hipétesis doctrinal que aventura la posibilidad de que los
diputados y senadores damnificados por la decisién del TC decidieran presentar
una demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para aclarar y
resolver un conflicto inédito en el que no han tenido ocasién para practicar una
defensa jurisdiccional ineludible en una “sociedad democrdtica” (Ruiz-Rico,
2022:2290).
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El ATC 177/2022 ha negado su propio acervo doctrinal al argumentar de
forma tan frontal contra la presuncién de legitimidad constitucional de los actos
del Poder legislativo: “el examen de la constitucionalidad de nuestra ley regula-
dora nos obliga a extremar las consideraciones institucionales y funcionales que
siempre acompafian al control del legislador democrdtico ... tratdndose del legis-
lador democrdtico no podemos perder de vista que la presuncién de constitucio-
nalidad ocupa un lugar destacado en el desarrollo de dicho control ... el legislador
no debe limitarse a ejecutar la Constitucién, sino que estd constitucionalmente
legitimado para tomar todas aquellas medidas que, en un marco caracterizado por
el pluralismo politico, no vulneren los limites que se derivan de la norma funda-
mental” (STC 49/2008, de 9 de abril). Nadie cuestionard que resulta légica la
inquietud ante esta intromisién del TC en la funcién parlamentaria legislativa
que se opone a la inviolabilidad parlamentaria: “no es deseable, ni para el Parla-
mento ni para el Tribunal Constitucional, su intervencién en la vida parlamenta-
ria, que deberfa restringirse al minimo posible, sobre todo cuando se afecta a un
procedimiento legislativo en curso” (Garcia Martinez, 2023-181).

VII. LA PRESUNCION DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS ACTOS
DEL PODER LEGISLATIVO

Frente a la posicién del Tribunal Constitucional conviene recordar que este
mismo tiene reiteradamente declarado que la suspensién cautelar del art. 56
LOTC constituye una medida provisional de cardcter extraordinario y de aplica-
cién restrictiva, admitiéndose excepcionalmente cuando la ejecucién del acto
impugnado produzca un perjuicio al recurrente que pudiera hacer perder su fina-
lidad al amparo (ATC 24/2001, de 17 de septiembre).

Para la adopcién de dicha medida se ha de alegar, probar o justificar, con un
principio razonable de prueba, que no son reparables los perjuicios convirtiendo
el recurso de amparo en meramente ilusorio y nominal. Resulta dificil, por no
decir imposible, imaginar esos perjuicios de dificil reparacién en la tramitacién
de un procedimiento legislativo en curso por cuanto dicho procedimiento legis-
lativo no ha concluido. Esto es, aun finalizada la deliberacién en el Congreso de
los Diputados, resta el Senado, la segunda lecura en la Camara Alta, para perfec-
cionar el procedimiento legislativo y, en consecuencia, purgar vicios que se hayan
acumulado en el mismo. Cabe afirmar, incluso, que un potencial recurso de
inconstitucionalidad contra la futura ley servirfa para depurar los mencionados
vicios en el procedimiento legislativo.

Ademds, el cardcter excepcional de la suspensién debe proyectarse en la nece-
sidad de garantizar “la eficacia de un posible pronunciamiento estimatorio, sin
prejuzgar cudl haya de ser el sentido de la futura sentencia que le ponga fin”
(ATC 319/2003, de 13 de octubre), aunque “en el trdmite procesal de la suspen-
sién no puede efectuarse el andlisis de la cuestién de fondo, ni cabe cuestionar las
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bases fdcticas que la sustentan, ni tampoco anticipar indebidamente lo que debe
ser resuelto en la oportuna sentencia”. Resulta evidente que el ATC 177/2022 ha
entrado sin complejo alguno en un andlisis de fondo sobre el procedimiento legis-
lativo para llegar a tal conclusién aunque parezca disimulado en el andlisis sobre
la verosimilitud de los hechos que acompafian la demanda de amparo por falta de
conexi6én de homogeneidad entre las enmiendas y la proposicion de ley.

A pesar de que el Tribunal Constitucional tiene declarado que la medida
cautelar de suspensién no debe producir “una perturbacién grave a un interés
constitucionalmente protegido, a los derechos fundamentales o a las libertades
publicas de un tercero” (ATC 26/2019, de 9 de abril), lo cierto es que el impacto
de tal medida tanto en un interés constitucionalmente protegido o en derechos y
libertades de terceros resulta incuestionable. Por un lado, la suspensién del pro-
cedimiento legislativo en curso afecta al ejercicio de la potestad legislativa por las
Cortes Generales y, por otro, conculca los derechos de diputados y senadores en
el ejercicio de sus funciones parlamentarias como cargos representativos y, en
consecuencia, vulnera los derechos de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos a través de sus representantes (art. 23.1 CE).

Con la adopcién de tal medida cautelar el Tribunal Constitucional adelanté
una resolucién sobre el fondo no limitada a un eventual vicio procedimental que
podria haberse dilucidado sin mayor objecién en un futuro proceso constitucional
impugnatorio de la ley resultante.

E1 ATC 177/2022 adopta una resolucién sin precedentes al suspender el pro-
cedimiento legislativo a peticién de una minoria parlamentaria sin que se haya
explicado, argumentado o justificado esta variacion de criterio. El TC se ha limi-
tado a justificar las razones de la adopcion de la medida excepcional de la suspen-
si6n pero no a argumentar porqué en esta ocasion se acuerda tal suspension del
procedimiento legislativo sin que se hubiera tomado tal decisién en el pasado
ante los innumerables supuestos de impugnaciones de actos parlamentarios de
naturaleza legislativa. Lo cierto es que, paradégicamente, el TC pasa de proteger
los derechos fundamentales de la minorfa parlamentaria a violentar los de la
mayoria a los que tradicionalmente otorgaba presuncién de legalidad constitu-
cional hasta la adopcién de su resolucién final afirmdndose la prevalencia de “la
presuncién de legalidad de los acuerdos de la Mesa del Parlamento” (ATC
122/2022, de 26 de septiembre).

La presuncién de legalidad resulta inescindible del principio de autonomfia
parlamentaria merecedor de proteccién constitucional como garantia bdsica del
Estado constitucional (art. 72 CE) que implica el derecho de las Cimaras a una
capacidad interpretativa de “la legalidad parlamentaria” que el TC “no puede
desconocer” (STC 69/2021, de 18 de marzo) admitiendo el Alto Tribunal su con-
trol limitado sobre la actividad interpretativa de las Cimaras de su propia norma-
tiva. El ATC 177/2022 no ha ponderado con el necesario “sentido de Estado su
rol de legislador negativo que controla al poder legislador del Parlamento”
(Ridao, 2023:78), adoleciendo de “falta de falta de prudencia y respeto por la
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autonomia parlamentaria””® y quebrando la presuncién de legalidad otorgada a

los acuerdos de los 6rganos parlamentarios (de admisién a trdmite de enmiendas
legislativas) al adoptar la medida cautelarisima de la suspensién de la tramitacién
de las enmiendas parlamentarias.

VIII. LA AUTONOMIA LEGISLATIVA DEL SENADO EN JAQUE

La proposicién de ley orgdnica fue aprobada por el Pleno del Congreso de los
Diputados el 15 de diciembre y, remitida al Senado al dia siguiente, fue calificada
por su Mesa y enviada a la Comision de Justicia cuya Mesa se reuni6 telemdtica-
mente el 16 de diciembre acorddndose abrir un plazo hasta el 19 de diciembre
para presentar propuestas de veto o enmiendas parciales al texto remitido por el
Congreso de los Diputados. Ademds, se convocé la Ponencia para emitir informe
el 20 de diciembre y, en la misma fecha, la Comisién de Justicia para debatir y
votar las propuestas de veto y, en su caso, aprobar el dictamen de la proposicién
de ley que se remitirfa al Pleno del Senado.

El grupo parlamentario popular del Senado interpuso enmiendas parciales
dirigidas a suprimir el contenido incorporado a la proposicién de ley en el Con-
greso de los Diputados por las enmiendas 61 y 62, y, ademds formuld propuesta
de veto en la que defendid y dejé perfectamente sentado su criterio politico sobre
ambas enmiendas'®. También vetaron esta norma y argumentaron su oposicion,
desde el grupo mixto, Unién del Pueblo Navarro'” y Vox'®.

15 Voto particular de Balaguer Callejon.

16 “El texto introducido mediante enmienda en el Congreso se dirige a modificar el régimen de nom-
bramientos de los Magistrados del Tribunal Constitucional, con el tnico objetivo de atender al interés del
partido en el Gobierno. Legislar ... a favor de que el Gobierno ocupe el Poder Judicial, es una ofensa inadmi-
sible al pueblo espafiol y al Pacto de la Transicién. Legislar en fraude de ley y contra los criterios de los letra-
dos del Congreso de los Diputados que advirtieron de la antijuridicidad de las enmiendas ... 61, 62 ...
presentadas e incorporadas al texto que se nos ha remitido al Senado, es un disparate, un intento por liquidar
el Estado de derecho, que no admitiremos jamds y que serdn la base de los recursos que ante el Constitucional
presentard el Grupo Popular”.

17 “Es injustificado que en la proposicién de ley se incluyan cuestiones totalmente diferentes, en una
gestion legislativa totalmente denunciable e inadecuada. Una falta de congruencia que ha sido denunciada por
los propios letrados del Congreso. El contenido resulta totalmente heterogéneo. Se recoge normativa para
regular cambios en las mayorfas del CGPJ para la eleccién de miembros del Tribunal Constitucional y para
verificar su idoneidad”.

18 “Los grupos proponentes pretenden modificar aspectos estructurales de la relacién entre los mds
altos poderes del Estado. Concretamente, el cambio afecta a la designacién de los magistrados integrantes del
Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Constitucién, asi como a las competencias que para tal
designacion la Constitucién atribuye al méximo 6rgano de gobierno de la Justicia, el CGPJ. Las modificacio-
nes propuestas son manifiestamente inconstitucionales, por infringir el articulo 159.3 CE, que dispone que la
renovacién del Tribunal Constitucional se realizard por terceras partes, es decir, renovando cada vez cuatro
magistrados de los doce que componen el Tribunal. Puesto que los cuatro que ahora deben renovarse deben
ser designados por Gobierno y CGPJ, tales nombramientos deben realizarse por ambos érganos simultinea-
mente, y no unilateralmente por ninguno de ellos, ya que entonces serfa una renovacién de una sexta parte.
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¢Realmente un Tribunal Contitucional tan atento y vigilante'” de los tiem-
pos en la tramitacién de dichas enmiendas en el Senado puede afirmar, visto lo
que acabamos de relatar, que la minorfa parlamentaria no tuvo ocasién para
enmendar el texto normativo ni argumentar su oposicién al contenido de las
enmiendas 61 y 62 y que, en consecuencia, nos hallabamos ante un atropello de
la mayoria parlamentaria a los derechos fundamnetales de los senadores incluidos
en el derecho de enmienda integrado en su 7us in officium?

Mis bien al contrario, resulta evidente el respeto al Reglamento del Senado
y a las médximas garantias de los derechos de todos los Senadores en el procedi-
miento legislativo para presentar cualquier clase de propuesta de veto o enmien-
das parciales: el acuerdo de suspension del tramite parlamentario suponfa privar
a los senadores del derecho al ejercicio de su funcién parlamentaria legislativa.
Por ello, la Letrada de las Cortes Generales y Directora de la Asesorfa Juridica del
Senado que comparecié el 20 de diciembre ante el Tribunal Constitucional para
oponerse a la medida cautelar de suspensién hizo constar: 1) que la inédita sus-
pensién decretada por el TC afectaba directamente a un 6rgano, el Senado, que
no habfa adoptado los acuerdos objeto del recurso de amparo; 2) que el Senado y
sus integrantes individualmente considerados se hallaban indefensos conforme al
art. 24 CE al adoptarse la medida de suspensién inaudita parte; 3) que la suspen-
si6n decretada por el TC era extempordnea por haberse perdido la oportunidad de
adoptarla en el Congreso de los Diputados; 4) que la hipotética vulneracién del
derecho fundamental de los recurrentes causada en el Congreso de los Diputados
resultaba ya irreparable y solo constatable, en un futuro, mediante sentencia con

En este sentido, la inclusién de las Enmiendas del Congreso 61 y 62 —ahora incorporadas en el texto cuyo
veto aqui se propone, como disposiciones finales primera y segunda—, presentadas por los Grupos Parlamen-
tarios del PSOE y de Unidas Podemos en el Congreso de los Diputados, deroga de facto el referido precepto
constitucional al permitir la renovacién de los dos magistrados del Tribunal Constitucional designados por el
Gobierno sin esperar a los designados por el CGPJ. Ademids, la propia inclusién de dichas enmiendas, presen-
tadas a su vez con nocturnidad vergonzante en pleno “puente” vacacional, ha adolecido de manifiesta incon-
gruencia, falta de homogeneidad y absoluta desconexién con la iniciativa original que era, hay que recordarlo,
una modificacién del Cédigo Penal. Por razones de fondo y forma, nos hallamos ante uno de los atropellos més
inadmisibles de los anales del parlamentarismo espafiol ... En suma, y sin perjuicio de la manifiesta inconsti-
tucionalidad de tales previsiones, es evidente que el Gobierno acttia con una absoluta sensacién de impunidad
y de que los medios empleados estdn justificados, pretendiendo abiertamente el control de todos los poderes
del Estado para imponer su agenda politica. Nos hallamos ante unos hechos gravisimos, que tienen el prop6-
sito de utilizar las leyes para controlar el Tribunal Constitucional. Este 6rgano tiene la misién de garantizar
la constitucionalidad de las leyes y, con ello, asegurar la unidad y la coherencia de todo el ordenamiento juri-
dico. El sometimiento del TC a los designios del Gobierno anticipa una situacién perversa, a saber: que dicho
6rgano convalide todos los atropellos del orden constitucional, con serias amenazas contra la unidad nacional
incluidas, que sin duda los miembros socialistas y comunistas del Ejecutivo, junto a sus socios separatistas, se
proponen realizar”.

19 El FJ 10° del ATC 177/2022, de 19 de diciembre, nos ilustra sobre la meticulosidad del TC en la
observancia de los trdmites parlamentarios: “Una vez que el Pleno del Congreso de los Diputados ha aprobado
en sesién celebrada el dfa 15 de diciembre de 2022 los preceptos que modifican la Ley Orgénica del Poder
Judicial y la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional ... la tramitacién parlamentaria prosigue en el Senado,
estando prevista la votacién en el Pleno a celebrar a partir del dia 20 de diciembre de 2022”.
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efectos declarativos; 5) que un hipotético y futuro recurso de inconstitucionali-
dad podria depurar vicios relevantes del procedimiento legislativo que afectaren
a la constitucionalidad de la ley (no meras infracciones del procedimiento); 6) que
el recurso de amparo no permitirfa una medida cautelar que produjera efectos
suspensivos equivalentes a los del derogado recurso previo de inconstitucionali-
dad contra las leyes; 7) que la suspensién ocasion6 una perturbacién de la mdxima
gravedad a un interés constitucionalmente protegido como el ejercicio por el
poder legislativo del Estado espafiol (Congreso de los Diputados y Senado) de las
funciones constitucionalmente atribuidas (arts. 1 y 66 CE); 7) que de la sujecién
de las Cortes Generales a la Constitucién se deriva “la presuncién de constitucio-
nalidad y de legalidad” de su actuacién; 8) que la suspensién ocasionaba una per-
turbacién particularmente grave en los derechos fundamentales de todos los
senadores al afectar al ejercicio del cargo parlamentario protegido por el articulo
23.2 CE negéndoles el ejercicio en tiempo y forma el derecho a enmendar, deba-
tir y votar (tres elementos esenciales del ius in officium parlamentario); 9) que,
habida cuenta de la ausencia de precedentes en aplicar tan excepcionalisima
medida, el Alto Tribunal deberfa haber atendido al principio de la auto restric-
cién en el ejercicio de las competencias (se/f-restraint)* derivado de la presuncién
de constitucionalidad; 10) que la suspensién constituirfa una actuacién despro-
porcionada al fin perseguido y anticiparfa la decisién acerca del fondo (contradi-
ciendo la doctrina del TC al resolver incidentes de suspensién); 11) que el
perjuicio irreparable al PP no existirfa pues el procedimiento legislativo conti-
nuarfa su curso en el Senado y cualquier infraccién del procedimiento podria ser
combatida mediante un recurso de inconstitucionalidad; 12) que, por contra, la
suspensién producirfa un perjuicio irreparable a la autonomia parlamentaria al
privar a los senadores de sus derechos a enmendar, debatir y votar. Al margen del
alcance del pleito objeto de amparo, el Servicio Juridico del Senado auguraba
“impredecibles consecuencias futuras” por la adopcién de tal medida cautelar de
suspensién y por el precedente sentado ante la posibilidad de que se pudiera uti-
lizar en el futuro el recurso de amparo como medio para perturbar el ejercicio de
la funcién legislativa de las Cortes Generales.

No puede extrafiar, en consecuencia, la reaccién del Presidente del Senado al
ATC 177/2022, de 19 de diciembre, haciendo ptblica una Declaracién Institu-
cional en la que se calificaba tal fecha como “un dfa insélito para la democracia”,

20 El voto particular de Xiol Rios al ATC 177/2022 pone especial énfasis en la exigencia de prudencia
y autocontencion: “Los elementos de prudencia en favor de la autocontencién del Tribunal, a mi juicio, debe-
rfan haberse extremado por las particularidades del caso ... la evitacién de cualquier apariencia de instrumen-
talizacién e intervencion del Tribunal en las legitimas discrepancias parlamentarias y disputas entre los
grupos politicos conformadores del Poder Legislativo en el desarrollo de un procedimiento de elaboracién nor-
mativa, méxime porque se refiere a una materia que afecta a la ley orgdnica reguladora del tribunal, deberfa
haber informado cualquier actuacién y alejado una urgencia en la toma de decisiones que no contribuye a un
sosegado debate de profundo calado politico-institucional relacionado con las bases del actual régimen
constitucional.
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“un paso de dificil retorno en la degradacién de nuestro sistema democrdtico”, un
grave quebranto de nuestro sistema democrdtico”, “una crisis institucional del
Estado sin precedentes en nuestra democracia”’. La medida cautelarisima suspen-
siva decretada por el Tribunal Constitucional merecia tales calificativos del Pre-
sidente del Senado en base a las siguientes razones: 1) falta de audiencia a las
Cortes Generales; 2) ausencia de precedente para despojar a las Cortes Generales
de su facultad de legislar al suspender la tramitacién de una ley en curso impi-
diendo a los legitimos representantes de la soberanfia el ejercicio de sus funciones;
3) vulneracién de la inviolabilidad parlamentaria®'; 4) instrumentalizacién y uti-
lizacién tacticista del Tribunal Constitucional, tomando partido en el juego par-
lamentario, desnaturalizando su funcién y perjudicando gravemente su posicién
institucional y el funcionamiento del Estado de Derecho.

Lo cierto en que en su ATC 177/2022 el Tribunal Constitucional ignord la
naturaleza compuesta del procedimiento legislativo en las Cortes Generales al
suspender un acto del Congreso de los Diputados, esto es, una Cdmara que ya
habia agotado todos sus efectos en el trdmite parlamentario al remitir al Senado
un texto adoptado por su Pleno el 15 de diciembre. Todos los actos sin valor de
ley adoptados en el seno del Congreso de los Diputados podian ser impugnables
ante el TC pero con un alcance y efectos reactivos Gnicamente sobre los actos
adoptados por la Camara Baja. Lo contrario podria llevar a conclusiones mds que
absurdas: ¢al igual que se suspendié la tramitacién en el Senado en Comisidn,
podria haberse producido tal suspensién aprobada ya la ley por el Pleno del
Senado? ;podria haberse prohibido la promulgacién o sancién regia u ordenar al
BOE la paralizacién de su publicacién? Hip6tesis tan descabelladas como la pro-
pia interferencia en la funcion legislativa del Senado.

El Senado, en tanto Cdmara Alta, goza de autonomia parlamentaria respecto
de la Cdmara Baja y solo puede responder juridicamente por los actos propios.
Como ha podido comprobarse, la proposicién de ley goz6 de una tramitacién par-
lamentaria impecable permitiendo tanto a la mayorfa como a la minorfa parla-
mentaria el efercicio peno de todas sus facultades deliberativas y de enmiendas en
los términos preestablecidos por su Reglamento y la Constitucién. Buen ejemplo
de la naturaleza compuesta, pero garantista, del procedimeinto legislativo espa-
flol lo encontramos en el hecho mismo de que, si el Partido Popular del Congreso
de los Diputados demandé en amparo ante el TC la admisién a trimite de unas
enmiendas que entendia que no habfan podido ser discutidas con las suficientes
garantias, en el Senado ejercié contra ellas, sin limitacién alguna, un derecho de

21 Sobre esta premisa se afirma: “una cosa es que nuestro Estado de Derecho persiga como es 16gico el
ideal de sumisi6n al Derecho de todos los poderes publicos (art. 9.1 CE), incluido el Parlamento, para lo que
ya se atribuye al TC una notable capacidad de control, y otra muy distinta es que ese mismo Estado de Dere-
cho, en la préctica, impida que el Legislativo, como tnico sujeto que goza de legitimidad democrética directa,
ostente un papel decisivo en la interpretacién y aplicacion de la Constitucién, para asegurar la actualizacién
permanente de la voluntad constituyente” (Ridao, 2023:96).
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enmienda y veto que, en buena medida, venfa a convalidar el hipotético vicio
procedimental en que hubiera incurrido el Congreso de los Diputados y la
supuesta conculcacién de derechos de los diputados del Partido Popular®’. Negar
lo anterior para adoptar una medida tan extraordinaria como la suspension caute-
lar inaudita parte de la tramitacién legislativa en el Senado resulta desmesurado y
dificilmente conciliable con el principio de proporcionalidad y con un entendi-
miento cabal de la sofisticada estructura de los poderes del Estado (en particular,
del cardcter bicamenral de las Cortes Generales).

IX. LA CREACION PRETORIANA AJENA A LA LOTC
DE UN NUEVO CONTROL PREVENTIVO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD FORMAL DE LAS LEYES

Abandonado el control previo de constitucionalidad en 1985 y sélo parcial-
mente recuperado en 2015 para los proyectos de reforma de los Estatutos de
Autonémia, el modelo espafiol de justicia constitucionl repudié la opcién pre-
ventiva para apostar inequivocamente por un régimen reactivo que no pone en
duda ni cuestiona la legitimidad parlamentaria hasta que el procedimiento legis-
lativo alumbra sus frutos pudiendo impugnarse con posterioridad. El sistema se
fundamenta, sin duda, en la presuncién de constitucionalidad de los actos parla-
merarios protagonizados, ni mds ni menos, que por los representantes de la sobe-
ranfa popular.

Como no puede ser de otra forma, los parlamentarios, por muy fiduciarios
que sean de la voluntad popular, estdn sometidos a la Constitucién y subordina-
dos al control que ejerce el Tribunal Constitucional. La pregunta es cudndo y
cé6mo. Ademds, el cémo determina el cudndo. Si la Constitucién y la LOTC no
establecen un control previo de constitucionalidad no puede el TC arrogarse tal
capacidad y cualquier resolucién que adopte dirigida a tal fin o que produzca
efectos similares deberfa solo justificarse en maytsculos argumentos que eviden-
ciaran groseros vicios de contitucionalidad en el procedimiento parlamentario
que alterara de forma efectiva la correcta formacién de la voluntad parlamentaria
(y no en meras conculcaciones procedimentales que el iter parlamentario puede
acabar sanando).

Se dird que, al admitir a trimite el recurso de amparo del PP o al adoptar
la suspensién de la tramitacién en el Senado del contenido de las enmiendas 61
y 62, el TC no pretende entrar a enjuiciar el fondo del texto de una iniciativa

22 Asi lo auguraba el voto particular de Conde-Pumpido, Sdez y Montalbdn: “La ejecucién del acto
impugnado no produce un perjuicio irreparable, ni hace perder al amparo su finalidad porque mientras la tra-
mitacion parlamentaria se halle en curso, las cimaras, en especial el Senado, podrian haber rechazado el texto
aprobado por el Congreso, eliminando el perjuicio que se denuncia, salvo que se presuponga, como parece
hacer el auto de la mayorfa, el resultado de la actuacién de la cdmara alta”.
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legislativa sino a evaluar la hipotética conculcacién de los derechos de los par-
lamentarios ante supuestas transgresiones de los 6rganos parlamentarios. Pero
eso no es asi porque, sin necesidad de entrar en el fondo de la reforma legisla-
tiva, el TC ha paralizado y suspendido parcialmente sine die una iniciativa legis-
lativa indirecta a través del legitimo ejercicio del derecho de enmienda. De
hecho, el TC ha abortado la tramitacién parlamentaria de la propuesta legisla-
tiva en sus propios términos. Tan es asi que el mismo TC advierte e, incluso,
parece animar a los proponentes de las enmiendas a presentar una nueva propo-
sicién de ley con el contenido de las mismas para lo que les augura un camino
parlamentario expedito.

Con esta insélita medida cautelar de suspensién de una tramitacién legisla-
tiva el Tribunal Constitucional ha creado, por via interpretativa, un nuevo
supuesto de control previo de constitucionalidad no contemplado ni en la Cons-
titucién ni en la LOTC?. Una nueva via de control preventivo de la constitucio-
nalidad que tiene rasgos que quiebran frontalmente elementos bésicos del modelo
de justicia constitucional espafiol. Por un lado, por ejemplo, se habilita indivi-
dualmente a cada diputado o senador, habida cuenta de la “mutacién”** provo-
cada en el recurso de amparo, a solicitar al TC la suspensién de la tramitacién
parlamentaria de un texto legislativo. Por otro, el TC se aparta de los rasgos
vigentes, en Espafia y en el derecho comparado, dirigidos a evitar un choque fron-
tal entre el Poder Legislativo y el TC. A saber, la suspensién cautelar via amparo
supone impedir al Parlamento en cualquier momento de la tramitacién legisla-
tiva el ejercicio de los derechos que le son propios en el procedimiento legislativo
(enmienda, deliberacién, votacién) mientras que los sistemas de control preven-
tivo consolidados anteponen tal control a la entrada de los proyectos legislativos
por el registro de las Cimaras o los posponen al momento posterior a la votacién
final del mismo en el Parlamento pero evitando su entrada en vigor (art. 79
LOTCQ), esto es, nunca se paraliza la tramitacién y aprobacién de las leyes. En
definitiva, a través de la via indirecta del recurso de amparo “el Tribunal rompe
una regla de juego esencial del sistema, en la que se apoya su legitimidad para
anular una decisién del representante de la soberanfa popular” (Ruiz-Rico,
2022:2289).

A nadie puede escapar que los efectos perniciosos para el correcto funcio-
namiento institucional que el precedente establecido puede acarrear pueden ser

23 Xiol Rios recuerda en su voto particular que no existe un recurso previo de inconstitucionalidad
contra proposiciones o proyectos de ley que durante su tramitacién vulneren derechos fundamentales y que el
recurso de amparo no puede servir de cobertura para ejercer tal control previo de constitucionalidad sobre pro-
yectos de normas: “no cabe ejercer materialmente este control suspendiendo cautelarmente un procedimiento
legislativo ... Utilizar la suspensién con este fin, al privar de eficacia a los actos del legislador, supone no solo
interferir en el ejercicio de la potestad legislativa y en la funcién del parlamento, sino alterar la naturaleza del
recurso de amparo y ejercer por esta via un control previo de constitucionalidad que no estd constitucional-
mente previsto”.

24 Voto particular de Balaguer Callején.
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mucho mayores a los que llevaron a suprimir el recurso previo de constitucio-
nalidad como advertia el legislador en 1995: “un factor distorsionador de la
pureza del sistema de relacién de los poderes constitucionales del Estado, con
consecuencias inesperadas y metaconstitucionales en la Gltima fase de procedi-
miento de formacién de la Ley. El Estado configurado en la Constitucién se
fundamenta en un inmediato equilibrio de poderes que se caracterizan por la
demarcacién estricta del &mbito de actuacién politica y juridica de cada uno de
éstos, sin interferencias que desequilibren su relacién arménica ... una grave
fisura en este equilibrado sistema de relaciones con incidencia negativa del
Poder Legislativo y del Tribunal Constitucional”®. El colapso en la tramita-
cién parlamentaria de iniciativas legislativas y el frontal choque de legitimida-
des entre el TC y el Poder Legslativo que explicaron la supresién de aquel
recurso previo debieran haber llevado al TC a sopesar la necesaria prudencia
para la adopcién de tal medida cautelar en lugar de arrogarse tal facultad a poco
que un solo parlamentario la requiera via recurso de amparo. En términos gene-
rales, hoy por hoy, la Constitucién es clara ya que solo una vez adoptada y
publicada una ley pordrd ser recurrida su constitucionalidad por los sujetos
expresamente legitimados en el art. 162.1 a) CE. Solo a partir de ese momento
el Tribunal Constitucional puede controlar la constitucionalidad de las leyes
desde una perspectiva formal y material. La jurisdiccién constitucional dispone
de competencias enumeradas y tasadas que lo limitan sin que en las mismas
quepa incluir la suspensién de un procedimiento legislativo sin una previsién
normativa expresa, clara y taxativa.

X. CONCLUSION

El1 ATC 177/2022 constituye una resolucién insélita, sin precedentes, al sus-
pender la tramitacién de sendas enmiendas legislativas e impedir al Senado el
ejercicio pleno de su potestad legislativa. Esta resolucién culminé un largo pro-
ceso de progresiva degradacién de la credibilidad juridica y aprecio social del Tri-
bunal Constitucional al abandonar la siempre exigible posicién neutral ajena a la
controversia y la disputa politica asi como una mds que recomendable prudencia
y auto contencién frente a la presuncién de legalidad constitucional atribuida al
Parlamento en tanto depositario de la soberanfa popular y manifestacién del
principio democratico.

A pesar de ocuparse formalmente de un incidente parlamentario aparente-
mente menor como la admisién a trimite de sendas enmiendas legislativas, el
ATC 177/2022 no fue ajeno a la trascendental cuestién de fondo —una reforma
legislativa de la LOPJ y LOTC destinada a obligar a la designacién de magistrados

25 Predmbulo de la L.O. 4/1985, de 7 de junio que suprimi6 el recurso previo de inconstitucionalidad.
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constitucionales por el CGP]J, posibilitando explicitamente la designacién parcial
de los magistrados constitucionales del tercio Gobierno-CGP]J y a sustraer al TC
la facultad de verificar sus nombramientos con la pretensién indisimulada de sal-
var el indeseable y contumaz bloqueo en la renovacién del CGPJ y para evitar
idéntico y fatal destino para la renovacién pendiente de magistrados del Tribunal
Constitucional— que encubria la escalada conflictual Gobierno-oposicién por el
control de 6rganos constitucionales.

Es dificil sostener que el ATC 177/2022 no vulner6 el derecho a un juez
imparcial cuando, alegando un subterfugio procesal, se posibilité intervenir a
sendos magistrados en la deliberacién y fallo de un Auto en el que se rechazaba
su recusacion, generalizdindose la sensacién de que dichos magistrados habfan
sido juez y parte. Lejos de mantener una exigible pulcritud estética y en una
actuacién inédita, el TC calificé las recusaciones como abusivas y, concluyd falaz-
mente que, de admitirse las peticiones de recusacién, no se alcanzaria el quorum
minimo imprescindible para preservar su jurisdiccién desconociendo que las
recusaciones se sostenfan en razones objetivas y nada subjetivas por ostentar los
magistrados un interés directo y que, como ha venido afirmano el propio Alto
Tribunal, adoleceria de excesivo formalismo primar la garantia institucional del
TC sobre la garantia de imparcialidad real y aparente a favor de las partes en el
proceso y que alcanza una dimensién general respecto al conjunto de una socie-
dad democritica vertebrada en un Estado de Derecho, todo lo cual serfa dificil-
mente comprensible por la ciudadanfa.

Al adelantar los efectos de su decisién final mediante una suspensién cau-
telarisma inaudita parte de un procedimiento parlamentario legislativo el TC ha
impuesto la legalidad constitucional sobre la legitimidad democrética ori-
llando una prudente aplicacién del principio de proporcionalidad, negando la
evidencia de una perturbacién tan grave a los intereses constitucionales como
la protagonizada contra un Senado al que se le amput6 su capacidad legislativa
y cerrando los ojos a una practica en la que la jurisdiccién constitucional nunca
habfa coartado preventivamente la accién del legislador y siempre habfa soste-
nido la presuncién de legitimidad constitucional de los actos del Poder legisla-
tivo, esto es, del legislador democrédtico. Con la suspensiéon cautelar el TC no
solo adelantd una resolucién sobre el fondo sino que impacté tanto en el interés
constitucionalmente protegido del ejercicio de la potestad legislativa por las
Cortes Generales como en los derechos de diputados y senadores en el ejercicio
sus funciones parlamentarias como cargos representativos. Pasando de proteger
los derechos fundamentales de la minorfa parlamentaria a violentar los de la
mayoria a los que tradicionalmente otorgaba presuncién de legalidad constitu-
cional hasta la adopcién de su resolucién final, el TC adopté una resolucién sin
precedentes al suspender el procedimiento legislativo a peticién de una mino-
ria parlamentaria sin que se hubiera explicado, argumentado o justificado esta
variacién de criterio. E1 TC no ha ponderado suficientemente su rol de legisla-
dor negativo adoleciendo de falta de prudencia y respeto por la autonomia
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parlamentaria al adoptar la medida cautelarisima de la suspension de la trami-
tacién de las enmiendas parlamentarias.

Resultando evidente el respeto al Reglamento del Senado y a las médximas
garantias de los derechos de todos los senadores en el procedimiento legislativo
para presentar vetos o enmiendas parciales, la suspension del trdmite parlamen-
tario por el ATC 177/2022 suponia privar a los senadores del derecho al ejerci-
cio de su funcién parlamentaria legislativa ignorando la naturaleza compuesta
del procedimiento legislativo en las Cortes Generales ya que el Congreso de los
Diputados ya habfa agotado todos sus efectos en el trdmite parlamentario. El
Senado, en tanto Cdmara Alta, goza de autonomfia parlamentaria respecto de la
Cdmara Baja y solo puede responder juridicamente por los actos propios. La
proposicién de ley gozé de una tramitacién parlamentaria impecable permi-
tiendo tanto a la mayoria como a la minoria parlamentaria el ejercicio pleno de
todas sus facultades deliberativas y de enmienda. De hecho, el Partido Popular
del Senado ejercié contra las enmiendas incluidas en el Congreso de los Dipu-
tados un derecho de enmienda y veto que vendria a convalidar el hipotético
vicio procedimental por lo que la medida tan extraordinaria de la suspensién
result6 claramente desmesurada y dificilmente conciliable con el principio de
proporcionalidad y con un entendimiento cabal de la sofisticada estructura de
los poderes del Estado (singularmente, del cardcter bicameral de las Cortes
Generales).

El modelo espaifiol de justicia constitucionl apuesta por un régimen reactivo
basado en la presuncién de constitucionalidad de los actos parlamerarios. Si la
Constitucién y la LOTC no establecen un control previo de constitucionalidad no
puede el TC arrogarse tal capacidad como ha sucedido con el ATC 177/2022 al
paralizar una iniciativa legislativa, abortando su tramitacién parlamentaria, por
medio de una medida cautelar de suspensién en un recurso de amparo. E1 TC ha
creado un nuevo supuesto de control previo de constitucionalidad no contem-
plado ni en la Constitucién ni en la LOTC habilitando individualmente a cada
diputado o senador para solicitar al TC la suspensién de la tramitacién parlamen-
taria de un texto legislativo con los efectos perniciosos para el correcto funciona-
miento institucional que el precedente establecido puede acarrear. El colapso en
la tramitacién de iniciativas legislativas y el frontal choque de legitimidades
entre TC y Poder Legislativo que comportaron la supresién en su dia del recurso
previo deberfan haber aconsejado al TC actuar con mayor mesura y prudencia al
adoptar esta medida cautelar.

En fin, revertir la percepcién de que con el ATC 177/2022 el TC tomé par-
tido, ejerciendo sobre el Parlamento una vigilancia preventiva de la legalidad
constitucional ajena a su disefio en la Constitucién y en la LOTC, tardard en
alcanzarse pero resulta irrenunciable para recuperar la credibilidad y autoridad
del TC: los responsables politicos deben tomar conciencia de los riegos a los que
se somete al orden constitucional al tensionar hasta tal punto la alta funcién de la
justicia constitucional.
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TTTLE: The unprecedented suspension of the Senate legislative power by the Constitutional Court

ABSTRACT: This paper analyzes the Constitutional Court's Order 177/2022, of December 19, which
constitutes an unprecedented resolution by suspending the processing of two legislative amendments and prevent-
ing the Senate from fully exercising its legislative power in a legislative reform on the appointment of consti-
tutional judges. The Constitutional Court allowed two judges to intervene in the deliberation and ruling on
their own recusal, jeopardizing the right to an impartial court. In admitting the amparo appeal, the Consti-
tutional Court issued a decision on the merits by paralyzing the legislative procedure with a lack of prudence
and respect for parliamentary autononry despite compliance with the Senate’s Rules of Procedure and the guar-
antees of the rights of senators in the legislative procedure. The Constitutional Court has created a new way
of prior review of constitutionality not contemplated in either the Constitution or the Constitutional Court
Organic Law, aunthorizing each deputy or senator individually to request the Constitutional Court to suspend
a bill parliamentary processing.

RESUMEN: Este trabajo analiza el Auto del Tribunal Constitucional 177/2022, de 19 de diciembre,
quie constituye una vesolucion sin precedentes al suspender la tramitacion de sendas enmiendas legislativas e
impedir al Senado el efercicio pleno de su potestad legislativa en una reforma legislativa de la LOP] y LOTC
sobre la designacion de magistrados constitucionales. El Tribunal Constitucional permitid intervenir a sendos
magistrados en la deliberaciin y fallo de su propia recusacion poniendo en jaque el derecho a un tribunal
imparcial. Al admitir a tramite el vecurso de amparo, el TC adelantd una resolucién sobre el fondo al para-
lizar el procedimiento legislativo con falta de prudencia y respeto a la antonomia parlamentaria a pesar del
cumplimiento del Reglamento del Senado y de las garantias de los derechos de los senadores en el procedimiento
legislativo. El Tribunal Constitucional ha creado un nuevo supuesto de control previo de constitucionalidad
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no contemplado ni en la Constitucion ni en la LOTC habilitando individualmente a cada diputado o senador
para solicitar al TC la suspension de la tramitacion parlamentaria de un texto legislativo.

KEY WORDS: Constitutional Court, Senate, legislative power, amparo appeal, right of amendment.

PALABRAS CLAVE: T7ribunal Constitucional, Senado, poder legislativo, recurso de amparo, derecho de
enmienda.
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