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I. INTRODUCCION

El pasado mes de diciembre el Tribunal Constitucional resolvié
mediante su Auto 177/2022, de 19 de diciembre, uno de los mayores con-
flictos juridico-constitucionales que han afectado a nuestro Estado de
Derecho en los tiltimos afios al incidir sobre un aspecto nuclear del mismo:
el principio de separacion de poderes y, mas concretamente, a la preva-
lencia (o no) del supremo intérprete de la Constitucion frente al principio
democritico residenciado en las Cortes Generales, en este caso, en el Con-
greso de los Diputados.

Una crisis largo tiempo larvada por la incapacidad politica de los parti-
dos de alternancia —PP y PSOE— para adoptar el imprescindible acuer-
do institucional al que les obliga la Constitucion y evitar que el 6rgano lla-
mado a interpretar nuestro texto constitucional sufra una innecesaria e
injustificada interinidad en su funcionamiento, lastrando con ello la efica-
cia de la alta misién que nuestra Carta Magna le otorga.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion que lleva por
titulo «El Estatus juridico-politico de la oposicién politica en las democracias representati-
vas» (PID2020-117154GA-100), financiado por la Agencia Estatal de Investigacién (MCIN/
AEI/10.13039/501100011033).
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La directa responsabilidad de los partidos politicos es, en suma, la cau-
sante mediata de un conflicto que nunca debid producirse y que ha servido
para debilitar ain mas la imagen del Tribunal Constitucional como garan-
te dltimo de la fortaleza de nuestro Estado de Derecho.

Sea como fuere, la tramitacion de dos enmiendas que reformaban las
leyes organicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial en lo rela-
tivo a la designacion de los magistrados constitucionales, incorporadas, en
una cuestionable técnica legislativa, a una proposicién de ley organica de
transposicién del Derecho europeo, propicié un recurso de amparo inter-
puesto por diputados del Grupo Popular en el Congreso por vulneracion
del art. 23.1 y 2 CE.

La admision a tramite del mismo y la suspension de la tramitacion par-
lamentaria del texto legislativo por primera vez, antes de entrar en el fondo
del asunto plantea un debate juridico practicamente inédito en nuestra his-
toria constitucional: ¢puede el Tribunal Constitucional suspender cautelar-
mente la tramitacion de un procedimiento legislativo que, ademas, le afec-
ta en su autogobierno? vy, cuestion también relevante, ¢puede hacerlo un
Pleno del Tribunal parcialmente caducado al encontrarse vencido el man-
dato de varios de sus miembros, incluido su presidente, que cuenta con
voto de calidad?

II. ¢UN CONFLICTO JURIDICO O POLITICO?

1. Antecedes juridico-politicos: un Tribunal Constitucional
sin renovacion

La necesaria renovaciéon del Consejo General del Poder Judicial y del
Tribunal Constitucional ha sido el pernicioso caldo de cultivo politico para
una crisis constitucional que ha quebrado la confianza social y politica en
la independencia de los 6rganos constitucionales.

Asi, y dejando de lado la atin no abordada renovacién del Consejo
como 6rgano de autogobierno de los jueces', el caso de la parcial renova-

! En estos momentos (mayo de 2023), el Consejo General del Poder Judicial sigue pen-
diente de renovacién desde diciembre de 2018, cuatro afos y medio después del fin de su
mandato. La no renovacién del mismo, pese a reiteradas solicitudes de sus miembros e,
incluso, de las autoridades europeas, desembocé en la dimisién del presidente del Conse-
jo, Carlos Lesmes, en octubre de 2012, siendo sustituido por Rafael Mozo como presiden-
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cién? del Tribunal Constitucional presenta unos inquietantes matices que
han sembrado la desconfianza ptblica en la imparcialidad debida y la inde-
pendencia de criterio del 6rgano.

En primer lugar, porque el proceso de renovacion no ha sido, precisa-
mente, ejemplar. No solo por la indebida dilacién?, sino por la alta conta-
minacién vertida, lo que ha desembocado en el cuestionamiento de la falta
de idoneidad de alguno de los magistrados seleccionados por su trayecto-
ria previa y su manifiesta vinculacién politica®, aunque los mismos cum-
pliesen escrupulosamente los requisitos externos o de adecuacion formal
sefalados por la Constitucién en su art. 159.2°. Evidentemente, cumplian
lo Ginico que nuestra Carta Magna podia exigir, pero no lo sustantivamen-
te exigible y lo relevante: su adecuacién material; esto es, la apariencia de
absoluta imparcialidad e independencia.

te en funciones. En marzo de 2023, la vocal Maria Concepcién Sdez Rodriguez decidié tam-
bién renunciar al cargo.

2 Conviene sefialar que el Alto Tribunal, pese a la renovacién sufrida en diciembre de
2022, no se encuentra totalmente renovado, ya que resta la sustitucién del magistrado Alfre-
do Montoya, quien renuncié al cargo en julio de 2022. La composicién actual, por tanto, es
de once miembros, a la espera de que el Senado designe a su sustituto.

> No esta de mas recordar, pese a todo, que no es la primera vez que un caso de este
tipo sucede. En el ano 2007 se aprobé la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que
se modifica la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Una ley
que, entre otros aspectos, modificaba el art. 16.3 de la norma para permitir la prérroga del
mandato del presidente y vicepresidente en caso de no renovacién a tiempo del érgano,
hasta que este se produjere. Con esta enmienda, Marfa Emilia Casas se mantuvo como pre-
sidenta del Tribunal seis afios y medio, tres los cuales fueron con el mandato caducado. Pos-
teriormente, esta reforma seria objeto de un recurso de inconstitucionalidad, desestimado
mediante la Sentencia 49/2008, de 9 de abril. Conviene precisar, no obstante, una diferencia
sustantiva entre ambos supuestos: mientras que en ese caso tanto el presidente como el vice-
presidente del Tribunal se inhibieron por entender que el recurso les afectaba, no ha sido asi
en el caso de diciembre de 2022.

4 Es el caso de los dos magistrados propuestos por el Gobierno, Laura Diez Bueso y
Juan Carlos Campo, por su clara vinculacién con el PSOE. En el caso de la primera, hasta
su nombramiento, ocupé el cargo de directora general de Asuntos Constitucionales y Coor-
dinacién Juridica del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria
Democratica (2020-2022), donde previamente fue directora del Gabinete del secretario
de Estado de Relaciones con las Cortes. En el caso del segundo, su vinculacién es toda-
via mds palpable al haber sido ministro de Justicia (enero de 2020-julio de 2021), diputa-
do del PSOE por Cadiz durante la XTI, XTI y XII Legislaturas en el Congreso de los Diputa-
dos (2015-2020) y secretario de Estado de Justicia (2009-2011), sin olvidar que, en el ambito
autonémico, pero también con el PSOE, fue nombrado secretario general de Relaciones con
el Parlamento de la Junta de Andalucia (2014-2015).

> Art. 159.2 CE: «Los miembros del Tribunal Constitucional deberdn ser nombra-
dos entre magistrados y fiscales, profesores de universidad, funcionarios publicos y abo-
gados, todos ellos juristas de reconocida competencia con mas de quince afios de ejercicio
profesional».
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En segundo lugar, por la pretension de control politico del legisla-
dor negativo, con caracter general, pero también con caricter particular,
debido a la especial trascendencia politico-social de algunos de los recur-
sos de inconstitucionalidad pendientes de resolucién —Ley del Aborto,
Ley sobre la Eutanasia, Ley Trans, financiacién de la educacién concer-
tada establecida en la Ley Celaa, entre otros—. Un control que buscarfa,
asi, impulsar una suerte de actzvismo judicial por parte de Tribunal con un
determinado sesgo ideoldgico.

En ese sentido, durante los mas de seis meses en los que el Tribunal
Constitucional ha estado pendiente de renovacion ha sido sometido a una
presion politica que, si bien no podemos calificarla de «sin precedentes»
—baste recordar, tragicamente, los casos del expresidente Manuel Garcia-
Pelayo en los afios ochenta en relacién con el caso Rumasa o Maria Emi-
lia Casas y la Sentencia del Estatut entre 2008 y 2010—, si podemos sefna-
lar que ha cobrado una intensidad cuasi virulenta, quebrando con ello el
decoro y la institucionalidad que deben regir en las relaciones entre 6rga-
nos y poderes llamados a cooperar organica y funcionalmente.

Y, en tercer lugar, porque se ha retorcido la consolidada interpreta-
cion del art. 159.3 CE para forzar una muy interesada —y, a nuestro jui-
cio, inconstitucional— lectura del precepto para favorecer los intereses
del Gobierno.

Merece la pena detenerse en esta cuestion para analizar la tentativa
gubernamental y el motivo subyacente, ya que, pese a que la redaccién del
precepto constitucional induce a pocas dudas al sefalar expresamente que
«los miembros del Tribunal Constitucional seran designados por un perio-
do de nueve anos y se renovaran por terceras partes cada tres», el Gobier-
no consideré que la expresion «por terceras partes» podia entenderse no
como sinénimo de «por bloques», sino que el Gobierno podria designar a
«sus» magistrados —dos— sin esperar a que el Consejo General del Poder
Judicial hiciese lo propio con los dos que le correspondian.

Una interpretacion sesgada y parcial, carente de sentido institucional y
de abierta —a nuestro juicio— inconstitucionalidad, que buscaba presio-
nar al Consejo, que se habia negado a tramitar los dos nombramientos que
les correspondian hasta que no se produjese la renovacion del 6rgano como
instrumento de presion a los partidos de alternancia para acordarla.

La presion surti6 efecto y el Consejo General del Poder Judicial desig-
né sus candidatos para no agudizar una crisis politica que estaba —y
esta— proyectando en las instituciones europeas una imagen nefasta del
Estado de Derecho en Espana.
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El resultado: un Tribunal deslegitimado institucionalmente, segado en
su independencia y socialmente cuestionado por su ineficacia y parciali-
dad. Todo lo contrario de lo que un Estado constitucional requiere y nece-
sita para garantizar su eficacia.

Quiza, en ese sentido, y pese a la sensata vocacién de evitar la vacatio
en los principales 6rganos constitucionales, como sucede tanto en el Con-
sejo General del Poder Judicial y, l6gicamente, en otros poderes del Esta-
do, como el ejecutivo —gobierno en funciones— y el legislativo —la Dipu-
taciéon Permanente cuando la Camara esta disuelta—, podria plantearse la
posibilidad del cese inmediato de los magistrados cuyo mandato hubiese
vencido, como sucede en alglin otro pais europeo®.

Una posibilidad que alejaria cualquier atisbo de contaminacién o pre-
sién politica cada vez que fuese necesaria una renovaciéon del Tribunal
Constitucional, puesto que se estableceria un temzpus claro y definido en
cuanto al mandato, evitando asi, pro futuro, que un bloqueo en la negocia-
cién amenazase la funcién de la jurisdiccién constitucional”.

2. El conflicto

La falta de acuerdo politico entre el PSOE y el PP para abordar la
renovacion tanto del Consejo General del Poder Judicial como del Tri-
bunal Constitucional lleg6 a su punto culminante con ocasién de la pre-
sentacion, por los Grupos Parlamentarios Socialista y Confederal de Uni-
das Podemos-En Comi Podem-Galicia en Comin, el 11 de noviembre
de 2022, de la Proposicién de Ley Organica de transposicion de direc-
tivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de la legislacion
penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los delitos
contra la integridad moral, desérdenes piblicos y contrabando de armas
de doble uso.

Un texto en el que se pretendieron incluir el 12 de diciembre, y tras
ser admitidas a tramite por acuerdo de la Mesa de la Comision de Justi-
cia, sendas enmiendas parciales, la 61 y 62, que pretendian modificar el

¢ Asi sucede en Italia, donde la Constitucion sefiala, en su art. 135: «Alla scadenza del
termine il giudice costituzionale cessa dalla carica e dall’esercizio delle funzionix.

7 Un excelente estudio de la cuestién, con una visién muy critica de la prorogatio de los
magistrados, puede encontrarse en J. GARCiA Roca, «La seleccion de los magistrados cons-
titucionales, su estatuto y la necesaria regeneracién de las instituciones», Revista General de
Derecho Constitucional, nim. 15 (2012).
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procedimiento de eleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional
mediante un nuevo sistema, con dos vertientes.

Asi, por una parte, se introduce un nuevo procedimiento que funcio-
naria en caso de no haber acuerdo para designar a los magistrados a pro-
puesta del Consejo segtin el régimen y plazo vigentes, que preveia que los
electos por el Consejo General del Poder Judicial lo serian si dichos can-
didatos obtuviesen el mayor nimero de votos pero, y he aqui una cues-
tién importante, la votacién no seria secreta y cada vocal del Consejo solo
podria votar a un candidato, resolviendo un eventual empate el voto de
calidad del presidente.

Se establecia, ademas, el cardcter imperativo del procedimiento, en el
que textualmente se afirmaba que «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 aparta-
dos anteriores, se incurrira en las responsabilidades de todo orden que se
deriven del ordenamiento juridico, incluidas las penales»®.

Por otro lado —y aqui se encuentra el aspecto mas conflictivo de las
enmiendas pretendidas—, dado que tanto el Gobierno como el Consejo
General del Poder Judicial desighan en bloque dentro de uno de los ter-
cios que determina la Constitucion, si uno de ellos no designase a los dos
que le competen, el otro si podria hacerlo. Esta modificaciéon se comple-
taba con algo clave: la supresion del tramite de verificacion de los requisi-
tos que exige la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional para proceder a
su nombramiento”’.

8 La enmienda 61 modificaba el art. 599.1.1.* de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, y se afiadia una nueva disposicién transitoria cuadragésima cuarta con
el siguiente tenor: «Si en el momento de la entrada en vigor de la presente Ley Organica ya
hubiera transcurrido el plazo de tres meses y un dia al que se refiere el art. 599.1.1.* de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, el presidente, titular, interino o en funcio-
nes, iniciara el procedimiento previsto en dicho precepto dentro del plazo de los cinco dias
habiles siguientes a la entrada en vigor de esta Ley Organica». Se percibe aqui, con claridad,
la vocacién intrinseca de la enmienda, que no era otra que acelerar y presionar al Consejo
General del Poder Judicial para que designase de urgencia a los dos magistrados que cons-
titucionalmente le correspondian.

° A finales de noviembre se hicieron publicas las polémicas propuestas del Gobierno
para ocupar los dos puestos de magistrados de su cupo, por lo que esta modificacién tenia
todo su sentido politico. Asi, incluia una nueva disposicién transitoria que senalaba: «En
caso de que a la entrada en vigor de la presente ley orgéanica alguno de los érganos previs-
tos en el art. 16 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional,
hubiera acordado la correspondiente propuesta de nombramiento de magistrados o magis-
tradas del Tribunal Constitucional, encontrandose pendiente de sustanciarse ante el pleno
del mismo la verificacién del cumplimiento de los requisitos exigidos para dicho nombra-
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Dichas enmiendas fueron objeto de una solicitud de reconsideracion el
dia 13 a propuesta de los diputados del Grupo Popular, decidiendo el pre-
sidente de la comisién no convocar la Mesa para valorar dicha solicitud,
por lo que, al dia siguiente, 14 de diciembre, se decide interponer recurso
de amparo con solicitud de medidas cautelarisimas.

El conflicto, hondamente politizado a las puertas de un afo electoral
—2023, con elecciones autondmicas, locales y generales—, desembocé en
un recurso de amparo del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso y
de la solicitud (desestimada) de recusacién de dos magistrados del Tribu-
nal Constitucional, entre ellos su presidente, en la admision a tramite del
mismo, con la pretension de paralizar la tramitacion del recurso.

El dia 15 de diciembre, mientras crecia la presion sobre el Tribunal
Constitucional, el Congreso de los Diputados aprueba la proposicién de
ley orgénica, siendo posteriormente remitida al Senado para continuar con
el procedimiento parlamentario, aunque dicha remisién fue también obje-
to de un nuevo escrito por parte de los diputados recurrentes quienes, en
l6gica consonancia con el recurso de amparo interpuesto, solicitaban que
se paralizase el tramite en su segunda lectura hasta el pronunciamiento del
Tribunal, aunque la inexistencia de precedentes en tal sentido sirvié para
obviar la pretension.

Una crisis constitucional cuya urgencia procesal, en suma, requirié de
una acelerada actuacion del Tribunal Constitucional para tratar de resol-
ver un auténtico chogue de trenes entre un poder del Estado y un érgano
constitucional.

III. EL AUTO 177/2022, DE 19 DE DICIEMBRE

1. Elrecurso de amparo del Grupo Parlamentario Popular

El 14 de diciembre de 2022, trece diputados del Grupo Parlamenta-
rio Popular interponen un recurso de amparo contra dos acuerdos de la
Camara: el primero, el de Mesa de la Comision de Justicia de 12 de diciem-
bre de 2022, por el que se admiten a tramite, entre otras, las enmiendas

miento prevista en los arts. 2.1.g) y 10.1.7) de la Ley Organica 3/1979, de 3 de octubre, ahora
derogados, podra procederse al nombramiento de los magistrados o magistradas en la forma
prevista en dicho art. 16, sin necesidad de cumplimentar la referida verificacion». Con ello,
se segaba la posibilidad de verificar el cumplimiento de los requisitos de los nuevos magis-
trados que ya habian sido designados por el Gobierno.
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parciales 61 y 62 planteadas a la Proposicion de Ley Organica de transpo-
sicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de la
legislacién penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los
delitos contra la integridad moral, desérdenes piblicos y contrabando de
armas de doble uso, y el segundo, el del presidente de la Comisién de Jus-
ticia de 13 de diciembre de 2022, por el que no se convoca la Mesa de la
Comision de Justicia para resolver la reconsideracion planteada el 12 de
diciembre de 2022 por los diputados del Grupo Parlamentario Popular
frente al acuerdo de admisiéon de enmiendas de 12 de diciembre.

El recurso de amparo se centraba en los siguientes aspectos, sintetiza-
bles en el posible fraude de ley del procedimiento de aprobaciéon en una
doble perspectiva: formal —tramitacién utilizada minimizando las garan-
tias de publicidad y debate, recurriendo fraudulentamente a la proposi-
cién de ley y acordando sin motivo la tramitacién por el procedimiento de
urgencia— y material —objetivos pretendidos y su incidencia en el equili-
brio de poderes del Estado—.

Este parecer se expone al considerar que los grupos parlamentarios
que han propuesto las enmiendas han podido cometer fraude de ley para
eludir las garantias del procedimiento legislativo, al buscar modificar con
ellas cuestiones institucionales que inciden en la independencia tanto del
Consejo General del Poder Judicial como del Tribunal Constitucional, vul-
nerando con ello el derecho fundamental al ejercicio del cargo representa-
tivo ex art. 23.1 CE de los diputados recurrentes, asi como el derecho a la
representacion politica de la ciudadania en su conjunto del art. 23.2 CE.

Esto se sustancia, para los recurrentes, en una doble perspectiva, for-
mal y material, siendo la primera la acelerada y opaca inclusién de enmien-
das sin conexién de homogeneidad y utilizando el procedimiento de
urgencia, y la segunda, el objetivo de modificar la mayoria existente en el
Tribunal Constitucional para convertirla en favorable al Gobierno al privar
al Alto Tribunal de su potestad de verificacion de idoneidad de nombra-
mientos tal y como determina la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal. Cuestién conexa, segin los recurrentes, a la interferencia que se pro-
duce en los dos nombramientos que debe efectuar el Consejo General del
Poder Judicial de los dos magistrados del Tribunal Constitucional para,
también, acelerar su designacién haciendo uso de una indebida via, como
es ausencia de guorum, mayoria simple y, muy especialmente, limitacion a
un solo voto por cada vocal.

Para ello, se deroga de facto la exigencia constitucional de renovacion
por tercios del art. 159.3 CE y se elimina el estatuto de independencia del
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Tribunal Constitucional al impedir verificar la adecuacion de los nombra-
mientos a los elementos reglados. Ademis, se pervierte el sistema de nom-
bramientos del Consejo General del Poder Judicial, eliminando su guo-
rum ordinario, rebajando la mayoria necesaria, amenazando a sus vocales
con incurrir en responsabilidades criminales y limitando la capacidad de
propuesta de candidatos y el derecho de voto a uno de dos de los magis-
trados propuestos, conculcando asi el art. 159.1 CE.

Por tltimo, aspecto este dltimo clave y sobre el que pivota la resolucion
del conflicto, los recurrentes requieren de la adopcién de la medida cau-
telar znaudita parte de suspension de la tramitacién de las enmiendas obje-
to del recurso ex art. 56.6 LOTC al estimar que la suspension de la admi-
sién a tramite de las enmiendas 61 y 62 y de toda actividad parlamentaria
derivada de dicha admisién, independientemente del momento en el que
se encuentre la tramitacion legislativa, o subsidiariamente hasta la efectiva
resolucion de la reconsideracion planteada, cumple con los requisitos exi-
gidos por el art. 56.2 LOTC.

La no suspension, para los diputados recurrentes, produciria la conti-
nuacién del procedimiento legislativo, consumando con ello la lesion de
derechos de los parlamentarios que se pretende evitar, porque la eventual
restitutio in integrum en caso de otorgamiento del amparo no tendria ya
sentido, y tendria como resultado, en caso de producirse ex post, efectos
meramente declarativos.

Aducen que, admitidas las enmiendas e incluidas en el dictamen de la
Comision, este sera sometido al Pleno del Congreso de los Diputados al dia
siguiente de presentacién del recurso de amparo, el 15 de diciembre de 2022.

3.2. Aspectos esenciales del Auto

El Tribunal Constitucional aborda en su sentencia una pretension
inédita, que supone de facto y de iure una colision de potestades entre un
poder del Estado —el poder legislativo, en este caso, el Congreso de los
Diputados— y un érgano constitucional, el propio Tribunal, acerca de la
prevalencia de uno en detrimento de otro.

Y lo resuelve admitiendo a tramite el recurso izaudita parte, y acordan-
do, subsiguientemente, la suspensién de la tramitacién parlamentaria de
las enmiendas parciales incluidas en la Proposicion de ley orgénica al esti-
mar la solicitud de medidas cautelarisimas formuladas por los recurrentes
al amparo de lo dispuesto en el art. 56.6 LOTC.
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En primer lugar, y desde un punto de vista procesal, comienza ana-
lizando la recusacion formulada contra dos de los magistrados —Pedro
José Gonzalez-Trevijano Sanchez y Antonio Narvdez Rodriguez—, sien-
do inadmitidas por carecer de fundamento, por dos motivos: uno, que
dichos magistrados no poseen interés directo o indirecto en la causa, y
dos, que las recusaciones son ad personam, esto es, circunscritas a dos de
los cuatro magistrados que se encontraban con el mandato expirado, lo
que, al parecer del Tribunal «evidencia su caracter abusivo», porque «No
caben recusaciones selectivas cuyo propésito es apartar del conocimien-
to del asunto a solo algunos de los magistrados incursos en la supuesta
causa de recusacién invocada, cuando dicha causa, de existir, serfa predi-
cable de los cuatro magistrados cuya renovacién se encuentra pendiente
en este momento.

Ello, sin olvidar que «De apreciatlas, ello conduciria, dada la actual
composicion del Tribunal Constitucional, a la inadmisible consecuencia de
impedir que se alcanzase el quorum minimo imprescindible» (FJ 2). Quo-
rum que, siendo once los magistrados se resultar recusados cuatro, reducia
a siete el Pleno, inferior a los dos tercios —ocho miembros— que exige el
art. 14 de la LOTC para adoptar los acuerdos.

En segundo lugar, y desde un punto de vista material, el Tribunal ini-
cia su argumentacion recordando las funciones de garantia que tiene enco-
mendadas, que le permiten que «“en supuestos de urgencia excepcional”,
puede suspender, total o parcialmente, los efectos del acto impugnado en
amparo en la resolucion de la admision a tramite del recurso de amparo
(art. 56.6 LOTC), “siempre y cuando la suspensién no ocasione perturba-
cién grave a un interés constitucionalmente protegido, ni a los derechos
fundamentales o libertades de otra persona” (art. 56.2 LOTC)».

No obstante, recuerda también su consolidada jurisprudencia al afir-
mar que «la regla general es la no suspension del acto impugnado en
amparo (art. 56.1 LOTC), por lo que la adopcién de la suspensién del
acto, cuando su ejecucion produzca un perjuicio al recurrente que pudie-
ra hacer perder su finalidad al recurso de amparo (art. 56.2 LOTC), se
configura como una medida de caricter excepcional y de aplicacion res-
trictiva» (FJ 7).

Dos notas, pues, para el Tribunal, justifican la adopcién, znaudita parte,
de la medida cautelar de suspension, sin precedentes constitucionales: la
irreversibilidad del perjuicio y la urgencia excepcional.

En relacién con el primero, la irreversibilidad del perjuicio, se expli-
ca «por la extraordinaria celeridad con la que se sucedieron los trdmites
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parlamentarios» !°, que impidi6 ejercer una oposicion efectiva a la inclu-
sién de las enmiendas propuestas, toda vez que «la solicitud de reconsi-
deracion, formulada en tiempo y forma, no fue respondida por la mesa
de la Comision de Justicia, que acordd proseguir con la tramitacion de las
enmiendas nim. 61 y 62, de tal manera que impidi6 toda posibilidad de
defensa a los recurrentes sobre dichas enmiendas» (FJ 8).

Y todo porque, en resumen, los recurrentes no tuvieron conocimiento
de que las enmiendas fuesen a presentarse, porque se registraron no solo
el dltimo dia del plazo previsto para la presentacion, sino también justo
antes del cierre del registro. Enmiendas que fueron posteriormente acep-
tadas por la Mesa de la Comisién, pese al informe en contra de los letra-
dos, quienes consideraban que su incorporaciéon contravenia la consolida-
da jurisprudencia constitucional sobre la homogeneidad de las enmiendas
en los textos legislativos, algo que sefialaria de forma muy critica el propio
Tribunal en el Auto!!.

10 Explica el Tribunal que «En tan estrecho margen de seis dias, los que van del 9 al
15 de diciembre de 2022, se produjo la presentacion y registro de las enmiendas objeto
del recurso, haciéndolo ademas en el tltimo dia y en instantes inmediatamente preceden-
tes a la finalizacién del plazo. Seguidamente, el dia 12 de diciembre, se acogieron aquellas
enmiendas por la mesa de la Comisién de Justicia para su posterior debate y aprobacién. En
el mismo dia los ahora recurrentes solicitaron la reconsideracién de aquella decisién. Esta
solicitud de reconsideracién no fue objeto de respuesta motivada alguna por la mesa de la
Comisién de Justicia, que, sin ofrecer, por ello, razén alguna de su silencio, y haciendo caso
omiso de la advertencia de los letrados de las Cortes Generales, acordd, en cambio, convo-
car para la mafana del siguiente dia 13 de diciembre la sesién de debate y votacién del texto
de la proposicion de ley organica con las enmiendas ya incorporadas a su texto, sin posi-
bilidad alguna de presentar enmiendas de contrario. En la citada sesién, celebrada en ape-
nas una hora y veinte minutos (entre las 9:05 y las 10:25 horas), se concedié a los portavo-
ces de los grupos parlamentarios un periodo de intervencién de cinco minutos a cada uno
para defender sus posiciones al texto completo de la proposicién de ley organica debatida.
Después se pasd, sin solucién de continuidad y sin posibilidad alguna de debate separado
de aquellas enmiendas, a la votacién y aprobacién final en la Comisién del texto de la pro-
posicién de ley organica. Finalmente, las enmiendas impugnadas quedaron integradas en el
texto final de dicha proposicién de ley, que fue finalmente aprobada por el Pleno del Con-
greso de los Diputados en su sesién del 15 de diciembre de 2022» (FJ 8).

"' «Las enmiendas en cuestién afectan a dos leyes organicas tan relevantes como las del
Tribunal Constitucional y del Poder Judicial y se sustancian en el tramite de una iniciativa
legislativa totalmente diferente, como es la de modificacion del Cédigo penal, lo que per-
mite justificadamente cuestionar que tales enmiendas, que afectan a instituciones capitales
para nuestro Estado de Derecho, posean una correlacién material o 16gica con la iniciativa
legislativa que se pretende enmendar. En el concepto que este tribunal ha sentado del blo-
que de constitucionalidad, resulta indiscutible que la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional es parte sustantiva del mismo, pero es que, ademas, las modificaciones contenidas en
las enmiendas a la misma impugnadas por los recurrentes en amparo se refieren, no a aspec-
tos procesales o adjetivos, sino a la composicién e integracién del Tribunal Constitucional
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A ello, por dltimo, se suma que tan solo dos dias después de que la
Comision de Justicia impidiese la deliberacion de las enmiendas impugna-
das, se celebr6 un debate con un tnico turno de defensa por cada grupo
para el conjunto de la proposicion de ley organica y con reducido tiempo
de intervencion. En el Pleno del Congreso de los Diputados sucedi6 algo
parecido, no permitiéndose un debate particularizado de las disposiciones
de la proposicién de ley orgénica, sino que el debate y votacion lo fue del
dictamen de la Comisién, en el que ya se habian incorporado las enmien-
das parciales 61 y 62.

Por otro lado, y en lo relativo a la urgencia excepcional, el Tribunal
Constitucional pone de manifiesto que «de proseguir la tramitacién par-
lamentaria de la iniciativa legislativa en esos términos hasta su aprobacién
por el Pleno del Senado, la situacién generada en el Congreso por la vul-
neracion de derechos fundamentales garantizados por el art. 23 CE denun-
ciada por los diputados recurrentes devendria irreversible, ya que esa
lesion se habria consumado una vez aprobada la proposicién de ley orga-
nica; el eventual otorgamiento del amparo tendria entonces una eficacia
meramente declarativa, ya no reparadora» (FJ 8).

Vistos los dos ejes —la irreversibilidad del perjuicio y la urgencia excep-
cional— que justifican la medida cautelar, el Tribunal procede a analizar si,
en la ponderacién que subyace, se cumple el criterio de proporcionalidad
una vez observada la perturbacién que su adopcién puede ocasionar.

Asi, estudia el aspecto més conflictivo, el principio de autonomia par-
lamentaria y la inviolabilidad de las Cortes, pero el Tribunal es rotundo al
senalar que «la centralidad de las Cortes Generales en nuestra democracia
constitucional no comporta que puedan ejercer las funciones que les atribu-
ye el art. 66 CE sin estricto respeto a la norma suprema; esto es, le recuer-
da que no se encuentra, naturalmente, por encima de la Constitucién y que,
en consecuencia, el papel que desempena en el correcto funcionamiento del
sistema politico no excluye el control del ejercicio de sus funciones, por lo
que, «en el Estado constitucional, el principio democratico no puede des-
vincularse de la primacia incondicional de la Constitucién» (F] 9).

Previamente, habia ya sefialado una cuestion de relevancia: el papel
que la propia Constitucién confiere en tal sentido al Tribunal. Asi, recor-
dara que «La expresa voluntad del constituyente sittia al Tribunal Consti-
tucional como garante Gltimo del equilibrio de poderes constitucionalmen-

que esti definida por el art. 159 CE, afectado asimismo por la reforma pretendida de la Ley
Orgénica del Poder Judicial» (FJ 8).
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te establecido, incluyendo por tanto la posibilidad de limitar la capacidad
de actuacion del legislador cuando este exceda de los margenes constitu-
cionales» (FJ 5).

Por ello, decide estimar, tras considerar la proporcionalidad de la
misma, la medida cautelar solicitada, por tres motivos: el primero, la ido-
neidad de la misma para impedir la consumacion de la vulneracion invoca-
da si es finalmente aprobada la norma en tramitacién; segundo, no aprecia
otra medida menos gravosa y eficaz, y, tercero, porque es proporcionada al
no impedir ni el tramite parlamentario posterior ni la proteccion cautelar.

En suma, para el Tribunal, «la medida no genera efectos juridicos irre-
versibles, tanto en el escenario de la estimacién del recurso (al haberse
garantizado su finalidad reparadora), como de su desestimacion (porque
no impide una nueva iniciativa parlamentaria que tenga por objeto el con-
tenido de las enmiendas ahora impugnadas)» (FJ 9).

En definitiva, el Tribunal Constitucional considera que, de no adoptar-
se la medida cautelar de suspension «se produciria un perjuicio de impo-
sible o muy dificil reparacién que haria perder su finalidad al recurso de
amparo», ya que «La aprobacion del texto legal consumaria de mane-
ra irreversible la vulneracion de derechos fundamentales alegados por los
diputados recurrentes, de suerte que un eventual otorgamiento del ampa-
ro solo podria tener un alcance meramente declarativo, por completo des-
provisto de eficacia reparadora, lo que equivale a su frustraciéon», y que la
medida, para las Cortes, no las obstaculiza para utilizar otros procedimien-
tos legislativos para lograr la aprobacién de las enmiendas cuestionadas.
El Tribunal concluye con una rotunda frase que expresa la pretension de
fondo del Auto en el estudio del choque de potestades: «El interés consti-
tucional que exige la proteccién por parte de este tribunal es la vigencia de
la Constitucién en su totalidad» (FJ 10).

Cinco votos particulares expresaron un parecer discrepante al crite-
rio mayoritario manifestado en el Auto. Estos votos, adscritos al popu-
larmente denominado como «bloque progresista» del Tribunal, sirvieron
para evidenciar la profunda divisién del Pleno y la honda controversia
juridica y politica que subyacia en un Auto inédito en nuestra historia
constitucional.

Los votos, no obstante, merecen por su extension y calidad juridica
una atenta lectura para entender el perimetro de la profunda controver-
sia suscitada. Comparten su rechazo a la suspension por su excepcionali-
dad constitucional, y también en lo relativo a las recusaciones solicitadas.
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De ellos, los de los magistrados Candido Conde-Pumpido, Ramén Sdez
e Inmaculada Montalb4n fueron concurrentes, formulando voto propio
los magistrados Maria Luisa Balaguer y Juan Antonio Xiol.

En relacién con el voto concurrente, sostienen que deberia haberse tra-
mitado la recusacion, inadmitido el recurso de amparo y no haber adop-
tado la medida cautelar zzaudita parte de suspension del procedimien-
to legislativo'?. Para estos magistrados, «El Tribunal Constitucional tiene
competencias tasadas y, como 6rgano jurisdiccional, decide siempre con
la cobertura de su ley reguladora y la doctrina que en interpretacién de
la Constitucion ha creado. En este caso, la suspension del procedimiento
legislativo en la cdmara alta y la paralizacién de la tramitacién y aproba-
cién de las enmiendas carece de prevision legal para que pueda acordarse
en un proceso de amparo.

Y ello, por una cuestién que estos magistrados contrarios a la opinién
mayoritaria estiman clave «la medida cautelar anticipa el resultado del
recurso de amparo y no es provisional sino irreversible, ya que provoca
la desaparicion definitiva de las enmiendas del texto que concluird en ley
organica, privando de finalidad al proceso».

Todo ello, para estos magistrados, supone que «altera el modelo de
jurisdiccién que al mismo corresponde y pone en cuestion la independen-
cia e inviolabilidad del poder legislativo y la separacion de poderes de los
que el auto, del que discrepamos, hace invocacién».

El voto particular de la magistrada Marfa Luisa Balaguer es algo distin-
to, centrandose en la mutaciéon de la finalidad constitucional del recurso de
amparo, los ébices de admisibilidad, las recusaciones y la incorrecta adop-
cién de las medidas znaudita parte.

12 «LLa decisién de la que discrepamos es insélita en la historia del Tribunal Constitucio-

nal. Porque supone, de un lado, la admisién de un recurso de amparo parlamentario duran-
te la tramitacién en el Senado de una proposicién de ley organica aprobada por el Pleno del
Congreso, recurso cuya finalidad era suspender cautelarmente la discusién y votacién de la
propia ley, lo que constituye una interferencia sin precedentes en la funcion legislativa, lleva-
da a efecto, ademas, sin permitir siquiera la audiencia contradictoria exigida por todo pro-
ceso. Y, de otro, supone la aceptacion como parte de los diputados que formularon la inicia-
tiva legislativa y las enmiendas cuestionadas para, a continuacién, negarles legitimacién para
defender su derecho fundamental al juez imparcial, rechazando expresamente la recusacién
que presentaron. Resolucién de rechazo de la recusacion que se adopta —contra todos los
precedentes— con la participacién en ella de los dos jueces concernidos, y precisamente en
un asunto en el que el Tribunal juzga la reforma de su propia ley y la posibilidad de reno-
vacién de su composicién personal, contexto en el que los requerimientos de apariencia de
imparcialidad deberfan ser més exigentes».
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Para esta magistrada, en sintesis, «Con la decision de admitir a trami-
te este recurso de amparo, que actiia como control preventivo constitucio-
nal, y de dictar las medidas cautelares inaudita parte, el Tribunal ocupa un
lugar que ni la Constitucion ni la ley organica le atribuyen como garante del
procedimiento legislativo mientras dicho procedimiento se estd desarrollan-
do, o lo que es lo mismo, como arbitro de una confrontacién politica que
se debe canalizar a través de las herramientas propias del Derecho parla-
mentario, cuando la misma se produce en la sede de la soberania nacional».

Por ltimo, el del magistrado Juan Antonio Xiol, lo justifica por la nece-
sidad de autocontencién del Tribunal y, muy especialmente —dejando de
lado las cuestiones procedimentales— por el equilibrio de poderes, lo que le
lleva a sostener que «la extrema perturbacién que en un sistema democrati-
co tiene para el interés general interferir en la labor de las Cortes Generales
en la consecucion de los fines que, mediante la tramitacion parlamentaria,
puede perseguir una iniciativa legislativa, dados los efectos que una parali-
zacion de esta naturaleza es susceptible de producir en el orden del regular
funcionamiento de las instituciones, y el grave menoscabo en el zus i off-
cium de los parlamentarios que promovieron y votaron la enmiendas cuya
admision se discute que esta paralizacion ocasiona determina que no concu-
rran los presupuestos necesarios para acordar la suspension» (VP 32).

Por tdltimo, dos dias después, el 21 de diciembre, otro Auto del Tribu-
nal, el 178/2022, desestimar la solicitud de levantamiento de la suspension
planteada por el Senado, a la que también se formularian similares votos
particulares a los del Auto 177/2022 por parte de los cinco magistrados.

Para el Tribunal, nada ha cambiado, por lo que «la “debida tramitacién
parlamentaria” en el Senado de la proposicion de ley organica de referen-
cia, a la que se refiere la letrada que acttia en nombre y representacion del
Senado, se ha de producir precisamente en los términos acordados por la
mesa del Senado y aplicados por la Comisién de Justicia de esa Cdmara,
en cumplimiento de lo decidido por este tribunal (art. 87.1 LOTC) en su
auto de 19 de diciembre de 2022, pues ni se alegan, ni concurren, circuns-
tancias nuevas que aconsejen el levantamiento de la medida cautelar adop-
tada en esa resolucion» (FJ 3).

3. Valoracién critica

Una valoracion critica de este complejo y conflictivo Auto exige no solo
una ponderacién de los intereses en conflicto, sino también de la naturale-
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za de la funcién que, en un Estado de Derecho, ejerce el Tribunal Consti-
tucional para garantizar su viabilidad y permanencia.

Una funcién garante del conjunto del ordenamiento juridico desde el
prisma de la supremacia axioldgica de lo que la Constitucion, per se, repre-
senta: un sistema de valores que sirve para tratar de cohesionar socieda-
des pluralistas articulando un razonablemente imperfecto modelo de con-
vivencia politica en la diversidad.

Son muchas las cuestiones que, desde la dptica de la jurisdiccion cons-
titucional, se suscitan en este Auto, que trataré de sintetizar en tres ambi-
tos juridicos: de Derecho parlamentario, de jurisdiccién constitucional y
de separacion de poderes.

En relacién con el primero, de Derecho parlamentario, sorprende e
inquieta, a la vez, el cada vez mas artero procedimiento para tratar de
aprobar las leyes, contraviniendo para ello la mas elemental técnica legisla-
tiva y la doctrina constitucional.

Asi, durante la dltima legislatura hemos observado el incremento de
las iniciativas de proveniencia parlamentaria en detrimento de las guber-
namentales. Esto, a priori, es positivo, porque impulsa la centralidad del
Parlamento como eje y vector politico, pero no lo es porque el objetivo
pretendido es el de sortear los preceptivos informes que una iniciativa de
proveniencia gubernamental debe poseer, como informes del Consejo de
Estado o del Consejo General del Poder Judicial.

En este caso concreto, la Proposicion de Ley Organica de transposi-
cién de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de
la legislacion penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de
los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y contraban-
do de armas de doble uso debiera haberse tramitado como proyecto de ley
del gobierno, y no como una proposicién de un grupo parlamentario de
la mayoria gubernamental dirigido sotfovoce por el Consejo de Ministros.
Mixime, si se tiene en cuenta tanto el contenido material de ambito penal,
que hubiese hecho aconsejable que los érganos del Poder Judicial se pro-
nunciasen. Ello, sin olvidar que se aceler6 su tramitacion, ex art. 93 del
Reglamento del Congreso, por el procedimiento de urgencia.

En la cuestién relativa a la jurisdiccién constitucional, se ha tratado de
socavar al Tribunal y la funcién garante que ejerce, por tres vias. Primera,
con la solicitud de recusacién dos de los cuatro magistrados cuyo manda-
to llevaba caducado desde junio; segunda, con la interesada interpretacion
del art. 159.3 CE en lo relativo al nombramiento de los magistrados, y ter-
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cera, con la vocacién de suprimir la potestad de verificacién del Tribunal
sobre los requisitos de los magistrados designados.

En relacién con las recusaciones, se justificaban al considerar que los
dos magistrados tenian interés directo en la causa, ya que ambos —Gon-
zalez-Trevijano y Natrvidez— fueron nombrados por el Gobierno y, aun-
que también otros dos magistrados se encontraban con el mandato venci-
do —aquellos cuya designacién provenia del Consejo General del Poder
Judicial— el Ejecutivo ya habia designado a los que les correspondian sin
esperar al Consejo, renuente a hacerlo hasta que no se acordase su reno-
vacion. En esta consideracion, el supuesto interés directo se circunscribia
a que los dos magistrados de la cuota gubernamental podrian zndebida-
mente mantenerse en sus cargos suspendiendo la tramitacién de una ini-
ciativa que aceleraba su renovacion.

Esta interpretacion resulta cuestionable, harto tramposa en su formula-
cién y planteamiento, desde un criterio moral, ya que buscaba, en el fondo,
presentar a los magistrados caducados como sujetos deseosos de permane-
cer en sus cargos al margen de la legalidad y con intereses siempre espu-
rios y de vocacion partidista. A ningtn jurista cabal le costaria desmen-
tir este parecer, que obvia la tension e incomodidad que subyace en estos
magistrados por la indefinicién de la posicion una vez que el mandato ha
vencido y la presion sobre su persona crece por causas ajenas al ejercicio
de su funcion.

En lo relativo a la interpretacion del art. 159.3 CE, la pacifica interpre-
tacion doctrinal, unida a la consolidada praxis de la renovacion, no susci-
taba ab initio dudas en cuanto a la «renovacién por tercios».

En este caso, mds que un cambio de paradigma, se ha producido una
torsion del precepto constitucional. Cierto es que no hay precepto algu-
no que establezca literalmente una renovacién en bloque del tercio corres-
pondiente al Gobierno y al Consejo, pero el sentido del Constituyente no
buscaba fraccionar en dos partes el tercio que correspondia a dos pode-
res del Estado.

Asi, la designacion por parte del Gobierno de sus dos magistrados sin
esperar a que hiciera lo propio el Consejo, resulta constitucionalmente
inadecuada. El Gobierno puede proponer a los suyos, pero no puede espe-
rar su nombramiento por parte del Tribunal si el Consejo no lo ha hecho.

La justificacién gubernamental recogida en el enmienda 62 segtn la
cual, «si uno de estos dos 6rganos no cumple la obligacion constitucional
de designar en tiempo a los dos Magistrados o Magistradas que le corres-
ponden, impide, injustificadamente, que el otro 6rgano competente cum-
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pla con su deber constitucional de renovar dos miembros del Tribunal
Constitucional» es, tedricamente, falaz, porque si le impide nombrarlos,
pero no proponerlos; esto es, esperar a que el Consejo hiciera su propues-
ta para que el nombramiento fuese conjunto.

El Consejo incurrié en una indebida dilacion, consciente de las presio-
nes que venia sufriendo para ejercer la potestad de sus nombramientos,
coherente en cierto modo con la presion que el mismo 6rgano ejercia para
impulsar su renovacion, ya que consideraba que al encontrarse con man-
dato prorrogado no debia efectuar dichos nombramientos.

En ese sentido, y como ya llovia sobre mojado, en julio se aprobé la Ley
Orgénica 8/2022, de 27 de julio, de modificacion de los arts. 570 bis y 599
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que fue objeto
de un recurso de inconstitucionalidad, ain no resuelto. Esta Ley establecia
que el nombramiento de los dos magistrados del Consejo «tendra que rea-
lizarse en el plazo maximo de tres meses a contar desde el dia siguiente al
vencimiento del mandato anterior» .

El Consejo obvié esta norma, y como tampoco el Pleno del Tribu-
nal Constitucional fue convocado para verificar el nombramiento de los
dos magistrados gubernamentales, el Gobierno —Grupos parlamenta-
rios mediante— aprovechd, en un uso defectuoso de la técnica legislativa,
la tramitacién de una proposicion de ley organica para incluir las enmien-
das 61 y 62 objeto del amparo.

Este iter juridico es suficiente para mostrar que la renovacién por
tercios busca la institucionalidad, especialmente cuando convergen dos
voluntades distintas y divergentes, pero no puede aprovecharse para ten-
sar y coaccionar a otro Poder del Estado. Poder que, curiosamente, el
Gobierno (y la Oposicién), llevan sin renovar dolosamente con conse-
cuencias nefastas.

El Tribunal Constitucional no pudo convocar un Pleno para verificar y
nombrar solo a los dos magistrados gubernamentales y, por ello, finalmen-
te la presion creciente y el Auto 177/2022 propicié que el 27 de diciembre
el Consejo General del Poder Judicial propusiese los dos magistrados que
faltaban del tercio. Y, asi, el Pleno del Tribunal pudo ser convocado, los
requisitos verificados y los magistrados propuestos, finalmente nombrados.

B Esta norma modificaba, a su vez, la Ley Orgéanica 4/2021, de 29 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para el establecimiento
del régimen juridico aplicable al Consejo General del Poder Judicial en funciones. Una ley
con una pretension contraria a la que modificaba y a la que la modificé, ya que restringia, a
nuestro juicio indebidamente, las competencias del Consejo en funciones.
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La cuestion relativa a la verificacion, de apariencia menor, al resultar de
caracter formal y que, hasta ese momento, no habia sido objeto de cuestio-
namiento, requiere de una reflexién, ya que una lectura de los arts. 2.Uno.g),
10.1.7) y 18 de la LOTC podrian exigir de una reinterpretacién, toda vez que
el art. 2 afirma que el Tribunal Constitucional es competente en el tramite de
verificacién de nombramientos, «para juzgar si los mismos retinen los requi-
sitos requeridos por la Constitucién y la presente Ley».

Ese «juzgar» puede conllevar una hermenéutica del precepto no solo for-
mal, sino material y valorativa, procedente y l6gica a nuestro juicio, al objeto
de no convertir en un mero tramite administrativo la comprobacion de los
requisitos de acceso, aunque hasta este momento no se haya producido. En
nuestra opinion, ese es el espiritu y el sentido de una verificacién que busca
una comprobacién de contraparte para constatar la idoneidad ™.

Por ello, su pretendida supresién via enmienda queria alejar dicha
posibilidad y que el Tribunal pudiera, en el tramite de verificacién de los
nuevos candidatos, rechazar por falta de idoneidad a los propuestos por
el Gobierno. Una hipétesis irreal, porque los requisitos eran, en el 4ambi-
to puramente formal, sobradamente cumplidos por los designados, y no
habia posibilidad de que el Tribunal los rechazase.

La justificaciéon gubernamental recogida en la enmienda 62, por el con-
trario, calificaba de disfuncional la potestad de verificacién', en la consi-
deracién de que el resto de drganos constitucionales carecen de la facul-
tad de verificar los nombramientos de aquellos que van a sucederles. Sin
embargo, a nuestro parecer, y asumiendo el rol garante que ocupa para
asegurar el cumplimiento de la Constitucion el Tribunal Constitucional,

4 Curiosamente, apuntaba Gabaldén en relacién con lo que refiere la Constitucién
sobre «juristas de reconocida competencia con mas de quince anos de ejercicio profesional»,
que «el minimo de quince afos de ejercicio es corto y resulta necesariamente ampliable, no
solo por lo que habitualmente supone llegar a la cima profesional, sino desde el punto de
vista de la propia edad de los Magistrados. Es razonable pensar que a un Tribunal del nivel y
responsabilidad de este se le contemple como un Tribunal de ancianos y, sobre todo, una acti-
vidad final. Esto, a su vez, permite otro angulo de critica; la garantia de sosiego en el ejercicio
de la independencia se complementaria». J. GABALDON LOPEZ, «Art. 159», en M. RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO FERRER y M.* E. Casas BAAMONDE (dirs.), Comentarios a la Constitucién Espa-
7ola, t. 11, Madrid, Boletin Oficial del Estado-Wolters Kluwer, 2018, p. 1738.

5 «al igual que ocurre con el nombramiento de los miembros del conjunto de érga-
nos constitucionales, se presume el acatamiento de la legalidad por parte del 6rgano propo-
nente, en atencién a la responsabilidad administrativa o penal que pudieran derivarse de un
nombramiento contra legem. En consecuencia, la existencia de un tramite legal adicional, no
previsto en la Constitucion, segtn el cual el Pleno del Tribunal Constitucional debera veri-
ficar el cumplimiento de los requisitos objetivos exigidos para ser Magistrado o Magistrada
del Tribunal Constitucional, resulta disfuncional».
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dicha verificacién puede constituirse en baluarte dltimo contra la arbitra-
riedad selectiva y el intento de colonizacion politica del Tribunal.

Por dltimo, mencién especial merece la relativa a la separacion de
poderes, ya que, quienes criticaron la medida cautelar por considerar
que desequilibraba el sistema obviaron que el Tribunal Constitucional se
encontraba ante un dilema constitucional de honda relevancia: o inadmi-
tia el recurso de amparo y esperaba a que un eventual recurso de inconsti-
tucionalidad resuelto mucho después sirviese para reparar, tan solo decla-
rativamente, el derecho de participacién politica de los diputados (art. 23
CE), o lo admitia a tramite suspendiendo, por primera vez en nuestra his-
toria constitucional, la tramitacion de una ley.

El Tribunal opt6 por lo segundo, y a nuestro juicio la decision fue acer-
tada'®, ya que al amparo de lo dispuesto en los arts. 56.2 y 6 LOTC se cum-
plian todos y cada uno de los presupuestos juridico-facticos que, en justa
ponderacién, inclinaban la balanza hacia la adopcién de la medida cautelar.

Asi, el art. 56.2 LOTC senala que se podra disponer la suspension de
sus efectos siempre y cuando «no ocasione perturbacién grave a un interés
constitucionalmente protegido, ni a los derechos fundamentales o liberta-
des de otra persona.

El art. 56.6 LOTC, por su parte, recoge el aspecto procesal mis con-
trovertido y cuestionado del Auto, al afirmar que «En supuestos de urgen-
cia excepcional, la adopcién de la suspension y de las medidas cautelares
y provisionales podra efectuarse en la resolucion de la admision a tramite.
Dicha adopcién podra ser impugnada en el plazo de cinco dias desde su
notificacién, por el Ministerio Fiscal y demds partes personadas. La Sala
o la Seccién resolvera el incidente mediante auto no susceptible de recur-
so alguno».

La premura, la excepcionalidad, el tramite de urgencia del procedi-
miento parlamentario exigia que el Tribunal Constitucional suspendiese la
tramitacion de la ley. En ese sentido, la valoracion de efectos de la suspen-
sion, ex art. 56.2 LOTC, no ocasionaba una perturbacion grave a un inte-
rés constitucionalmente protegido, porque la suspensién no imposibilita-
ba la tramitacién de las enmiendas, que podrian —y, en nuestra opinién,

16 Dos interesantes analisis de la cuestion en perspectiva diversa a la aqui expuesta pue-
den encontrarse en J. M.* MORALES ARROYO, «La delgada linea roja», Agenda Piblica, 19
de diciembre de 2022, disponible en htzps://agendapublica.elpais.com/noticia/ 18357/ delga-
da-linea-roja, y M. A. PrESNO LINERA, «El Tribunal Constitucional en la marafia de la politi-
ca», El Pais, 20 de diciembre de 2022, disponible en https://elpais.com/opinion/2022-12-20/
el-constitucional-en-la-marana-de-la-politica. html.
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deberian— tramitarse mediante otra iniciativa parlamentaria inmediata-
mente, y, ademads, precisamente por ello, tampoco afectaba a los derechos
fundamentales del resto de parlamentarios, porque habia una alternativa
procesal de la que carecian los diputados recurrentes. La medida cautelar,
asi, cumplia con la funcién de equilibrio entre el poder y la libertad en la
valoracion de los intereses en lizal.

Por ultimo, el supuesto de urgencia excepcional del art. 56.6 LOTC
tiene un no muy lejano precedente: el ATC 134/2017, de 5 de octubre,
que resolvia un recurso de amparo interpuesto por diputados del Grupo
Parlamentario Socialista del Parlamento de Cataluna contra dos acuerdos.
Primero, el acuerdo de la mesa del Parlamento de Catalufia de 4 de octu-
bre de 2017, que calificé y admitié a trdmite la solicitud de convocatoria
de pleno ordinario el dia 9 de octubre de 2017, con la comparecencia ante
el pleno del Parlamento del presidente de la Generalitat para valorar los
resultados del referéndum del dia 1 de octubre y sus efectos, de acuerdo
con el art. 4 de la Ley de referéndum de autodeterminacion, y segundo,
contra el acuerdo de la Mesa, también de 4 de octubre de 2017, por el que
la mesa del Parlamento desestimé la peticion de reconsideracion que for-
mularon los diputados recurrentes en amparo.

En dicho Auto, ciertamente en un contexto politico muy diverso del
acaecido en diciembre de 2022, pero en el que también la excepciona-
lidad y la urgencia ocupaban un lugar central, al que se sumaba un fla-
grante incumplimiento de las resoluciones del Tribunal Constitucional,
sefalé al valorar en la admision la especial trascendencia constitucional
que «los actos impugnados no solo pueden afectar al ejercicio del zus in
officium de los parlamentarios recurrentes (art. 23.2 CE) y al derecho de
los ciudadanos de Catalunia de participar en los asuntos publicos a tra-
vés de sus representantes (art. 23.1 CE), sino que, ademads, la cuestiéon
planteada podria afectar a la aplicacion y general eficacia de la Constitu-
cién» (FJ 2).

Posteriormente, la STC 46/2018, de 26 de abril, estimaria el recurso
de amparo.

7 Recuerda Gutiérrez que «Desde una perspectiva procesal, la suspension aparece
como una medida cautelar que cumple la funcién de equilibrio entre el poder y la libertad,
conectandose directa e inmediatamente como garantia de la efectividad de la tutela judicial
que consagra el art. 24 de nuestra Constitucién. El soporte de tal medida consiste en el ries-
go o la certeza de que la ejecucion del acto ocasionara un perjuicio que harfa perder al ampa-
ro su finalidad». A. GUTIERREZ GIL, «Art. 56», en J. J. GonzALEZ Rivas (dir.), Comentarios a
la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, Madrid, Boletin Oficial
del Estado-Wolters Kluwer, 2020, p. 637.
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Un supuesto, en suma, conexo, aunque no similar al recogido en el
ATC 177/2022, dado que ambos casos inciden en la aplicacion y eficacia
general de la Constitucion.

4. CONCLUSIONES: ¢(UN INQUIETANTE PRECEDENTE
O EL NECESARIO FORTALECIMIENTO
DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL?

El Auto 177/2022, de 19 de diciembre, y el conflicto del que trae causa,
la no renovacién de varios 6rganos constitucionales —el Consejo General
del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional— ha supuesto una autén-
tica crisis politica que ha socavado (atin mas) la credibilidad del Tribu-
nal Constitucional, al verse sometido a la incesante presion partidista para
dirigir su actuacion.

Asi, el Tribunal Constitucional se ha visto sometido a una presién poli-
tica innecesaria e injustificable para minar su independencia y adherirse a
las posiciones del poder ejecutivo, proponente indirecto —a través de su
grupo parlamentario— de la proposicién de ley organica.

No resulta facil calibrar las consecuencias que este Auto ha producido,
pero si podemos afirmar que las costuras constitucionales que garantizan
la estabilidad del régimen politico y aseguran, desde la necesaria coope-
racién y colaboracion de los poderes del Estado, el equilibrio del sistema,
han sido tensionadas, minadas y danadas de una forma quiza irreparable.

La credibilidad de las instituciones ha sido sometida a un creciente
proceso de cuestionamiento desde la politizacion de los partidos de alter-
nancia, deseosos de no ver diluida su capacidad de influencia politica en
sendos 6rganos que, per se, por el rol institucional que desempenan, deben
resultar ajenos a ella.

La crisis, con todo, ha servido para poner de manifiesto el triste augu-
rio que, ya en 1986, vaticinaba nuestro primer Tribunal Constitucional al
resolver el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Entonces, al analizar el cambio en el procedimiento de eleccién de quie-
nes compondrian el Consejo General del Poder Judicial, afirmé que se
corria «el riesgo de frustrar la finalidad sefalada de la Norma constitucio-
nal si las Cdmaras, a la hora de efectuar sus propuestas, olvidan el objetivo
perseguido y, actuando con criterios admisibles en otros terrenos, pero no
en este, atiendan solo a la division de fuerzas existente en su propio seno y
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distribuyen los puestos a cubrir entre los distintos partidos, en proporcién a
la fuerza parlamentaria de estos. La l6gica del Estado de partidos empuja a
actuaciones de este género, pero esa misma légica obliga a mantener al mar-
gen de la lucha de partidos ciertos ambitos de poder y entre ellos, y senala-
damente, el Poder Judicial» (STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 13).

Casi cuarenta afios después, el eje de mayorias existente en las Cortes
y las relaciones politicas entre los partidos de alternancia ha sido el factor
determinante a la hora de proponer candidatos viables para alcanzar los tres
quintos requeridos con su nombramiento, en un espiritu no pretendido por
el Constituyente, aunque si deseado por todos los gobiernos, quienes se han
beneficiado de la capacidad de negociar con mayor flexibilidad.

Casi cuarenta afios después de aquella sentencia, sus augurios se han
relevado en su versién mas critica y peligrosa: un Tribunal Constitucional
deslegitimado politica y socialmente, objeto de un cuestionamiento cons-
tante en cuanto a su imparcialidad e independencia.
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