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Resumen

En este trabajo se lleva a cabo un anlisis de algunos aspectos problemdticos del
Auto 177/2022, de 19 de diciembre, del Tribunal Constitucional, en comparacién
con lo dispuesto por el Tribunal Constitucional Federal alemdn en su resolucién de 5
de julio de 2023. En ambas resoluciones se ordena la suspensién de un procedimiento
legislativo en curso, sobre la base de un razonamiento similar, que no ha estado exento
de polémica en ninguno de los dos paises. Se analizan algunos de los problemas que
dichos autos plantean para la funcién legislativa, la autonomia parlamentaria y la
propia funcién del Tribunal Constitucional en los procedimientos de amparo.

' Este trabajo es el resultado de la investigacién del PID 2022-141112NB-I00 «La
importancia de la independencia del Tribunal Constitucional para la defensa de la
Democracia constitucionaly —ITCDDC— correspondiente a la Convocatoria 2022
del Ministerio de Innovacién y Ciencia.
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Abstract

In this work, an analysis of some problematic aspects of Order 177/2022, of
December 19 of the Constitutional Court, is carried out in comparison with the
provisions of the German Federal Constitutional Court in its Resolution of July 5,
2023. In both resolutions order the suspension of an ongoing legislative procedure,
based on similar reasoning, which has not been without controversy in either
country. Some of the problems that these orders pose for the legislative function,
patliamentary autonomy and the role of the Constitutional Court itself in amparo
procedures are analyzed.
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I.  INTRODUCCION

El 19 de diciembre de 2022, el Tribunal Constitucional dicté su Auto
17712022, mediante el cual admitia a trdmite el recurso de amparo planteado
por Concepcién Gamarra Ruiz-Clavijo y doce diputados més del grupo parla-
mentario Popular en el Congreso de los Diputados contra las siguientes reso-
luciones parlamentarias: a) Acuerdo de la mesa de la Comisién de Justicia de 12
de diciembre de 2022, por medio del cual se admiten a tramite, entre otras,
las enmiendas parciales 61 y 62 planteadas a la proposicién de Ley Orgdnica
de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacién de
la legislacién penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los
delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y contrabando de armas de
doble uso (n.° de expediente: 122-000271), y b) Acuerdo del presidente de la
Comisién de Justicia de 13 de diciembre de 2022, por medio del cual se decide
no convocar a la mesa de la Comisién de Justicia al objeto de resolver la recon-
sideracién planteada el 12 de diciembre de 2022 por los diputados del grupo
parlamentario Popular frente al citado acuerdo de admisién de enmiendas
de 12 de diciembre de 2022.

Asimismo, se suspendia cautelarmente e inaudita parte, conforme al art.
56.6 LOTC, la tramitacién parlamentaria de los preceptos de modificacién de
la Ley Orgénica del Poder Judicial y la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional, introducidos en la citada proposicién de ley mediante las enmiendas 61
y 62 por los mismos grupos parlamentarios que habian presentado la proposi-
cién de ley (socialista y confederal de Unidas Podemos-En Coma
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Podem-Galicia en Comun). Ambas enmiendas afectaban a la renovacién del
Tribunal Constitucional, que en aquel momento correspondia llevar a cabo al
Gobierno y al CGPJ y todavia no habia podido verificarse por el retraso de
este tltimo en la designacién de los dos candidatos que le correspondian. El
Tribunal accedié a la peticién de suspender su tramitacién, al considerar que
la falta de homogeneidad de las citadas enmiendas con la proposicién de ley
que se estaba tramitando podia afectar al derecho de participacién en el proce-
dimiento legislativo de los recurrentes. Al dia siguiente de la interposicién del
recurso de amparo, la proposicién de ley orgdnica—con las citadas enmiendas—
fue aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados, en la sesién cele-
brada el 15 de diciembre de 2022, siendo enviada al Senado para que prosiguiera
su tramitacién parlamentaria el 16 de diciembre.

Como ha puesto de relieve Azpitarte (2023: 219), el auto suscité la critica
por parte de distintas autoridades, entre ellas, de la entonces presidenta del
Congreso, quien comparecié para efectuar una declaracién institucional en la
cual, sin perjuicio de aceptar el acatamiento y respeto a la decisién del TC,
ponia de manifiesto que esta suponia la suspension de un procedimiento legis-
lativo en curso, lo que la convertia en un hecho sin precedentes en la historia
de nuestra jurisdiccién constitucional, que contemplaba con preocupacién, en
tanto que significaba una obstruccién del Parlamento en el ejercicio de sus
competencias constitucionales. Asimismo, anunciaba que se personarian en el
proceso de amparo en defensa de la funcién legislativa®.

En términos mds duros se expresaba el presidente del Senado en su decla-
racién institucional, en la cual se calificé la fecha en la que se dicté el Auto
177/2022 como «un dia insélito para la democracia», pues este —por primera
vez en cuarenta y cuatro afios de democracia— habria despojado a las Cortes
de su facultad de legislar, comprometiendo seriamente su inviolabilidad.
Concluye su declaracién senalando: «[...] la gravedad de la situacién a la que
hoy nos enfrentamos: se estd dando un paso de dificil retorno en la degrada-
cién de nuestro sistema democrético», que conduciria «a una crisis institucional
del Estado sin precedentes».

La declaraci6n del presidente del Gobierno insistia en las ideas planteadas
por el presidente de la Cdmara Alta. Pese a no compartirla, afirma acatar «la
resolucion adoptada ayer por la actual mayoria conservadora del Tribunal Cons-
titucional»*.

2 Ladeclaracién completa puede verse en: hteps://acesse.dev/sSsT0.

3
4

Véase https://acesse.dev/favUv.
Véase https://acesse.dev/vIfOu. Las cursivas son nuestras.
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Por su parte, el lider de la oposicién aprovechd la ocasién para hacer una
critica integral al Gobierno y a su politica judicial. Por lo que aqui mds inte-
resa, recrimina Nufiez Feijéo al presidente del Gobierno que en los dltimos
cuarenta y cinco dfas hubiera emprendido a toda prisa modificaciones legisla-
tivas de calado prescindiendo de «todos los informes preceptivos», planteando
«procedimientos inconstitucionales» y «votando reformas del Cédigo Penal de
madrugada». En ese contexto, expresa su conformidad con el auto del TC:
«Sin respeto a los derechos de todos los diputados, la Cdmara se convertiria en
una mera extension del Gobierno y eso, légicamente, no puede ser».

La suspension acordada por el Tribunal fue confirmada mediante el ATC
178/2022, de 21 de diciembre, en tanto que la proposicion de ley afectada por
la medida cautelar se aprobé finalmente como Ley Orgénica 14/2022, de 22
de diciembre, de transposicién de directivas europeas y otras disposiciones para
la adaptacién de la legislacién penal al ordenamiento de la Unién Europea, y
reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y contra-
bando de armas de doble uso, sin incluir las dos enmiendas cuya tramitacién
fue suspendida. Tampoco se presenté una nueva iniciativa legislativa para
aprobar las reformas que estas contenian, dado que la crisis a la que trataban
de dar respuesta se solucioné poco después del dictado de los citados autos, al
proceder el CGPJ a la designacién de los dos candidatos a magistrados del TC
que le correspondia proponer junto con los del Gobierno. El procedimiento
principal de amparo no ha sido resuelto todavia en el momento en que se
escriben estas lineas.

El destino quiso que, poco tiempo después —concretamente, el 5 de julio
de 2023—, fuera el Tribunal Constitucional Federal alemdn (TCF) el que
procediera a dictar un auto, en este caso, en el seno de un conflicto entre
érganos constitucionales planteado por Thomas Heilmann, miembro del
Bundestag perteneciente a la CDU, frente a la citada Cdmara. En dicha reso-
lucién, el TCF, accediendo a la peticién del demandante, suspendia no la
tramitacién de dos enmiendas como ocurrié aqui, sino todo el procedimiento
legislativo iniciado a propuesta del Gobierno para la aprobacién de la ley federal
sobre la energfa de los edificios, conocida popularmente como «ley de la cale-
facciény. Para el TCF no resultaba descartable que la tramitacién excesiva-
mente acelerada del proyecto de ley pudiera vulnerar los derechos de los
parlamentarios, de conformidad con lo que se mantenia en la demanda.

La tarde en que se dicta esta resolucion, los miembros de la coalicién de
Gobierno (denominada en los medios de comunicacién «el semdforo», en
alusién a los colores que caracterizan a los partidos que la conforman: SPD,

> Véase https://11nq.com/ticT'U.
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los Verdes y FDP), atin no podian ponerse de acuerdo sobre una primera reac-
cién conjunta y, de hecho, se dirigieron algunos reproches mutuos. El lider del
grupo parlamentario del SPD, Rolf Miitzenich, anuncié una consulta con sus
colegas de los Verdes y del FDP sobre cémo proceder al dia siguiente y cudndo
se podrian realizar, conforme a lo dispuesto por el Tribunal, la segunda y la
tercera lecturas del proyecto de ley. <Tomamos nota de la decisién del Tribunal
Constitucional Federal y no adoptaremos mds decisiones en el Bundestag esta
semana», afirmé®. En general, en los distintos representantes de la coalicién
gubernamental se impuso un respeto sincero a la decisién del TCF y, con ello,
una cierta autocritica en relacién con la tramitacién demasiado acelerada del
proyecto. Por su parte, los diputados de la oposicion aprovecharon para incluir
criticas al contenido de la ley y tratar de que fuera modificada’.

Al margen de las valoraciones que, a titulo personal o en nombre de su
grupo, hicieron los lideres politicos, no hubo declaraciones institucionales en
el Bundestag, en cuya pdgina web simplemente se da cuenta del dictado del
auto®. Pero si se dedicé una sesién plenaria a discutir sobre sus efectos y el modo
en que se debia cumplir, concretamente el viernes 7 de julio de 2023’, en la
que, aparte de hacerse publicas las discrepancias en torno al contenido de la ley,
se recrimind a la coalicién de Gobierno no estar a la altura del Parlamento
como lugar para el debate y la legislacién, sehalando que, durante los dieciocho
meses anteriores, tres de cada cuatro leyes se habian aprobado con plazos mds
cortos'. Por ello, el grupo parlamentario CDU/CSU pidi6 al Gobierno federal
que en el futuro permitiera debatir propuestas legislativas «<mediante procedi-
mientos serios y con plazos adecuados» para proteger los derechos del Bundestag
alemdn e implicar plenamente a todos. A este respecto, Till Steffen (Verdes)
anunci6 que tomarian las medidas necesarias para que fueran respetados los
derechos de los parlamentarios en adelante, pues reconocian que la reduccién
de los plazos de los procedimientos legislativos debe ser la excepcién. Dietmar
Bartsch (Die Linke) pidié que hubiera cambios en septiembre que incluyeran
ideas provenientes de los partidos de la oposiciéon. Por su parte, Konstantin

Véase https://llnq.com/12Mtm. Entre nosotros, se hace eco de esta afirmacién
Simén Yarza (2023a).

Se pueden consultar todas estas opiniones en: https://xurl.es/qOrat.

8 Véase https://acesse.deviwGZ20.

Pueden consultarse las intervenciones que se produjeron en esta sesién, asi como el
video de esta, en: https://l1nq.com/kmqTu.

Los datos, en concreto, fueron ofrecidos por Friedrich Merz, diputado de la CDU. A
este respecto, sefialaba Merz que se trataba de un incumplimiento de la costumbre
parlamentaria que nunca antes se habia dado en la historia de la Republica Federal.
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Kuhle (FDP) hizo autocritica y se felicité de que la ley de calefaccién no se
incluyera en el orden del dia de una sesién especial durante las vacaciones parla-
mentarias, sino en septiembre, «con calma y consideracién».

El debate parlamentario del proyecto de «ley de la calefaccion» se reanudé6
en septiembre de 2023, aprobdndose finalmente como ley federal, que entr6 en
vigor —como estaba previsto inicialmente— el 1 de enero de 2024. El recurso
de amparo no ha sido resuelto a fecha de presentacién de este trabajo.

Pese a la diferente reaccién institucional frente a estas decisiones, el ATC
177/2022 y la Decisién de 5 de julio de 2023 del Tribunal Constitucional
Federal alemdn presentan grandes similitudes, aunque también alguna dife-
rencia relevante. Ademds, los hechos que estdn en su origen no son, en el fondo,
muy dispares, y, a su vez, vienen rodeados de circunstancias que tienen algunos
puntos en comun, lo que convierte a estos autos en idéneos para ser compa-
rados y extraer interesantes conclusiones de dicha comparacién.

II. ELAUTO 177/2022, DE 19 DE DICIEMBRE

1. LOS HECHOS QUE DAN LUGAR A LA DEMANDA Y LAS CIRCUNSTANCIAS
QUE LOS RODEARON

En nuestro pais, los hechos que dan lugar a la demanda de amparo se
desarrollan en el procedimiento de aprobacién de una (de por si polémica)
Proposicién de Ley Orgdnica de transposicién de directivas europeas y otras
disposiciones para la adaptacién de la legislacién penal al ordenamiento de la
Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes
publicos y contrabando de armas de doble uso, presentada el 11 de noviembre
de 2022 por los grupos parlamentarios que sostenian por aquel entonces al
Gobierno, a saber, los grupos socialista y confederal de Podemos-En Comt
Podem-Galicia en Comuin.

Con el fin de desbloquear la renovacién del TC por la tardanza del CGPJ
a la que antes hacfamos referencia y estando en marcha el procedimiento legis-
lativo —por via de urgencia— para la aprobacién de la citada ley orgdnica, los
grupos parlamentarios que habian planteado la proposicién de ley decidieron
presentar el 12 de diciembre dos enmiendas a esta, el dltimo dia del plazo y
justo antes de que cerrara el registro. En concreto y muy resumidamente, la
enmienda 61, que modificaba el art. 599.1.1.2 de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial y anadia a esta ley una nueva disposicién transitoria cuadragésima
cuarta, establecia un procedimiento para agilizar la eleccién de los dos candi-
datos a magistrados del TC por parte del CGPJ, lo que incluia —entre otras
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cosas— la posibilidad de que su eleccién se verificase —a partir de la renova-
cién en curso— por mayoria simple en una segunda votacién.

Por su parte, la enmienda 62 modificaba la LOTC, permitiendo la toma
de posesién por separado de los dos magistrados designados por el Gobierno
si no se verificaba la designacién de los dos correspondientes al Consejo, y a la
inversa. Se suprimia, asimismo, el trdmite de verificacién de la idoneidad de
los candidatos por parte del Pleno del TC previsto en los arts. 2.1.g y 10.1.i
LOTC, que se derogaban. Y todo ello, siendo aplicable a los magistrados que
ya habian sido propuestos por el Gobierno, que podrian entonces acceder al
cargo sin necesidad de esperar a que el Consejo realizara su propuesta y sin
necesidad de recibir el pldcet del Pleno del Tribunal''.

El mismo dia en que se presentaron las enmiendas (12 de diciembre)
fueron admitidas a trdmite por acuerdo de la mesa de la Comisién de Justicia,
pese al informe en contra de los letrados del Congreso, quienes argumentaban
que carecian de la necesaria «conexién de homogeneidad» exigida por la reite-
rada jurisprudencia constitucional. La admisién fue objeto de una solicitud de
reconsideracién por parte de los diputados del grupo popular. El presidente de
la Comisién declaré que no iba a convocar a la mesa para resolver dicha soli-
citud, por lo que no fue objeto de respuesta motivada. El 14 de diciembre, los
citados diputados interpusieron recurso de amparo ante el TC.

De todo lo dicho se trasluce que la decisién adoptada en el Auto 177/2022
recae sobre un asunto controvertido desde el punto de vista material, pues las
reformas que se intentaron acometer mediante las enmiendas impugnadas afec-
taban significativamente a dos érganos constitucionales del Estado (Tribunal
Constitucional y Consejo General del Poder Judicial). Y también desde el punto
de vista procedimental, pues, como hemos esbozado aqui y desarrollaremos
cuando veamos las alegaciones de los demandantes, sus quejas se enmarcan en
la critica que con cardcter general hacia el lider de la oposicién al Gobierno y ala
mayoria que lo sostiene, de acuerdo con la cual se estarfa asentando una cierta
costumbre de legislar de forma poco meditada y sin el asesoramiento y el sose-
gado debate que requiere el ejercicio de la funcién legislativa.

2. LAS ALEGACIONES DE LOS DEMANDANTES

Los recurrentes en amparo comienzan realizando una exposicién de lo
que consideran el contexto en el que se presentan las enmiendas. Entienden

" El texto completo de las enmiendas puede consultarse en: www.congreso.es/public_

oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-295-4.PDF.
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que los grupos parlamentarios que las propusieron han cometido un fraude de
ley, recurriendo a la proposicién de ley con el fin de eludir las garantias nece-
sarias que el ordenamiento juridico establece para los proyectos de ley, igno-
rando las solicitudes de informes de la oposicién y acordando sin motivo la
tramitacién por el procedimiento de urgencia. Todo ello lo enmarcan dentro
de la «deriva actual en la calidad de nuestro ordenamiento democratico».

En lo que se refiere a la vulneracién de sus derechos y, con ello, a la perti-
nencia de adoptar la medida cautelarisima de suspensién de la tramitacién
legislativa de las enmiendas 61 y 62, afirman que se ha producido una clara
vulneracién del derecho fundamental al ejercicio del cargo representativo de
conformidad con lo establecido en la ley (art. 23.2 CE), asi como indirecta-
mente del derecho de los ciudadanos a la representacién (art. 23. I CE). Dichas
vulneraciones serfan directamente imputables al acuerdo de la mesa de la
Comisién de Justicia que admitié las enmiendas, pese a no guardar homoge-
neidad alguna con la proposicién de ley que se estaba tramitando, en contra-
vencién de la Constitucién y de la jurisprudencia dictada en su interpretacién
por el Tribunal Constitucional, asi como del informe de los letrados de la
Cdmara que advertia de ello. Con ello se habria producido una alteracién
manifiesta del objeto de la iniciativa legislativa que ya habia sido objeto del
trdmite de toma en consideraciéon y de enmiendas a la totalidad, alteracién que
suponia —ademds— la modificacién de elementos orgdnicos de cardcter insti-
tucional de dos leyes que forman parte del denominado bloque de constitu-
cionalidad: la LOPJ y la LOTC. Con el rechazo inmotivado de la mesa de la
Comisién de Justicia a resolver la reconsideracién y convocando para la manana
del siguiente dia, 13 de diciembre, la sesién de debate y votacién del texto de
la proposicién de ley orgdnica con las enmiendas ya incorporadas a su texto,
se pasé a su debate, que concluy6 con su aprobacién en ese misma sesion, sin
posibilidad alguna de presentar enmiendas de contrario ni debatir con el
debido sosiego su contenido, pues el debate se realiz6 en apenas una hora y
veinte minutos. La proposicién de ley con las enmiendas en ella integradas fue
finalmente aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados en su sesién
del 15 de diciembre de 2022, un dia después de la interposicién del recurso de
amparo.

En cuanto al agotamiento de la via de recursos parlamentarios, entienden
que, dadas las circunstancias, los acuerdos recurridos son firmes, pues la recon-
sideracién no puede ser entendida como un mecanismo para imposibilitar la
tutela ante el Tribunal Constitucional antes de que la vulneracién de los dere-
chos de los diputados recurrentes sea irreparable.
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Por todo ello, concluyen solicitando que se otorgue el amparo y que «se
declare la nulidad de esos acuerdos, asi como la de todos aquellos actos y
normas que deriven en su caso de la tramitacién legislativa en cuestién».

Por medio de otrosi solicitan la adopcién de la medida cautelar inaudita
parte de suspensién de la tramitacién de las enmiendas objeto del recurso de
amparo, de conformidad con el art. 56.6 LOTC. Porque el dafo que produ-
cirfa no acceder a la suspensién interesada serfa irreparable, pues la continua-
cién del procedimiento legislativo supondria la consumacién de la lesién de
derechos fundamentales alegada, de tal forma que una posible restizutio in inte-
grum en caso de otorgamiento del amparo no tendria ya cabida.

3. LA FUNDAMENTACION DEL TRIBUNAL

No resulta sencillo resumir la decisién —algo errdtica— de nuestro Alto
Tribunal, pero, en cualquier caso, debemos advertir de inicio que, por motivos
de espacio, dejaremos al margen la fundamentacién acerca de la inadmisién a
tramite de la recusacién del por entonces presidente, Pedro José Gonzalez-Tre-
vijano, y de Antonio Narvdez Rodriguez, asi como sobre la falta de legitima-
cién de los coadyuvantes para instar el planteamiento de una cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea'?. A este respecto
y en lo que se refiere a los problemas que plantea la admisién del recurso, nos
remitimos a los trabajos de Garcia de Enterria Ramos (2023: 4020 y ss.) y
Requejo Rodriguez (2023: 36 y ss.)".

Fuera de ello y de forma necesariamente muy resumida, el TC comienza
por afirmar la especial trascendencia constitucional del recurso —lo que justi-
ficarfa su admisién a trdmite— y recordar el sometimiento de las Cortes a la
Constitucién, asi como su propia funcién como garante de la Constitucién,
que no ha de verse impedida por la doble vinculacién del Tribunal a la Cons-
titucién y a su ley orgdnica (FJ 5).

Tras referirse en varias ocasiones a la importancia material de las
enmiendas cuya suspensién se solicita, dada su afectacién a las reglas de desig-
nacién de los magistrados del Tribunal Constitucional y al sistema mismo de

La recusacién fue planteada por diputados del grupo parlamentario socialista y del
grupo parlamentario confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en
Comiin que habian solicitado la personacién en el recurso de amparo.

También se refiere a los problemas de la recusaciéon Urfas (2023).
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renovacién establecido en el art. 159.3 CE', afirma que la vulneracién de dere-
chos alegada por los diputados recurrentes no carece de verosimilitud, «a la
vista de la doctrina constitucional acerca del ¢jercicio 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 (SSTC 119/2011 y 136/2011,
cuya doctrina recuerda la STC 172/2020)».

Sentado esto, senala el Tribunal (F] 7) que la suspension cautelarisima es
una medida excepcional y de aplicacién restrictiva que sirve «para impedir que
el amparo pierda su finalidad en caso de que el acto impugnado haya consu-
mado ya sus efectos cuando el Tribunal Constitucional dicte sentencia otor-
gando el amparo, en su caso (periculum in mora)». Por ello, su aplicacién exige
que concurran los requisitos necesarios para ello (art. 56 LOTC), atendiendo
a las circunstancias concretas. En cuanto a su alcance, advierte que la LOTC
no limita el alcance de las medidas que se pueden adoptar para garantizar la
efectividad de un derecho fundamental cuando concurren dichos requisitos,
que seguidamente se examinan (FJ 8).

Aunque con una linea argumentativa no del todo clara, el TC trata de
justificar en primer lugar la irreversibilidad del perjuicio, con argumentos que
parecen mds bien dirigidos a justificar la admisién —o, incluso, la estima-
cién— del recurso de amparo, recordando los hechos que ponen de manifiesto
la extraordinaria celeridad con la que se sucedieron los trdmites parlamenta-
rios, que impidieron un verdadero debate en torno a las enmiendas controver-
tidas, tanto en la Comisién de Justicia como en el Pleno del Congreso.
Particular importancia concede el Tribunal a este respecto al hecho de que el
informe de los letrados de las Cortes Generales era contrario a la incorporacién
de las enmiendas 61 y 62, por resultar contraria a la doctrina constitucional
constante sobre la homogeneidad de las enmiendas. Asimismo, destaca como
especialmente relevante a efectos de valorar el perjuicio irreversible alegado que
el mismo dia de la admisién a trdmite de las enmiendas por la mesa de la Comi-
si6n de Justicia los recurrentes solicitaron la reconsideracién de esa decisidn,
sin que llegaran a recibir nunca una respuesta motivada a su peticién, incor-
pordndose las enmiendas al texto en tramitacién. Por ello, se afirma que solo
el recurso de amparo les podia «proporcionar la oportunidad de invocar, sin
merma irreversible de su ius in officium, la efectividad de su derecho funda-

mental, en virtud de los arts. 53.2, 161.1 b) y 162.1 a) CE, y del art. 42 LOTCy.

1 Esta referencia se repite después en varias ocasiones, a lo que no haremos alusién en

el texto principal en aras de la claridad expositiva.
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En este contexto, el TC no puede evitar adelantar un juicio sobre el fondo,
que se desliza de forma meridianamente clara al sefialar que, en el caso anali-
zado,

[e]l medio, la forma y el procedimiento seguido resultan inequivocamente desco-
nocedores, y por ello cercenadores, de este derecho fundamental [el consagrado
en el art. 23.2 CE], que es la clave de béveda del Estado democrético (art.1.1
CE), al haberse mermado de tal manera dicho derecho fundamental que queda
sencillamente negado, borrado, por la actuacién de la actuacién de la mesa de
la Comisién de Justicia.

Por ello, no podemos sino coincidir con lo que se senala en el magistrado
Xiol en su opinién disidente, cuando advierte:

Una afirmacién de estas caracteristicas va mds alld de lo que el Tribunal puede
apreciar en este momento procesal —en el que todavia no han comparecido
todas las partes y, por tanto, no han podido ser oidas— y puede comprometer
su imparcialidad. A tal conclusién solo podrd llegarse, en su caso, cuando, una
vez tramitado el presente recurso y se hayan tomado en consideracién las alega-
ciones de las partes, se dicte la sentencia que lo resuelva.

En cuanto a la urgencia excepcional de la medida, se argumenta que «la
continuacién de la tramitacién legislativa de la proposicién de ley orgdnica en
el Senado con el texto que tiene su origen en las referidas enmiendas culmi-
naria la vulneracién de derechos alegada por los recurrentes, que ya no podria
ser reparada de forma real y efectiva por una eventual estimacién del recurso
de amparo, por lo que este perderia su finalidad, que es el presupuesto nece-
sario para que se pueda acordar la medida cautelar solicitada (art. 56.2 LOTC)»,
teniendo el eventual otorgamiento del amparo, entonces, «una eficacia mera-
mente declarativa, ya no reparadora».

Seguidamente (FJ 9), el TC procede a realizar la ponderacién entre la
irreparabilidad de los perjuicios que para los derechos del recurrente se deriva-
rian de la no adopcién de la medida solicitada y la perturbacién que la medida
pueda causar para otros bienes juridicos protegidos, concretamente, los prin-
cipios de autonomia parlamentaria e inviolabilidad de las Cortes Generales. Y
para ello lleva a cabo el juicio de proporcionalidad de la medida cautelar en su
triple vertiente de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto,
no sin antes volver a recordar que también el legislador estd sometido a la Cons-
titucién. Se concluye a este respecto:
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En primer lugar, la medida, prevista en la normativa de este tribunal (art. 56.6.
LOTC), aparece como idénea para alcanzar la finalidad pretendida ya que [...]
impide la consumacién de la vulneracién invocada mediante la aprobacién defi-
nitiva de esa parte de la norma en tramitacion; en segundo lugar, también se
muestra como una medida necesaria, dado que no se atisba otra que resulte
menos gravosa ¢ igualmente eficaz para la consecucién del objetivo solicitado;
y, finalmente, se considera como una medida proporcionada, en sentido estricto,
porque permite conjugar adecuadamente la continuacién de la tramitaciéon
parlamentaria de la norma con la proteccién cautelar de los derechos invocados
por los recurrentes. Dicho de otra forma, la medida no genera efectos juridicos
irreversibles, tanto en el escenario de la estimacién del recurso (al haberse garan-
tizado su finalidad reparadora), como de su desestimacién (porque no impide
una nueva iniciativa parlamentaria que tenga por objeto el contenido de las
enmiendas ahora impugnadas).

En consecuencia (FJ 10), el Pleno del Tribunal Constitucional «aprecia
la urgencia excepcional a que se refiere el art. 56.6 LOTC».

4. LOS VOTOS PARTICULARES

Tres son los votos particulares que se presentan frente al auto. Los magis-
trados Xiol y Balaguer firman individualmente su voto respectivo, en tanto
que los magistrados Conde Pumpido, Montalvin Huertas y Sdez Valcircel lo
firman conjuntamente.

Como viene siendo habitual Gltimamente, los votos frente a la decisién
de la mayoria se extienden de manera proporcional a esta. Los autores no se
conforman con exponer de forma sucinta las razones de su desacuerdo, sino
que despliegan su argumentacién como si de una resolucién alternativa se
tratase, alcanzando a todos y cada uno de los razonamientos de la decisién de
la mayoria, que se rebaten con una sobredosis argumentativa.

Tampoco resulta ficil, por tanto, tratar de resumir las cuestiones princi-
pales a las que se refieren, ni tendrfamos espacio para ello en estas lineas. Por
ello, nos referiremos a los razonamientos que, estando presentes de una manera
u otra en todos ellos, nos parecen mds relevantes en lo que se refiere a la perti-
nencia de adoptar la medida cautelar y otras cuestiones que puedan afectar a
esta. No cabe duda de que una de esas cuestiones controvertidas es el hecho
de que la suspension, siendo el acto recurrido la admisién de las enmiendas
por la mesa de la Comisién, se extienda a su aprobacién por el Pleno del
Congreso y afecte, por ello, a la deliberacién en el Senado. Pero, dado que esa
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problematica ha sido ya abordada por Ortega Santiago (2023: 53 y ss.), y, en
aras de economizar el espacio del que aqui disponemos, nos remitimos a lo
sefalado en el trabajo del citado autor.

Para una mayor claridad de la exposicién, agruparemos las cuestiones
para analizar de la siguiente manera: a) el problema de la anticipacién del fallo;
b) la posible prematuridad del recurso de amparo; ¢) la suspensién del proce-
dimiento legislativo como una decisién inédita y ajena a las competencias del
TC, y d) la suspensién como una invasién de la competencia legislativa de las
cdmaras y, por tanto, de la autonomia parlamentaria.

a)  El problema de la anticipacién del fallo

Todos los votos particulares, en un modo u otro, destacan una cuestiéon
que, en mi opinién, no es menor: la medida acordada supone un otorgamiento
anticipado del amparo, lo que resulta contrario a la reiterada jurisprudencia
constitucional en la materia. Y, ciertamente, la decisién de la mayoria repasa
todos los requisitos exigidos en el art. 56.6 LOTC para acordar la suspensién
cautelarisima, pero olvida mencionar que, de acuerdo con su propia doctrina
(entre otros muchos, ATC 17/2008, de 21 de enero, F] 3), la anticipacién del
fallo «hace inviable su adopcién, so pena de desnaturalizar la medida cautelar
y de anticipar una decisién sobre el fondo del recurso sin el procedimiento y
las garantias legales previstas para ello», por lo que «se convierte en causa para
denegarla» (ATC 23/2017, de 13 de febrero, FJ 1), al exceder «con mucho de
la finalidad perseguida por el art. 56.1 LOTC» (ATC 172/2022, de 29
de noviembre, FJ 4).

El Tribunal, sin duda, podria haber corregido dicha doctrina en aten-
cién a las circunstancias del caso, con la tnica carga de expresar las razones
de la correccién o cambio, es decir, con la Ginica carga de motivar. Pero lo que
no se corresponde con su condicién de Tribunal es excepcionarla sin explica-
cién alguna, por la via de los hechos. Este modo de proceder resulta, ademds,
innecesario, pues, como demuestra la doctrina reiterada del Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn que se vuelve a confirmar en la resolucién que luego
comentaremos, su justificacién en un supuesto como este resulta bastante
sencilla. Al razonamiento ofrecido por este tltimo nos referiremos mds
adelante.

b)  La posible prematuridad del recurso

Otro de los argumentos compartidos contra la decisién de la mayoria es
la posible prematuridad del recurso al no haber concluido el procedimiento
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legislativo”. Particularmente claro es, a este respecto, el voto particular del
magistrado Xiol:

El Tribunal también hubiera debido plantearse si es aplicable a los amparos
parlamentarios la doctrina constitucional que establece que, con cardcter
general, las resoluciones interlocutorias solo pueden impugnarse una vez que
haya concluido el procedimiento en el que han sido dictadas (STC 4/2010, de
17 de marzo, FJ 3, entre otras muchas), pues podria suceder que las lesiones
aducidas pudieran ser corregidas en el curso de ese procedimiento. Por ejemplo,
en el presente caso hubiera podido ocurrir que finalmente la proposicion de ley
que incorpora las enmiendas admitidas no hubiera sido aprobada o que en el
Senado se hubieran introducido enmiendas de supresién eliminando los
preceptos del texto articulado que incorporaba las enmiendas nim. 61 y 62 y
estas enmiendas hubieran sido aceptadas por el Congreso. Ciertamente, el
Tribunal no ha aplicado esta regla en otros casos similares (los resueltos por las
SSTC 119/2011 y 4/2018), por lo que parece que en este tipo de procedimientos
no resulta de aplicacidn la referida doctrina, pero si asi fuera seria conveniente
explicar las razones por las que se excepciona en estos casos la regla general que
exige esperar a la finalizacién del procedimiento para poder impugnar los actos
de trdmite que se consideran lesivos de derechos fundamentales.

Dejemos al margen que dicha posicién pone de manifiesto una vez mds
la fuerte tendencia existente dentro del Tribunal a abordar los amparos parla-
mentarios como si de amparos de los art. 43 y 44 LOTC se tratara, como ya
advirtié en su momento Caamano (2018: 15-54). Dejemos al margen también
que el propio magistrado se contradice unas lineas después, cerrando todas las
posibilidades de control por la via de amparo de los actos de trdmite del proce-
dimiento legislativo, no solo con anterioridad a la aprobacién de la ley —pues
«no debe condicionarse anticipadamente la suerte de ningtin debate» so pena
de «someter al Parlamento a tutelas inaceptables»—, sino también una vez
aprobada, pues a partir de ese momento solo podrdn impugnarse «por aquellos
que tienen legitimacién para interponer un recurso de inconstitucionalidad o
cuando un érgano judicial plantee una cuestién de inconstitucionalidad».

> Con menos conviccién se refieren los votos también al hecho de que la mesa de la

Comisién no hubiera dado respuesta a la reconsideracién solicitada por los recu-
rrentes de amparo, quizd por no ser preceptiva en este caso la interposicién de la
reconsideracién ni ser absolutamente irrazonable, conforme a la doctrina constitu-
cional previa, considerar suficiente a efectos de agotamiento de la via parlamentaria
la negativa del presidente de esta a convocar la mesa para resolver de la solicitud.
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Porque —afirma—, «salvo en el caso previsto en el art. 79 LOTC (recurso
previo de inconstitucionalidad contra los proyectos de estatuto de autonomia
y sus reformas), es en este momento cuando corresponde ejercer un control de
constitucionalidad sobre el legislador». Dejemos —finalmente— al margen
que esta tltima afirmacién no se corresponde con la jurisprudencia del TC que
estd plagada de ejemplos de recursos de amparo frente a actos de trdmite del
procedimiento legislativo que se admiten o resuelven una vez que la ley se ha
aprobado, lo que a nuestro modo de ver presenta una problemdtica compleja
que requiere de un estudio especifico. Y vayamos, en definitiva, a la busqueda
de las razones que demanda el magistrado disidente.

Veamos, para ello, lo sefalado en el ATC 141/2017, de 23 de octubre. El
origen de esta resolucién se halla en el recurso de amparo presentado por varios
diputados del grupo parlamentario popular en el Parlamento de Cataluna
contra el Acuerdo del Pleno del Parlamento de Cataluna de 26 de julio de 2017
por el que se aprueba la modificacién del apartado segundo del art. 135 del
Reglamento del Parlamento de Catalufia.

El recurso se presenta cuando la modificacién de dicha norma parlamen-
taria con valor de ley habia sido ya aprobada, razén por la cual en este caso
—de forma excepcional, pues esta no es normalmente causa de inadmisién de
los recursos de amparo frente a actos legislativos de trdmite— se inadmite el
recurso, con arreglo a lo previsto en el art. 50.1.a LOTC, en relacién con su
art. 42, «por dirigirse contra un acto con valor de Ley no susceptible de ser
impugnado por esta via del recurso de amparo». Aunque ello hubiera bastado
para justificar la inadmisién del recurso de amparo, la providencia afade algo
mis: «[...] toda vez que respecto de los demds acuerdos producidos en el seno
del procedimiento legislativo a que alude la demanda, el recurso habria sido
presentado fuera de plazo». Ese afadido provoca que el Ministerio Fiscal,
mediante escrito de 28 de septiembre de 2017, interponga recurso de stplica
frente a la citada providencia en relacién precisamente con este particular.
Sefala el fiscal que en el recurso de amparo los recurrentes denuncian que ha
sido lesionado su derecho de representacion politica (art. 23 CE) durante todo
el procedimiento parlamentario que se inici6 en fecha 27 de febrero de 2017
y concluyé con el acuerdo del Pleno del Parlamento de Cataluna de 26 de julio
de 2017, llegando a afirmar en su demanda lo siguiente:

[...] con motivo del procedimiento de modificacién del Reglamento del Parla-
mento de Catalufia, se han ido produciendo un conjunto de vulneraciones de
lo dispuesto en el propio Reglamento para la tramitacién de su modificacién
que, si bien podria considerarse que aisladamente son infracciones menores,
sumadas conllevan una restriccién desproporcionada de la capacidad de
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ejercicio de las facultades inherentes al cargo de parlamentario, lo cual implica
una vulneracién del derecho reconocido en el art. 23.2 CE.

Esto implicaria, a su juicio, que, a la hora de apreciar si la demanda de
amparo ha sido o no formulada en tiempo hdbil, han de ser tomados en consi-
deracién los dltimos actos parlamentarios previos al acuerdo aprobatorio del
Pleno del Parlamento de Catalufia de 26 de julio de 2017. Dado que la demanda
de amparo fue registrada en fecha de 31 de julio de 2017, no podria conside-
rarse que ha sido deducida fuera del plazo establecido en el art. 42 LOTC
respecto de esos tltimos actos, por lo que suplica que se deje parcialmente sin
efecto la providencia de inadmisién dictada.

El Tribunal Constitucional, tras reconocer que la doble causa de inadmi-
sion del recurso podia haber causado confusién en el fiscal, senala dos cosas.
De un lado, que el recurso se dirige contra una reforma del Reglamento de la
Cdmara ya aprobada alegando los recurrentes tanto vicios de procedimiento
como de fondo, lo que no puede hacerse valer en el seno de un recurso de
amparo, sino en un procedimiento de control de constitucionalidad de normas
con rango de ley. Y, de otro, afirma el Tribunal que los actos de tramite del
procedimiento de aprobacién del Reglamento que podrian considerarse even-
tualmente impugnados serfan ya irrecurribles en amparo por el transcurso del
plazo de tres meses establecido en el art. 42 LOTC, pues dicho plazo ha de
contarse desde que esos actos devinieron individualmente firmes en la via
parlamentaria (con la resolucién de la reconsideracién por la mesa) y no desde
la terminacién del procedimiento legislativo, con la aprobacién del Reglamento
de la Cdmara.

Del perfectible razonamiento del Tribunal podrian destacarse muchas
cosas que habrdn de abordarse en otra ocasién. Baste senalar ahora que en él,
con mayor o menor acierto, se ofrece la respuesta a la cuestién planteada por
Xiol en su voto particular, a saber: que en un caso como este no se podria dejar
transcurrir el procedimiento hasta la aprobacién de la ley antes de presentar el
recurso de amparo frente a sus actos de trdmite. Porque, bien se entenderd (las
menos veces, pues, como hemos sefialado ya, esto no es lo habitual) que esos
actos de trdmite no se pueden impugnar al haber sido aprobada ya la norma
legal y que solo podrdn hacerse valer las quejas frente a ellos en un procedi-
miento de declaracién de inconstitucionalidad de esta, bien se correrd el riesgo
de que el recurso de amparo se considere presentado fuera de plazo, pues este, de
acuerdo con el razonamiento desplegado por el TC, ha de contarse desde que
el acto es firme individualmente considerado y no desde la terminacién del
procedimiento legislativo, con la aprobacién de la ley.
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o) Lasuspensién del procedimiento legislativo como una decisién inédita y
ajena a las competencias del TC

También es parecer comiin a todos los magistrados disidentes que la deci-
sién de suspender la tramitacién de las enmiendas controvertidas resulta
«inédita en la historia de la jurisdiccién constitucional espafiola»'® y supondria
una suerte de control preventivo, por fases o estadios del izer legislativo, ajeno
a nuestro modelo de justicia constitucional, al margen de la posibilidad prevista
enelart. 161.2 CE para las impugnaciones por parte del Gobierno de las dispo-
siciones y resoluciones adoptadas por los 6rganos de las comunidades auté-
nomas, incluyendo sus asambleas legislativas. Tratemos de responder
ordenadamente a todo ello.

En primer lugar, en cuanto al cardcter inédito de la decision, si bien el
TC nunca habia suspendido antes la tramitacién de enmiendas en el seno de
un recurso de amparo, lo cierto es que si habia ido, incluso, mds alld: en
concreto, llegd en ocasiones a anular todos los actos de tramite dirigidos a la
aprobacién de leyes, que nunca pudieron llegar a aprobarse. Fue lo ocurrido
en las SSTC 224 y 225/2016, de 19 de diciembre.

En la primera de ellas, los recurrentes, miembros del grupo parlamentario
socialista del Parlamento de Catalufia, dirigfan su recurso de amparo contra
varios acuerdos de la mesa del Parlament mediante los que se admitié a trdmite
la solicitud de los grupos parlamentarios de Junts pel Si y de la Candidatura
d’Unitat Popular-Crida Constituent de creacién de tres ponencias parlamen-
tarias conjuntas (con representacién de todos los grupos parlamentarios) de
acuerdo con lo previsto en el art. 126 del Reglamento de la Cdmara (RPC)
para la tramitacién de tres proposiciones de ley. El Tribunal concluye que la
mesa infringi6 dicho precepto reglamentario y, con ello, el derecho de los recu-
rrentes de iniciativa legislativa como parte nuclear de la funcién representativa
parlamentaria protegida por el art. 23.2 CE, toda vez que se vieron obligados,
en contra de su voluntad, a formar parte de una iniciativa legislativa que no
comparten y, en definitiva, a formar parte de un procedimiento legislativo
sustancialmente distinto al que se sigue en el trdmite legislativo ordinario. Por
ello, la Sala Segunda, a fin de restablecer a los recurrentes en su derecho, declara
la nulidad de los acuerdos de la mesa del Parlamento de Cataluna impugnados,
«asi como toda la tramitacién parlamentaria derivada de tales acuerdos», que
no llegé a concluir con la aprobacién de ley alguna.

16 La expresion literal entrecomillada se extrae del voto particular de Xiol Rios, pero la

idea —que tratamos de resumir en el texto principal— se expresa en términos pare-
cidos en los tres votos particulares.
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La misma decisién —con idéntico fallo— se repite en la STC 225/2016,
que resuelve un recurso de amparo pricticamente idéntico presentado frente
a los mismos acuerdos, en esta ocasion, por el grupo parlamentario de Ciuda-
danos”.

Ello bastaria para entender, en nuestra opinién, que si el Tribunal puede
lo mds (anular la tramitacién parlamentaria de una ley antes de que esta sea
aprobada), también podrd lo menos (suspender su tramitacién total o parcial-
mente, como es aqui el caso).

Pero sigamos, no obstante, porque en el voto particular firmado por
Conde Pumpido, Montalvin Huertas y Sdez Valcdrcel se ofrecen datos
concretos, al senalar que en coherencia con la supuesta imposibilidad de
suspender actos de tramite del procedimiento legislativo «el Tribunal no ha
suspendido nunca la tramitacién de un procedimiento legislativo a pesar de
que se nos ha solicitado en diversos recursos de amparo en los que se invocaba
por los recurrentes la vulneracién de sus derechos contenidos en el art. 23 CE
(AATC 59/2017 y 146/2017, entre otros)».

Pues bien, a nuestro modo de ver, los ejemplos ofrecidos no son vélidos
y no deberian por ello haber sido traidos a colacién en el voto, ya que en ellos
concurre una circunstancia que los distingue esencialmente del caso enjuiciado:
que en ambos el TC deniega la solicitud de suspensién de los acuerdos parla-
mentarios impugnados porque en el momento en que resuelve sobre dicha soli-
citud de suspension la ley ya habia sido aprobada y publicada. Resulta
interesante ver, a este respecto, la argumentacién que se despliega en los citados
autos, pues desmonta en gran parte las objeciones que se plantean por los
firmantes de los votos particulares.

En el primero de ellos, ATC 59/2017, de 24 de abril, la argumentacién
para denegar la suspensién en el seno de un recurso de amparo parlamentario
se desarrolla sin hacer mencién alguna a la imposibilidad de suspender actos
de trdmite que formen parte del procedimiento legislativo, afirmédndose, en
cambio:

Precisamente para asegurar que quede preservada la finalidad de la adopcién de
la medida cautelar, se ha establecido que no resulta adecuada la suspension de

7" Una tltima decision, dictada casi seis meses después de las dos anteriores (la Sentencia

71/2017, de 5 de junio), resuelve el recurso presentado por el grupo parlamentario
Popular frente a las mismas decisiones de la mesa del Parlament. En ella se declara la
vulneracién del derecho, pero no se declara la nulidad del procedimiento legislativo,
pues ya no resulta necesario, toda vez que habia sido declarado nulo en las dos senten-
cias anteriores y la tramitacion de las leyes se habfa visto frustrada definitivamente.
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actos o resoluciones ya ejecutados, siendo posible la suspensién, exclusivamente,
de la ejecucién de un acto que se estd produciendo o que podria producirse en
el futuro. El Tribunal entiende que si el acto de los poderes publicos impugnado
ya ha sido ¢jecutado plenamente, las vulneraciones denunciadas, de constatarse, ya
se habrfan producido y agotado (por todos, AATC 315/2003, de 1 de octubre,
94/20006, de 27 de marzo; 288/2007, de 18 de junio, y 190/2015, de 5 de
noviembre) y los efectos de la estimacién del amparo serfan o meramente decla-
rativos o de reparacion del dafio causado, pero nunca de evitacién de dicho daso,
que es el objetivo que debiera procurar la adopcion de la medida cautelar de suspen-
sion. (F] 1)8,

Desde esas premisas, aborda la peticién de los recurrentes, sefalando que,
dado que el procedimiento legislativo del que trafa causa la demanda de
amparo concluy$ en el momento en que la proposicién de ley, a la que se
presentaron las enmiendas rechazadas, fue aprobada y que esta, ademds, habia
entrado en vigor, la solicitud de suspensién «no puede ser estimada, por pura
imposibilidad material, en la medida en que dicha entrada en vigor ya se ha
producido» (las cursivas son nuestras).

Es decir, el TC no niega la posibilidad de suspender actos de trdmite del
procedimiento legislativo, simplemente sefiala —como es 16gico— que ello no
es posible en este caso al estar la ley ya aprobada, publicada y habiendo incluso
entrado en vigor.

El ATC 146/2017, de 13 de noviembre, es todavia mds claro si cabe, al
denegar en otro recurso de amparo parlamentario la solicitud de suspensién
solicitada «por pérdida de su objeto»”. La suspensién de actos parlamentarios
de trdmite dictados en el seno de un procedimiento legislativo se acepta como
algo absolutamente normal en aplicacién de lo dispuesto en el art. 56 LOTC.
Lo que se niega nuevamente es que se pueda proceder a la suspension en este
caso por haberse aprobado ya la ley, pues la facultad suspensiva se sustenta en
la «necesidad de asegurar la efectividad de la futura sentencia, esto es, de
preservar la integridad del derecho fundamental cuya vulneracién se denuncia»
(ATC 190/2015, de 5 de noviembre, FJ 2.a).

Si, como senalan los votos particulares de la resolucién que es objeto de
este trabajo, no le fuera posible al TC ordenar la suspensién de actos que
formen parte del procedimiento legislativo por ser una potestad ajena a su
jurisdiccion, el modo mds ficil de haber denegado las solicitudes de suspension
en los casos que acabamos de ver hubiera sido, simplemente, ponerlo de

18 Las cursivas son nuestras.

¥ Asi se procede también en el Auto 128/2017, de 2 de octubre.
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manifiesto. Es decir, resultarfa totalmente innecesario el recorrido légico que
se realiza en las resoluciones citadas, concluyendo que, al estar ya aprobadas
las leyes, no se puede proceder a la suspension de los actos de trdmite dictados
durante su tramitacién. De dicha argumentacion se desprende ademds —seznsu
contrario— que de no estar ya aprobada la ley es posible acordar la suspensién,
para evitar el dafo al derecho invocado, «que es el objetivo que debiera procurar
la adopcién de la medida cautelar de suspensiény.

En cualquier caso, que dichos autos sean elegidos como prueba de la
imposibilidad de suspender actos de trdmite de un procedimiento legislativo
en el citado voto particular pone de manifiesto una preocupante confusién
—consciente o inconsciente— entre la suspension de un procedimiento legis-
lativo no concluso y la de una ley ya publicada (art. 161.2 CE vy titulo V
LOTC)®. A ello ha de anadirse otra preocupacién por el inadecuado apoyo
argumental utilizado: aunque los votos no tengan la fuerza de obligar de la
resolucién judicial y expresen tnicamente la opinién de los magistrados que
los firman, ello no justifica la utilizacién en ellos de cualquier tipo de argu-
mento de conviccién, pues nos parece que la alta funcién jurisdiccional del
érgano al que sirven exige que también las opiniones disidentes se emitan de
acuerdo con criterios de veracidad y rigor técnico-juridico.

d) La suspensién como una invasién de la autonomia parlamentaria

Con cardcter general también se hace alusién en todos los votos particu-
lares a la suspensién como una intromisién inadmisible en la autonomia parla-
mentaria. Pero sorprende que tal denuncia no venga acompafada ni de una
reflexién acerca de los limites constitucionales de esa autonomia ni de ponde-
racién alguna con el derecho al ejercicio del cargo, que desaparece absoluta-
mente de la ecuacién, lo que en el seno de un recurso de amparo resulta
realmente insélito, si tenemos en cuenta que el TC ha recordado hasta la
saciedad que los interna corporis dejan de serlo cuando se ven afectados los
derechos fundamentales o, mds sencillamente, que la proteccién de los dere-
chos es precisamente la finalidad del recurso de amparo.

Si se refieren los votos, en cambio, a los derechos como parlamentarios
de los diputados que propusieron las enmiendas, pero parecen olvidarse,
primero, de que el ejercicio del derecho de enmienda, de acuerdo con la
doctrina del TC, estd limitado por la exigencia de homogeneidad, que aqui no
se cumple. De otro lado, no atienden al hecho de que dichos diputados forman

20 La confusién se hace evidente en otras ocasiones en ese y en los demds votos particu-

lares, aunque los ejemplos traidos a colacién en este caso lo ponen mds claramente de
manifiesto.
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parte de la mayoria parlamentaria y que, por tanto, pueden utilizar abusiva-
mente su derecho de enmienda sin cumplir con las exigencias de homoge-
neidad que se derivan de la doctrina del TC. Por tltimo, obvian el no pequefio
detalle de que nada impide a los grupos de la mayoria —aunque finalmente
decidieran no hacerlo— que, frustrada su posibilidad de enmienda y dado que
esta suponia, en realidad, una nueva iniciativa, procedan a formularla en un
nuevo procedimiento legislativo, respetando asi la correcta deliberacién que
exige la aprobacién de las leyes™.

lIl. LA DECISION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN DE
5 DE JULIO DE 2023 (BESCHLUSS VOM 05. JULI 2023-2 BvE 4/23)

1. LOS HECHOS QUE DAN LUGAR A LA DEMANDAY LAS CIRCUNSTANCIAS
QUE LOS RODEARON

Como hemos anunciado anteriormente, en este caso, el procedimiento
suspendido fue el de la tramitacién del proyecto de la conocida popularmente
como «ley de la calefaccién», que, enmarcado dentro de las medidas destinadas
al cumplimiento de los objetivos de la Agenda 2030, vino también acompa-
fiado de su propia polémica. Desde el punto de vista de su contenido, el
proyecto habia sido muy controvertido ya en el propio seno de la coalicién de
Gobierno, dentro de la cual fueron los Verdes los principales valedores de este.
Pero también provocé una importante contestacién social y politica por los
altos costes de mantenimiento que implicaria la aprobacién de la ley para
los propietarios de los edificios, por sus problemas de financiacién y por las
dudas que planteaban las asociaciones ecologistas.

21 Véase, a este respecto, Ortega Santiago (2023: 57), quien remarca una cuestién parti-

cularmente importante: «Al coincidir los sujetos parlamentarios que presentan la
proposicién de ley con los que formulan las enmiendas cuestionadas y al separarse
escasamente en el tiempo el registro de ambas iniciativas, la opcién de aquellos por
que su propuesta normativa se contuviera en el texto de la proposicién de ley, via
enmienda, parece mds una estrategia praeter legem que un ejercicio secundum legem
de sus iniciativas legislativas. Esta circunstancia, en fin [...] podria ser una via que le
permita al Tribunal Constitucional, en el futuro, acotar el derecho de enmienda
dentro de la légica del juego de mayoria y minorias que se despliega en el procedi-
miento legislativo». El autor vincula estas cuestiones también al importante problema
del control de los vicios de inconstitucionalidad procedimental de las leyes.
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Las discrepancias gubernamentales tuvieron su reflejo en la manera en
que se condujo el procedimiento parlamentario. Asi, el gabinete aprobd inicial-
mente —el 19 de abril de 2023— el proyecto de ley, que se presenté en el
Bundestag como Proyecto de modificacién de la Ley sobre energfa de los edifi-
cios el 17 de mayo de 2023. Pero, incluso antes de que se sometiera a la primera
lectura (el 13 de junio de 2023), los grupos parlamentarios de la coalicién
gubernamental acordaron nuevas enmiendas de calado, a veces vagamente
redactadas, que se registraron en un documento titulado Barreras de seguridad
para un estudio mds extenso de la Ley sobre la energia de los edificios, de forma
que cuando se llevé a cabo la primera audiencia de expertos sobre el proyecto
de ley original este habia quedado ya desfasado®.

El proyecto de ley fue discutido en la sesién plenaria del Bundestag
alemdn el 15 de junio de 2023 y remitido a la Comisién de Proteccién del
Clima y Energfa. Al comienzo de dicha sesidn, los grupos parlamentarios de
la coalicién de gobierno rechazaron las propuestas de la oposicion de prorrogar
el orden del dia, dado que el documento con las modificaciones se les habia
hecho llegar tan solo dos dias antes.

El parlamentario Vogel (FDP) sefial6 que el documento sobre las barreras
de seguridad «realmente da la vuelta a la ley», por lo que el proyecto habia
cambiado radicalmente. A continuacién se realizé el debate en la Cdmara en
primera lectura, en el cual varios diputados protestaron porque no habian
tenido tiempo para analizar detenidamente las modificaciones introducidas
por la coalicién gubernamental, senalando que el documento que habian traba-
jado se habia transformado totalmente y la discusién, por tanto, no tenia ya
sentido.

La Comisién realizé una audiencia de expertos sobre el proyecto de ley
original el 21 de junio de 2023, pero teniendo en cuenta las modificaciones
propuestas. Algunos expertos pusieron de relieve la falta de informacién sobre
las novedades que incluia el proyecto, aparte del documento sobre las barreras
de seguridad. A solicitud de los grupos parlamentarios de la coalicién guber-
namental, se llevé a cabo una reunién especial de la Comisién el 27 de junio
de 2023. En el transcurso de esta, la fecha para una segunda audiencia se fij6
en inicio para el 3 de julio de 2023, con la condicién de que las modificaciones
se recibieran antes del viernes 30 de junio de 2023. Las propuestas de los grupos
de la oposicién para que las enmiendas se presentaran antes de los dias 28 y

22 Véase https://xurl.es/hOkjb. El propio ministro federal de Finanzas declaré que el

proyecto de ley se aprobaba a sabiendas de que los grupos parlamentarios del
Bundestag alemdn lo debatirfan intensamente en el procedimiento parlamentario.
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29 de junio como requisito previo para la realizacién de la audiencia fueron
rechazadas por la mayorfa.

El 27 de junio de 2023, representantes de los grupos de la coalicién guber-
namental presentaron los resultados de sus negociaciones sobre determinados
puntos de la ley. E1 30 de junio de 2023, presentaron ante la Comisién de Protec-
cién del Clima y Energfa un documento del Ministerio Federal de Economia y
Proteccién del Clima para fundamentar una enmienda. Tal documento contenia
una sinopsis de 94 pdginas del proyecto de ley del Gobierno federal y las modi-
ficaciones propuestas, asi como una seccién explicativa de 14 pdginas™.

La segunda audiencia publica de la Comisién de Proteccién del Clima y
Energfa tuvo lugar el lunes 3 de julio de 2023. En la tarde del 4 de julio de
2023, los propios grupos parlamentarios de la coalicién gubernamental presen-
taron una enmienda al borrador de la Ley de Energfa para la Construccién.
En la manana del 5 de julio de 2023, la Comisién deliberé nuevamente. Segiin
senala el representante del Bundestag en el procedimiento constitucional que
aqui comentaremos, la segunda y tercera lecturas con la votacién final en el
Bundestag alemdn se deberfan haber llevado a cabo el 7 de julio de 2023, lo
que no tuvo lugar debido a la suspensién del procedimiento ordenada por el
Tribunal Constitucional Federal.

En ese contexto, Heilmann, el diputado de la CDU después demandante
ante el TCF, argumentd que el proceso legislativo habia violado gravemente
sus derechos como miembro del Parlamento, al haberse preparado por la coali-
cién un paquete legislativo de tltima hora mediante un procedimiento incons-
titucional, que acorté la deliberacién de las enmiendas, lo que hizo imposible
identificar y rectificar las debilidades que este presentaba. Asimismo, hizo refe-
rencia a una cierta precipitacién en los procedimientos legislativos denunciada
—como en el caso espanol— por la oposicién y algunos medios. En concreto,
se criticaba en este caso que, durante su mandato en el Gobierno, la coalicién
presentaba a menudo amplias enmiendas legislativas que ponia a disposicién
de los parlamentarios con muy poca antelacién respecto a las reuniones de la
Comisién en las que iban a ser discutidas.

2. LAS ALEGACIONES DEL DEMANDANTE

Como se ha hecho notar anteriormente, en el caso alemdn el procedi-
miento utilizado por el demandante para obtener la reparacién de sus derechos
fue el del conflicto entre érganos constitucionales que, como diputado del

# De todo ello se da cuenta en: https://acesse.dev/e2FRT.
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Bundestag y de acuerdo con el art. 64.1 de la Ley del Tribunal Constitucional
Federal aleman (BVerfGG), puede plantearse por un diputado cuando «a través
de una actuacién u omisién [de la Cdmara] ha visto lesionados o puestos en
peligro los derechos y deberes que la Constitucién le confiere». Por su parte, la
solicitud de suspension se basé en lo dispuesto en el art. art. 32.1 BVerfGG,
que prevé la posibilidad de adoptar una medida cautelar en el seno de un
proceso, cuando sea necesario para evitar perjuicios graves e inminentes o por
cualquier otra razén de interés general, dando audiencia a las partes.

El demandante considera vulnerados sus derechos de participacién en el
procedimiento legislativo como diputado. En concreto, se queja de la celeridad
con la que se estaba conduciendo, lo que impedia a los parlamentarios estudiar
los cambios introducidos por el Gobierno con el detenimiento necesario.

En apoyo de su solicitud de suspensién, alega, en esencia, lo siguiente:

1. Enel momento en que se presentd la demanda, los parlamentarios que
no estaban entre los participantes en las rondas de negociaciones internas de la
coalicién de gobierno no tenfan un conocimiento cierto del contenido de las
enmiendas que se pretendian introducir al proyecto original. Dichas enmiendas
eran muy relevantes politicamente y tenfan un alcance tal que, de hecho, cons-
titufan un nuevo proyecto de ley. La informacién facilitada a los demds dipu-
tados se limité a dos pdginas sobre las llamadas barreras de seguridad y a
declaraciones poco claras y parcialmente contradictorias de miembros indivi-
duales de la coalicién, asi como a articulos periodisticos especulativos.

2. Los breves intervalos de tiempo previstos entre la modificacién del
proyecto, las deliberaciones de la Comisién y la fecha anunciada para la vota-
cién no permitian un examen serio de su contenido, que —como ya se ha
dicho— era politica y constitucionalmente muy controvertido. Ademds, las
modificaciones sustanciales se introducian al final del periodo de deliberacién
a través de extensas enmiendas que anteriormente solo habian sido anunciadas
verbalmente, por lo que el tiempo de consulta y estudio se volvia a reducir
considerablemente sin razén objetiva alguna.

3. El acortamiento extremo de los plazos se encuadra en una serie de
procedimientos legislativos del pasado reciente, en los que los grupos de la
coalicién gubernamental habian procedido de manera similar, reduciendo
significativamente los periodos de consulta. En este sentido, denuncia que de
un tiempo a esta parte se estarfa generalizando la modificacién sorpresiva de los
proyectos de ley junto con reducciones deliberadas del tiempo de consulta,
Unicamente por razones de conveniencia politica, lo que supondria una falta
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de respeto tanto para los parlamentarios como para el pueblo. En detalle, se
sefala que esta reduccion habia afectado a 14 procedimientos legislativos desde
principios de 2022. La coalicién acostumbraba en ellos a enviar en el tltimo
momento cambios significativos, a veces con un nimero extremadamente
grande de pdginas (hasta 400), incluso unas pocas horas antes de la consulta
final en la comisién correspondiente. A propuesta del grupo parlamentario
CDU/CSU, el presidente del Bundestag tuvo que advertir en ocasiones al
Gobierno federal para que volviera a los tiempos regulares de deliberacién y
consulta.

4. El procedimiento seguido violaria, ademds, el art. 38.1, pdrrafo
segundo, en conjuncién con el art. 42 de la Ley Fundamental (LF). El prin-
cipio de publicidad parlamentaria recogido en este tltimo permite a los ciuda-
danos ejercer su funcién de control, haciendo posible la responsabilidad efectiva
del Parlamento respecto a los votantes. Por lo tanto, las decisiones de impor-
tancia deben estar precedidas por un procedimiento que ofrezca a los ciuda-
danos la oportunidad de formar sus propias opiniones y que aliente a los
representantes a aclarar la necesidad y el alcance de las medidas que se deci-
dirdn en el debate publico.

Todo ello desapareceria si, como en el presente caso, se presenta un
proyecto de ley que solo sirve para marcar posicién, modificindose después en
partes esenciales, pues los diputados han de enfrentarse entonces a un proyecto
de ley que estd esencialmente desactualizado sin tiempo suficiente para anali-
zarlo. Las deliberaciones se convertirian, asf, en meramente formales, pues los
diputados no podrian abordar adecuadamente el complejo proyecto legislativo
que realmente se pretende aprobar, al no contar con el plazo «razonable» para
ello que viene exigido en el tltimo inciso del art. 76.3 LF.

Como medida cautelar en defensa de sus derechos solicita la suspension
del procedimiento legislativo en curso hasta que todos los miembros del Parla-
mento recibieran la documentacién esencial sobre este, con al menos catorce
dias de anticipacién al comienzo de la segunda lectura del texto por el
Bundestag. Entiende que resulta coherente con la jurisprudencia del Tribunal
que una posible anticipacién del fallo no excluya la solicitud de proteccién
judicial cautelar si la eventual decisién sobre la cuestién principal llegase dema-
siado tarde para proteger los derechos alegados. Considera, asimismo, que la
no suspensién tendria peores consecuencias que la suspensién. De un lado, si
el Tribunal no suspendiera la tramitacién del proyecto, la vulneracién de los
derechos de los diputados se veria consumada, pues la ley seria aprobada en
breve sin que aquellos hubieran contado con el tiempo necesario para analizar
informacion relevante para emitir sus votos, lo que, ademds, privaria a la ley

Revista Esparfiola de Derecho Constitucional, 131, mayo-agosto (2024), pp. 299-331



EL AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 177/2022, DE 19 DE DICIEMBRE... 325

de su legitimidad. No menos importante para el demandante resulta el anélisis
préctico de la situacién, pues, de ser aprobada asi la ley, habria que temer
importantes déficits y deficiencias técnicas, lo que podria dar lugar a largas
reformas legislativas y a nuevos controles por parte del Tribunal Constitucional
Federal. En cuanto a la afectacién a la autonomia parlamentaria, la considera
minima, pues la medida cautelar que se solicita implica solo un minimo
periodo de consulta de catorce dias, lo que permitiria que la ley pudiera apro-
barse en plazos iguales o muy cercanos a los previstos.

3. LA FUNDAMENTACION DEL TRIBUNAL

A diferencia del caso espafol, no es el Pleno, sino una Sala—Ia Segunda—
del Tribunal, la que adopta la decisién, por cinco votos contra dos, sin votos
particulares. Veamos cudl es su razonamiento para adoptar la medida cautelar
de conformidad con el § 32 BVerfGG.

Lo primero que aclara el TCF, frente a las alegaciones del Bundestag, es
que la demanda planteada en el conflicto entre érganos no resulta inadmisible
a limine, ni evidentemente infundada, al menos en relacién con el derecho de
los demandantes a la igualdad de participacién en el proceso de toma de deci-
siones parlamentarias en virtud del art. 38.1, segundo inciso, de la Ley Funda-
mental. Porque los diputados no solo tienen derecho a votar en el Bundestag,
sino también el derecho a deliberar. Esto requiere que cuenten previamente
con suficiente informacién sobre el objeto del procedimiento. No solo deben
obtener informacién, sino también tener tiempo para procesarla. Incluso supo-
niendo un amplio margen de decisién, la autonomia parlamentaria no impide
que la mayoria observe lo establecido en el art. 38.1, inciso 2, LF. Y de igno-
rarse —total o parcialmente— este sin una razon objetiva se vulnera el derecho
de los parlamentarios a la participacién en el procedimiento legislativo.

Pero deja igualmente claro que la adopcién de la medida cautelar en
ningun caso puede significar resolver el asunto principal ni determina la exis-
tencia de ninguna violacién de los derechos antes de entrar en el fondo. Por
ello, tampoco cabe hacer depender la emisién de una medida cautelar de una
evaluacién sumaria de las posibilidades de éxito de la demanda principal.

No obstante, el Tribunal es consciente de que con la adopcién de la
medida solicitada se produce una cierta anticipacion del fallo, como le apunta
el representante del Bundestag. A este respecto aclara que, de acuerdo con su
propia doctrina —que cita profusamente—, tal anticipacién no se opone a la
admisibilidad de la medida provisional de suspensién en aquellos casos excep-
cionales en los que la decisién sobre la cuestion principal esté destinada a llegar
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irremediablemente tarde, dejando al recurrente sin posibilidad alguna de una
protecci6n juridica adecuada. En definitiva, para el TCF la suspensién puede
admitirse excepcionalmente si es necesaria para evitar la frustracién definitiva
del derecho invocado.

La ponderacién de las consecuencias que debe llevar a cabo el Tribunal
Constitucional Federal le lleva a concluir que prevalecen las razones a favor de
emitir una medida cautelar de suspension. Para el Tribunal no puede olvidarse
que aqui se trata de asegurar los derechos de participacién de los miembros
individuales del Parlamento durante un proceso legislativo que aun estd en
curso. Al respecto, realiza estas consideraciones:

a) Sisedictala medida cautelar y la demanda principal no prospera final-
mente, se estarfa afectando significativamente a la autonomia del Parlamento
o de la mayoria parlamentaria y, por tanto, a la competencia original de otro
érgano constitucional supremo. Tal usurpacién debe evitarse en principio en
el proceso de tutela judicial provisional. En esta situacién, sin embargo, debe
tenerse en cuenta que la entrada en vigor de la ley podria producirse igualmente
el 1 enero de 2024, pues atin se podria programar una sesién extraordinaria
en el Bundestag para el mes calendario en curso ya que su presidente est4 obli-
gado a convocarla si el Gobierno federal lo exige (art. 52, parrafo 2, frase 2,
LF). El Parlamento podria entonces reformular el procedimiento cuidando de
que se respeten los derechos de todos los diputados.

b) Si no se ordenara la suspensién y la demanda tuviera éxito en lo prin-
cipal (al menos), el derecho a la igualdad de participacién del solicitante en el
proceso de toma de decisiones parlamentarias se habria visto sustancial e irre-
versiblemente vulnerado. El solicitante se veria privado irrevocablemente de la
oportunidad de ejercer sus derechos de participacién en la medida garantizada
por la Constitucién en la deliberacién y aprobacién de enmiendas sobre la Ley
sobre la Energia de la Edificacién. La posibilidad de una violacién irreversible
de derechos juega asi en detrimento del Parlamento y su autonomia. A ello
anade el Tribunal que, contrariamente a lo alegado por el Bundestag, el éxito
final de la demanda principal podria también tener efectos positivos en el
diseno de futuros procedimientos legislativos.

El Tribunal rechaza frontalmente la posicién del Parlamento que consi-
dera suficiente un pronunciamiento declarativo posterior que contenga una
reparacion exclusivamente ideal y no real del derecho de participacién vulne-
rado. Porque ello significarfa descartar de inicio la utilizacién de la medida
cautelar incluso en el caso de que, de no ordenarse, se produzcan consecuen-
cias irreparables. Como resultado, el Tribunal Constitucional Federal se veria
privado de realizar su funcién de garantizar la efectividad de los derechos
fundamentales.
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En resumen, dadas las especiales circunstancias del caso individual que
se le presenta, estima el TCF que el interés de evitar una violacién irreversible
de los derechos de participacion del solicitante ex art. 38.1, frase 2, de la Ley
Fundamental supera los inconvenientes de la intromisién en la autonomia
procesal del Parlamento. Por ello concede al demandante lo solicitado y ordena
la suspensién del procedimiento legislativo durante catorce dias, de modo que
todos los diputados tengan tiempo para preparar debidamente la deliberacién.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES FRUTO DE LA COMPARACION DE AMBAS
RESOLUCIONES

Como anuncidbamos al principio de este trabajo, las dos resoluciones aqui
analizadas guardan importantes similitudes que han de destacarse ahora con
el objetivo de alcanzar algunas conclusiones.

La primera de ellas se refiere a las circunstancias en las que ambas se
dictan: en medio de un ambiente critico acerca de la celeridad con la que
se conduce el procedimiento legislativo por parte de la mayoria, mermando la
participacién de las minorias en el debate parlamentario, lo que, como hemos
visto, ha sido denunciado en ambos casos en el 4mbito politico, pero igual-
mente se ha hecho notar por la doctrina®.

También los supuestos de hecho de las dos resoluciones tienen un rele-
vante elemento en comun: se referfan —aunque por razones distintas— a
procedimientos para la aprobacién de leyes de mucha trascendencia en el orde-
namiento y que venian rodeados de su correspondiente polémica, como ya
hemos visto; LOP] y LOTC, en Espana y «ley de la calefaccién» en Alemania.
En ambos casos, ademds, se trataba —en esencia— de una minoracién del
debate que se hurta a la oposicién mediante la introduccién sorpresiva de
cambios en el texto inicialmente presentado por la mayoria parlamentaria (o
por el Gobierno, en el caso alemdn) que no pueden, por ello, ser discutidos
debidamente en la Cdmara. Frente a ello, los autos coinciden: procede acordar
la suspensién del procedimiento legislativo para evitar una lesion irreparable
de los derechos de la minoria a participar en este.

24 Entre nosotros, aunque no se refieren especificamente al caso aqui analizado, realizan

un detenido estudio sobre la calidad democritica del procedimiento legislativo Sosa
Wagner y Fuertes (2023). En Alemania, se refieren desde distintas perspectivas al
supuesto enjuiciado en la decisién del TCF de 5 de julio de 2023 y las circunstancias
en que se enmarca Risse (2023) y Morlok (2023).
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Las dudas, en uno y otro pais, se centran fundamentalmente, de un lado,
en si es posible para el Tribunal intervenir cautelarmente en el procedimiento
legislativo®, y, de otro, en cudles serdn las consecuencias para el futuro de las
deliberaciones parlamentarias y, consecuentemente, para la autonomia parla-
mentaria®.

Respecto a la primera cuestién, creo que el auto del TCF es lo suficien-
temente claro: negar la posibilidad de adoptar la medida cautelar seria tanto
como privarle de su funcién de garantizar la efectividad de los derechos funda-
mentales. Por la misma razén no considera —no debe considerarse, en nuestra
opinién— suficiente un pronunciamiento declarativo a posteriori.

En cuanto a lo segundo, la doctrina ha expresado distintos temores. En
Espana, se ha dicho (Azpitarte, 2023) que el Auto 177/2022 ha colocado al
Tribunal en «una situacién inédita», pues en ella «<abandona su posicién de
creador de doctrina sobre la interpretacién constitucionalmente adecuada del
reglamento parlamentario y reivindica su potestad para corregir y ordenar en
tiempo real la tramitacién parlamentaria», lo que le convertiria en «un 4rbitro
inmediato de las controversias parlamentarias». Frente a esta constatacién
convendria recordar que el hecho de que el TC resuelva a legislatura pasada la
mayoria de los recursos de amparo parlamentarios y que, por tanto, sus reso-
luciones en este tipo de procesos solo suelan tener cardcter declarativo, como
¢l mismo ha reconocido en alguna de sus decisiones”, ha de considerarse una
patologia: el TC, debiendo resolver en plazo, habitualmente no lo hace. Pero,
me parece, eso no convierte su funcién en la de «crear doctrina» ex post. Como
recuerda el TCF en su resolucién, su funcién es —debe ser— la de proteger
los derechos fundamentales invocados y, en la medida de lo posible, evitar o
reparar sus vulneraciones.

»  Inmediatamente después de dictarse el Auto 177/2023, se manifestaron a favor de esa
posibilidad Aragén Reyes (2022), De la Nuez (2022) y Delgado Ramos (2022). Algo
después han mostrado su opinién en contra De la Quadra (2022), Presno (2022),
Lépez Garrido (2023) y Urias (2023). En una posicién intermedia se sittia Ortega
Santiago (2023). Después de la Decisién de 5 de julio de 2023 del TCEF, se pronuncié
en contra del modo en que se llevé a cabo esa intervencién Suliak (2023). Con dudas,
parecen aceptarla Risse (2023) y Morlok (2023).
Las dudas se formulan, entre otros, por Ortega (2023) y Azpitarte (2023). En
Alemania muestran esta preocupacién Risse (2023), Morlok (2023) y Suliak (2023).
27 Asi, por ejemplo, en la STC 141/2007 (FJ 6). También la doctrina se ha hecho eco de
esta circunstancia. Asi, Ortega Santiago (2008: 239 y ss.), que se refiere a la conse-

26

cuencias negativas de esta préctica.
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En Alemania, no se ha criticado tanto la suspensién —que parece
asumirse con naturalidad®®— como el hecho de que el Tribunal, de acuerdo
con la peticién del demandante, estableciera un plazo de catorce dias antes de
que pudieran llevarse a cabo la segunda y tercera lecturas del proyecto de ley
del Gobierno federal, de modo que los parlamentarios tuvieran tiempo de estu-
diar el texto que debian votar. Para Risse (2023) esto serfa una intromisién
indebida en el procedimiento interno de la Cdmara, dado que su Reglamento
no establece plazo alguno. Mds benevolente con la decision se muestra Morlok
(2023: 220), quien considera que fijar un periodo minimo de consulta en el
proceso legislativo permite la recopilacién y el procesamiento exhaustivos de
la informacién, incluso mediante la realizaciéon y evaluaciéon de audiencias
de expertos, y, con ello, posibilita que el pueblo tome conciencia del asunto
tratado en el procedimiento, en el que se exponen distintos argumentos e inte-
reses. De otro lado destaca que la falta de controles parlamentarios suficientes
que garanticen los derechos implicados en la elaboracién de las leyes aboca
inevitablemente a un control posterior por parte del Tribunal Constitucional
implementando estindares mds estrictos.

De cualquier manera, no creo que haya que esperar en el futuro un inter-
vencionismo mayor de estos tribunales en el procedimiento legislativo. En el
caso del Tribunal Constitucional, basta ver las contadas ocasiones en las que
ha intervenido. En el propio Auto 177/2022 se encarga de recalcar la excep-
cionalidad del supuesto de hecho, no tanto —nos parece— para llevar a cabo
un control material de la constitucionalidad de las enmiendas propuestas como
para justificar la necesidad, también excepcional, de proceder a su suspension:

Lo que estd en juego en el presente caso no es solo la eventual reparacién del
derecho fundamental de los diputados recurrentes en amparo al ejercicio de sus
funciones representativas (art. 23.2 CE), sino también la integridad del proce-
dimiento legislativo en la regulacién de una cuestién fundamental para la
estructura institucional del Estado y su régimen de mecanismos de garantia y
control previstos en el ordenamiento, como es la designacién de magistrados
del Tribunal Constitucional.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Federal, pese a no hacer en su
resolucién ninguna referencia a la importancia de la ley que se estaba trami-
tando, actia de forma coherente con su propia jurisprudencia previa, de

28 Han de tenerse, a este respecto, las amplias facultades de suspensién de la ley como

medida cautelar con las que cuenta el TCF alemdn, como pone de manifiesto Simén
Yarza (2023b: 90 y ss.).
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acuerdo con la cual, en la adopcién de este tipo de medidas cautelares, ha de
tenerse en cuenta la importancia de la cuestion principal (entre otras decisiones,
BvE 4, 110 [1131])%.

Por ello, me parece que la medida cautelar de suspensién se reservard para
casos en los que, por las razones que sea, la ley en tramitacién tenga una parti-
cular importancia. Pues —aparte de evidentes razones de indole prictica— en
esos casos la vulneracién de derechos de los parlamentarios cobra una mayor
relevancia constitucional, lo cual se compadece también con la objetivacién de
los procedimientos de proteccién de los derechos en ambos ordenamientos.

En cualquier caso, lo que a nuestro modo de ver pone en evidencia el
hecho de que tanto el TC espafol como el TCF alemdn se hayan visto obli-
gados a decidir sobre una cuestién asi es que el procedimiento legislativo debe
respetar los derechos de las minorfas, médxime cuando lo que estd en juego es
la regulacién de instituciones centrales de nuestra democracia constitucional
o, en general, cuestiones de particular importancia para la sociedad. Y ese obje-
tivo no debe dejarse solo en las manos reparadoras de la jurisdiccién constitu-
cional, sino que obliga, en primer lugar, a las propias cimaras, las cuales
cuentan con los instrumentos necesarios para limitar a las mayorias contin-
gentes de cada momento y velar por que el procedimiento legislativo se
produzca con escrupuloso respeto a las minorias y a los demds érganos del
Estado. Las resoluciones comentadas, por tanto, pueden tomarse, mds alld de
las criticas de las que pueden legitimamente ser objeto, como una oportunidad
para poner la autonomia parlamentaria al servicio del cumplimiento de la
Constitucién. Pero ello no deja de ser, a la postre, una cuestién de voluntad
politica.
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