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Principios de debido proceso legislativo en el control
judicial de las leyes

Constitutional Review and Principles of «Due Legislative Process»

A. Daniel Oliver-Lalana *

Resumen: Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol (TC), tan solo aquellos
vicios del (y en el) procedimiento legislativo que alteren de modo «sustancial» la formacién de
la voluntad del parlamento pueden acarrear la inconstitucionalidad e invalidez de una ley (o de
una decisién intraparlamentaria sobre los tramites seguidos en su elaboracién). Esta doctrina
tiene varias implicaciones relevantes desde el punto de vista de la teorfa del derecho. El
proposito del presente trabajo es tan solo plantear dos de ellas, que ademds se entreveran: una
atafie a la nocién de validez juridica; la otra, al papel que podrian jugar los principios de debido
proceso legislativo en el control judicial de la legislacién parlamentaria. En primer lugar, para
dar cuenta de la doctrina del TC, trasladaré la controvertida distincién entre «reglas» y
«principios» al contexto de la produccion legislativa. Y sobre esta base, intentaré mostrar por
qué la validez (formal) de una ley no siempre resulta, sin més, de la observancia de las reglas
procedimentales derivadas de la constitucién o los reglamentos de las cdmaras, sino que puede
también depender de principios subyacentes a dichas reglas. Por lo menos en ciertos escenarios,
seguir las reglas de procedimiento legislativo no basta para producir leyes validamente (desde
el punto de vista formal), al igual que no toda desviacién de las reglas comporta una tacha de
inconstitucionalidad o invalidez (formal). Este punto se entrevera con una segunda cuestion: los
principios de debido proceso legislativo que justifican las reglas de la legalidad parlamentaria
entran con frecuencia en colisién, por lo que determinar si una alteracién en la formacién de la
voluntad legislativa es «sustancial» puede requerir de un ejercicio ponderativo. La manera en
que opera esa ponderacion ha sido bastante opaca en la doctrina del TC, pero es posible ensayar
al menos una reconstruccion de cémo podria funcionar —me serviré aqui, entre otros casos, del
polémico ATC 177/2022—. Aun cuando el TC clarificase su argumentacién ponderativa sobre
vicios del (y en el) procedimiento legislativo, sin embargo, su enfoque es insatisfactorio, por
cuanto descarta que los defectos no invalidantes (y, en general, la mejor o peor calidad del
proceso legislativo) sean factores que deban considerarse en el control material de la legislacion
como resultado, e.g. al analizar la proporcionalidad del contenido (y, por tanto, la validez
material) de una medida legislativa.

Abstract: According to the Spanish Constitutional Court, only those irregularities or “vices’ of
(and in) the legislative procedure that ‘substantially’ impinge on the formation of the will of
parliament can lead to a verdict of unconstitutionality voiding a law. This long established
doctrine —still understudied in the scholarship on legal theory —has relevant repercussions on
some debates in this field. My paper addresses two of such repercussions: one is related to the
very notion of legal validity, and the other concerns the role that the principles of ‘due
legislative process’ might play in the judicial scrutiny of (the substance of) laws. First,
drawing —somewhat freely —on J. Waldron’s account of legislative integrity, I set out to apply
the contested distinction between ‘rules’” and ‘principles’ to the context of parliamentary
lawmaking. This may hopefully serve to show why the so-called “formal validity” of a law does

" Profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Zaragoza (Espaiia).

Por sus comentarios y criticas a un primer esbozo del articulo estoy en deuda con los
participantes en las jornadas «Errores y aciertos legislativos» (Universitat de Girona, 2023), en
especial con Carolina Fernandez-Blanco. Agradezco también mucho a Jestis Delgado y a Eva
Sdenz su amable disposicién para discutir algunas de las ideas que dieron origen al trabajo, asi
como a Alvaro Nufiez sus observaciones sobre la versién preliminar y a José Luis Bermejo su
valiosa ayuda en materia de derecho administrativo y sus sugerencias bibliograficas.

225 |www.rtfd.es



A. Daniel Oliver-Lalana

not necessarily follow from the strict observance of the procedural rules laid down in the
constitution or in the parliamentary standing orders, but can also depend on the principles
underlying those rules. This problem is coupled to my second point. The principles of due
legislative process that justify the rules on parliamentary lawmaking often enter into mutual
conflicts. Therefore, determining whether an affection of the legislative will of parliament
proves to be ‘substantial’ and hence constitutionally impermissible may well require a
balancing exercise. The way the Spanish Constitutional Court handles this seems rather opaque,
tough. But it is nevertheless possible to try, at least, a tentative reconstruction of how such a
balancing might work. Even if the Court’s balancing arguments on procedural vices or
irregularities were more transparent, however, its approach would remain inadequate, since it
refuses to consider non-invalidating vices (and the quality of the legislative process writ large)
within the substantive review of legislative results (e.g. within proportionality analysis).

Palabras clave: Debido proceso de legislacion, reglas y principios, validez, control
constitucional, vicios del procedimiento legislativo.

Key words: Due legislative process, rules vs. principles, validity, constitutional review,
procedural vices in legislation.

Fecha de recepcion: 20-12-2023

Fecha de aceptacion: 20-12-2023

Nada tiene de extraordinario que el Bundestag apruebe una ley, después
de tres lecturas plenarias y una comparecencia de expertos en comisiéon, para
aumentar el tope de financiacién de los partidos politicos. Lo que no parece
normal es que haga todo eso en diez dias, de modo que sus sefiorias puedan
irse de vacaciones con el asunto zanjado. El Tribunal Constitucional Federal
(BVerfG), al menos, no lo vio razonable: aunque ninguna disposicion
constitucional diga —apunt6 al enjuiciar el caso en enero de 2023 — cudanto
deban prolongarse las deliberaciones legislativas, la Ley Fundamental excluye
cualquier acortamiento de plazos que restrinja sin debida justificaciéon la
publicidad del parlamento o los derechos de participacion de sus miembros.!
Pocas semanas antes, el Tribunal Constitucional espafiol (TC) ordenaba, como
medida cautelar inaudita parte ante un recurso de amparo parlamentario,
impedir que el Senado debatiese dos enmiendas que el Congreso habia
incorporado al texto de una proposiciéon de ley de reforma del Cédigo Penal.
Motivo crucial para adoptar la medida fue que las enmiendas no guardaban la
minima conexién exigible con la iniciativa enmendada. Tampoco hallamos esa
exigencia en ninguna disposicion constitucional o reglamentaria: la fijé en 2011
el propio TC al resolver otro amparo parlamentario contra la admisién, por la
Mesa del Senado, de una increible enmienda a un proyecto de ley en materia de
arbitraje en 2003. Pasados veinte afios, a fines de 2022, sustraer dos enmiendas
inconexas de una discusiéon legislativa todavia en marcha result6 ser
constitucionalmente necesario —por seis votos contra cinco— para
salvaguardar el ius in officium de los diputados recurrentes.? Siempre que, como

1 BVerfG 2 BvF 2/18, Sentencia de 24 de enero de 2003, § 96.

2 ATC 177/2022, de 19 de diciembre, FJ] 8 y Antecedente 1d. Hace unos meses, ante un caso que
guarda similitud con — pero no es igual a— este, el BVerfG (2 BvE 4/23, Resolucién de 5 de julio
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sucede en estos dos ejemplos, un tribunal argumenta mas alld o aun en contra
de la literalidad de las disposiciones relevantes para su decisién, son posibles
varias explicaciones o reconstrucciones tedricas de lo que hace. La que quisiera
ofrecer aqui arranca de la controvertida distincion entre reglas y principios, que
procuraré trasladar al contexto de la elaboracion parlamentaria de las leyes.
Quizd esa reconstruccion pueda ayudar a comprender y criticar mejor la
doctrina del TC sobre vicios del procedimiento legislativo, y a mostrar que esa
doctrina, a su vez, tiene implicaciones de interés para la teoria del derecho. El
trabajo aborda dos de ellas: una atafie al concepto de validez juridica; la otra, a
la funcién de los principios de «debido proceso legislativo» en el control judicial
de la legislaciéon. Comenzaré precisamente sefialando cuéles podrian ser tales
principios y cémo dan sentido a las reglas de procedimiento legislativo [1], para
resumir luego la doctrina sobre vicios procedimentales del TC y replantearla
bajo una luz «principialista» [2]. En la teoria del derecho, por lo comun, estos
vicios se tratan como un problema de inobservancia de las reglas (constitutivas
o de competencia) que marcan las condiciones para producir validamente leyes,
y suele ignorarse —a salvo de una excepciéon— que los principios de debido
proceso legislativo pueden desplegar una suerte de «rendimiento constitutivo»
y dar lugar a nuevas reglas que condicionan la validez (formal) de la ley. La
idea viene a ser proxima a lo que varios autores —ahi la salvedad — intentan
capturar con la nociéon de validez «regulativa» o «como regularidad»; y
tampoco se aleja mucho de enfoques sobre la validez de leyes y reglamentos
que encontramos en las dogmaticas constitucional o administrativa [3]. Con
todo, el juego de los principios procesales en la aplicaciéon de las reglas de
procedimiento legislativo y en el control judicial de su respeto ha recibido
escasa atencion, por lo menos hasta donde alcanzo a ver; acaso porque el
manejo y los balances de principios que estdn detras de las decisiones del TC
sobre «sustancialidad» de los vicios de procedimiento acostumbran a ser un
tanto opacos. Aunque sea muy tentativamente, ensayaré, pues, una
reconstruccion de este tipo de ponderaciones, apoydndome en el polémico ATC
177/2002 (el segundo ejemplo aludido hace un instante), a fin de ilustrar las
dificultades que encierran los ejercicios ponderativos en este contexto;
dificultades que, por cierto, parecen una buena razon para atrincherar las reglas
de procedimiento [4]. Que lo sean, o no, tampoco implica, sin embargo, que los
principios de debido proceso legislativo deban permanecer en la sombra: atn se
les podria reservar un papel importante, aunque no protagonista, en el control
judicial de la legislacion [5].

1. Principios de «debido proceso legislativo»

Mientras que a buena parte de la comunidad iusteérica le repele la sola
distincion entre reglas y principios, entre sus defensores no termina de haber

de 2023), por cinco votos a dos y sin opiniones disidentes, suspendié la tramitacién
parlamentaria de un proyecto de ley, con una argumentacién que comparte piezas con — pero
tampoco es igual a— la del voto mayoritario en el ATC 177/2022. Véase infra, secc. 4.
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consenso ni claridad sobre los contornos de ambas clases de norma.? Pero no es
mi intencion terciar en debates de tipologia normativa —y mucho menos en la
estéril disputa ontolégica que a menudo traen consigo—. A efectos presentes,
basta con asumir que, sobre la base de materiales juridicos brutos, es posible
construir normas que pretenden valer definitivamente y excluir el
razonamiento préactico de quien ha de seguirlas (reglas), y normas que no
pretenden validez definitiva y exigen tal razonamiento (principios). En el plano
estructural, podriamos asignar a las reglas un conjunto cerrado de condiciones
de aplicacién, mas o menos indeterminadas, cuya concurrencia desata una
consecuencia juridica binaria. Las condiciones de aplicacién de un principio, en
cambio, quedarian abiertas, y lo que el principio establece, ordena o permite es
realizable de forma gradual y modos diversos: sin ir mas lejos, mediante
diferentes reglas —de ahi la manida metafora espacial de que los principios
subyacen a las reglas—. Y digo que «podriamos asignar» estas estructuras en el
sentido de que asi se visualiza mejor la diferencia entre reglas y principios en
numerosos escenarios (en cualquier caso, que los antecedentes sean abiertos o
cerrados, que sea posible construir subclases de reglas o de principios, o que a
estos les convenga una estructura «puente» u otra distinta, es ahora lo de
menos: la clave diferencial que importa aqui estd, sobre todo, en la gradualidad
de lo que establecen los principios y en su relacion justificatoria con las reglas).

Pues bien, para trasladar la distincion al procedimiento legislativo (PL),*
tan solo habria que aceptar esta tesis: la constitucion y los reglamentos (y usos)
parlamentarios expresan reglas de PL que estipulan cémo elaborar leyes, y esas
reglas pretenden satisfacer ciertos principios que, por ende, las justifican. Qué
principios subyazcan al entramado de reglas que conforman un PL siempre es
discutible. Rara vez las disposiciones procedimentales especifican vinculos en-
tre reglas y principios, y estos, por su parte, pueden no estar formulados en nin-
gun sitio, de manera que se hayan de inferir o extraer interpretativamente de
textos (o précticas) constitucionales o reglamentarios. Por lo demads, las reglas
de PL son heterogéneas: regulan trdmites diversos, y no necesariamente se
justifican todas por idénticas razones. A pesar de ello, no costaria demasiado, en
sistemas juridicos como el espafiol, identificar algunos principios generales o
estructurales que las reglas de PL, en conjunto, contribuyen a realizar.?

3 Cfr. Garcia Amado (2023, p. 149 ss.), Garcia Yzaguirre (2023, p. 374 ss.), Garcia Amado y
Dalla-Barba (2022), o Sampaio (2021, p. 59 ss.), asi como Lopes (2017, 471 ff.), Guastini (2016, p.
75 ss.), Sieckmann (2011, p. 27 ss.; 2009, p. 19 ss.) o Atienza y Ruiz Manero (2004, p. 28 ss.),
entre otros.

4 «The legislative process (...) ought to be understood not just in reference to the secondary
rules that happen to constitute it and govern it, but also in reference to the relationship
between those rules and deeper values and principles that explain why the rule-governed
aspects of the process are important to us. (...) [T]his is to say that the secondary tier of a legal
system —what Hart called the secondary rules—comprises not only rules but principles as
well» (Waldron 2003, p. 376).

5 Cfr. Miranda (2018, pp. 111 ss. y 150 ss.). Sobresalen el principio democratico y el pluralismo
politico (Biglino 1991, p. 54 ss.; STC 99/1987, F] 1a) como reflejo de la soberania popular (STC
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El elenco admite variaciones de ntimero y denominacién, pero incluiria,
como minimo, principios que exigen deliberacion, representatividad e igualdad
politica, respeto por (y participacion de) las minorias, publicidad y justificacién,
asi como el de autonomia parlamentaria. Por supuesto, habria que agregar
principios de funcionalidad u operatividad (eficiencia, seguridad juridica,
especializacion y division del trabajo, etc.), pero aqui los dejaré en el trasfondo,
para centrarme tan solo en los principios procesales que subyacen tipicamente a
la regulacion del PL en una democracia constitucional.® Por abreviar,
podriamos incluso reducirlos a dos, el principio «deliberativo-representativo» y
el «de justificacion publica», que encarnan la doble cara de una legislacion
democratica (entre ellos hay, por tanto, un fuerte ligamen, aunque también
caben tensiones). El primero exige, tanto como sea (juridica y facticamente)
posible, un procedimiento (y proceso) limpio e inclusivo donde se pueda
expresar los disensos legislativos y ejercer bien los derechos de participacién
politica, y donde los desacuerdos se resuelvan por mayoria;” el segundo, un
procedimiento (y proceso) que asegure, tanto como sea (juridica y facticamente)
posible, una legislaciéon transparente, responsable y diligente, basada en los
mejores argumentos. Valdria decir que el grueso de las reglas de PL promueve
uno u otro principio, o los dos a la vez.8 En combinacién con los principios de
funcionalidad, ambas ramas del principio democratico —deliberaciéon
representativa y justificacion publica— definirfan un «debido proceso
legislativo».

119/1995, F]J 3), siempre en conexién con la publicidad parlamentaria o el «debate
parlamentario publico» (STC 119/2011, FJ 9) y, por descontado, con los derechos de
participaciéon politica (vistos aqui como principios iusfundamentales). Para el mundo
anglosajon y EE.UU., J. Waldron (2006, p. 18 ss.) sugiere siete principios: legislacién explicita;
diligencia legislativa; representacioén, respeto al desacuerdo y oposicién leal, deliberacion;
formalidad legislativa; e igualdad politica (para una lista mas laxa, Waldron 2003, p. 379 ss.).

¢ El «procedimiento» seria la regulacién de actos y tramites para la aprobacion de una ley, i.e. la
faceta «externa» o «formalizada» del proceso legislativo, mientras que este abarcaria el entero
ciclo de la decisién legislativa (su aspecto «interno» o «material»); cfr. Oliver-Lalana (2017) y,
sobre la distincién proceso/procedimiento en la jurisdiccién, Montero et al. (1993, p. 455 ss.).

7 La de mayoria es, claro, una regla, aunque también puede resignificarse en el sentido de que
las resoluciones parlamentarias deberian —idealmente— acordarse por la mayoria mas amplia
que resulte viable. Sobre la confusién entre principio democratico y regla de la mayoria, véase
e.g. el voto particular de M. Aragén a la STC 136/2011: la CE instaura «una democracia basada
en el juego de las mayorfas», pero, «para no incurrir en errores conceptuales elementales» hay
que «distinguir dos planos»: de un lado, «el de la adopcién de decisiones parlamentarias» y, de
otro, «el del procedimiento deliberativo previo a la adopcién de la decisién» (§ 3). Cfr., sobre el
frecuentemente llamado «principio» mayoritario, la STC 136/2011 (FJ 5).

8 Hay solo cierta correlacion entre estos principios y las vertientes «politica» y «técnica» del PL
(cfr. e.g. Garcifa-Escudero 2005, pp. 217-218). Por razones que no discutiré aqui, doctrina y
jurisprudencia constitucional tienden a cefiirse al primer principio y a solapar o incluso ignorar
el segundo. Dos ejemplos de reglas que promueven la justificacion legislativa ptblica serian las
contenidas en el art. 124 del Reglamento del Congreso: «las proposiciones de ley se presentaran
acompaniadas de una exposicion de motivos y de los antecedentes necesarios para poder pronunciarse
sobre ellas»; o en el Art. 107.2 del Reglamento del Senado: «las enmiendas y las propuestas de
veto deberan formalizarse por escrito y con justificacion explicativa» (cursivas afiadidas).
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Bajo este planteamiento, surgen en seguida — para quienes participan en
la empresa legislativa, y para quienes la controlan, estudian o contemplan— las
mismas preguntas que asociamos a la distincién entre reglas y principios en
otros campos del derecho (cfr. Aguilé 2019, pp. 94-95). Para empezar, jen qué
consisten realmente el respeto o la fidelidad al PL, en observar sus reglas o en
honrar los principios que les confieren sentido y las justifican, o acaso en saber
combinar una y otra forma de lealtad? La tercera opciéon ha sido defendida por
J. Waldron persuasivamente. A su juicio, el compromiso con los principios que
subyacen a las reglas de PL es justamente lo que define «el ideal de la
integridad legislativa»: un ideal que «imbuye nuestro sometimiento» a dichas
reglas «de la conciencia de por qué importan y qué intentan lograr», y orienta
su observancia «hacia los valores y principios més profundos a los que se
supone que las reglas sirven» (Waldron 2003, pp. 377 y 385). Mucho me temo
que sea una mera coincidencia terminoldgica, pero no parece muy dispar el
enfoque que adopta el TC espafiol en este pasaje (las cursivas son mias):

[El legislador debe] tener en cuenta que en un Estado de Derecho (...)
resulta inexcusable el respeto escrupuloso de las normas que rigen los
procedimientos, incluido (...) el legislativo, (...) [y que corresponde] al
Tribunal Constitucional (...) velar por el cumplimento de esas reglas
procedimentales, que se conforman como garantias del modo en que los
poderes publicos han de actuar»; «<nuestro escrutinio habré de cefirse (...) a
comprobar si la tramitacion del procedimiento legislativo se ajust6 en este
caso a los principios que (...) han de presidirlo. (...) Lo que est4 en juego en
el presente caso no es solo la eventual reparacion del derecho fundamental
de los diputados (...) al ejercicio de sus funciones representativas (...), sino
también la integridad del procedimiento legislativo».?

Quien acoja al ideal de integridad legislativa tampoco tardard en
preguntarse si la reconstruccion «iceberg» o de doble grada —reglas y
principios— opera, en el contexto de la elaboracion parlamentaria de leyes,
igual que en otros ambitos del derecho. En otras palabras, ;delimitan, extienden
o acotan los principios democréticos de deliberacién y de justificacion el alcance
de las reglas de PL (y, en su caso, hasta qué punto y cémo)? A bote pronto, se
diria que, como tal, la relacién entre uno y otro tipo de norma no tiene por qué
funcionar de modo diverso: los principios de debido proceso legislativo pueden
servir para interpretar (teleolégicamente y conforme a la constitucién) y reducir
indeterminaciones (naturales o deliberadas) en el lenguaje de las reglas de PL; y
en ciertos escenarios, digamos, recalcitrantes, pueden emplearse asimismo para
crear y justificar nuevas condiciones generales que derroten una regla
sobreincluyente de PL o subsanen una infraincluyente. Sin duda, se puede
discutir que una lectura principialista del PL sea normativa o politicamente
adecuada —mantengamos abierta la cuestion—, pero, en términos explicativos,
quiza nos permita entender un poco mejor la doctrina sobre vicios del (y en el)
procedimiento legislativo del TC.

9 ATC 177/2022 (FFJ] 5 y 6).
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2. Doctrina del Tribunal Constitucional

Con respecto al PL, la Constitucion espafiola de 1978 es parca. Sobre todo
son las cdmaras parlamentarias las que, en virtud de su autonomia, perfilan qué
trdmites han de seguirse para legislar. Y en primera instancia, de velar por su
observancia se encargan también los 6rganos internos del Congreso y del
Senado. No es infrecuente, sin embargo, que el TC deba revisar si las decisiones
procedimentales adoptadas durante la tramitacion de una ley son compatibles
con la Constituciéon. Aunque la legislaciéon que le gobierna (LOTC) no le faculte
«expresamente» para controlar la aplicacion de los reglamentos parlamentarios,
hace mucho tiempo que el TC consideré que las reglas de PL contenidas en ellos
son invulnerables para los legisladores, sobre todo «por el -carécter
instrumental» que tienen respecto de uno de los «valores superiores de nuestro
ordenamiento, el del pluralismo politico».1 Pero esa «invulnerabilidad», como
veremos ahora, es relativa: apartarse del PL regulado puede, o no, acarrear
tacha de inconstitucionalidad, y ello depende de qué tan seriamente impacte la
desviaciéon sobre la democracia. O sea, unas infracciones de reglas de PL —
«vicios» — serian constitucionalmente tolerables, y otras, intolerables; la linea
divisoria habrd de trazarse entonces con argumentos que, por hipétesis, no
pueden ya basarse en la superficie reglada, sino que descienden al nivel de los
principios subyacentes.

Ni la LOTC ni la CE ni los reglamentos parlamentarios diferencian entre
tipos de vicios procedimentales en funcién de su gravedad, pero el TC dej6
claro ya en 1987 que, si bien iba a tolerar desviaciones que no fuesen demasiado
dafiinas para la democracia, «la inobservancia de los preceptos que regulan el
procedimiento legislativo» acarrearia la inconstitucionalidad de la ley cuando
alterase «de modo sustancial el proceso de formacion de voluntad en el seno de
las Cémaras».!l Por ejemplo —habia anticipado un afio antes—, la remisién
tardia o hasta la omisién de documentacion justificativa que, segiin las reglas de
PL, debe acompanar a un proyecto de ley (los «motivos» y «antecedentes» que
requiere el art. 88 CE) «s6lo tendra trascendencia si se hubiere privado a las
Cémaras de un elemento de juicio necesario para su decision».1> No cualquier
vicio procedimental o inobservancia de reglas de PL, pues, hace
inconstitucional una ley: «tal inconstitucionalidad sélo se producira si el vicio o
inobservancia (...) afecta esencialmente al proceso de formacién de la voluntad
de los parlamentarios», de manera que tan «sélo los vicios o defectos mas
graves provocan un déficit democrético en el proceso de elaboraciéon de una
norma que podria conducir» a declararla inconstitucional.’> Con este enfoque,

10 STC 99,/1987 (FJ 1a).

11 STC 99/1987 (FJ 1a). Sobre como operan en este contexto la «finalidad», la «aquiescencia» y
la «convalidacién» como «remedios», véase Biglino (1991, p. 134 ss.).

12 STC 108,/1986 (FEJ] 3-4).

13 STC 136/2011 (FJ 10). Cfr. STC 38/1999 (FJ 2): no cualquier infraccién de «la legalidad del ius
in officium resulta lesiv[a] del derecho fundamental. Sélo poseen relevancia constitucional a
estos efectos» facultades «que pertenezcan al nucleo» de la «funcién representativa
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el TC acoge una dicotomia entre vicios del (y en el) PL!4 invalidantes y no
invalidantes que se remonta a los albores la justicia constitucional europea.!> La
doctrina subsiste hasta hoy sin grandes cambios en su formulacion abstracta. El
TC ha recurrido a ella al revisar legislacion estatal y autonémica en diversos
escenarios, desde recursos de inconstitucionalidad contra leyes de contenido
heterogéneo a recursos de amparo parlamentario contra la admision de
enmiendas (inconexas), pasando por recursos contra tramitaciones legislativas
anémalas, como las enjuiciadas en la serie de sentencias sobre el procés catalan.

Una muestra arquetipica de como se ha empleado esta doctrina es la
creacion judicial de limites al derecho de enmienda de los parlamentarios,
vertiente del derecho fundamental de participacién politica ligada también a la
deliberacion legislativa. En el ambito estatal, consolidé esos limites la STC
119/2011 —habia en el autonémico atisbos previos— al exigir una «minima»
homogeneidad entre enmienda e iniciativa enmendada. Con ello se
abandonaban afios de interpretaciones formalistas de las disposiciones sobre
(in)Jadmision de enmiendas, que de hecho dejan un margen irrestricto para
sugerir cambios en los textos legislativos en tramite. El atrincheramiento de las
reglas de PL se justificaba siempre igual: «no existe ni en la Constitucién ni en
los Reglamentos de ambas Camaras norma alguna que establezca una
delimitacion material entre enmienda y proposicion de Ley».16 Y
parlamentarios de uno u otro signo aprovechaban, claro, el cheque en blanco.
Pero la insercion in extremis, en un brevisimo proyecto de ley en materia de
arbitraje, de una enmienda senatorial que creaba tres nuevos delitos fue pasarse
de la raya.’” La STC 119/2011 declar6 que admitir la enmienda habia violado
(dafiado «la esencia» de) los derechos de representacion de los senadores que se

parlamentaria», como «el ejercicio de la funcién legislativa».

14 Sobre el contraste entre vicios del y en el PL, por ejemplo, Aguiar de Luque (1987, p. 20; infra,
nota 37) o Ferndndez-Fontecha (2013, p. 108). Al igual que en el procedimiento judicial, en el PL
pueden violarse derechos fundamentales de naturaleza procesal: en este sentido, las
semejanzas entre la gavilla de derechos de tutela judicial efectiva del art. 24 CE (garantias como
la publicidad, derechos de defensa y a la motivacién de resoluciones) y el ius in officium del art.
23.1 CE (en conexién con los principios deliberativo-representativo y de justificacion ptblica)
saltan a la vista.

15 Siendo juez del tribunal constitucional austriaco, Kelsen (1928, p. 37) escribia que un tribunal
constitucional no debe invalidar una ley solo por una irregularidad del procedimiento
legislativo, a no ser que sea «particularmente importante, esencial», y que apreciar esa
importancia ha de quedar «a la entera libertad del tribunal», pues «no es bueno que la
Constitucién misma proceda, de manera general, a la dificil distincién entre vicios esenciales y
no esenciales».

16 STC 99/1987 (FJ 1) y 94,/2000 (F] 3).

17 Los delitos castigaban la convocatoria ilegal de elecciones o referendos y el uso de fondos
publicos para financiar partidos politicos ilegalizados. La Mesa del Senado admiti6 a tradmite la
enmienda y, en atencién a la doctrina sostenida entonces por el TC, denegé las dos solicitudes
de inadmisién presentadas por la oposicion. De vuelta al Congreso, el proyecto enmendado fue
aprobado. Los tres delitos fueron derogados en 2005, cuando todavia estaba pendiente el
recurso.
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opusieron a su tramitacion,'® y anuld el acuerdo de la Mesa (los delitos no
podian declararse inconstitucionales en un amparo, aparte de que se derogaron
en 2005).7° No fue entonces 6bice que el Reglamento «guard[as]e silencio sobre
la posibilidad de que la Mesa» efecttie controles de homogeneidad, dado que
«una lectura conjunta de las previsiones constitucionales» sobre PL y la «propia
l6gica de la tramitacion legislativa» hacia exigible —ahora si— una «minima
conexién» entre el texto remitido por el Congreso y las enmiendas
senatoriales.20 Que la CE imponga «implicitamente» limites a la actividad
legislativa —apostilld6 el TC— no deberia sorprender a nadie, pues habia
quedado dicho en otras ocasiones.?! Y, para salvar recelos de injerencia en la
autonomia parlamentaria, la sentencia se cuidé de recordar a los 6rganos
internos que conservaban un «amplio margen de apreciacién» y que debian,
para evitar restricciones excesivas, cefiir su control a las enmiendas evidente o
manifiestamente carentes de «conexion minima».22 Por resumir aquel caso en
pocas palabras: las causas regladas de inadmision de enmiendas eran
infraincluyentes (o las de admisién, sobreincluyentes) segtin los principios
afectados (derechos de representacion y deliberacion democrética), asi que, a
partir de estos principios («lectura conjunta» y limites «implicitos»), el TC crea
una nueva causa de inadmisién con la que, ademads, procura mantener el
equilibrio con los principios que protegen la facultad de enmienda.?3

18 No asi los de cinco senadores recurrentes, que no formalizaron ninguna objecién ante la
Mesa.

19 Sobre la reticencia del TC a invalidar preceptos derivados de riders, Escuin (2018, p. 110 ss.)

20 STC 119/2011 (FFJJ 6-7). La doctrina sobre enmiendas inconexas se ha reiterado abundante-
mente, si bien con algunas variaciones: cfr. e.g. SSTC 209/2012, 324/2014, 59/2015, 216/2015 o
155/2017, asi como la STC 4/2018 (FF]J 3-5). Y vale ademas para ambas camaras, aunque
conviene notar que la STC 119/2011 (FJ 6) remarc6é que Congreso y Senado «no estan en la
misma posicion dentro del procedimiento legislativo», y no contribuyen a él «ni en el mismo
momento ni con las mimas facultades». De ahi que las enmiendas senatoriales hayan de ser
controladas mas de cerca. Cfr. también STC 194,/2000 (FJ 3). A diferencia del Congreso (véase
Garcia-Escudero 2013, p. 200 ss.; 2016, p. 109 ss.), el Senado comenz6 en seguida a verificar la
conexiéon de las enmiendas, y el TC le premi6 con una (vencible) «presuncién de coherencia u
homogeneidad» en favor de las enmiendas admitidas a tramite (STC 59/2015, F] 6a).

21STC 119/2011 (F] 6). Cfr. SSTC 27/1981 (FJ 2) y 274/2000 (FJ 4).
2 STC 119/2011 (F] 7).

2 Sobra decir que el caso puede reconstruirse también de otro modo, seguramente mas
préximo a los propios términos de la STC 199/2011, que basa la doctrina en el «caracter
subsidiario que, por su propia naturaleza, toda enmienda tiene respecto al texto enmendado
(...). [L]a enmienda, conceptual y lingiiisticamente, implica la modificacién de algo
preexistente, cuyo objeto y naturaleza ha sido determinado con anterioridad; s6lo se enmienda
lo ya definido» (FJ 6). O sea, el TC construy6 el significado de «enmienda» mediante una
interpretaciéon gramatical, teleolégica y sistematica que exigia, al menos, alguna conexién entre
lo que pretende ser una enmienda y el texto que se quiere enmendar. Lo curioso es que
«descubriera» este significado después de haber «descubierto» antes otro bien diferente; pero,
si ignoramos la doctrina previa, valdria decir que el TC no se aparté de las reglas de PL, sino
que determiné «la» regla que salia de las disposiciones relevantes. Bajo un enfoque parejo
cabria sostener también, por ejemplo, que desviarse de lo que literalmente expresa una

233 |www.rtfd.es



A. Daniel Oliver-Lalana

El TC se ha pronunciado en otras ocasiones sobre la inobservancia de
reglas de PL, vistas a la luz de los principios que las justifican.?* Uno interesante
es el resuelto por la STC 155/2017, donde, primero, se excusa la falta de minima
conexion de las enmiendas porque no habria provocado afeccién sustancial a la
democracia (ambas condiciones figuran en la regla creada por la STC
119/2011),%> y, segundo, se derrota la regla de PL en materia hidrdulica
construida poco antes en la STC 13/2015, que hacia inexcusable un informe
preceptivo requerido, entre otros Estatutos de Autonomia, por el de Aragén.?6'Y
es que el TC también recurre a su doctrina cuando no hay interferencias con
derechos fundamentales. Asi lo hizo, por ejemplo, en la STC 89/1984: entre
otras cosas, se ventild alli la cuestion de si se habia infringido la regla acerca de
la caducidad de iniciativas legislativas expresamente contenida en el art. 207 del
Reglamento del Congreso. Segun el tribunal, era «verdad» que, una vez
disuelto el Congreso, «caducan todos los asuntos pendientes de examen», con lo
que el proyecto de ley orgéanica a examen (el del Estatuto de Autonomia para
Castilla y Ledn), remitido en la legislatura anterior, habia caducado; pero —
matiz6— «tal caducidad obedece al principio de representatividad de la
Céamara» (mis cursivas), y «ello quiere decir que la caducidad puede ser
excepcionada por la propia Cdmara haciendo suyos los asuntos pendientes» (F]
6). E1 TC opt6 por «una interpretacion flexible» del Reglamento con la que pudo
«excepcionar prescripciones expresas» (Aguiar de Luque 1987, p. 23): con apoyo
en el principio subyacente, decidi6é derrotar la regla que preexistia a su decisiéon
ante un caso de sobreinclusién, y crear una nueva.

Cabria decir, de hecho, que un lenguaje principialista —una terminologia
que evoca la nocién de principios juridicos como normas con dimension de
peso— impregna el discurso del TC sobre vicios procedimentales. Por ejemplo,
en la nutrida jurisprudencia sobre legislacion de contenido heterogéneo, en
particular sobre las llamadas leyes de acompafiamiento de los presupuestos, se
recuerda que las interferencias demasiado graves o intensas con el principio
democratico (eventualmente, también con la seguridad juridica) podrian
conducir a declarar la inconstitucionalidad de la ley, si bien el TC nunca lleg6 a
apreciar afecciones suficientemente importantes. Lo que tampoco terminé de
aclarar es por qué no lo eran: las sentencias no resultan muy informativas
respecto a como se determinan las intensidades de las afecciones al principio
democratico.?’” En cualquier caso, lo que revela la doctrina del TC sobre vicios

disposicién no implica infringir la regla contenida en ella (simplemente, puede ocurrir que esa
regla resulte de una interpretacioén teleolégica, no literal). Cfr., a propésito de la legislacion
administrativa, Doménech (2002, p. 255).

24 O sobre licitos e ilicitos atipicos, en la nomenclatura de Atienza y Ruiz Manero (2000).

% Porque las impugnadas carecieron de «alcance innovador sustantivo, reiterativas como eran,
con plena literalidad, de otras» medidas adoptadas en la misma legislatura, asi que el TC no
apreci6 afeccién esencial en la formacién de la voluntad legislativa (STC 155/2017, F] 3b y 3c).

26 STC 155/2017 (FFJJ 4-8); cfr. también el duro voto disidente de C. Conde-Pumpido.

27 El TC nunca ha clarificado «cudndo estamos ante vicios con alcance sustancial», y mas bien
«se ha ocupado de descubrir[lo] caso por caso» (Sanz 2018, pp. 40-41). Se aprecia bien en la
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procedimentales son, basicamente, dos cosas. Una es que la observancia estricta
de la literalidad de las reglas de PL no asegura la conformidad constitucional
del PL ni, por tanto, la validez formal de la ley resultante cuando los principios
subyacentes se han visto afectados de modo especialmente grave (aunque si
cuando la afecciéon sea poco significativa): tendriamos, en consecuencia, casos
de infrainclusién en el nivel de las reglas que son cubiertos creativamente con
principios.?® La otra es que inobservar reglas de PL genera inconstitucionalidad
(invalidez) por razones formales solo cuando los principios subyacentes se han
visto afectados de manera muy grave, y entonces es esa especial intensidad la
que determina la inconstitucionalidad (invalidez); mientras que algunas reglas
de PL se derrotan si las afecciones de los principios de legislacién democratica
son leves (o si realmente no se afecta a esos principios, sino solo al principio
formal o institucional de legalidad parlamentaria, como en la referida STC
89/1984). Los ejemplos con que iniciaba el trabajo pueden replantearse
asimismo en términos semejantes con el modelo de doble grada. El ATC
177/2022, al pertenecer a la familia de sentencias sobre enmiendas inconexas,
podriamos explicarlo también como la STC 119/2011. O, quiza mejor, entender
que aplica directamente la regla general que introdujo la STC 119/2011 con
apoyo en los derechos fundamentales de representacion y el principio
deliberativo. Dada la diferente constelaciéon de circunstancias presentes en uno
y otro caso, no es obvio que debiera aplicarse exactamente la misma regla de
conexiéon minima, pero dejemos esto para mds adelante. Y, en cuanto a la
acelerada tramitacion legislativa en el Bundestag con la que se vio confrontado el
BVerfG, cabria la misma linea de reconstruccion: respecto de ese caso, las reglas
de PL resultaron sobreincluyentes, por cuanto validaban méas de lo que
hubieran debido validar en atencién al principio de publicidad parlamentaria y
a los derechos de representacion politica. El BVerfG, con todo, tan solo apunt6
la posibilidad de derrotar esas reglas, pues al final no le hizo falta derrotarlas:
invalid6 la reforma del tope de financiaciéon de los partidos no por vicios
procedimentales ex principiis, sino por considerar que su contenido era
materialmente incompatible con la Ley Fundamental —aunque al considerarlo
asi, por cierto, no perdi6 de vista los principios de debido proceso legislativo.?

saga sobre leyes de contenido heterogéneo, donde el TC elude la cuestion o afirma,
apodicticamente, que no ha existido afecciéon esencial (dando a entender que si hubo afeccién,
aunque leve o moderada) o que esta no se infiere de las alegaciones genéricas de los recurrentes
(Oliver-Lalana 2021, pp. 235-241). Algo similar vale para el control judicial de la calificacién de
iniciativas: ahi, «el TC parece construir sobre suelo fragil, resultando muy dificil (...)
reconstruir las razones subyacentes» a su doctrina (Ortiz de Urbina 2021, p. 82).

28 Como cualesquiera reglas, las de PL pueden dar lugar a lagunas normativas y no cubrir casos
(genéricos) que, a la luz de los principios implicados, deberfan estar regulados. Otra cuestién es
que las lagunas «procedimentales» puedan o deban colmarse por analogia. Si las de PL
ordinario son reglas constitutivas sin condiciones excepcionales ni consecuencia sancionadora
(art. 4 del Codigo Civil), no parece haber impedimento para aplicar analégicamente una regla
«lagunosa».

2 BVerfG 2 BvF 2/18, Sentencia de 24 de enero de 2023, § 103 y ss. Sobre el papel de los
principios de debido proceso legislativo en casos como este volveré al final del trabajo (secc. 5).
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3. Validez juridica y principios procesales

Desde el punto de vista de la teorfa del derecho, la implicacion mas
directa de la doctrina sobre los vicios procedimentales al legislar toca a la
nocién de validez juridica, en concreto al anélisis de las reglas (constitutivas, de
o, si se prefiere, sobre competencia) que fijan las condiciones para producir
validamente leyes, asi como al control judicial de su seguimiento. Y lo primero
que sorprende es la nula atencion tedrica que la literatura especializada presta a
los principios de debido proceso legislativo. Hasta donde conozco, al menos, no
suele asignarseles un espacio especifico, ni respecto a la interpretaciéon de las
condiciones de aplicaciéon de las reglas de (o sobre) competencia ni como factor
determinante de la validez juridica (constitutiva).30 En general, entre quienes se
ocupan de estos temas, no se alude a «principios constitutivos» ni a nada que se
les pueda asemejar: todas las normas procedimentales parecen concebirse como
reglas, y las que gobiernan el PL son tratadas, sin més, como un subconjunto de
los requisitos formales de validez de la ley.3! Foco de interés nunca son los
principios procesales, y las controversias teéricas asociadas a la existencia y a la
validez (constitutiva) de la legislacion se centran en otros problemas.

Sin embargo, en este panorama hay una excepcién que permite dar
cuenta del rol procedimental de los principios: me refiero a la nocion de validez
regulativa o como regularidad que algunos autores distinguen de —aunque se
proyecte sobre — la validez formal-procedimental de la ley y la validez material
de su contenido proposicional (como resultado final del procedimiento
legislativo).3? Asi explican la idea M. Atienza y J. Ruiz Manero (2003, pp. 727-
728):

De las cuestiones de existencia o validez constitutiva deben distinguirse las
(...) de regularidad o validez regulativa, [que presuponen] (...) la existencia
o validez constitutiva del resultado institucional de que se trate (...). [Con la
nocion de validez regulativa, nos preguntamos] si un resultado
institucional existente como tal contiene defectos, respecto del sujeto y
6rgano, de la materia, del procedimiento o del contenido, por haber violado
alguna norma regulativa referida a alguno de estos cuatro elementos. La
regularidad o validez regulativa es (...) un concepto no (...) clasificatorio
(...): no se aplica mediante un mero par valido/invalido, sino mediante una
escala gradual que abarca desde la validez plena en un extremo a la
nulidad de pleno Derecho en el otro (en el caso de vicios de validez
extremadamente graves), pasando, segtin la entidad de los [vicios], por la

30 Recientemente, e.g., los trabajos recogidos en Ramirez y Vilajosana (2022); no obstante, cfr.
Roversi (2022, p. 257 ss.). Como cualquier concepto, el de validez juridica tiene una historia (cfr.
Delgado 2019, p. 235 ss.) y evoluciona conjuntamente con sus objetos de referencia, y segtin los
intereses teéricos predominantes en cada momento —entre los cuales no ha solido estar el que
nos ocupa aqui.

31 Cfr. Prieto (2005, p. 76 ss.), Ferrer (2000, p. 126 ss.), Guastini (2016, p. 221 ss.; 1993, p. 52 ss.) o
Arriagada (2017).

32 Atienza y Ruiz Manero (2003); Ruiz Manero (2007); Rédenas (2009 y 2012); o Alemany (2015).
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anulabilidad y (al menos en el ambito del Derecho ptblico) los llamados
vicios no invalidantes. (...) Algunos ejemplos de vicios de validez
(regulativa) serfan (...), por lo que hace al procedimiento, una ley (...)
aprobada sin admitir a tramite las enmiendas de un cierto grupo
parlamentario que, de acuerdo con el reglamento de la cdmara, hubieran
debido admitirse a tramite.

Sin entrar ahora en las objeciones que pudiera suscitar la nocién de
validez como regularidad,® lo cierto es que encaja muy bien con la doctrina del
TC sobre vicios procedimentales. Tal como fue planteada originalmente, sin
embargo, la nocién todavia no acaba de cubrir la incidencia de los principios de
PL sobre la validez de las leyes.?* Ha sido A. Rédenas (2012, p. 53 ss. y 2009, p.
177 ss.) quien ha desarrollado este punto de forma mas explicita:

En algunos casos, para determinar la validez formal de una norma (...
puede ser necesaria una actividad interpretativa considerablemente
compleja que involucre valores juridicos y requiera realizar balances entre
principios. Asi, (...) cuando en nuestro sistema juridico se producen vicios
procedimentales que afectan a la validez de las Leyes, (...) la
argumentacion que hay que llevar a cabo (...) requiere de la ponderacion
de principios constitucionales. Suele convenirse [en] que la determinacién
de los vicios capaces de afectar a las Leyes s6lo es posible teniendo en
cuenta la finalidad que cumple el propio procedimiento, que no seria otra
que el respeto en el Parlamento y la proyeccion en la Ley del principio
democratico. Unicamente las infracciones procedimentales que afectan al
proceso de integracion de la voluntad de las Camaras constituirian una
violacion del principio democratico; lo que supone que su gravedad es tal
como para generar vicios formales de validez. De manera que el principio
democratico se concretaria en una serie de exigencias relativas a la regla de

3 Las cuales tienden a referirse a la proyeccién de esta nocién sobre la validez material del
contenido de la ley, del resultado final del procedimiento, y no tanto sobre el procedimiento
mismo. No interesa ahora la cuestién de si con esta nocién se entremezclan, o no, los conceptos
de sancién (o de reproche) y de invalidez. Personalmente, referir la validez regulativa a todos
los elementos que condicionan la validez de la ley, tanto formales (6rgano, materia,
procedimiento) como material (resultado) me resulta un poco confuso, y no sé si seria mejor
decir que la validez procedimental depende del seguimiento de las reglas constitutivas, pero
que los principios que les subyacen pueden tener un «rendimiento constitutivo» y dar lugar a
nuevas (condiciones en las) reglas constitutivas que determinan la validez formal de la ley.

34 Muestra de ello es el ejemplo de vicio en el pasaje transcrito: una ley «aprobada sin admitir a
tramite» enmiendas «que, de acuerdo con el reglamento de la cdmara, hubieran debido admi-
tirse». El ejemplo habria de ser, sin embargo, que la enmienda, en virtud de algiin principio pro-
cesal, fuese rechazada (o admitida) contra o praeter regulam. Donde si esta bien desarrollado el
papel de los principios como determinantes de invalidez (regulativa) o correctores de
patologias de validez es respecto al abuso de derecho y al fraude de ley, en derecho privado, y
a la desviacion de poder, que serfa un trasunto del fraude de ley en derecho publico (Atienza y
Ruiz Manero 2000; cfr. e.g. Delgado 2019, p. 88 ss.). No discutiré si los vicios procedimentales al
legislar deberian abordarse en términos de «fraude» de constitucion o reglamento
parlamentario, pero también esa via se ha intentado abrir (cfr. e.g. Moreno 2004, p. 473 ss. o
Martinez Lago 2015; para alegaciones recientes de fraude al procedimiento parlamentario, por
ejemplo, ATC 177/2022 (Antecedente 2a) o STC 172/2020 (Antecedente 1d).
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la mayoria, de participacion y de publicidad, procedentes no sélo de la
Constitucion, sino también los Reglamentos de las Camaras. Todo este
entramado constituiria el pardmetro de la validez procedimental de las
leyes, aunque los efectos de los vicios de procedimiento sobre dicha validez
serian distintos segtin el cardcter de tales vicios y su mayor o menor
incidencia en el proceso de formacién de la voluntad del é6rgano legislativo.
Todo ello conlleva (...) una tarea interpretativa (...) compleja, en la que se
tiene que precisar primero qué exigencias del principio democrético se han
vulnerado en el caso concreto, para determinar después si tal vulneraciéon
es lo suficientemente grave como para traer consigo la invalidez de la Ley
por razones formales (Rédenas 2012, pp. 65-66).35

Aunque el propésito teérico de la nocioén de validez como regularidad no
sea directamente —creo— reconstruir el papel de los principios en la aplicacién
y el control del seguimiento de las reglas de PL, allana el camino.3¢ Y otro tanto
vale para los enfoques dogmaticos que trabajan con la dimensiéon «principial»
de la funcién legislativa parlamentaria o administrativa, del todo compatibles
con un modelo procedimental de doble grada (reglas y principios).

En derecho constitucional y parlamentario, por ejemplo, se comenta la
doctrina del TC en estos términos: la clave «para determinar la existencia o no
de un vicio» invalidante es si se ha producido «una alteracién sustancial del
procedimiento legislativo tal que afecte de manera nuclear a los principios bdsicos
que lo configuran» (Miranda 2018, p. 143, cursivas afiadidas).?” Y pasando al
lenguaje de la validez, se dice que el TC tendria, pues, que efectuar «un andlisis
material del vicio de inconstitucionalidad formal», controlando la
«constitucionalidad formal de la ley a través del principio democrético», lo cual
equivaldria a «estudiar el problema desde una perspectiva material con una

% En la misma linea, mas recientemente, Rédenas (2002, p. 302): «determinar la concurrencia o
no de algunas de las condiciones de las que depende la validez como regularidad requiere de
la formulacién de juicios interpretativos complejos». Cfr. Serrano (1999, p. 102-103), a propdsito
de la concepcion de la validez de L. Ferrajoli: «la norma ya no es una unidad dada, sino una
cadena de unidades argumentadas dinamica (competencia y procedimiento) y estaticamente
(coherencia)», de modo que «la norma valida no existe asi como tal, no esta ahi, se construye y
se deconstruye para cada caso y sélo recibe su existencia de esta construccién».

36 Cfr. también Gascon (2006, pp. 49-51), si bien con la mirada puesta en la técnica legislativa.

37 Lo cual presupone resolver primero cual ha sido «el grado de afectacién» de la formacién de
la voluntad parlamentaria, «lo que no es tarea facil, si se tiene en cuenta que la regulacion (...)
del procedimiento no distingue» entre vicios o defectos en funcién de su mayor o menor
gravedad (Fernandez-Fontecha 2013, p. 107). En un PL, la inconstitucionalidad «de un subacto
legislativo puede provenir» bien de que «su contenido viole el ordenamiento constitucional»,
bien de que «el procedimiento, en si mismo (...), vulnere ya normas materiales, ya normas
procedimentales»; en el primer supuesto hablarfamos de «vicio “en” el procedimiento»; «el
altimo (vulneracion de normas procedimentales) es el que genuinamente» seria un «vicio “de”
procedimiento. Mayores dificultades encierra el segundo supuesto, pues (...) con frecuencia las
normas materiales desempefian una funcién de garantia del propio procedimiento. La valoracion
del grado en que afectan al procedimiento no parece que pueda realizarse con criterios generales,
por lo que habrd de ponderarse casuisticamente» (Aguiar de Luque 1987, p. 20, cursivas
afiadidas).
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indudable repercusion formal» (Miranda 2018, pp. 228 y 140-141). Por supuesto,
también jueces constitucionales transitan por la senda principialista de las
exigencias implicitas que antes vimos:

[la] potestad [legislativa] tiene sus limites, derivados de la (...) Constitucién
(...). Estos limites son tanto sustantivos como formales, de suerte que la ley
no puede entrar en contradiccién con normas materiales de la Constitucién,
ni tampoco con normas o principios estructurales expresos o deducibles de nuestro
sistema constitucional parlamentario y democrdtico. Si se traspasan esos limites,
este Tribunal esta llamado a depurar y expulsar del ordenamiento juridico
la ley inconstitucional, tanto por motivos formales como materiales.3

Pero es sobre todo en el &mbito del derecho administrativo donde mayor
atencion se concede a los principios como determinantes de la validez, en
especial cuando se trata de justificar la llamada tesis «gradualista» o
«proporcional» frente a la nulidad radical de los reglamentos procedimental-
mente viciados.3® De hecho, el TC bas6é de forma explicita su doctrina sobre
vicios del PL en una concepcién de la validez de actos (y reglamentos)
administrativos que distingue entre vicios de nulidad, vicios de anulabilidad e
irregularidades no invalidantes. Esa concepcién, pronto extrapolada a la
legislacién parlamentaria,*’ cuadra sin dificultad con el modelo de doble grada.
Asi, autorizadas voces de la dogmaética administrativa defienden que, al
enjuiciar la validez (formal) de los reglamentos, se deberia atender a los
«principios que delimitan» el «alcance» de las reglas procedimentales y prio-
rizar la interpretacion «finalista» de las mismas (Lopez Ramoén 2018, pp. 42-43 y
48).41'Y encontramos lecturas principialistas atin mas explicitas:

para considerar invalido un reglamento deben concurrir cumulativamente
dos circunstancias. La primera es su ilegalidad (...). La segunda es que el
principio de legalidad ha de exigir la invalidez del reglamento defectuoso
con mayor intensidad que aquella con la que otros principios juridicos
piden su validez. El peso relativo que tengan todos estos principios en el
caso concreto “decantard la balanza” en favor de la validez o de la
invalidez de la norma ilegal (...). [E]l principio de legalidad tendré tanto

38 STC 136/2011, VP M. Aragoén (§ 3), cursivas anadidas.

3 En los dltimos tiempos, parece vivificarse la defensa de esta tesis: véase, en especial, Lépez
Ramén (2018), asi como Tornos (2019), Tolosa (2019) o Martin Rebollo (2019). La doctrina suele
subrayar los graves efectos ligados a la nulidad radical de la legislacion administrativa
(incluida la de planeamiento) que incurra en cualquier vicio procedimental. Incluso hay
sentencias donde el TS ha querido terciar en el debate (muy critico al respecto, e.g., Fernandez
Farreres 2020).

40 Pasando por la legislaciéon de urgencia mediante decretos-ley, para la que pronto se
consideré «til» aplicar la «doctrina (...) emitida a propésito del procedimiento administrativo,
bien que con las necesarias matizaciones» (STC 35/1984, F] 6)

4 Analogamente, pero respecto al PL, Biglino (1991, p. 57): los vicios en la elaboracién de la ley
no solo dependen de «la infraccién de una norma de procedimiento, sino [de] la alteracién del
fin que es propio del procedimiento legislativo», i.e. el principio democratico —aunque el fin
directo inherente a todo PL sea, claro, la aprobacién de leyes (cfr. Punset 1992, p. 273).
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mas “peso” en esta ponderacion cuanto mayor sea la gravedad de la
ilegalidad en la que incurre el (...) reglamento (Doménech 2002, pp. 212-213
y 215).42

Como vemos, tanto la teoria juridica como las dogmaéticas sectoriales
desarrollan enfoques que dan —o podrian servir para dar— cancha a los
principios de debido proceso legislativo a la hora de examinar, en un control
constitucional, la validez formal-procedimental de la ley. Pero no solo eso:
sugieren, encima, que ese juicio de validez puede depender de una ponderacién
de principios (sean con o sin carga iusfundamental).#> Y ahi se complican las
cosas, pues los principios son entidades de natural pendenciero: tienden a
entrar en conflicto entre si a cada rato. De tal suerte (si los principios de PL
condicionan la validez de las leyes, y si manejamos las reglas de PL de forma
transparente respecto a su justificacion), no tardara en llegar la colisién de unos
principios con otros y, para saber si una ley es valida (formalmente, en cuanto a
su procedimiento de elaboracion), habra que solventar la colisién. Es decir, en
ciertos escenarios, determinar si un vicio de PL acarrea inconstitucionalidad (e
invalidez) por alterar de manera sustancial la formacién de la voluntad
legislativa requerird de un ejercicio ponderativo. Lo que no acaba de estar claro
es como operaria esa ponderacion de principios de debido proceso legislativo.

4. Una ponderacion tentativa de principios procesales

El TC no ha dedicado especial esfuerzo a justificar por qué o cuando los
vicios del (o en el) PL comportan la inconstitucionalidad y por tanto la invalidez

# Los principios aludidos en la cita son, junto al de «legalidad», los de «conservacién»,
«seguridad juridica» y «proporcionalidad», entendidos como «principios generales del
derecho» (Doménech 2002, p. 211 ss.), pero sin una asociacién especifica con el procedimiento
reglamentario. Aunque esta posicién no se refiere a la ley de procedimiento administrativo
vigente, la letra del articulo relevante (art. 62.2 LPAC 1992) es la misma hoy (art. 47.2 LPAC
2015). No asi el significado que le atribuyen los tribunales, que cambié abruptamente con la
STS 8147/1999, pese a que el régimen sobre ilegalidad de reglamentos mantenia «una linea de
continuidad casi completa» desde 1958 (Martin Rebollo 2019, p. 100). Un analisis detallado de
las disposiciones legislativas y la evolucién de su interpretaciéon doctrinal y judicial puede
verse en Lopez Ramoén (2018).

43 Cfr. Rédenas (2022, p. 303 y n. 31), si bien ahora en referencia al contenido, no al procedi-
miento: «al evaluar la compatibilidad entre (...) el contenido» de una norma «y los principios o
garantias constitucionales, serd muy dificil que no entre en linea de cuenta mas de un principio
o garantia constitucional y que estos pugnen entre si a favor o en contra de» la competencia de
la autoridad normativa para emitir una norma con ese contenido; «en estos casos dirfamos que
cada principio que entre en linea de cuenta opera como un vector fuerza, bien a favor, bien en
contra de la competencia» para producir la norma; «de manera que solo mediante la
comparaciéon de la fuerza de los diferentes vectores implicados podremos emitir un juicio
fundado» sobre dicha competencia. La autora puntualiza que la solucién a este problema de
validez no estd, obviamente, en las metaforas del calculo de vectores o de la férmula del peso,
sino que ambas metaforas «nos ayudan a representarnos las tensiones que con frecuencia se
producen entre los diferentes principios y garantias constitucionales y el juego (de pesos o
fuerzas) que, a la luz de las circunstancias de los casos genéricos, se les debe atribuir a cada uno
de ellos para resolver el conflicto».
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de las leyes (o de los sub-actos legislativos generados durante su tramitacion).
Sin duda, hay circunstancias que suele considerar siempre relevantes —como la
de que se haya planteado el reproche de irregularidad ya en el parlamento — 4
pero da la impresiéon de que su enfoque tiende a ser, mas bien, casuista o
particularista. En vista del lenguaje con que formula su doctrina y del nimero
de recursos de inconstitucionalidad y amparos parlamentarios que alegan
vicios de (y en el) PL, hemos de suponer que ha efectuado ponderaciones,
aunque no ha explicitado con detalle sus argumentos ponderativos ni ha
saturado mucho la justificacion de sus valoraciones sobre los vicios
procedimentales denunciados. No obstante, cabria ensayar una reconstruccién
—aunque temo que tan solo pueda ofrecer un esbozo tentativo y simplificado —
de céomo podria ser una de esas ponderaciones en sede judicial.*> Para ello
echaré mano del ATC 177/2022, puesto que incluye un expreso andlisis de
proporcionalidad y varias alusiones directas a problemas de ponderacion.
Cumple advertir que ese andlisis se utiliza para justificar —en los votos
disidentes, criticar— la adopcién de una medida cautelar en un amparo
parlamentario, y no (tanto) la sustancialidad de un vicio procedimental. Pero
nos puede servir igual para ensayar lo que podria ser una ponderacién de
principios procesales, en especial si lo combinamos con jurisprudencia adicional
acerca de enmiendas inconexas y legislacion omnibus.46

Supongamos que el TC ha de examinar, en un recurso de
inconstitucionalidad o de amparo parlamentario, la alegaciéon de que dos
enmiendas inconexas a una proposicion de ley orgédnica (tramitada por
procedimiento de urgencia) debié rechazarse en la Comisiéon de Justicia del
Congreso, y que no haberlo hecho ha causado alteracion sustancial del proceso
de formaciéon de la voluntad legislativa y violacion de los derechos de
representacion de los diputados de la oposiciéon. Y supongamos también que,
como la literalidad del Reglamento del Congreso (arts. 109 ss.) no recoge
ningtn requisito de admisién de enmiendas relacionado con la falta de
conexion con el texto enmendado, la Mesa interpreta las disposiciones de PL a
contrario para obtener una regla que le impide rechazar (o le fuerza a aceptar) la
enmienda. Si esa decisiéon (o esa regla) se impugna(n) ante el TC, se abren,
resumidamente, tres opciones: o el TC obtiene la misma regla que la Mesa y
archiva el caso; o debia haberse aplicado (segtn el TC) otra regla de PL que
regula un supuesto genérico en el que sea subsumible el caso concreto, y que la

# Las quejas previas mostrarian que los parlamentarios se han sentido violentados en sus
derechos o han percibido una seria anomalia procedimental. Eso supone cierta subjetivizacion de
los vicios de (y en el) PL y puede desembocar en su alegacién (o no alegacién) estratégica; cfr.,
por ejemplo, Miranda (2018, pp. 144-145).

4% Anteriormente, claro, la ponderacién deberia haberla realizado un decisor primario (las
mesas de la caAmara o de comisiones), respecto al cual el TC es decisor secundario. Aunque los
6rganos internos estan sujetos a deberes de justificacién y a la prohibicién de arbitrariedad, sus
decisiones respecto al control de vicios procedimentales me resultan ain mas opacas que las
del TC.

46 Incluida la STS 411/2003 (de la que fue ponente uno de los disidentes en el ATC 177/2022).
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Mesa ha incumplido —entonces el TC podria resolver el caso subsumiéndolo en
esa otra regla—; o estamos ante un caso nuevo que no resulta subsumible en
ninguna regla preexistente. Asumamos lo tercero: tenemos delante un escenario
inédito hasta la fecha.

Pues bien, si el TC quisiera efectuar un andlisis completo de
proporcionalidad —usaré el modelo secuencial estdndar, en una version
abreviada—, lo primero que haria es sentar la base conflictual y justificar que la
decisién intraparlamentaria (o la regla que aplicé) afecta a un principio
iusfundamental protegido, o a la democracia como bien colectivo (con carga
iusfundamental). Un posible argumento podria ser e.g. que se ha alterado el
contenido de la proposiciéon de ley tal como fue tomada en consideracion, y eso
limita la deliberacion legislativa.#” En segundo lugar, se preguntaria por la
tfinalidad de la decisién o la regla que aplica, o sea, por el (o los) principio(s)
subyacentes a ambas. Vamos a imaginar que la Mesa ni siquiera contemplé
razones de funcionalidad o de urgencia legislativa,*® y que tampoco estas
fueron aducidas en la motivacién de las enmiendas,*® sino que la finalidad de la
decision (y de la regla aplicada) fuese asegurar un derecho de enmienda lo mas
amplio posible: una finalidad legitima, constitucionalmente amparada por el
derecho fundamental de representaciéon, a la que por lo menos en algo
contribuye la decisién (o la regla aplicada); como contribuye también, de paso, a
garantizar los derechos de la mayoria parlamentaria.’® Absuelto asi el test de
idoneidad, el de necesidad seria fécil de superar, ya que ninguna otra decision
(o regla) satisfaria el principio iusfundamental que ampara el derecho de en-
mienda tanto como la decisién (o regla) impugnada. O sea, ninguna lograria un
grado equiparable de realizacién con menor incidencia sobre la democracia o el
principio iusfundamental cuya vulneracion se alega.

47 Los hipotéticos recurrentes no podrian alegar que admitir las enmiendas inconexas afecta «al
derecho del autor de la iniciativa (art. 87 CE)», pues este autor, en el ejemplo, es también autor
de las enmiendas, pero si podrian alegar que afecta «al caracter instrumental del procedimiento
legislativo» y, por tanto, «a la funcién y fines asignados al ejercicio de la potestad legislativa
(...), provocando un vicio en el (...) procedimiento» con «relevancia constitucional» que altera
«de forma sustancial el proceso de formacién de voluntad» de las camaras (STC 59/2015, FJ 5).

48 «Aceptar el ejercicio del derecho de enmienda como mecanismo paliativo o sustitutivo de las
insuficiencias que pudieran tener los procedimientos legislativos supondria tanto como hacer
caso omiso de la voluntad del constituyente», pues «ésta ya ha determinado los instrumentos a
través de los cuales las Cortes (...) tienen que hacer frente a las “urgencias legislativas”. (...)
Desatender los limites constitucionales bajo el paraguas de la urgencia normativa no deja de ser
una lesién constitucional por mucho que pueda parecer conveniente coyunturalmente. Una
buena politica legislativa puede evitarlo y cuando excepcionalmente no sea posible debe
asumir el coste democratico que pueda tener, pero no forzar la Constitucién» (STC 119/2011, FJ
7 if)). Ninguna razén «de pretendida “eficacia” puede servir para justificar la inaceptable
préctica de admitir enmiendas que encubren iniciativas legislativas» (STC 136/2011, VP M.
Aragon, § 5).

4 Puede verse la justificacién de las enmiendas 61 y 62 detraidas del debate senatorial por el
ATC 177/2022 en BOCG, Serie B Num. 295-4, 15 de diciembre de 2022, pp. 85-86 y 87-89.

50 Cfr. ATC 177/2022 (FJ 6).
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Hemos llegado, pues, al estadio de la proporcionalidad en sentido
estricto, a la ponderacién propiamente dicha. Pero, antes de hacer juicios
comparativos sobre afecciones de principios, habria que considerar el peso
abstracto de los aqui implicados, en especial el peso abstracto relativo del
derecho de enmienda (y de la democracia) frente al de representacion (y a la
democracia). Esto nos dara al menos una orientaciéon acerca de qué significacion
atribuirles en el caso concreto. Por lo pronto, la decisiéon de la Mesa de la
Comisién encuentra buen respaldo en el principio de autonomia parlamentaria
(art. 72 CE), y gozaria, por tanto, de una presuncién de legitimidad en grado
maximo que justamente le reconoce el propio TC por su vinculo con el principio
democratico (valga aqui la comparacién con la posicién prevalente en grado
maximo, dentro de nuestro sistema juridico, de la libertad de informacion
ejercida por periodistas).>! En cuanto a los criterios abstractos relativos, habria
que buscarlos entre la jurisprudencia anterior sobre enmiendas inconexas o
vicios procedimentales: serian criterios derivados de, o incluidos en, las reglas
resultantes de las ponderaciones previas de los principios en juego. La lista
seria sin duda maés larga,®? aunque para este ensayo ilustrativo sobra con seis
posibles criterios o factores que deberian considerarse al ponderar:

(1) Los 6rganos calificadores tienen «amplio margen de apreciacién» sobre
la homogeneidad de las enmiendas y solo deben rechazarlas si la falta de
minima conexién o afinidad es indiscutible (manifiesta, absoluta, evidente),
sin que se exija «que las enmiendas deban responder a la misma finalidad
concreta que las medidas contenidas» en la iniciativa legislativa.5

(2) Cuando las enmiendas han sido examinadas por la Mesa (como 6rgano
calificador), en especial si ello responde a un trdmite especifico para
asegurar la minima congruencia material exigible, habra una presuncion
(vencible) de homogeneidad de las enmiendas admitidas.5*

(3) La exigencia de minima homogeneidad vale para ambas cdmaras,
aunque las enmiendas introducidas en el Senado deben ser controladas con

51 «Los actos del legislador y, por tanto, los actos que componen un procedimiento legislativo
tienen una presuncién de validez en su grado maximo» (ATC 177/2022, VP J.A. Xiol, § 28). Las
«decisiones de los poderes publicos» estan amparadas en una «presuncion de legalidad» que
«es mas enérgica, si cabe, cuanto més directa es la conexién del érgano con la voluntad popular
y llega por eso a su grado maximo en el caso del legislador, que lo es, precisamente, por ser el
representante de tal voluntad»; y a esa presuncién de legitimidad se ha de sumar el necesario
respeto, siempre en la medida de lo posible, a la esencial autonomia parlamentaria» (ATC
177/2022, VP C. Conde-Pumpido et al. § 5.4, con cita de ATC 26/2019, FJ 2).

52 Cfr., por ejemplo, Ortega (2023), Escuin (2018), Martinez Lago (2016), Garcia-Escudero (2013;
2016) o Santaolalla (2011).

53 SSTC 119/2011, 136/2011, 59/2015, 172,/2020. La cita literal, en STC 216/2015 (F] 6b i.f.).
54 STC 59,2015 (F] 6a i.f.).
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especial cuidado, porque pueden limitar con més intensidad el principio
democrético y las posibilidades de deliberacién legislativa.5

(4) La ponderacién debe valorar «la entidad y la mayor o menor novedad
de la enmienda que se tacha de heterogénea», pues su admision solo
comporta inconstitucionalidad si altera de forma sustancial el proceso de
formacion de la voluntad legislativa.’® Resulta particularmente peligroso,
en este sentido, introducir contenidos heterogéneos que modifiquen alguna
parte del bloque de constitucionalidad,”” o que modifiquen ex novo y de
modo importante una ley «cabeza de grupo» sectorial, «organica, principial
[sic] o basica», si de la modificacién se derivan efectos sobre una extensa
area del ordenamiento.>

(5) La existencia de quejas dirigidas al 6rgano calificador, de intervenciones
en los debates legislativos o de mociones que denuncien la falta de minima
conexion (y la consiguiente afeccion de derechos fundamentales o
principios estructurales del PL) es siempre un «dato relevante».>

(6) La modificacion de la propia enmienda inconexa (por ejemplo, mediante
una enmienda transaccional) puede indicar menor afeccion de los

principios de debido proceso legislativo.®0

Como digo, cabria sefialar otros o mds criterios, pero con estos sera

% «Hay que tener presente» que, en el PL, las cdmaras «no estdn (...) en una misma posicién.
(...) La aplicacién de esta doctrina en cada caso no puede hacerse sin valorar que el Congreso y
el Senado no acttian ni en el mismo momento ni son exactamente las mismas sus facultades»
(STC 119/2011, F] 7); la doctrina de la minima conexién se fija ante un amparo parlamentario,
donde se circunscribe «al problema que plantean las enmiendas en el Senado» (STC 119/2011,
FJ 8). Sobre la distinta posicién legiferante de Congreso y Senado, cfr. también la STC 97/2002.

% STC 120/2014 (FJ 6). «Las disposiciones impugnadas carecieron de todo alcance innovador
sustantivo, reiterativas como eran, con plena literalidad, de otras adoptadas por las propias
Cortes Generales en esa misma legislatura» (STC 155/2017, FJ 3); «la poca entidad de las
previsiones normativas incorporadas a las enmiendas controvertidas relativiza atin mas las exi-
gencias de homogeneidad» (STC 209/2012, FJ 4).

57 ATC 177/2022, F] 5 (pero cfr. VP C. Conde-Pumpido, § 5.2).
5 STS 411/2003, de 27 de enero, FJ 9.

% STC 155/2017 (FFJJ 3a y 6a), asi como STC 216/2015 (FJ 6a): «son datos de relevancia para
nuestro enjuiciamiento tanto el hecho de que dos grupos parlamentarios suscitasen
formalmente la cuestién de la carencia de congruencia material de la enmienda (...) como que
el presente recurso de inconstitucionalidad haya sido interpuesto por un grupo de
parlamentarios aduciendo precisamente el uso indebido del derecho de enmienda como
motivo de inconstitucionalidad».

0 Alegacién de la letrada del Congreso en la STC 172/2020 (Antecedente 5b): «la enmienda fue
objeto de debate (...) y experiment6 diversas modificaciones fruto del recurso a los
instrumentos» reglamentariamente previstos «para acomodar la voluntad politica con las
exigencias procedimentales, como son las enmiendas transaccionales y las de correcciéon
técnica, y lo mismo» pasé en el Senado. Cfr. STC 119/2011 (FJ 9): «la funcién representativa»
exige que «los representantes populares» puedan ejercer bien «dicha representacién partici-
pando en la funcién legislativa».
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suficiente para nuestro ejemplo. Una vez planteada la ponderacién en abstracto,
el TC ya podria considerar con detenimiento las circunstancias del caso para,
sobre esa base, efectuar un juico comparativo de afecciones de los principios
implicados. Ahi deberia manejar argumentos ponderativos que no estan en la
jurisprudencia previa, pues resultarian relevantes ahora por primera vez
(siempre hay criterios dependientes del escenario concreto). Pues bien —
seguimos bajo circunstancias solo en parte reales—, ;como funcionaria la
ponderacion?

Comencemos por el final, y supongamos que el TC va a decidir que
admitir las enmiendas dafi6 de forma gravisima el principio deliberativo-
representativo y el ius in officium de los recurrentes («R»), alterando también con
extrema gravedad el proceso de formacién de la voluntad legislativa, pero que
la afeccion de los mismos principios, del lado de los diputados enmendantes
(«E»), ha sido, digamos, leve. Esperariamos entonces que justificara ambas tesis,
para lo cual habria de poner sobre la mesa, eventualmente, principios como los
de autonomia parlamentaria o de justificacion legislativa publica (y, si el
recurso se zanja algin tiempo después de aprobarse la ley, el de seguridad
juridica). Para no alargarnos mucho, aceptemos que las valoraciones empiricas
y normativas del TC, en ambos sentidos, son todas seguras y correctas,®! y
centrémonos en las intensidades de las afecciones.

A justificar la gravedad de la interferencia con «R» (principios que
apoyan a los recurrentes) ayudaria, por ejemplo, que la proposiciéon de ley se
tramitase por el procedimiento de urgencia y con reducciéon notable de plazos
(quiza también ayudase que fuera una iniciativa aus der Mitte,52 no un proyecto
del gobierno que hubiera atravesado las fases preparlamentarias de produccion
legislativa); que las enmiendas afectasen a legislacion organica o alguna pieza
molar del sistema juridico, como puede ser la renovacién de miembros del TC;
que se presentasen sin recabar ningtn informe ni realizar consultas previas en
el ambito judicial (una exigencia justificatoria que podria derivarse del derecho
de la Unién); que el debate en la Comision durase apenas hora y media y solo
dejase a los portavoces turnos de cinco minutos para el conjunto de las
enmiendas de cada grupo, sin opcién de debatir por separado las dos

61 Por ejemplo, si nadie discute que las enmiendas carecian de minima conexién y encima hay
un informe bien razonado de los letrados que lo sustenta (cfr. ATC 177/2022, Antecedente 2b y
FJ] 8), este punto puede considerarse muy seguro. Si la pertenencia al bloque de
constitucionalidad de las leyes modificadas por las enmiendas, en cambio, fuese controvertible
(cfr. ATC 177/2022, F] 5 y VP C. Conde-Pumpido et al. § 5.2), la valoracién perderia fiabilidad
y seria solo plausible.

02 Evidentemente, es del todo legitimo (y no cabe objetar nada a) que una iniciativa legislativa
provenga del seno del parlamento, al menos mientras se justifique como es debido (cfr. art. 124
del Reglamento del Congreso). Pero, a efectos de nuestra hipétesis, digamos que la proposicion
de ley se presento sin haber realizado ningtn estudio previo sobre los hechos legislativos y con
una motivacion somera y genérica.
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enmiendas controvertidas;®®> o que ni la Mesa de la Comisién ni la del Pleno
realizaran ningtn control de homogeneidad especifico. Y, yendo al otro plato
de la balanza, imaginemos que el TC justificara la levedad de la afecciéon de «E»
(los principios que apoyan a los enmendantes) aduciendo, pongamos, que es
posible volver a presentar, tramitar (y, si se quiere, por via de urgencia) y
aprobar una iniciativa legislativa genuina con idéntico contenido que las
enmiendas impugnadas.

Si el TC razonase asi en un recurso de inconstitucionalidad contra una
ley organica ya aprobada, se le podria objetar, entre otras cosas, que ha
igualado indebidamente las posiciones de Congreso y Senado en el
procedimiento legislativo,®* que es mas grave introducir enmiendas inconexas
en el Senado que en el Congreso, y que en este caso el Senado tuvo ocasiéon de
debatir las enmiendas (e incluso hubiera podido eliminarlas, para que el
Congreso tuviera de nuevo opcion de debatirlas); que ni siquiera se ha
indagado cuél es la motivacién que ofrecieron los grupos enmendantes (tal vez
esgrimiesen argumentos adicionales para justificar la falta de conexion); o que
razones de seguridad juridica aconsejan conservar o al menos no invalidar ex
tunc las normas resultantes de las enmiendas. Pero, al margen de estas y otras
posibles consideraciones, creo que la valoraciéon del vicio procedimental como
esencial y la declaracion de inconstitucionalidad quedarian justificadas con
cierta plausibilidad e integridad.®> Surgiria de ahi una regla general en cuyas
condiciones de aplicacion (abstraidas del caso concreto) encajaria la violaciéon de
principios alegada. Y la argumentacién para construir esa regla, a su vez,
justificarfa externamente —a Iz Wréblewski— la inserciéon de una nueva y

0 Siendo puntillosos, que «la presentacién y registro de las enmiendas objeto del recurso» se
haga «en el tltimo dia y en instantes inmediatamente precedentes a la finalizacién del plazo»
(ATC 177/2022, FJ 8), de modo que los recurrentes se enterasen de ellas in extremis, podria ser
maés grave que si las enmiendas hubieran sido registradas nada mas abrirse el plazo.

64 «Ha de tenerse en cuenta» que la actual doctrina fue introducida por la STC 119/2011 en
«referencia a las enmiendas introducidas en la tltima fase del procedimiento legislativo, esto
es, en el Senado. (...) Existen también pronunciamientos (...) relativos a parlamentos
autondmicos (...). El auto del que discrepamos es consciente» de eso, «pero concluye, sin
mayor razonamiento, que la misma [doctrina] se ha de proyectar igualmente sobre la
presentacién y tramitacion de enmiendas en el Congreso (...). Entendemos (...) necesario que
este tribunal reflexione, ante la ausencia de pronunciamientos previos, acerca del impacto
sobre el ius in officium de (...) las llamadas enmiendas heterogéneas cuando son introducidas en
el Congreso (...), al inicio del procedimiento legislativo. Se trata de un extremo cuya aclaraciéon
reviste una evidente y especial trascendencia constitucional, maxime teniendo en cuenta la
distinta configuracién del Congreso de los Diputados, por una parte, y del Senado y las
asambleas legislativas autonémicas, de otro lado» (ATC 177/2022, VP C. Conde-Pumpido et
al.,, §4.2).

% «El medio, la forma y el procedimiento seguidos resultan inequivocamente desconocedores,
y (...) cercenadores, de este derecho fundamental, que es la clave de béveda del Estado
democratico (...), al haberse mermado de tal manera dicho derecho fundamental que queda
sencillamente negado, borrado por la actuacion de la mesa de la Comisién de Justicia» (ATC
177/2022, FJ 8).
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compleja condiciéon de congruencia (derivada del caso) en la regla sobre causas
de inadmisién de enmiendas por una comisién del Congreso.

Ahora bien, si lo que tuviera que hacer el TC (en vista de un defecto
sustancial de PL detectado en un amparo parlamentario, mientras la
tramitacion legislativa sigue atn en curso) fuera decidir si adopta, inaudita parte,
una medida cautelar que suspenda los efectos del acuerdo de la Mesa respecto a
dos enmiendas y las detraiga de la deliberaciéon senatorial, el cuadro cambia.®
Adoptar la medida con la justificacién que acabamos de ver seria pasar por alto
un pufiado de datos relevantes. Por ejemplo, las enmiendas se introducen en el
Congreso, asi que el Senado, en teorfa, podria debatirlas con detalle, incluso
vetar la proposicion de ley o introducir enmiendas correlativas de supresion
que finalmente el Congreso aceptara.®” La medida, pues, interfiere (dejemos
abierto con qué intensidad) en el proceso de formaciéon de la voluntad
legislativa y afecta a los derechos de los diputados y senadores que no piden
amparo.®® Si nos figuramos, ademds, que se denegasen todas las solicitudes de
personacion (e.g. de diputados enmendantes o integrantes de la Mesa de la
Comision), la afeccion se agravaria.®® Sin duda, hablamos de una decision de
notable «repercusién social» y con «consecuencias politicas generales».”0
Detraer dos enmiendas de un PL en marcha es injerirse en la autonomia
parlamentaria, protegida constitucionalmente frente a otros poderes,”! e implica

% Como cambiaria también si la medida cautelar se adoptase en vista de las alegaciones de
todas las partes, como ha hecho el BVerfG (2 BvE 4/23, Resolucién de 5 de julio de 2023) al
suspender la tramitacién de un proyecto de ley que se modificé de cuajo por una enmienda, sin
dar tiempo —tres dias— casi ni para leerla dos veces. En seguida haré un breve apunte sobre
este caso.

7 «Hubiera podido ocurrir que finalmente la proposicién de ley» no se aprobara, o «que en el
Senado se hubieran introducido enmiendas de supresiéon eliminando los preceptos del texto
articulado que incorporaba las enmiendas (...) y estas enmiendas hubieran sido aceptadas por
el Congreso» (ATC 177/2022, VP J.A. Xiol, § 25; cfr. también VP C. Conde-Pumpido et al., §
5.3).

6 Suspender «un procedimiento legislativo, aunque sea en parte, ocasiona un perturbaciéon
grave a un interés constitucionalmente protegido —interfiere en el ejercicio de la funcién
legislativa y altera nuestro sistema de justicia constitucional — y a los derechos fundamentales
de terceros —al ius in officium de los diputados que promovieron y votaron las enmiendas—»
(ATC177/2022, VP J.A. Xiol, § 34). La medida «afecta a los derechos del resto de los diputados,
a los grupos y a los érganos de la Camara (y del Senado) para los que el procedimiento
legislativo es indisponible», e impide a las propio parlamento «dar satisfaccion (extraprocesal)
al derecho de los recurrentes» (ATC 177/2022, VP C. Conde-Pumpido et al., § 5.4 i.f.).

0 «La admisién del recurso de amparo se resuelve sin mas intervencién que la del recurrente.
La personaciéon de los demads interesados en el recurso de amparo estd subordinada a la
iniciaciéon de este mediante la resolucién del Tribunal Constitucional que lo admite a tramite»
(ATC177/2022, FJ 2); cfr. VP ML.L. Balaguer, pp. 8628 y 8630, y VP J.A. Xiol, § 9.

0 ATC 177/2022 (FFJ] 4 y 6); cfr. VVPP J.A. Xiol (§§ 18 y 20) o C. Conde-Pumpido et al. (§ 4.2).

71 «El Tribunal ha afirmado que “el principio de autonomia parlamentaria, reconocido por el
art. 72.1 CE, se fundamenta en la necesidad de sustraer el Parlamento de posibles intromisiones
de otros poderes”; (...) resulta dificil negar que la concesiéon de la suspension inaudita parte
supone una grave interferencia en el procedimiento legislativo», «incide de forma directa en el
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achicar el deber de auto-restriccion judicial ante una asamblea legislativa
democratica, y aun «perturbar» su labor.”? Cabria imaginar circunstancias
adicionales que hicieran el caso mas peculiar, como que en la misma legislatura
nadie hubiera solicitado amparo frente a otras enmiendas inconexas,” o que la
medida pudiese lastimar la inmaculada imagen publica de neutralidad del
TC.74 Pero tampoco hace falta sumar circunstancias al ejemplo. La cuestion es,
sencillamente, que una argumentacion ponderativa sobre la inconstituciona-
lidad (y nulidad con reversién de efectos) de una decisiéon procedimental del
parlamento no permite, sin mas, justificar esa medida cautelarisima en un
amparo.

Dejo por un instante el ejemplo ficticio, para esbozar en pocos trazos qué
hizo el voto mayoritario del TC en diciembre de 2022. Segtn lo veo —aunque
quizé debiera mirarlo con otros 0jos—, se us6 primero la regla originada en una
ponderacién previa (STC 119/2011) para calificar la sustancialidad del vicio de
PL y la afeccién del nicleo del ius in officium de los recurrentes. Ahi el problema
estd en que el caso del que proviene la regla era distinto al que tenia que resol-
verse, lo que seguramente exigia re-ponderar;’> una nueva ponderacion podria,
o no, haber llevado al mismo resultado. En un segundo paso, ahora si, el voto
mayoritario pondera para justificar la medida cautelarisima.”’® Y eso debia hacer

funcionamiento auténomo de las cdmaras» y «afecta a los derechos de los diputados que ya
han votado la enmienda en el Pleno del Congreso» (ATC 177/2022, VP C. Conde-Pumpido et
al, §5.41if.).

72 La «prudencia» debié «llevar a hacer una proyeccién del principio de proporcionalidad si-
tuando en el centro de la ponderacién de los intereses en conflicto la extrema perturbacién que
en un sistema democratico tiene para el interés general interferir en la labor de las Cortes Gene-
rales» (ATC 177/2022, VP J.A: Xiol, § 3; cfr. § 28).

73 Los recurrentes no explican «por qué razén han consentido» situaciones parejas ni «qué
razoén les lleva a sentir menoscabados sus derechos», cuando en la misma legislatura se puede
contar «una veintena de iniciativas legislativas» a las que se han «incorporado enmiendas» que
podrian adolecer del «mismo vicio de falta de homogeneidad» (ATC 177/2022, VP M.L.
Balaguer, p. 8634).

74 ATC 177/2022 (VP J.A. Xiol, § 23). Dejo al margen el asunto de las recusaciones.

75 La trascendencia constitucional del caso est4, «<simplemente, en si se vulnera el ius in officium
(...) cuando se admiten enmiendas que carecen de toda conexién con el texto enmendado»
(ATC 177/2022, VP J.A. Xiol, § 19); este recurso daba ocasion al TC «para aclarar o cambiar su
doctrina» tras «un proceso de reflexién interna», y su trascendencia radica «en que ofrece» la
oportunidad «de aclarar si —y, en su caso, en qué términos— resulta aplicable al Congreso de
los Diputados la doctrina constitucional acerca del impacto que las enmiendas heterogéneas
tienen sobre los derechos fundamentales del art. 23 CE» (ATC 177/2022, VP Conde-Pumpido et
al.,, §4.2).

76 El ATC 177/2022 (FJ 9) subraya que «el principio de autonomia parlamentaria y la
inviolabilidad de las Cortes (...) constituye[n] un interés constitucionalmente legitimo que debe
ser tenido en cuenta como factor en el juicio de proporcionalidad» para justificar la medida
cautelarisima, pero no impiden controlar si el parlamento ejerce las funciones legislativas con
«estricto respeto» a la CE. Sobre esta base, el TC considera la medida «idénea para alcanzar la
finalidad pretendida» («impedir la consumacién de la vulneraciéon invocada mediante la
aprobacién definitiva de esa parte de la norma en tramitacién»); necesaria, pues «no se atisba
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velis nolis en vista de su propia ley reguladora: «en supuestos de urgencia
excepcional», es posible, al admitir a tramite el recurso de amparo, «suspender
los efectos del acto impugnado» (art. 56.6 LOTC), pero a condicién de que «la
suspension no ocasione perturbacion grave a un interés constitucionalmente protegido,
ni a los derechos fundamentales o libertades de otra persona» (art. 56.2 LOTC, mis
cursivas). Aqui, el punto débil radica en ignorar factores y datos que deberian
ser relevantes en la ponderaciéon —y que, pese a serlo también para analizar la
gravedad del vicio procedimental alegado, el TC disoci6 de ese andlisis.

Sin entrar en detalles, me gustaria apuntar un rdpido contraste entre el
ATC 177/2022 y otro recurso de amparo real, solicitado por un parlamentario
alemédn ante una enmienda conexa que modificaba muchos aspectos clave del
proyecto de ley.”7 Ese recurso, presentado tras la primera lectura del proyecto,
pedia, como medida cautelar, que se diera a los diputados al menos catorce dias para
estudiar los pasajes relevantes de cara a la segunda lectura (§ 11). Mientras que el
TC suprimié dos enmiendas y permitié continuar la tramitacion legislativa, el BVerfG,
el pasado julio, paré todo el procedimiento, con base en un precepto (§ 32
BVerfGG) parecido al art. 56 LOTC, aunque no idéntico, el cual, ante situaciones
de especial urgencia (bei besonderer Dringlichkeit), le faculta para adoptar
medidas cautelarisimas (§ 32.2 BVerfGG). Pero el BVerfG las tomo6 tras
considerar las alegaciones iniciales y complementarias de ambas partes (§ 32.1
BVertGG). Procur6 deslindar la medida cautelar del abordaje de la cuestion de fondo,
la violacién de los derechos de participacion (§§ 77-79), que dejé abierta, por
mas que bosquejara factores a tener en cuenta en el pleito principal (§§ 92 ss.).”
También distinguié las peculiaridades del caso frente a otros previos: que su
jurisprudencia anterior sirviese le parecié dudoso (§§ 85 y 89). Nunca antes se
habia topado con una enmienda asi (provenia de un documento de mas cien
péginas, y apenas hubo tres dias para su estudio): hasta la representacion del
parlamento reconocio que era una enmienda de «no escasa complejidad» (§§ 93-94). No
existin urgencia que la justificara, pues la ley habia de entrar en vigor meses
después (§§ 95 y 100). De adoptar la medida cautelar, y si el amparo no se
concede luego —dijo el BVerfG—, se produciria una injerencia grave (erheblich)
en la autonomia del parlamento (§ 100), mientras que, si llegara a concederse,

otra que resulte menos gravosa e igualmente eficaz para la consecucién del objetivo solicitado»;
y proporcionada stricto sensu, «porque permite conjugar adecuadamente la continuacién de la
tramitacién parlamentaria de la norma con la proteccién cautelar de los derechos invocados».
Asi, «la medida no genera efectos» irreversibles, tanto si triunfa «el recurso (al haberse
garantizado su finalidad reparadora)» como si se desestima, «porque no impide una nueva
iniciativa parlamentaria» con «el contenido de las enmiendas» impugnadas. Para los jueces
disidentes, la ponderacién es «somera» (VP C. Conde-Pumpido et al., § 5.4), insuficiente y no
valora bien los bienes en juego (VP M.L. Balaguer, p. 8634). No vieron muy relevante, sin
embargo, que los recurrentes solicitaran «la reconsideracién de esa decisién [de la Mesa], sin
que hasta la fecha hayan recibido respuesta motivada alguna a su peticién», ni que no
dispusieran «en la practica de ningtin recurso efectivo» (FJ 8).

77 BVerfG, 2 BVE 4/23, Resolucién de 5 de julio de 2023.

78 Incluido, por ejemplo, el efecto positivo sobre «la organizaciéon de futuros procedimientos
legislativos» que podria tener la eventual concesién del amparo al recurrente (§ 105).
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no haberla adoptado seria una irreversible violacion sustancial del derecho a
una participacion equitativa en la legislacién (§ 102). Para equilibrar los polos,
el BVerfG trat6 —segin sus palabras— de afectar lo menos posible a la
autonomia parlamentaria: dicté la medida cautelar, si, de forma que la tramitacion
legislativa pudiera reanudarse a vuelta del verano en el periodo ordinario de
sesiones, desde la fase en que qued¢ interrumpida (§ 100; cfr. § 47). Lo cual —
anadiria yo— no anda lejos del espiritu con que oficialmente se remiti¢ al
Bundestag el proyecto de ley: cuando el gobierno lo aprobd, el ministro de
finanzas manifestd incluso por escrito su deseo de que se «debatiese en
profundidad» (intensiv) (§ 93).

Pero volvamos a nuestro ejemplo: lo que pretendia con él era solo
visibilizar un poco cémo podria ser una ponderacion de principios procesales, o
sea, como podriamos operar con esta estructura argumentativa para justificar
una inconstitucionalidad (invalidez) por razones formales. Alcanzar balances y
equilibrios en este contexto parece tarea intrincada y compleja, un ejercicio que
exige algo asi como ponderar la democracia consigo misma, pues el principio
democratico no solo juega en ambos lados de la balanza, sino que también ha
de sopesarse como principio formal que se opone a la injerencia en asuntos
internos del parlamento y promueve la deferencia a las decisiones de sus
organos (interna corporis acta). Y el ejercicio podria complicarse mas si entraran
en la ponderacion los principios de funcionalidad que también subyacen al PL
(e incluso principios materiales afectados por los contenidos legislativos). Habra
quien piense que no merece la pena tanta complicacion, y que el riesgo de
abusos ponderativos resulta demasiado alto, ya sea en general o en ciertos
tribunales constitucionales. En una palabra, seria mejor no ponderar y
atrincherar bien las reglas de PL.7” Tengo para mi que tampoco esto evitaria las
complicaciones ni el riesgo de abusos —los abusos no deben cargarse en la
cuenta de ninguna estructura argumentativa, sino en la de quienes abusan de
ella— .80 Y, desde luego, habra también quien defienda que las reglas de PL
deberian intentar formularse de modo mucho mas preciso y detallado (en la
linea de los procedimientos judicial y administrativo), y que eso facilitaria su
observancia y aplicacion. Pero, aparte de que esa opcién choca con la propia
doctrina del TC,8! no creo que la préctica colectiva de elaborar leyes y el entorno

7 Muchas de ellas no admiten otra lectura. Son, si se quiere, reglas «intocables» (Moreso 2016)
en cuya aplicacién no debe entrar en consideracién nada ajeno a las propias reglas: por
ejemplo, para salvar un veto legislativo del Senado, en el Congreso es preciso obtener mayoria
absoluta en primera votacién, o, en segunda, mayoria simple (art. 90.2 CE). No obstante, se
podrian idear algunos escenarios, digamos, apocalipticos, en los que hasta reglas como esta
debieran ser derrotadas.

80 Si ayudarfa a mitigar algunos males rehacer la regulaciéon del PL aprovechando lo que
sabemos de legisprudencia, es decir, legislar recursivamente a la luz de la teorfa y la
metodologia de la legislacién sobre como debe legislarse en el parlamento. Para una propuesta
reciente en esta linea, con relacién al debate legislativo, Sieira (2022, p. 68 ss.).

8 La CE impedirfa que «el procedimiento legislativo» quede «atrapado en unas reglas tan
rigidas que pueden convertir el debate parlamentario en un procedimiento completamente
reglado» (STC 59/2015, FJ 5b). En la misma linea, por ejemplo, STC 119/2011 (F] 7).
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social en el que se desarrolla sean, a este respecto, muy diferentes de otras
précticas y entornos sociales. Las regulaciones detalladas no siempre son
mejores regulaciones —hay ambitos donde son peores—: todo depende mucho
de quiénes van a manejarlas. Pero convengamos, por mor del argumento, en
que tenemos muy buenas razones tanto para establecer regulaciones
minuciosas del PL como para no restringir ni ampliar el alcance de las reglas en
funcién de sus principios subyacentes (otro tanto vale decir de cualquier regla
legislativa en una democracia constitucional); y en que las tenemos también
para sostener que un tribunal nunca debe ponderar al determinar la validez
formal-procedimental de la legislacion. ;Qué espacio quedaria entonces —si
alguno— para los principios de debido proceso legislativo en el control
constitucional?

5. Control semiprocesal de constitucionalidad

La otra implicacion de la doctrina del TC que quisiera plantear no tiene
que ver ya con la validez formal-procedimental, sino, mds ampliamente, con la
metodologia del control judicial de la legislacion. Pienso, en sintesis, que los
principios de debido proceso legislativo que he asociado a esa doctrina
deberian también ser empleados por el TC al evaluar la constitucionalidad —1la
validez material — del contenido final de la legislacién. Intentaré explicarme.

Que haya defectos del (y en el) PL tolerables, vicios formales que no
acarrean inconstitucionalidad, no significa que al TC le parezcan bien. E1 TC, de
hecho, combina a veces su tolerancia con palabras de censura, como que tales
defectos resultan de un «cuestionable proceder» y merecen «algunos
reproches».82 Y lo reprochable es siempre que los legisladores no hayan
respetado reglas de PL o, habiéndolas observado, no hayan respetado
principios subyacentes de debido proceso. Pese a ello, dentro de un control
constitucional, serian faltas de respeto intrascendentes. Pues bien, este enfoque
es, a mi juicio, insatisfactorio, por cuanto descarta de antemano que las fallas
procedimentales no invalidantes y la mejor o peor calidad del proceso
legislativo en general sean relevantes en el escrutinio material de la ley como
resultado (por ejemplo, al analizar la proporcionalidad del contenido de una
medida legislativa).

Cabria decir que el TC adopta un enfoque de control que opera en «dos
pasos» sucesivos, o que discurre por «vias separadas»: se centra primero en
cuestiones de forma, en la regularidad procedimental, y luego, en las de fondo,
en la compatibilidad del contenido o resultado legislativo con la CE, pero sin
abrir intersecciones entre uno y otro plano. En cuanto a vicios procedimentales,
ya hemos visto que la doctrina bésica del TC no es muy exigente: simples
infracciones de PL (una iniciativa caducada, un informe preceptivo no

82 STC 155/2017 (FJ] 7a,b). Si de verdad estos vicios son juridicamente intrascendentes, el TC
quiza haria bien en ahorrarse reproches asi: hacerlos casi parece una contradiccién
performativa (véase STC 136/2011, Antecedente 9 y, en especial, VP L.I. Ortega).
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evacuado, una enmienda inconexa...) no le bastan para intervenir: los vicios
tienen que haber alterado de modo sustancial o esencial la formacién de la
voluntad legislativa para cobrar relevancia constitucional. Si no, caen fuera del
foco de control. Y superado el test procedimental, el TC pasa a examinar los
contenidos impugnados (para ver si encajan, sobre todo, con su lectura de los
derechos fundamentales, pero también de otras normas de la CE, como las que
reparten competencias legislativas), sin atender mas al procedimiento (ni al
proceso) de legislacion: independientemente de cémo se haya llegado a la
decision legislativa, todas gozan de igual presunciéon de constitucionalidad. En
suma, el TC razona en términos dicotémicos: o hay una injerencia demasiado
grave en la democracia (principios de deliberacién representativa y justificacion
publica) o el defecto procedimental es constitucionalmente irrelevante y debe
ignorarse.

Sin embargo, la existencia de fallas procedimentales o carencias
procesales no invalidantes, como la calidad misma del proceso legislativo,
también podria ser importante en el andlisis constitucional del contenido de las
leyes, del resultado del PL. Supongamos que, tras argumentar cuidadosamente
sobre una alegacién de vicio procedimental o carencia procesal, el tribunal llega
a la conclusion de que la afeccion democratica resultante no era esencial, i.e. no
era tan grave como para invalidar una medida legislativa por motivos formales.
Pues bien, dado que una afecciéon no esencial de la democracia —de los
principios de debido proceso legislativo— sigue siendo, por definicién, una
afeccion de la democracia, habria de existir algtin argumento constitucional que
la justifique, al menos si tomamos en serio la constitucién como norma.8? A falta
de tal argumento, ;por qué no atribuir a la injerencia, al menos, cierto peso en la
valoracion constitucional del resultado legislativo?8* Una afeccion infundada de
los principios de deliberacién y justificacion publica, por ejemplo, podria
debilitar la presuncién de legitimidad otorgada a la ley y modular la deferencia
institucional que se debe al parlamento democratico y a sus decisiones. Pero
esto, claro, exigiria reemplazar el enfoque de doble via del TC por un control
hibrido, semisustantivo o semiprocesal, donde se tenga en cuenta la calidad del
proceso de justificacion legislativa (incluidos los vicios procedimentales no
invalidantes), es decir, donde la calidad del proceso sea un factor adicional en el
razonamiento judicial sobre medidas impugnadas por otros motivos (violacién
o desproteccion de derechos fundamentales, intromision en competencias

8 Cfr. el VP de M. Aragén a la STC 136/2011: razones de «eficacia» (principio de
funcionalidad) no pueden justificar la «practica constitucionalmente fraudulenta» de las
enmiendas inconexas.

84 Cfr. también Giménez (2008, p. 561), quien se apoya en la STC 76/1990 (FJ 8) para sostener
que, aunque los defectos de técnica legislativa no conduzcan a invalidar una ley, deberian
considerarse como «agravante», ie. como un factor que cuente para no declararla
constitucional.
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legislativas ajenas, infracciéon de la prohibiciéon de arbitrariedad legislativa,
etc.).85

Cuando un tribunal juzga si el contenido de una disposicion es
compatible con la CE, a menudo ha de afrontar problemas empiricos y
normativos dificiles. Por asi decir, los jueces se mueven en una zona epistémica
resbaladiza —también pueden crearla deliberadamente, pero dejemos eso
ahora—, donde no termina de estar claro si la decision legislativa cae dentro o
fuera de los limites constitucionales. En una zona asi, la deferencia ciega a los
legisladores o la decision judicial soberana no son las tnicas opciones. Dado
que las incertidumbres constitucionales sustantivas son una cuestién de grado,
el TC podria ajustar su deferencia (también magnitud gradual) en funcién de la
calidad del proceso que condujo a (y del procedimiento por el que se aprobd)
una ley o una medida legislativa (e.g. insertada en tramite de enmiendas). La
evaluacion procesal-procedimental daria entonces un criterio modulador dentro
de un estandar de constitucionalidad orientado al resultado, tipicamente el
canon de proporcionalidad.

No puedo profundizar en la caracterizaciéon de los modelos semisustan-
tivos o semiprocesales de control constitucional (o subconstitucional),® ni en el
papel que pueda o deba jugar la democracia en cuanto principio formal o
institucional en los analisis de proporcionalidad y las ponderaciones con que se
justifica la (in)compatibilidad de los contenidos legislativos con la consti-
tucion.8” Pero si apuntaria que dar entrada a los principios de debido proceso
legislativo en el examen material de la ley como resultado implicaria exigir a los
legisladores que ofreciesen razones tanto sobre el producto como sobre el
proceso, razones que justifiquen no solo el contenido de la medida impugnada,
sino también la afecciéon no esencial de los principios de legislacion de-
mocratica.88 Tampoco es ninguna propuesta innovadora. En diferentes
modalidades, se lleva practicando décadas en algunas jurisdicciones estatales e
internacionales. Consideremos, por ejemplo, la doctrina de la «proteccion
iusfundamental procesal» (prozeduraler Grundrechtsschutz, Grundrechtsschutz
durch Verfahren), que debe activarse alli

8 Me vienen a la mente, en relacién con los principios de autonomia universitaria e
interdiccién de la arbitrariedad (legislativa), los VVPP de P. Sala y P. Pérez Tremps (con E.
Pérez Vera) a la STC 47/2005 —sentencia que, por cierto, consider6 que haber tomado la
decision legislativa sin dar audiencia a la universidad afectada «no constitu[ia], desde luego, el
“6ptimo” constitucional, pero tampoco determina[ba] la inconstitucionalidad» (FJ 101i.f.).

86 Véase e.g. Huijbers (2019), asi como Coenen (2009), Bar-Siman-Tov (2012), Araiza (2013),
Oliver-Lalana y Meflerschmidt (2016), Dixon (2017), Landau (2019) y, respecto al TEDH, Baade
(2018) o Saul (2021), entre otros muchos.

87 Acerca del peso variable de la democracia en cuanto principio formal, cfr. Oliver-Lalana
(2019, pp. 431-434); para un panorama de la teorfa de los principios formales, Portocarrero
(2016) y, més recientemente, Borowski (2021, p. 135 ss.).

8 Asi, los legisladores —siquiera solo por propio interés— habrian de ofrecer justificaciones ya
durante el proceso legislativo (cfr. Oliver-Lalana 2021, p. 250-252).
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donde los derechos fundamentales no puedan cumplir suficiente o adecua-
damente su funcién tuitiva material. Asi ocurre cuando [tales derechos] no
suministra[n] ningan criterio material (...) y un control de resultado basado
directamente en el derecho fundamental queda excluido. Asimismo [debe
aplicarse esa proteccion] si, siendo concebible el control de resultado
basado en criterios materiales, solo puede realizarse en un momento en que
la lesién del derecho fundamental ya no puede corregirse. En ambos casos
es preciso retrotraer la tutela iusfundamental al proceso por el que se llega
a la decision, y no ejercitarla solo sobre su resultado.?

Esa proteccion opera en situaciones especiales y a menudo solo
parcialmente.?® Entre las razones que explican y justifican su empleo predomina
siempre la idea de compensacion: un amplio margen de configuracion politica, de
un lado, y, del otro, alguna dificultad seria para que el tribunal enjuicie
materialmente la constitucionalidad del resultado legislativo (o la plausibilidad
de las premisas en que se basa) se compensan con exigencias metodolégicas o
legisprudenciales sobre el proceso justificatorio: el BVerfG reconoce prerro-
gativas de apreciaciéon y decision a los legisladores que observan pautas de
cuidado o reduce la intensidad de su examen de resultados, efectuando «un
control cauteloso» y comprobando tan solo que no haya habido errores
flagrantes e inconstitucionalidades evidentes o manifiestas.”! Los jueces canjean
este minus de control material por un plus de exigencias de debido proceso
legislativo (cfr. ya Haberle 1978, p. 175), para asi equilibrar la gran discrecién de
que disponen los legisladores y evitar que quede libre de revision
constitucional. Este control se ha definido como «segundo pilar» de proteccién
iusfundamental, por ejemplo, frente a la incertidumbre aneja a algunos
prondsticos legislativos. Entonces entran en juego

exigencias procesales, que emergen como un segundo pilar (zweite Siule)
del derecho fundamental junto a su dimensién material, que queda
limitada al control de inconstitucionalidades evidentes (Evidenzkontrolle)
(...). Es cierto que, en principio, el legislador no debe, con la Constitucién
en la mano, nada mas que una ley valida (wirksam) (...). Pero [a veces] son
precisas garantias procesales para que el mandato constitucional sea
efectivamente respetado (...). Las exigencias procesales (...) compensan la
dificultad de determinar [la constitucionalidad] mediante criterios ma-
teriales. (...) En este sentido, la dimensién procesal despliega una funcién
tuitiva y equilibradora (Schutz- und Ausgleichsfunktion).o2

8 BVerfGE 90, 60, 96 (8. Rundfunkentscheidung).

%Y, mas a menudo atn, no opera, pues se entiende que «no concurren las circunstancias» que
excepcionalmente activan el «deber [constitucional] de justificacion de la ley»
(Sonderkonstellation ausnahmsweise gebotener Gesetzesbegriindung) (BVerfG, 1 BvR 2821/11,
Sentencia de 6 de diciembre de 2016, § 297, Atomgesetz).

1 BVerfGE 132, 134, 165 (Asylbewerberleistung).

92 BVerfGE 130, 263, 163-164 (Professorenbesoldung), donde las exigencias procesales serian el
contrapunto (Gegenzug) del margen de apreciaciéon y pronodstico. Cfr. BVerfGE 132, 134, 162-163
(Asylbewerber) y BVerfG, 1 BvL 10, Sentencia de 23 de julio de 2014, § 77 ss. (Existenzminimum).
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Al igual que han hecho otros tribunales, el BVerfG —bien es verdad que
en constelaciones de casos muy singulares— abre de este modo una via media
entre el examen propio del contenido de la medida final (o de las premisas en
que se basa) y la total deferencia al parlamento como decisor primario. Al gran
margen de apreciacion y valoracion de los legisladores en esos casos le
«corresponden» obligaciones procesales que «equilibran» la indeterminacion
del pardmetro de control constitucional material y le confieren un «su-
plemento» necesario.”® Esto sucede en especial ante ciertas afecciones
iusfundamentales: unas veces, lo que se compensa es la menor intensidad del
control sustantivo sobre diagnésticos y pronodsticos en escenarios regulativos
complejos (en la linea, digamos, del analisis «procesal» de proporcionalidad); %
otras, la compensacion se refiere al resultado final, el cual o no se enjuicia ya
desde el punto de vista sustantivo (se examina Unicamente cémo se ha
generado y justificado el resultado) o se controla tan solo con la intensidad
minima.” Este enfoque supondria, en suma, una autolimitacién del tribunal —y
una muestra de deferencia institucional — en temas o dreas cuya regulacién es
especialmente dificil, al tiempo que ofrece una efectiva protecciéon
constitucional, compensando la imposibilidad o dificultad de realizar un
control sustantivo de los resultados.?® Y, en fin, mds o menos este es el
planteamiento que adopté el BVerfG en enero de 2023 en el caso con que
comenzaba este trabajo, la ley que subia el tope de financiacién de los partidos
politicos. En sus palabras:

El mero hecho de que la decisién legislativa (...) sea justificable (eine blofe
Begriindbarkeit) no basta. La mayor racionalizacion (Rationalisierungsgewinn)
ligada a la funcién compensatoria del control procesal (Ausgleichsfunktion
der Prozeduralisierung) solo puede lograrse eficazmente cuando las
necesarias investigaciones y ponderaciones de las circunstancias de la
legislacion se han realizado y documentado durante el proceso legislativo.
El control procesal (die Prozeduralisierung) se centra en cémo se han
generado las decisiones, y no en cémo se presentan (nicht auf ihre
Darstellung), es decir, [no atiende a] su justificacion retrospectiva.?”

De ahi que, ante las alegaciones del Bundestag en el recurso de
inconstitucionalidad (donde traté de justificar con detalle que la subida del tope

% BVerfGE 79, 311, 344 ss. (Staatsverschuldung).
% Sobre la idea de procedural proportionality, Lenaerts (2012, pp. 8 y 10 ss.).
9 BVerfGE 125, 175 (Hartz IV).

% Este argumento para legitimar el control constitucional del proceso de (justificacién de la)
legislacién lo encontramos ya en los primeros trabajos sobre el tema: «el control procesal (el
control de qué puntos de vista tenia que tomar en cuenta el legislador, de si los ha tomado en
cuenta y los ha ponderado entre si) sea un camino viable para sustituir al control de contenido
en aquellos casos en los que el BVerfG (segtn una critica extendida) corre el riesgo de poner sus
propias concepciones materiales en el lugar de las decisiones del legislador» (Schwerdtfeger 1977,
p- 188, cursivas originales).

97 BVerfG 2 BvF 2/18, Sentencia de 24 de enero de 2003, § 131.
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de financiacion de los partidos obedecia al aumento de los costes a que tenian
que hacer frente), la respuesta del BVerfG fuese que

las (...) carencias en la justificacion (Begriindungsmidngel) existentes [en el
proceso legislativo] no pueden subsanarse [ahora] con las extensas
(umfinglich) explicaciones [ofrecidas por la representaciéon del parlamento]
sobre el incremento de costes ligado a la digitalizacién y la participacion
(digitalisierungs- und partizipationsbedingten Mehrkosten) que tienen los
partidos politicos, pues eso es una inadmisible aportacion retrospectiva de
razones (ein unzulissiges Nachschieben von Griinden).%

El BVerfG no invalid6 la subida del tope de financiaciéon por causas
formales o procedimentales. Pero la interferencia que una tramitacion de diez
dias produjo sobre los principios de debido proceso legislativo (deliberacion
representativa y, sobre todo, justificacion publica) fue un argumento relevante,
incluso decisivo, para declarar inconstitucional el contenido de la ley e
invalidarla.

6. Recapitulacién

La doctrina del TC sobre defectos procedimentales al legislar ha sido
discutida de sobras por expertos en derecho constitucional, parlamentario y
legislativo, pero no ha recibido mucha atencién en el campo de la teoria
juridica. Este articulo apenas pretendia plantear —no resolver, y ni siquiera
tratar exhaustivamente—, al hilo de esa doctrina, dos cuestiones que pueden
interesar en nuestra disciplina; y, de paso, mostrar que algunas nociones
habituales en la teoria del derecho resultan ttiles para entender y criticar mejor
como maneja el TC los vicios del (y en el) procedimiento legislativo. No sé si
habré violentado la tesis waldroniana sobre principios procesales de legislacion
y reglas de procedimiento legislativo, pero creo que, pese a los problemas que
encierra —y que le acompafian como sombra al cuerpo—, la distinciéon (no
contraposicion) entre reglas y principios funciona en el marco de la produccién
parlamentaria de leyes de manera similar a como lo hace en cualquier &mbito.
Desde luego, ese contexto tiene sus particularidades, y tampoco he querido
sostener que deba funcionar igual que en otros contextos. Lo que importaba de la
distincién es que da pie para reconsiderar conceptos centrales de andlisis
normativo como el de validez. Respecto a la ponderaciéon de principios de
debido proceso legislativo (como base del control formal de constitucionalidad
de las leyes) y a la funcién compensatoria de estos principios en la revisiéon del
contenido de la ley, mi aproximacién ha sido muy tentativa. Soy consciente de
ello, aunque confio en que abra algin camino para trabajos més circuns-

%8 BVerfG 2 BvF 2/18, Sentencia de 24 de enero de 2003, § 160. En su réplica a las alegaciones
del Bundestag (8§ 60 ss.) y del gobierno (§§ 46 ss.), los recurrentes ya advertian que se trataba de
alegaciones «irrelevantes», y que no era posible subsanar ex post la infracciéon de un deber
procesal que los legisladores debieron haber cumplido en su dia para garantizar «la especial
funcion de publicidad y transparencia» de la deliberacion en «el proceso parlamentario» (§§ 43

y 81).
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tanciados. Una linea de estudio maja, por ejemplo, seria el examen comparativo
de los «debidos procesos» en la jurisdiccién y la legislacién, o de las semejanzas
y diferencias entre tutela judicial efectiva (art. 24 CE) y ius in officium (art. 23
CE). Y no seria la tnica linea interesante. Pero, como suele decirse, este y otros
temas comunes a la legisprudencia y la jurisprudencia (general) habran de
esperar aun la ocasion de que alguien los aborde.
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