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Resumen

Este trabajo analiza las funciones que los 6rganos judiciales pueden asumir mds
alld de la que es su funcién por antonomasia: juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.
Se aborda esta cuestién en el marco de las modificaciones habidas en la LJCA para
abordar el control de las medidas aprobadas frente a la pandemia de la covid-19. A
tal efecto se realiza un andlisis constitucional de las funciones que pueden ser atri-
buidas a los érganos judiciales con base en el art. 117.4 CE desde la sistemdtica de los
arts. 24, 103, 106, 117 y 123 CE a la luz de la STC 70/2022.
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Abstract

This paper deals with the functions that the judicial bodies can assume beyond
what is their function par excellence: to judge and to enforce what is judged. This
issue is addressed in view of the reforms made in the Administrative Justice Act to
control the measures passed in the face of the covid-19 pandemic. To this end, this
paper carries out a constitutional analysis of the functions that can be attributed to
the judicial bodies based on Article 117(4) Spanish Constitution from the systema-
tics of articles 24, 103, 106, 117 and 123 Spanish Constitution considering the
Constitutional Court Judgment 70/2022.
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I.  INTRODUCCION

1. Este estudio indaga las funciones que los érganos judiciales pueden
asumir en el contexto constitucional mds alld de la que es su funcién por anto-
nomasia: juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Se aborda este tema en un
momento, ademds, donde se ha discutido sobre esta cuestion al albur de las
modificaciones habidas en la LJCA para abordar la autorizacién/ratificacién
de las medidas sanitarias urgentes con destinatario general aprobadas frente a
la pandemia de la covid-19. La cuestién que quiero examinar no es, sin
embargo, cémo se ha ejercido esa funcién en el plano sustantivo', sino la rela-
tiva a la naturaleza de las funciones no jurisdiccionales atribuidas a los érganos
judiciales.

Estando este articulo en fase de edicién ha sido publicada la STC 70/2022,
de 2 de junio, que resuelve la cuestién de inconstitucionalidad planteada por
el ATS] de Aragén, de 3 de diciembre de 2020 (p. o. 332/2020), en relacién
con el art. 10.8 LJCA, segun la literalidad otorgada por Ley 3/2020, de 18 de

' Sobre esta cuestién hay trabajos muy completos. En ellos, l16gicamente, también se

hacen algunos apuntes sobre la cuestién que aqui se aborda. Véanse Munoz Machado
(2020), Bafio Leén (2020), Alvarez Garcfa (2020; 2021; 2022), Alonso Timén (2020;
2021), Salamero Teixidé (2020), Gonzdlez Lépez (2020), Barnés Vizquez (2021),
Ballesteros Moffa (2021), Fernando Pablo (2021), Crespo Barquero (2021), Murillo
de la Cueva (2021), Izquierdo Carrasco (2022).
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septiembre. Asi pues, el momento para pronunciarse sobre estas cuestiones es
6ptimo.

2. Antes de comenzar, quisiera hacer algunas puntualizaciones acerca de
la reforma realizada por la citada Ley 3/2020, por la que modificé la LJCA en
sus arts. 8.0, 10.8 y 11.1.i, aparte de incorporar el nuevo art. 122 guater, asi
como también de la modificacién posterior de la misma ley por Real Decreto
Ley 3/2021, de 4 de mayo, en esta ocasién en materia de recurso de casacién
—arts. 87, 1.2 bis y 2.2, y 87 ter—.

Desde un plano estrictamente utilitarista y pragmdtico podria decirse que
la reforma de la LJCA ha ayudado, si se me permite la expresion, a «vadear»
una grave situacion. El plano pragmatista es tentador en circunstancias extraor-
dinarias. Sin embargo, hoy en dia lo ttil se muestra dificilmente disociable de
lo estrictamente ideoldgico/partidista. En la actualidad, de hecho, el derecho
positivo se ha convertido en un producto ideolégico mds. Cémo deben cumplir
las autoridades politicas con sus responsabilidades es algo que estd condicio-
nado, hoy mds que nunca, por los compromisos politicos que se quieran asumir
directamente o, por el contrario, por los que se pretenda traspasar a otros
niveles de poder. No solo se trata de determinar quiénes deben asumir la
responsabilidad, sino también qué funciones asume cada nivel de poder respon-
sable. Aqui hemos asistido al vaivén desde la corriente centralizadora —con
un malogrado Estado de alarma— a la descentralizadora —con la llamada
cogestién autonémica—, algo que, en ultima instancia, ha trascendido al
Poder Judicial, pero en sentido inverso —«descentralizacién» en los TS] y luego
«centralizacién» en el Tribunal Supremo—. No es fcil comprender a quienes
criticaban la centralizacién administrativa del Estado de alarma, pero defienden
que el Tribunal Supremo corrija a los TS] cuando controlan alas CC. AA. que
tanto deseaban ejercer sus funciones.

Por otra parte, las soluciones pragmdticas tienen la dificil tarea de explicar
los problemas estrictamente juridico-positivos que provocan las soluciones ad
hoc. En primer lugar, es muy importante que la técnica juridica empleada sea
adecuada, sobre todo para ayudar a una fécil aplicacién de las normas. Si no,
sucede que los aplicadores del derecho se ven abocados a suplir la falta de
destreza del legislador. Pero, yendo un poco mds lejos, también es muy impor-
tante que esas soluciones no entren en conflicto con los elementos fundamen-
tales que estructuran el sistema juridico. Las normas no son «islas ttiles» que
pueden ser justificadas si resuelven un problema, sino que son piezas de un
todo que deberia ser tendencialmente coherente y comprensible a la luz del
conocimiento juridico. Crear soluciones rdpidas y nuevas en momentos excep-
cionales, no son las mejores condiciones para tomar decisiones de calado: si
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bien la «arquitectura juridica» puede crear «productos normativos» que pueden
sacarnos de un apuro, es cierto que pueden lograrlo a costa de alterar o afectar
los cimientos fundamentales del sistema juridico.

La STC 70/2022 es el contrapunto de esa vision pragmatista, pues el TC
realiza una firme defensa, hasta cierto punto algo formalista, del principio de
separacién de poderes. Por el contrario, los magistrados firmantes del voto
particular son partidarios de una visién mucho mds pragmdtica. De hecho,
entienden que la sentencia se habria dejado llevar por la criticable calidad de
la reforma legal enjuiciada, llegando incluso a cercenar el margen de aprecia-
cién que constitucionalmente corresponde al legislador, sin tomar en conside-
racién, adicionalmente, otras circunstancias clave, como seria el contexto en
el que tuvo lugar la modificacién de la LJCA.

3. Las afirmaciones que acabo de hacer se entenderdn mejor si concreto,
aunque sea sumariamente, los elementos que estructuraban el procedimiento
de autorizacién/ratificacién de medidas sanitarias generales. A mi juicio las
caracteristicas definitorias de la funci6n atribuida a las salas de los TS] y de la
AN se pueden sintetizar del siguiente modo®: 1) era una funcién de control
judicial, pues era competencia de los tribunales; 2) el objeto de control eran
medidas sanitarias con cardcter general —sus destinatarios no debian estar
identificados individualmente—, ya actos administrativos con destinatario
general, ya disposiciones generales’; 3) era un mecanismo de control no juris-
diccional, pues se articulaba procedimentalmente sin estrépito ni figura de juicio
—si se me permite una expresién cldsica, pero muy elocuente— y sin

*  Para ordenar la exposicién me voy a servir de mi trabajo Agudo Gonzalez (2018). Alli

desgrano en profundidad cémo se ejerce el control de legalidad dirigido a proveer
justicia, comparando la funcién propia de los érganos jurisdiccionales con la que es
atribuida a ciertos 6rganos administrativos. La parte de ese estudio en la que me voy
a apoyar es la que descompone la funcién de control en sus elementos estructurantes
(p- 123 y ss.). La STC 70/2022 (F] 2) hace una valoracién acorde con lo que aqui se
mantiene, de modo que se puede decir que esta interpretacién goza de corroboracién
por parte del TC.
> A mi juicio, esto dependia de cada caso, de modo que esas «<medidas» podian tener la
naturaleza de actos pldrimos o disposiciones normativas (Bafio Leén, 2020), muchas
de ellas, eso si, autoaplicativas y con capacidad de provocar injerencias en la esfera
juridica de los ciudadanos sin necesidad de acto alguno de aplicacién (Pomed
Sénchez, 2020: 138). Cosa distinta es que, en mi opinién, la gran mayoria de las
medidas aprobadas en el contexto de la pandemia de la covid-19 debian ser califi-
cadas como disposiciones con naturaleza normativa. Igualmente, en este sentido,
Izquierdo Carrasco (2022: 16-17).
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controversia entre partes’; 4) las medidas que controlar se caracterizaban por
su urgencia, necesidad y afeccién a los derechos fundamentales, lo que prede-
terminaba las normas de control utilizables para su validacién: se requeria un
juicio de necesidad, por cuanto implicaban la limitacién de derechos funda-
mentales, pero también su idoneidad en funcién de la urgencia y los fines de
salud publica que se pretendia alcanzar, lo que, en definitiva, entrafiaba también
una ponderacién de bienes juridicos, derechos e intereses en juego; 5) era un
mecanismo de control ex ante o preventivo, ya que tenia por finalidad la vali-
daci6n de las medidas objeto de control mediante su «autorizacién o ratifica-
cién», habilitando, asi, su entrada en vigor sin un pronunciamiento sobre su
validez’, y 6) la decisién del Tribunal —por auto— no adquiria fuerza de cosa
juzgada material —si, légicamente, formal, ex arts. 207 y 222 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil—, de modo que las medidas podian ser objeto de poste-
rior impugnacién®, sin perjuicio de la interposicién del recurso de casacién de

No habia en puridad un proceso entre partes, pues el inicio del procedimiento tenfa
lugar mediante una peticién de oficio preceptiva en la que se solicitaba la autoriza-
cién/ratificacién de las medidas aprobadas, pero sin que ello implicase una impugna-
cién, ni, en consecuencia, se ejerciera pretension alguna que constituyese el objeto de
un eventual proceso.

Un control que ni era pleno ni estaba orientado a tutelar derechos e intereses singu-
larizables. Sin embargo, si se trataba de un control de legalidad limitado en los
términos en que la STS de 24 de mayo de 2021 (rec. 3375/2021) delimité el control
judicial que las salas de los TS] y de la AN debian realizar de las medidas que se
sometfan a autorizacién/ratificacién. Control centrado en cuestiones de naturaleza
competencial o en la existencia de un soporte legal que habilitara la actuacién admi-
nistrativa—en el art. 3 LOMESP, el art. 26 LGS o el art. 54 LGSP—, pero también
en el juicio de proporcionalidad de las medidas —ex art. 54 LGSP—. En todo caso
la no autorizacién/ratificacién no tenfa como consecuencia la invalidez de las medidas
—Ilo propio de un control de legalidad—, sino su ineficacia erga omnes.
Impugnacién que, tratindose en su caso de una disposicién normativa, podria ser
directa o indirecta. Esa posibilidad solamente podia suceder si previamente las
medidas aprobadas hubieran recibido la autorizacién judicial, Gnico caso en que
habrian entrado en vigor. Posibilidad de impugnacién que tenia lugar una vez produ-
cido el control de legalidad preventivo autorizatorio que, dicho sea de paso, practica-
mente agotaba todas las cuestiones susceptibles de control en un examen de legalidad
mids detenido y, sobre todo, pleno, al menos, en una impugnacién directa de dispo-
siciones normativas. ;Sobre cudntos otros aspectos era posible entonces pronunciarse
en una posterior impugnacién en una materia huérfana de desarrollo legal? Sobre
mds o menos los mismos. Asf lo confirma la STC 70/2022.

Esta misma afirmacién se ratifica a la vista de la doctrina sentada por la STS de 26
de enero de 2022 (rec. 1155/2021). En este caso, se impugna una sentencia en la que
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acuerdo con los arts. 87, 1.2 bis y 29, y 87 zer, y, por ello, en este caso ya si, de
la fuerza de cosa juzgada material de la sentencia dictada en casacién’.

Muchas particularidades en muy pocas normas procesales, no cabe duda.
Las opiniones que se mostraron indulgentes con la reforma de la LJCA mantu-
vieron que la modificacién legal podia ser criticada por muchos motivos, pero
no porque fuera inconstitucional; en opinién de esa doctrina, la reforma encon-
trarfa su soporte en el art. 117.4 CE. Algo similar sucede con los magistrados
firmantes del voto particular a la STC 70/2022. Ademds, tanto esas opiniones
doctrinales como también el voto particular justifican la reforma legal en las
circunstancias sanitarias generadas por la pandemia de la covid-19. Es como
si se quisiera dar a entender que el legislador puede acudir al art. 117.4 siempre
que considere que haya un derecho que garantizar y una circunstancia que lo
motive. No puedo estar de acuerdo con este planteamiento.

el tribunal de instancia, con plena cognicién, tras un procedimiento contradictorio y
en el que hubiera podido haber fase probatoria, enjuicia ciertas resoluciones que acor-
daban medidas sanitarias con destinatario general. Las medidas enjuiciadas en el
caso se dictaron antes de reformarse la LJCA por la Ley 3/2020, siendo competentes
todavia los juzgados de lo contencioso-administrativo para conocer de todas las auto-
rizaciones sanitarias limitativas de derechos fundamentales. Esto no es ébice para
que la sentencia citada confirme que toda la jurisprudencia dictada posteriormente
en recursos de casacién de los previstos en el art. 87 zer LJCA, en relacién con los
arts. 10.8 y 122 quater, era aplicable también a estos otros asuntos. En el caso en
cuestién es llamativo que el Tribunal Supremo censure a la recurrente, viniendo a
decir que no habia hecho un esfuerzo por criticar la sentencia de instancia utilizando
los argumentos de la jurisprudencia dictada una vez vigente la reforma legal. En otras
palabras, en la impugnacién directa de las medidas se debian alegar las mismas cues-
tiones manejadas en el procedimiento de autorizacién judicial. Si esto es asi en este
caso, pensemos qué se podria alegar en aquellos otros sujetos plenamente a la modi-
ficacién de la LJCA. En fin, es evidente que, en esos términos, se inducfa a no
impugnar. En este sentido, Bano Leén (2020) y Alvarez Garcia (2021).

Se trata de un recurso de casacién articulado a través de un procedimiento sui generis y
que en muchos casos tenfa por objeto disposiciones que solo de una forma genérica podia
decirse que incurrfan en una infraccién de normas de derecho estatal. Seguia siendo,
ademds, un recurso orientado a la generacién de jurisprudencia, aunque se antojaba que
su recorrido podria ser corto. Si de lo que se trataba era de crear jurisprudencia, lo mds
probable es que las posibilidades de que hubiera aspectos sobre los que ya se hubiese
pronunciado el Tribunal Supremo fueran progresivamente mayores. Llama la atencién
que yaen la STS de 3 de junio de 2021 (rec. 3669/2021) —una de las primeras— la Sala
ya tuviera que decir que «la cuestién de interés casacional objetivo que la Junta de Anda-
lucfa considera concurrente en este caso y quiere que resolvamos estd ya resuelta por
nuestra sentencia n.° 719/2021, de 24 de mayo (casacién n.° 3375/2021)».
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4. A continuacién, voy a ordenar mi exposicién comenzando con un
examen de la STC 70/2022, para, a continuacion, aportar algunos argumentos
adicionales basados en un andlisis sistemdtico del art. 117.4 CE en relacién con
los arts. 24, 103, 106, 117 y 123 CE. A mi juicio, estos argumentos habrian
servido para fortalecer los manejados por el TC, basados casi en exclusiva en
el principio de separacién de poderes.

II.  LAINCONSTITUCIONALIDAD DE LA REFORMA DE LA LICA

1. LaSTC 70/2022 aborda el control de constitucionalidad del art. 10.8
LJCA desde un canon de constitucionalidad fundado en el principio de sepa-
racién de poderes. La sentencia parte de la reserva de jurisdiccion que prevé el
art. 117.3 CE y la conecta con la excepcion a la exclusividad jurisdiccional que
prevé el apdo. 4.2 del mismo art. 117, para alcanzar, a continuacién, conse-
cuencias desde pricticamente el Gnico prisma que maneja, que es el de la sepa-
racién de poderes. Esa conexién casi unidireccional hace que en varios
momentos los argumentos manejados por la sentencia resulten algo forzados,
echdndose de menos el recurso a otros pardmetros de control.

El TC comienza asumiendo una interpretacién restrictiva del art. 117.4
CE. Se ha de compartir con la sentencia que el precepto constitucional no
permite una interpretacién extensiva. Mds discutible es el modo en que se
defiende que ese limite sea aplicado muy severamente en relacién con el control
ex ante de medidas generales, pero que, sin embargo, se asuma sin tanto reparo
para el control de actos singulares y concretos. Esto, que a mi juicio pudiera
ser razonable, no queda bien justificado en la sentencia. Detrds se encuentra el
empeno del Tribunal de predeterminar el juicio de la reforma legal desde la
separacién de poderes y, especificamente, con base en las interferencias en
la potestad reglamentaria de la actuacién judicial®.

A continuacién, el Tribunal deriva una regla de enjuiciamiento del art. 117.4
CE que es muy criticada por el voto particular. El art. 117.4 no habilita una

Esto le lleva a cometer el error de entender que las medidas generales susceptibles de
autorizacidn judicial solo puedan ser calificadas como disposiciones reglamentarias.
En esto tiene toda la razén el voto particular cuando corrige a la mayoria de los
magistrados firmantes de la sentencia, mencionando expresamente que los actos
plarimos pueden ser perfectamente encuadrables en la inteligencia del texto legal.
Cosa bien distinta, como ya he tenido ocasién de comentar, es que, en la gran mayoria
de casos analizados, ciertamente las medidas sanitarias aprobadas debieran ser califi-
cadas como disposiciones de cardcter general.
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interpretacién que provoque una «desnaturalizacién del poder judicial». En esto
estoy totalmente de acuerdo: los jueces y tribunales lo son siempre y en todo caso,
también cuando no ejercen funciones jurisdiccionales, y su estatuto constitu-
cional no puede ser puesto en riesgo. El Tribunal estima, a mi juicio razonable-
mente, que esa desnaturalizacion se produciria si el art. 117.4 se interpretara como
una habilitacién general al legislador para conferir cualquier tipo de funcién no
jurisdiccional, «desbordando los cometidos propios del poder judicial» y entro-
metiéndose en tareas constitucionalmente reservadas a otro poder del Estado.
Este argumento lo asumo, pero creo que merecia una reflexién no Gnicamente
centralizada en la separacién de poderes. Luego extenderé mis comentarios.

2. Llegados aqui, el siguiente paso era evidente: justificar por qué el art.
10.8 LJCA desborda la funcién jurisdiccional sin encontrar acomodo en el
art. 117.4 y, por ello, violando la separacién de poderes. La argumentacién de
la sentencia se centra en justificar que la potestad reglamentaria es una funcién
exclusiva y excluyente del Poder Ejecutivo, de modo que el margen de accién
que tiene el legislador con base en el art. 117.4 no le puede llevar a convertir
esa potestad en una potestad compartida con el Poder Judicial. En este punto
el TC recurre a varios argumentos.

El primero de ellos alude a que las normas reglamentarias despliegan sus
efectos por mor de su aprobacién —y consiguiente publicacién—, pero no
porque intervenga previamente otro poder publico autorizando su vigencia’.
Vinculado con ello, el segundo argumento es que el control de la potestad
reglamentaria —ex art. 106.1 CE—, a diferencia de las medidas administra-
tivas con destinario singular —ex art. 8.6 LJCA—'" solo puede ser un control

?  Poco mds adelante este argumento se vincula con una vulneracién del principio de

publicidad y de seguridad juridica (art. 9.3 CE). Se afirma que las decisiones judiciales
que autorizan las medidas sanitarias generales no se publican en los boletines oficiales,
como sf lo harfa la medida aprobada. Yo esto lo veo un poco forzado. Como bien dice
el voto particular, que el auto autorizatorio no se publique no quita que si deba serlo la
medida autorizada. Por otro lado, el Tribunal vincula este argumento de la eficacia de
las normas juridicas reglamentarias con otro vinculado al principio constitucional
de eficacia del art. 103.1. En este punto se comete un desliz. Se afirma por la sentencia
que esa vulneracién tiene lugar «en forma de ejecutoriedad». Adviértase de que el
Tribunal se refiere aqui a que las disposiciones generales despliegan efectos desde su
publicacién (art. 131.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comin, LPAC);
ahora bien, hablar de ejecutoriedad —prerrogativa que habilita la ejecucién forzosa
(art. 98 LPAC)— es algo que dificilmente puede predicarse de un reglamento.

La sentencia sintetiza asf esta aseveracién: «La “garantia de cualquier derecho” a la
que se refiere el art. 117.1 CE [....] es un remedio estricto, individualizado o concreto,
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ex post: «El poder judicial no es, en fin, cogobernante o coparticipe del ejercicio
de la potestad reglamentaria», que «no estd, ni puede estarlo, sujeta a permiso
o autorizacién de otro poder, pues en tal caso dejaria de ser una potestad cons-
titucional exclusiva, al no poder desplegar efectos por si misman.

En mi opinidn, no creo que per se de la Constitucién pueda derivarse una
prohibicién del control ex ante de normas juridicas'. M4s tarde haré alguna
reflexién al respecto, pero apunto ya que esa posibilidad constitucional se
presume, en cualquier caso, bastante limitada: 1) porque no podria ser articu-
lada como un control preventivo que incida en la vigencia de norma; 2) porque
el control ex ante no encaja con el sentido con que el art. 106.1 CE prevé el
control de la potestad reglamentaria, de forma que solo podria ser articulada
con base en el art. 117.4 CE, por tanto, siempre y cuando la garantia de dere-
chos que lo justificara no pudiera ser lograda con los mecanismos ordinarios
de control de legalidad. En fin, el control ex ante de normas reglamentarias es
constitucionalmente posible, pero poco probable.

Precisamente porque la autorizacién judicial de medidas sanitarias implica
«decisivamente» a los tribunales en la puesta en marcha de tales medidas, se
comparte con el TC que ese expediente produce una «confusién de las funciones
ejecutiva y judicial, que despoja al poder ejecutivo de la potestad reglamen-
taria». Confusién que no solo vulnera el principio de separacién de poderes,
sino que, como consecuencia, dificulta la exigencia de responsabilidades juri-
dicas y politicas con vulneracién del art. 9.3 CE. En mi opinién, no es tanto
que exista una prohibicién constitucional de un tipo de control, sino que el
modo en que el legislador lo ha previsto en este caso es inconstitucional.

Y, tercero, se afirma que nada de lo anterior se remedia porque una vez
autorizada judicialmente la medida sanitaria, ésta pudiera ser objeto de un
control jurisdiccional pleno y ex post tras su entrada en vigor: «Ese eventual

muy distinto de la intervencién judicial ex ante prevista en el precepto cuestionado,
que tiene cardcter de control de legalidad preventivo y abstracto de una disposicién
general (que afecta a un niimero indeterminado de personas)».

El voto particular hace algunas reflexiones sobre este particular que no comparto.
No coincido con el voto porque, en su pragmatismo, valida el control ex ante afir-
mando que es un control de legalidad «meramente negativo» que «no impide ni
condiciona el pleno control de legalidad ex post». A ello afiade que los problemas que
se imputan al control previo de normas reglamentarias también son derivables del
mismo tipo de control respecto de medidas individualizables. Sin embargo, no creo
que esto sea correcto, pues el control autorizatorio ni era un «mero» control previo,
ni dejaba incélume el posterior control judicial, ni tampoco era estrictamente igual
al control previo en casos singulares.
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control judicial a posteriori se verd inevitablemente condicionado, en buena
parte, por lo resuelto en el control preventivo que autorizé las medidas sanita-
rias». Aqui, a diferencia del voto particular, se tiene que estar de acuerdo con
la sentencia. Creo que, como luego trataré de justificar, se podria haber buscado
apoyo en el art. 24 CE para avalar esa conclusion.

3. Con estos argumentos se declara la inconstitucionalidad del precepto
cuestionado. Un matiz importante. Los efectos de la declaracién de inconsti-
tucionalidad no solo afectan al art. 10.8 LJCA —norma objeto de la duda de
inconstitucionalidad—, sino también al art. 11.1.i por razén de su identidad.
Hay que valorar positivamente que con esta sentencia se zanje de una vez esta
cuestion, por extrafo que pudiera parecer extender los efectos a un precepto
que no habia sido objeto de la cuestién de inconstitucionalidad.

ll. LA FUNCION JURISDICCIONAL Y OTRAS FUNCIONES DE LOS
ORGANOS JUDICIALES

1. INTERPRETACION DEL ARTICULO 117.4 EN RELACION CON EL ARTICULO 24 CE

1.1.  El articulo 24 CE tiene una vinculacién fundamental con el articulo 117.3, pero no

asi con el articulo 117.4

1. Ya he mencionado que el procedimiento especial del articulo 122
quater LJCA articula un control preventivo de legalidad parcial. Este tipo de
control de la actividad administrativa cuenta ya con varios ejemplos en nuestro
ordenamiento. Cosa distinta es que, en esos casos, no se especula con un
control sobre medidas generales. Esto tltimo es especialmente importante y
para la STC 70/2022 es un dato determinante.

Tratindose de un mecanismo de control de legalidad limitado, las
medidas aprobadas solo son susceptibles de un control pleno de legalidad si
son impugnadas posteriormente, algo que, ya he sefialado, es posible, pero
bastante improbable que prospere. En estas condiciones, el control ex ante
se muestra menos eficaz y definitivo para controlar la legalidad de la actua-
cién administrativa que cualquier control de legalidad ex posz: no solo el
control judicial no sirve para reprochar la ilegalidad de las medidas —la vali-
dacién afecta a su vigencia—, sino que, como he puntualizado, el control de
legalidad pleno con efectos invalidantes se desincentiva. En definitiva, la
reforma legal condiciona el ejercicio del art. 24.1 CE por los ciudadanos. No
lo impide, faltaria mds, pero como la STC 70/2022 afirma, la previa
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autorizacién de las medidas pone en tela de juicio la viabilidad real de un
proceso pleno posterior.

2. En este momento de la exposicién tan solo quiero pronunciarme
acerca de si el art. 117.4 habilita un otorgamiento de funciones judiciales
basadas en un control ex ante. A mi juicio no se puede deducir lo contrario ni
de este ni de ningtin otro precepto constitucional. El control ex post es el idéneo
para proveer justicia tutelando derechos e intereses legitimos, pero esto no
supone que la garantia de derechos no pueda lograrse con un control preven-
tivo. El art. 8.6.11 LJCA es un buen ejemplo.

Lo que sucede es que el control jurisdiccional en sentido estricto —ex
post—, el que proclama como funcién constitucional basica y fundamental de
los jueces y tribunales el art. 117.3 CE, tiene una vinculacién directa con los
arts. 24.1 y 106 CE": en un proceso entre partes se controla la legalidad y se
tutelan derechos, es decir, se provee justicia en el caso concreto con efectos
restitutivos de la legalidad y, en su caso, resarcitorios. Sin embargo, no se puede
mantener que exista la misma relacién entre el art. 24.1 y el art. 117.4. Si no
hay funcién jurisdiccional —se excepciona la funcién prevista en el art. 117.3
CE—, no puede haber tutela de derechos e intereses en los términos que reivin-
dica el art. 24.1, pues no hay controversia juridica alguna sobre la que un
6rgano judicial imparcial e independiente deba dirimir haciendo justicia. Podra
haber otra forma de garantizar derechos, pero no la que exige el art. 24 CE.

3. Excepcionar el art. 117.3, ex apdo. 4.2 del mismo art. 117, no debe
suponer excepcionar en todo caso y prospectivamente el art. 24.1. Puede signi-
ficar que en ejercicio de las funciones especiales atribuidas por el legislador por
el art. 117.4, se desvincule el control judicial articulado en virtud del derecho

12" La doctrina constitucional conecta las dos perspectivas que definen a la justicia admi-

nistrativa: el control y la tutela. Por todas, la STC 140/2016 (FJ 3): «[...] los dos fines
esenciales que se cumplen en la Justicia administrativa: proveer a la tutela de derechos
subjetivos e intereses legitimos y llevar a cabo el control de las Administraciones
publicas, asegurando la sujecién de éstas al imperio de la Ley». Frente a esta doctrina,
sin embargo, el voto particular a la STC 70/2022 afirma que del art. 106.1 CE «no se
deriva una regla que impida al legislador democrético configurar distintos posibles
modelos de justicia administrativa, incluyendo mecanismos complementarios de
control ex ante cuando ello sea necesario para reforzar la tutela judicial y el control del
ejecutivor. Hablar de tutela judicial en relacién con un procedimiento en el que ni
habia partes ni proceso en términos estrictos, resulta chocante. El art. 106 CE estd
pensando en un control ex post precisamente por su relacién directa con el art. 24.1 CE.
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fundamental ex art. 24 CE; ahora bien, eso no puede significar que se suspenda
o cancele el gjercicio ulterior de ese mismo derecho. Por eso tiene todo el sentido
que el control via autorizacién/ratificacién de las medidas sanitarias no impida
su posterior impugnacién. No puede haber una laguna del control de la lega-
lidad, pues esto, aparte de vulnerar el art. 24.1, vulneraria el art. 106.1. Cosa
distinta es que, en los términos previstos en la reforma de la LJCA declarada
inconstitucional, esa impugnacién posterior fuera claramente desincentivada.
Al contrario de lo que sucede con el art. 24.1, si que creo que hay una
relacién permanente y particular entre el art. 106 y el art. 117.4 CE. De confor-
midad con el art. 106.1, en relacién con la actuacién administrativa, la funcién
de los 6rganos judiciales es controlar la legalidad; cosa distinta es que, en virtud
del art. 117.4, ese control se articule ex ante y culmine diferente a un juicio de
invalidez y, por ello, rompa la conexién entre justicia, jurisdiccién y tutela judi-
cial. Cuando el art. 117.4 prevé la atribucién de funciones judiciales distintas
de las estrictamente jurisdiccionales, pretende exactamente eso, excepcionar lo
previsto en el apdo. 3.2 del art. 117 —de hecho, se refiere expresamente al
«apartado anterior», sin perjuicio de que esto tenga consecuencias directas
sobre el art. 24.1 por razones obvias—, pero no permite excepcionar otro
precepto constitucional como es el art. 106, en el sentido de que la funcién
jurisdiccional de los érganos judiciales del orden contencioso-administrativo
ha de ser siempre la de controlar la legalidad para tutelar derechos e intereses
legitimos'. Las funciones atribuidas a los érganos judiciales del orden conten-
cioso-administrativo deberdn ser siempre funciones de control de la legalidad
y, como dice el art. 117.4, en garantia de derechos. Cosa distinta es, a mi juicio,
que, con base en el art. 117.4, esa funcién no necesariamente deba articularse
como un control ex post en el marco de un litigio entre partes', pero si debe

13 La STC 34/1995 (FJ 3) es bastante rotunda en este sentido: «Siendo los anteriores
preceptos los presupuestos de la declaracién contenida en el art. 106.1 CE, es claro
que, del conjunto que se acabe de describir, se desprende un disefo constitucional de
control mdximo de la actividad administrativa, en la que, salvo exclusién legal
expresa y fundada en motivos suficientes —que en todo caso corresponde valorar a
este Tribunal— no se produzcan exenciones en la regla general de sujecién de aquélla
al control y fiscalizacién de los Tribunales». En las pocas sentencias del TC que se
han pronunciado sobre el art. 117.4, se observa que las funciones atribuidas a los
6rganos judiciales poco tienen que ver con las propias de los controles impugnatorio
y suelen afectar a otros érdenes jurisdiccionales. Asi, en las SSTC 124/2002 (F] 4),
115/1987 (FJ 1) y 141/1988 (FJ 9).

Velasco Caballero (2020) recuerda que la funcién judicial no se limita a la resolucién
de controversias entre partes, y buen ejemplo de ello es la «jurisdiccién voluntaria.
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implicar un control de legalidad en garantia de derechos que no pueda ser
articulado satisfactoriamente, por circunstancias juridicas, ficticas o de otra
naturaleza, con base en los procedimientos ordinarios de control judicial.

Como ya mencioné anteriormente, en esto coincido en parte con el voto
particular a la STC 70/2022. La Constitucién no veda un control preventivo
de normas juridicas, pero no porque, como dicen los magistrados discrepantes,
asi se derive del art. 106 CE, sino porque el art. 117.4 puede habilitar ese tipo
de control. Otra cosa es que esa posibilidad plantea serios inconvenientes y deja
pocas alternativas al legislador.

4. Laposible justificacion de esta forma de control ex ante no quiere decir
que no deba ser un tipo de control excepcional (Agudo Gonzilez, 2018: 54 y
ss.). Aparte de las funciones de ese tipo que se prevén en la LJCA, todas en
relacién con medidas concretas y singulares, solo conozco algo similar a lo que
ahora se prevé en los arts. 10.8, 11.1.i y 122 guater, en relaciéon con el TCP.

La obligacién de preservar la Constitucién y los derechos fundamentales
y la de garantizar, al mismo tiempo, la seguridad juridica son los fines que
orientan la funcién atribuida por el art. 95 CE al TC. La Declaracién del TC
1/1992, de 1 de julio (FJ 1), asi lo confirma. Los deberes imputables al TC, en
realidad, se derivan del art. 9.3 CE, y no hay ninguna razén para que no
puedan ser extrapolados en relacién con los érganos judiciales en virtud del
art. 117.4 CE. En fin, parece razonable admitir que la doctrina de la Declara-
cién 1/1992 en relacién con la caracterizacién de la funcién de control de cons-
titucionalidad ex ante atribuida por el art. 95 CE pueda ser aplicada a la
interpretacion del art. 117.4 CE.

Salvando las distancias, entiéndase el anterior argumento a la vista de
las siguientes afirmaciones de la citada declaracién: 1) del TC puede solici-
tarse ex art. 95 CE «una Declaracién, no un dictamen; una decisién, no una
mera opinién fundada en Derecho. Este Tribunal no deja de serlo para trans-
formarse ocasionalmente, por obra del requerimiento, en cuerpo consultivo»,
anadiendo que la duda de constitucionalidad no requiere del Tribunal «un
razonamiento que la resuelva, sino una decisién vinculante» —esto, en mi
opinidn, debe ser trasladable a la interpretacién del art. 117.4, pues en otro
caso, se darfa pie a una confusién de funciones administrativas-judiciales;
sobre ello volveré después al analizar la potestad de autorizacién de medidas

> Me refiero al control previo de constitucionalidad de los tratados internacionales del

art. 95 CE y al recurso de inconstitucionalidad, con cardcter previo, contra proyectos
de estatutos de autonomia y contra propuestas de reforma de estatutos de autonomia

del art. 79 de la LOTC.
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normativas que culmina con un juicio sobre la entrada en vigor, no la validez,
de las medidas—, y 2) que, «aun cuando este procedimiento no haya de
poseer necesariamente naturaleza contenciosa, no por dicha circunstancia se
ve alterada la posicién del Tribunal como intérprete supremo de la Consti-
tucién. Al igual que en cualquier otro cauce, el Tribunal actda aqui como el
6rgano jurisdiccional que es y su declaracién, por tanto, no puede sino
basarse en argumentaciones juridico-constitucionales». De aqui debe tras-
cender para nuestro andlisis que el control ex ante, incluso respecto de normas
juridicas, es una forma de control que posee base constitucional; esto mismo
podria servir de apoyo para prever algo similar en el dmbito del control de
legalidad de disposiciones reglamentarias. Cierto es que esta forma de control,
a diferencia de lo que sucede con el TC, no cuenta con un precepto consti-
tucional del que puedan deducirse los términos y las consecuencias derivadas
de su ejercicio. Para el orden contencioso-administrativo, en mi opinién, solo
podria habilitarse con base en el art. 117.4 CE, sin perjuicio de que las limi-
taciones inherentes al recurso a dicho precepto condicionan de forma impor-
tante su viabilidad.

5. Ambas consideraciones me llevan a otra. Un érgano judicial no deja
de serlo por mor de la especialidad de la funcién que el legislador le atribuya.
Que el control de normas pueda articularse mediante un control ex ante no es
inconstitucional siempre y cuando esto no «desnaturalice», por emplear las
palabras de la STC 70/2022, el estatuto juridico de los érganos judiciales. Las
funciones atribuidas por el legislador ex 117.4 no pueden servir para difuminar
el estatuto de independencia e imparcialidad que siempre y en todo caso ha de
caracterizar a los 6rganos judiciales tanto en su funcién tipica y fundamental
como en otras extraordinarias y excepcionales. El art. 117.4 no es una excep-
cién a los apdos. 1.2y 2.2 del mismo art. 117.

Como parangdn para ratificar este argumento puede ser ttil otra vez la
funcién conferida al TC con base en el art. 95 CE. Si en virtud del art. 95 CE
el TC es llamado a pronunciarse sobre la posible contradiccién entre la Consti-
tucién y un tratado antes de su ratificacién, con base en el art. 10.8 LJCA los
TSJ son llamados a pronunciarse sobre la contradiccién entre determinadas
medidas sanitarias generales y los derechos fundamentales eventualmente afec-
tados por ellas. Lo que sucede es que la posicién de ambos tribunales es distinta.

El TC no puede anular e invalidar un tratado, pues la fuente de validez
de la norma internacional es el derecho de tratados internacional. A priori
podria declarar que la Constitucién no es compatible con un tratado, y, como
establece el art. 95, el texto constitucional deberd modificarse antes de ratificar
dicho tratado. La otra posibilidad podria ser el control ex post. En tal caso, el
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TC podria considerar que un Tratado que ha sido ratificado por el Estado
espafol es contrario a la Constitucién y, consiguientemente, deberfa anular el
instrumento de ratificacién y obligar al Estado espanol a denunciar el tratado.
Es evidente la perturbacién que para las relaciones internacionales del Estado
implicaria esa eventual declaracién de inconstitucionalidad ex posz. Para evitar
esa situacion el art. 95 prevé este mecanismo de control. Cdigase en la cuenta
de que el TC intervendria en ambos casos, pero en ninguno se pronuncia sobre
la validez del tratado internacional, sino acerca de si ese tratado puede desplegar
plenos efectos en nuestro sistema juridico. Por dltimo, otra cuestién determi-
nante es que, si el TC interviene exart. 95, el pronunciamiento gana fuerza de
cosa juzgada y, por tanto, no cabria volver a plantear la misma cuestién a poste-

riori'®.

No sucede lo mismo en el caso del art. 10.8 LJCA. Téngase en cuenta
que los TS] también hubiesen sido los érganos judiciales que hubieran cono-
cido de la impugnacién directa de las medidas sanitarias aprobadas, o bien de
la cuestién de ilegalidad en caso de impugnacién indirecta. Por tanto, los TS]

16 Asi, la Declaracién 1/1992, de 1 de julio (FJ 1).
7 El supuesto problemitico era aquel en el que las medidas entrasen en vigor (por ser
autorizadas por la sala competente, pues en otro caso no hubiesen desplegado efectos).
Las situaciones podrian ser las siguientes. A) Auto autorizatorio del TS] o de la AN
y posterior recurso de casacién. ;Quién hubiera podido recurrir en casacién? En estas
circunstancias los inicos competentes para recurrir serfan el Ministerio Fiscal y la
Administracién General del Estado en los casos previstos en el art. 87 zer4.0. i) Casa-
cién desfavorable: se confirma la autorizacién/ratificacién de las medidas. La
sentencia dictada en casacién despliega plenamente los efectos de cosa juzgada y las
medidas podrdn seguir en vigor. Siendo validadas las medidas, la cosa juzgada mate-
rial impediria volver a pronunciarse sobre el test de proporcionalidad y, en su caso,
otras cuestiones formales regladas. ;Sobre qué otros aspectos de fondo es posible que
la Sala de instancia se pronuncie en una posterior impugnacién? A esa duda se le
unen consideraciones similares a las que haré en B). ii) Casacién que revoca el auto:
no autorizacién/ratificacién de las medidas. La sentencia dictada en casacién
despliega plenamente los efectos de cosa juzgada, pero no tiene consecuencias, ya que
las medidas no podrdn entrar en vigor. No es posible impugnacién posterior alguna.
B) Auto del TS]J o de la AN sin posterior recurso de casacién. El supuesto mds proble-
mdtico es este: i) impugnacién directa. En estos casos, el auto autorizatorio del TS]
o de la AN no gana fuerza de cosa juzgada material —s{ formal—. Tratdndose de
medidas con cardcter normativo, el art. 10.1.b otorga la competencia para conocer de
la impugnacién directa posterior a la Sala 3.2 del TS] —lo mismo se deriva del art.
11.1.a respecto de la Sala de la AN—. ii) En caso de impugnacién indirecta del art.
26.2 LJCA, el art. 21.4 considera legitimada pasiva a «la Administracién autora de la
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intervienen tomando una decisién vinculante que afecta a la entrada en vigor
de una disposicién y pueden volver a intervenir  posteriori con una decisién
que afectaria a su validez.

Toda esta disertacién para llegar a donde se pretendia. Si el TS] se puede
pronunciar dos veces sobre una misma disposicién —con diferente finalidad
y alcance—, ;no se podria poner en tela de juicio la imparcialidad de la sala
cuando deba pronunciarse sobre la impugnacién posterior de la misma norma?
Ya sabemos que el auto autorizatorio de medidas sanitarias no generaba efectos
materiales de cosa juzgada. Sin embargo, se hace dificil entender que una
misma sala pueda desdecirse de los términos de su resolucién previa. La STC
70/2022 lo detecta claramente: «[...] el control judicial 4 posteriori se verd inevi-
tablemente condicionado» por lo resuelto en sede del control preventivo.

Es en esos casos en los que el pronunciamiento de la sala podia estar
condicionado y, por este motivo, afectar al estatuto de imparcialidad que cons-
titucionalmente define a los 6rganos jurisdiccionales™. ;Realmente era posible
abrir una revisién integramente original y plena sin atender a los razonamientos
que sirvieron de base al primer pronunciamiento? Si no son considerados y la
decisién cambiaba de sentido —lo que fue autorizado como proporcionado,

misma —de la disposicién—, aunque no proceda de ella la actuacién recurrida». La
competencia podrd corresponder a los juzgados de lo contencioso-administrativo o a
la propia Sala del TS], dependiendo de circunstancias como la cuantia de la sancién,
pero también de quién haya dictado la resolucién impugnada. Hay CC. AA. en que
las medidas son aprobadas por el Consejo de Gobierno y no por la consejeria del
ramo, lo que aboca la competencia al TS]. ii’) Si conociera el juzgado. Tratindose
de una impugnacién indirecta, en caso confirmatorio, deberd plantear cuestién de
ilegalidad (arts. 27.1 y 123 y ss. LJCA). Finalmente, la Sala del TS] conocerd del
asunto. Y ii”) Si conociera la propia Sala. De acuerdo con el art. 27.2 LJCA, cuando
«el Tribunal competente para conocer de un recurso contra un acto fundado en la
invalidez de una disposicién general lo fuere también para conocer del recurso
directo contra ésta, la Sentencia declarard la validez o nulidad de la disposicién
general». De nuevo es la propia Sala la que revisaria el asunto. En otras palabras, con
independencia de la forma de impugnacién, hubiera sido la misma Sala la que hubiese
tenido que revisar la misma norma que fue autorizada/ratificada.

En la salvaguarda de la imparcialidad de los tribunales, el TEDH ha desarrollado la
conocida «teorfa de la apariencia» (justice must not only be done; it must also be seen to
be done). La independencia y la imparcialidad jurisdiccional no pueden basarse
Uinicamente en una apreciacién puramente subjetiva, sino que se debe ir més alld, en
la medida en que estd en juego la confianza que los tribunales deben inspirar en los
ciudadanos en una sociedad democritica (STEDH de 1 de octubre de 1982, Piersack
¢. Bélgica).
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ahora resultaba no serlo—, ;c6mo quedaba entonces la credibilidad de la sala?
Si, por el contrario, sf eran considerados y se confirmaba la tesis mantenida en
un principio, partiendo de la premisa de que el procedimiento de autorizacién/
ratificacién era un procedimiento de control preventivo de legalidad limitado,
¢«c6mo se justificaba que la segunda decisién hubiera sido un proceso pleno de
revisién, si se reiteraban argumentos similares?

En fin, a mi juicio, el control ex ante de disposiciones generales no es
necesariamente inconstitucional. Ahora bien, en nuestro caso lo es porque,
entre otras cosas, la reforma legal comprometia el estatuto juridico de los
6rganos judiciales competentes.

1.2. 3Es el articulo 24 CE aplicable si no hay partes ni derechos o intereses legitimos

que tutelar?

1. Queelart. 117.4 pueda significar un condicionamiento al ejercicio del
art. 24.1 CE ;significa que todas las garantias que recoge el art. 24.2 quedan,
asimismo, condicionadas? A mi juicio, no. Quiere decir que el legislador ha
decidido que los érganos judiciales ejerzan ciertas funciones articuladas en un
procedimiento especial, pero esto no implica que éste deje de ser un procedi-
miento ante un érgano judicial. Esto exige ciertas garantias que veden la inter-
diccién de la arbitrariedad, garanticen la indemnidad del sistema y salvaguarden
el pleno sometimiento al ordenamiento juridico. De otro modo, la funcién
judicial quedaria absolutamente desdibujada.

La consecuencia entonces es clara: el art. 117.4 puede condicionar  priori
el acceso a los jueces y tribunales para controlar la legalidad de la actuacién
administrativa, pero esto no significa que el procedimiento regulado, y en el
que decide un érgano judicial, pueda ser un procedimiento sin garantias.
Insisto, la excepcién del art. 117.3 que habilita el art. 117.4 no extiende su
caricter excepcional a las garantias de todo procedimiento que articulan la
actividad judicial (art. 24.2). Eso seria absolutamente extrafo al estatuto cons-
titucional de los érganos judiciales (art. 117, 1.0y 2.°).

Distinto es que, por el tipo de procedimiento regulado, las funciones
que el legislador otorga a los érganos judiciales condicionen la plenitud de
esas garantias. Por ejemplo, si el rgano jurisdiccional tiene que pronunciarse
sobre una medida sin que haya una controversia entre partes, es imposible
hablar de igualdad de armas o de contradiccién. Si, ademids, por el tipo de
medidas a controlar es imprescindible que el procedimiento sea resuelto en
un plazo brevisimo, esto significa que es casi imposible hablar de derecho a
la prueba. En fin, el tipo de procedimiento puede exigir adaptar las garantias
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exigibles”, pero no puede excluir la garantia por excelencia, el derecho a ser
oido.

2. Desde este punto de vista si que podria hablarse de que las garantias
procesales de la Administracién actuante podrian verse, en tltima instancia,
afectadas. Siendo un procedimiento de control, siempre hay un objeto contro-
lado —un acto, una norma—, y, por tanto, siempre hay una Administracién
cuya decisién se pone en cuestion. En conclusién, la decisién del érgano judi-
cial afecta a los intereses de la Administracién actuante. Las garantias en el
procedimiento son claves para defender esos intereses, pues también las Admi-
nistraciones publicas ostentan estos derechos de naturaleza procesal. Asi pues,
el art. 117.4 puede modular las garantias del art. 24.2, pero no excluirlas total-
mente, ya que en otro caso la funcién judicial, que puede no ser jurisdiccional
ex art. 117.4, se desarrollaria en unas condiciones que amenazarian la neutra-
lidad que define a los érganos judiciales (art. 117, 1 y 2 CE), algo que el art.
117.4 no puede excepcionar.

2. 3PUEDE EL ARTICULO 117.4 AFECTAR A LA PRESUNCION DE VALIDEZ DE LAS
ACTUACIONES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS2

1. La doctrina constitucional se ha pronunciado acerca de las prerroga-
tivas de autotutela administrativa, considerando que son compatibles con la
Constitucién por entroncar con los principios de seguridad juridica, eficaciay
de legalidad proclamados en los arts. 9.3 y 103 CE. Ahora bien, el TC nunca
ha dicho que tales principios exijan que las Administraciones publicas gocen
en todo caso de tal privilegio®. Voy a analizar si en el caso estudiado se vulnera
esa presuncion y si, en caso de que asi sea, viola alguno de los principios cons-
titucionales citados®.

¥ Sobre este aspecto, véase Agudo Gonzdlez (2018: 318 y ss.).

20 La STC 199/1998 (F] 2) sintetiza la doctrina constitucional recordando que «el privi-
legio de autotutela atribuido a la Administracién Piablica no es contrario a la Cons-
titucién, sino que engarza con el principio de eficacia enunciado en el art. 103 de la
CE, y que la ejecutividad de sus actos en términos generales y abstractos tampoco
puede estimarse incompatible con el art. 24.1 de la CE, pero sin que tal prerrogativa
pueda primar sobre el contenido de los derechos y libertades de los ciudadanos».

21 EIATS] de Aragén, de 3 de diciembre de 2020 (p. 0. 332/2020), por el que se plante6
la cuestién de inconstitucionalidad frente al art. 10.8 LJCA, centra buena parte de
sus consideraciones en este aspecto: «[...] puede asumirse que la Administracién
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2. Una interpretacién algo superficial de la cuestién que analizamos
podia decir que la presuncién de validez realmente no se vefa afectada en un
supuesto como el previsto en los arts. 10.8 y 11.1.i LJCA. Partiamos, no
obstante, de una situacién bastante compleja y contradictoria, todo hay que
decirlo. Un control de legalidad preventivo y limitado que validaba la entrada
en vigor de medidas generales, sin prejuzgar su validez, pero cuya validez solo
podia ser revisada si eran efectivamente autorizadas/ratificadas. Partiendo de
esta premisa, podemos decir, en puridad, que el control judicial que analizamos
no afectaba a la validez de las medidas sanitarias. Por esta razén, podian ser
impugnadas a posteriori. Esto solo es cierto si las medidas eran autorizadas,
pues en otro caso no entraban en vigor y, al no desplegar efectos, en buena
l6gica no podian ser susceptibles de impugnacién.

Estos argumentos, como digo, me parece que se quedan en la superficie de
la cuestién. Un auto no autorizatorio es claramente una decisién judicial que iden-
tifica irregularidades de naturaleza formal y/o sustantiva —test de proporciona-
lidad— que no viabilizan la entrada en vigor de las medidas por su contradiccién
con el ordenamiento juridico —vulneracién de normas sobre competencia,
ausencia de base legal o incidencia desproporcionada en los derechos fundamen-
tales—. La no validacién de las medidas se constata en un reproche juridico que
tiene naturaleza preventiva. La funcionalidad del control es, por tanto, de ajuste
previo, identificando deficiencias que, sin su adaptacién o correccion ulterior,
impiden que puedan ser definitivamente aprobadas y entrar en vigor.

En estos casos se comprende que las medidas aprobadas no fueran apli-
cables, ya que nunca podian haber sido aprobadas al incluir una evaluacién de
las necesidades, una consideracién de los fines y una ponderacién de intereses
que violenta los derechos fundamentales. Esto, un tanto impropiamente, hay
que reconocerlo, podia calificarse como una especie de «juicio implicito de
validez» que fundamentaba la no generacién de efectos ad extra®, si bien es

pueda actuar despojada de tal privilegio, como si de un particular se tratara, lo que
no parece posible es completar la validez del acto administrativo, forzando una inter-
vencién judicial al margen de la funcién jurisdiccional que le es propia». En una linea
parecida, los AATS] de Andalucia, Sevilla, de 2 de octubre de 2020 (rec. 468/2020)
y de 8 de octubre de 2020 (rec. 485/2020), pero sin llegar a la conclusién de que se
conculque la Constitucion.
2 Lo que sugiero es doctrina del TSJ de la Comunidad Valenciana, siguiendo al TC:
por todos, el ATS] de 6 de octubre de 2020 (rec. 227/2020) dice asi: «La jurispru-
dencia del TC acerca del alcance de la funcién jurisdiccional ha clarificado que la
extension del control judicial en este 4mbito singular consiste en verificar si concu-
rren las condiciones extrinsecas de legalidad del acto administrativo objeto de

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 126, septiembre-diciembre (2022), pp. 49-88



LAS FUNCIONES DE LOS ORGANOS JUDICIALES A DEBATE... 69

cierto que no conllevaba una declaracién de no conformidad a derecho. En
conclusién, la presuncién de validez si quedaba afectada. Cosa distinta es que,
a la luz de la doctrina constitucional, esta excepcién pudiera ser considerada
inconstitucional. La STC de 70/2022 aborda esta cuestién de soslayo.

3. Insisto, la situacién es particular®. No cabe duda de que el juicio de
no validacién de las medidas aprobadas rompia la presuncién de legalidad —se
habrian detectado irregularidades formales y/o sustantivas ligadas, en este
ultimo aspecto, al test de proporcionalidad que impiden la autorizacién judi-
cial—, pero, eso si, sin declarar su invalidez. Al mismo tiempo, esas irregula-
ridades impedian un juicio de validez posterior, pues las medidas no entraban
en vigor y no eran susceptibles de impugnacién. La presuncién de validez, por
tanto, era esquivada sin que hubiera mediado una declaracién de las medidas
como no conformes a derecho.

Vulnera esta situacién los principios de seguridad juridica, legalidad y
eficacia, principios constitucionales que se encuentran en la base justificativa
de la presuncién de validez? Siendo razonables, en primer lugar, no parece que
pueda decirse que se vulnere el principio de legalidad, pues la no validacién de
las medidas trafa causa de un control de legalidad cuya consecuencia no era la
invalidez, pero si la quiebra de la presuncién de legalidad. Por ello mismo es
admisible la imposibilidad de aplicacién de unas medidas contrarias a la lega-
lidad vigente. En otras palabras, el principio de legalidad prevalece y es plena-
mente satisfecho. Y esto mismo sirve para afirmar por qué tampoco se
vulneraba el principio de seguridad juridica, ya que la no validacién suponia
determinar con toda certeza las medidas que no podian desplegar efectos juri-
dicos. Esto, l6gicamente, también podria servir para corroborar que existia una
limitacién del principio de eficacia del art. 103 CE. Limitacién que se producia
no solo cuando se denegaba la autorizacién, sino también cuando la medida
era autorizada judicialmente, pues su entrada en vigor quedaba demorada. Esa
circunstancia, como habfa reiterado el TC, era compatible con el art. 103 CE*.
Sin embargo, la STC 70/2022 lo considera ahora contrario a dicho principio,

ejecucion, lo que es equiparable a la inexistencia de un vicio de nulidad de pleno
derecho en el mismo, o a que la Administracién pretenda actuar en via de hecho».
3 Mis reflexiones sobre este particular se apoyan en los que considero que son los
trabajos mds completos en los tltimos anos: Rebollo Puig (2005) y Cano Campos
(2020).
2 De hecho, es habitual la demora de la ejecutividad en virtud del contenido mismo del
acto (condiciones suspensivas) o por la exigencia de notificacién o, a posteriori, por la

suspension cautelar de la ejecutividad.
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porque las medidas a autorizar son disposiciones reglamentarias. Recuérdese
que aqui los argumentos del Tribunal son criticables®.

4. Un ultimo argumento me permite traer a colacién al art. 6 LOPJ.
Siempre se ha interpretado que el mandato dirigido a los érganos judiciales
por este precepto, en realidad, conlleva la previa anulacién de la disposicién.
La impugnacién directa e indirecta y la cuestién de ilegalidad existen porque
pocos jueces se atreverian a no aplicar una norma reglamentaria sin un juicio
de invalidez dictado por el érgano judicial competente. El derecho funda-
mental a obtener un pronunciamiento sobre el fondo fundado en derecho bien
lo vale. Pero ;y si el art. 117.4 pudiera ser la base para dar contenido al mandato
expreso del art. 6 LOPJ? ;Y si la reforma de la LJCA fuera una manifestacién
de la inaplicacién de disposiciones contrarias a las leyes y a la Constitucién?

Si esto fuera asi, llego a la siguiente conclusién: en virtud del art. 117.4
CE se pueden condicionar o afectar principios bdsicos del derecho adminis-
trativo como es la presuncién de validez. El art. 117.4 no puede alterar la condi-
cién de los jueces y tribunales como sujetos que controlan la legalidad (art.
106), pero si que puede, al atribuirles funciones distintas a las estrictamente
jurisdiccionales, incidir sobre los privilegios que califican a la actividad admi-
nistrativa. Esas funciones de control ex ante deben articularse mediante una
forma de control de legalidad, pero su pronunciamiento no siempre tiene que
concretarse en juicios atinentes a la validez, a pesar de que la decisién judicial
presuma la ilegalidad de las medidas.

3. DEDUCCION DE OTROS PARAMETROS CONSTITUCIONALES PARA
ATRIBUCION POR LEY DE FUNCIONES «NO JURISDICCIONALES» A LOS
ORGANOS JURISDICCIONALES

1. El art. 117.4 CE permite deducir algunos criterios adicionales que
condicionan la reserva al legislador que incorpora este precepto:

A) El precepto tiene una orientacién finalista Gnica y determinante: el
legislador puede conferir otras funciones distintas a la jurisdiccional
tnica y exclusivamente en «garantia de cualquier derecho». La gene-
ralidad de la expresién entrecomillada muestra que esas funciones

»  Como ya tuve ocasién de sefialar, la sentencia afirma que la demora en la entrada en

vigor de las medidas, condicionada por la autorizacién judicial, vulnera el principio
de eficacia «en forma de ejecutoriedad».
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no se limitan en principio y necesariamente a la proteccién de los
derechos fundamentales.

B) Esa orientacién teleoldgica se concibe como la justificacién de una
atribucién de funciones que ha de ser, en todo caso, excepcional. Esto
puede deducirse del hecho de que el art. 117.4 comience afirmando
que los juzgados y tribunales «no ejercerdn mds funciones que las
senaladas en el apartado anterior». A mi juicio, esto debe interpre-
tarse en un doble sentido. La mera garantia de cualquier derecho no
justifica por si sola atribuir una funcién que es de por si extraordi-
naria y excepcional en nuestro sistema constitucional. Aqui coincido
con la STC 70/2022. Esa salvaguarda de derechos debe estar vincu-
lada a la satisfaccién de bienes constitucionales, principios y valores
superiores que requieran una previsién tan singular que trastoque la
funcién primordial del Poder Judicial. Esto, a pesar de la literalidad
del art. 117.4 —«cualquier derecho»—, permite entender que, en los
casos en los que el legislador ha acudido a esa excepcién en relacién
con los érganos judiciales del orden contencioso-administrativo, lo
ha hecho en garantia de derechos constitucionales®: art. 18.2 CE y
art. 8.6.1, II y IV LJCA (inviolabilidad del domicilio), el art. 8.6.11
(medidas limitativas o restrictivas de derechos fundamentales) o arts.
9.2,10.7 y 11.5 LJCA (propiedad intelectual y proteccién de datos)”.
Segundo, esto también significa que esa atribucién no solo debe estar
justificada teleolégicamente, sino que, ademds, en el plano funcional,
debe ser un modo de salvaguardar un derecho en condiciones que la
funcién jurisdiccional no podria conseguir en su ejercicio ordinario®®.

26

27

28

Creo bastante ajustados los argumentos del ATS] de Galicia de 26 de agosto de 2021
(rec. 412/2021) para evitar las paradojas que puede generar una interpretacién literal
del art. 117.4: «[...] las autorizaciones o ratificaciones que se nos demandan tienen
como objeto limitar o restringir derechos fundamentales y ello es asi aunque se
aduzca que la limitacién o restriccidn tiene lugar para garantizar otros derechos».
Algo parecido se deriva de la doctrina constitucional. Los ejemplos siguientes no
afectan a la jurisdiccién contencioso-administrativa, sino a la civil. En la STC
124/2002 (F] 4) para tutelar los derechos de los menores y en la STC 115/1987 (FJ]
1) para privar de libertad a extranjeros ilegales. En la STC 141/1988 (FJ 9) el bien
juridico es el deber de colaboracién entre los poderes publicos, justificando que los
jueces tengan «obligaciones encaminadas al logro de otras finalidades publicas, entre
las cuales puede figurar la de comunicar la existencia de un documento respecto al
cual no se ha hecho efectivo el pago de un tributo».

Asi, por ejemplo, la STC 31/2010 (FJ 49) rechaza «que el Consejo de Justicia de
Catalufia pueda caracterizarse como un érgano de gobierno de los jueces, ya que las
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Si no fuera asi, la premisa que condiciona el recurso al apdo. 4° del
art. 117 no se cumpliria —«no ejercerdn mds funciones...»—. En
este punto insisto en mi coincidencia con la STC 70/2022: el art.
117.4 CE no es una cldusula de habilitacién general al legislador, sino
una norma de aplicacién excepcional.

C) Esas funciones extraordinarias se refieren a la «garantia de derechos»,
lo que sugiere una reconduccién a la proteccién de situaciones juridicas
individualizadas. Esto es lo que se deduce de todos los supuestos cons-
titucionales y no solo legales en los que se ha previsto una intervencién
judicial similar. En todos ellos el 6rgano judicial se pronuncia sobre
un caso concreto e individualizado® en el que existen actuaciones
administrativas previas que permiten, atin sin contradiccién, que el
juez pueda contrastar, evaluar las circunstancias y ponderar intereses
contrapuestos®. Desde esta perspectiva, la interpretaciéon de la STC
70/2022 limitando la aplicacién del art. 117.4 CE al control preventivo
de medidas singulares y concretas encuentra mayor respaldo.

D) La circunscripcién de las funciones judiciales analizadas a asuntos
singulares y concretos podria llevar a la conclusién de entender que
el art. 117.4 no puede querer hablar de «garantizar» un derecho si no
hay una controversia concreta en la que un derecho se encuentre en
riesgo, debiendo dirimir el érgano jurisdiccional si se produce o no
una verdadera violacién®. Consecuentemente, se podria decir que si
el pronunciamiento es en abstracto y en términos generales —por
ejemplo, frente a una medida normativa—, es francamente mds
dificil garantizar derechos con base en un juicio especulativo general
acerca de todas las eventuales violaciones predecibles®. Es obvio que,

29

30
31
32

Unicas funciones que constitucionalmente puede ejercer son las de naturaleza admi-
nistrativa; por tanto, la integracién de Jueces y Magistrados en su composicién
supondria hacer uso de la excepcién contemplada en el art. 117.4 CE, que impide,
por principio, que los Jueces ejerzan funciones ajenas a la potestad jurisdiccional».
Esto se ratifica siempre que el TC se ha pronunciado sobre esta cuestién. Lo es en su
doctrina en relacién con el art. 18.2 CE, pero también en otros casos donde se
otorgan funciones a los jueces para tutelar a menores (STC 124/2002, F] 4), a extran-
jeros (STC 115/1987, FJ 1) o para comunicar a la Administracién tributaria docu-
mentos en los que no conste la nota de haber sido presentados a liquidacién ante
dicha Administracién (STC 141/1988, F] 9).

De la misma opinién, Bafio Leén (2020) y Alvarez Garcfa (2021).

En contra, Velasco Caballero (2020).

Mucho miés si, como sucede en nuestro caso, el pardmetro de enjuiciamiento es el
principio de proporcionalidad. Este principio es un pardmetro de control que
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en tales circunstancias, la garantia de los derechos serd fundamen-
talmente aprioristica y tentativa®, aunque entiendo que no necesa-
riamente tiene por qué ser asi.

E) Por dltimo, las funciones atribuidas por el legislador en garantia
de determinados derechos no pueden condicionar desproporciona-
damente otros derechos. Ningtin derecho es absoluto, pero los gravé-
menes que se impongan sobre estos no pueden ir més alld de los
necesarios y adecuados para los fines que se pretenden alcanzar. No
quiero pronunciarme con plena rotundidad y de forma general sobre
este aspecto, pero ya he sefialado que pueden darse casos en los que
el derecho a la tutela judicial efectiva se vea claramente afectado: i) ya
he comentado el modo en que la regulacién del procedimiento espe-
cial de autorizacién/ratificacién desincentivaba el ejercicio del derecho
a la tutela judicial efectiva, sobre todo en los casos en que tras dicho
procedimiento se acudfa en casacién ante el Tribunal Supremo y la
sentencia ganaba el efecto de cosa juzgada material; ii) en dicho

33

funciona bien cuando el control se ejerce en el marco de una controversia especifica
susceptible de una aproximacién concreta. Si se evalian medidas tomadas in genere
sin referencia a un caso concreto, los efectos de tales medidas solo pueden ser valo-
rados de forma general y en un juicio de tipo pronéstico/predictivo. En nuestro caso,
téngase en cuenta que se trataba, ademads, de un control de proporcionalidad abstracto
sin (casi) normas de contraste. Las normas de referencia en la materia —el art. 3
LOMESP, el art. 26 LGS y el art. 54 LGSP— son bastante genéricas y solo aportan
algunas pautas generales, de modo que la concrecién de las medidas quedaba en
buena medida al albur de cada comunidad auténoma. En este contexto, el test de
proporcionalidad partia de una situacién juridico-positiva pricticamente ex novo que
debia contextualizarse para su aplicacién a una situacién general (Bano Le6n, 2020;
Barnés Vizquez, 2021: 114-115 y 137-138). Esa premisa situaba a los tribunales ante
la ponderacién de normas de control fundamentalmente constitucionales, pues, ante el
vacio legislativo, la confrontacién de las medidas para analizar se habria de hacer, en
buena medida, con base en los derechos fundamentales y los principios y valores
constitucionales.

El tipo de control abstracto que se realiza en el seno de un procedimiento especial de
autorizacién/ratificacién no es el mismo que el que ejercen los altos tribunales en su
funcién general de controlar la potestad reglamentaria. Mediante la impugnacién de
una norma reglamentaria se lleva a cabo un juicio de control abstracto, pero siempre
atendiendo a la tutela de los derechos que blande la parte legitimada activamente. El
litigio se enmarca en la pretension ejercida y la causa petendi circunscribe los términos
de la controversia. Es decir, hay una particularizacién de la violacién de derechos e
intereses en los términos en que el recurrente los singulariza en su pretensién.
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contexto, el ejercicio de acciones posteriores —impugnacion directa
o indirecta— quedaba completamente limitado en su recorrido,
mdxime si, a lo ya dicho, anadiamos que el control jurisdiccional
pleno y posterior se llevaba a cabo en un contexto de ausencia de desa-
rrollo legal y eventual agotamiento de las cuestiones susceptibles de
ser planteadas con las resueltas en casacién —fundamentalmente, el
juicio de proporcionalidad—, , iii) finalmente, no se puede dejar de
mencionar que las medidas autorizadas/ratificadas judicialmente, y
con mds motivo si contaban con el soporte del Tribunal Supremo, son
una base determinante para la evitacién de la generacién de respon-
sabilidad patrimonial y, por ello, de lograr una tutela resarcitoria.

2. Hecha esta sistematizacién, entiendo que limitar la prevision legal de
funciones judiciales distintas a la estrictamente jurisdiccional —ex art. 117.4—
referida a supuestos concretos y singularizables se cohonesta mejor con la
funcién de «garantizar derechos», aunque, a diferencia de lo que opina la STC
70/2022, insisto en que no creo que pueda vetarse per se si el objeto de control
fueran disposiciones generales.

4.  PORFIN, EL ARTICULO 117.4 Y LA SEPARACION DE PODERES

1. La atribucién de funciones distintas a las estrictamente jurisdiccionales
no puede servir para vulnerar la separacién de poderes. Aqui la STC 70/2022
tiene toda la razén. La poca doctrina constitucional que se habia pronunciado
sobre el art. 117.4 CE hasta la fecha, habia hecho énfasis, precisamente, en esa
cuestién®*. Hay quienes, sin embargo, no encontraron riesgo alguno para la sepa-
racién de poderes. Ahora bien, mds alld de la nueva Sentencia, la doctrina ante-
rior del TC partia de que el art. 117.4 era una excepcién a esa separacién de
poderes. La consecuencia es clara: los érganos judiciales ni deben intervenir ni
deben interferir de forma determinante en las funciones propias de otros érganos
constitucionales. La STC 70/2022 centra su argumentacién en esta doctrina™®.

3 La STC 37/2012 (FJ 6) dice asi: «[...] conviene sefialar que esa independencia tiene

como contrapeso la responsabilidad y el estricto acantonamiento de los Jueces y
Magistrados en su funcién jurisdiccional y las demds que expresamente les sean atri-
buidas por Ley en defensa de cualquier derecho (art. 117.4), disposicién esta dltima
que tiende a garantizar la separacién de poderes».

% En ese mismo sentido, con anterioridad, Aragén Reyes (2020: 11), Munoz Machado

(2020: 128), Bafio Leén (2020), Alvarez Garcia (2020: 30; 2021), Pomed Sénchez
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2. No se pueden compartir las criticas del voto particular a este respecto.
Para los magistrados discrepantes la autorizacion judicial no parece incidir en la
potestad reglamentaria. Esto no se justifica bien. El inico argumento es la duda
que se plantea acerca del distinto juicio que para la Sentencia merecen los meca-
nismos de control ex ante de medidas individuales frente a esos mismos meca-
nismos aplicados a medidas generales. ;Por qué en un supuesto no existe esa
intromisién y en el segundo si? Esto hubiera merecido algo mds de precisién por
la Sentencia.

Aqui concurren varias circunstancias. Primera, la salvaguarda de derechos
—premisa justificativa del art. 117.4 CE— no se satisface del mismo modo
cuando existe una incidencia particularizada que cuando tiene lugar una provi-
sién normativa general y prospectiva. Sobre esto ya me he extendido. Segunda,
la discrecionalidad de la que puede servirse la Administracién para intervenir la
esfera juridica de un sujeto no es semejante a la que se dispone para conformar
los intereses generales de forma abstracta y general. Y, tercera, precisamente
por lo anterior, el control judicial de la discrecionalidad en un caso y en otro
no es similar. Ya he hecho alguna alusién a cémo un juicio de proporciona-
lidad funciona en uno y en otro caso, y, siendo francos, no se puede aceptar
que la incidencia en las funciones ejecutivas no sea mds incisiva en el segundo
supuesto.

Cuando a un érgano judicial se le atribuye la funcién de autorizacién/
ratificacién de una disposicién general, en realidad, lo que se propugna es
una decisién que incide sobre la forma en que deben componerse los inte-
reses generales en su interaccion con los derechos e intereses que se pretenden
proteger y/o condicionar a la luz de la norma aplicable. En fin, se aboca a
una intervencién que se concretard en un juicio que valida (autoriza) o refor-
mula (no autoriza) el modo en que el érgano competente administrativo
habria articulado esas relaciones en la norma controlada. Por esto mismo, si
la autoridad competente quisiera aprobar unas medidas similares a otras
previamente no autorizadas, no podrd hacerlo si no rectifica su propuesta en
consideracién con las determinaciones de la decisién del érgano judicial
—eso si, siempre y cuando las circunstancias se mantengan igual—. No es
de extranar que esto haya propiciado la comparacién de la funcién atribuida
a los tribunales con la de un érgano consultivo con funciones preceptivas y
vinculantes®.

(2020: 140), Lozano Cutanda (2021: 4), Barnés Vizquez (2021: 114 y 138), Fernando
Pablo (2021) y Alonso Timén (2021: 268-270).

3¢ Esta opinién en el ATS]J de Aragén de 3 de diciembre de 2020 (p. o. 332/2020), y, en
términos parecidos, en el ATS] de Galicia de 26 de agosto de 2021 (rec. 412/2021).
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En conclusidn, sin perjuicio de que el control ex ante sea un control limi-
tado, resulta que, sobre todo si la decisién es no autorizar/ratificar las medidas
aprobadas, la Administracién competente se encontraria con una decisién que
le indicaria el camino a seguir, lo que grosso modo es algo cercano a determinar
la forma en que la Administracién debe establecer las medidas. El TS] no
puede redactar los preceptos de la disposicién, eso va de suyo, pero, al afirmar,
por ejemplo, la desproporcién de las medidas no autorizadas en cuestiones
como la duracién, la extensién territorial o la viabilidad de una medida u otra
cualquiera, queda claramente predeterminada la expresién de las medidas
para el futuro si se pretende dictar otras nuevas para circunstancias similares.
Esto, salvando las distancias, me recuerda algo a lo que prohibe el art. 71.2
LJCA.

5. LA ATRIBUCION DE FUNCIONES CON BASE EN EL ARTICULO 117.4 CE NO
PUEDE SERVIR PARA DEVALUAR LA POSICION CONSTITUCIONAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO

1. Un dltimo grupo de criticas a la reforma de la LJCA se refiere a las
particularidades de la casacién que ha sido prevista en el art. 87 zer. Esta cues-
tién no ha sido abordada en la STC 70/2022, porque no era objeto de la cues-
tién de inconstitucionalidad.

Comenzando por las singularidades de cardcter procedimental, no creo
que permitieran invalidar la reforma. Desde luego no es una modificacién para
elogiar, pero que, por ejemplo, no haya fase de preparacién podrd ser criticable,
creo que es algo acorde con las circunstancias. Que los plazos sean muy cortos
es claramente conciliable con el tipo de medidas que son controladas. Que la
legitimacién sea la que es, puede ser algo mds criticable, pero coherente con
quienes podian ser «parte» ante los TSJ o la AN. En fin, no creo que estas cues-
tiones puedan fundar una critica con relevancia constitucional.

2. Me preocupa mis el papel que se le ha hecho jugar al Tribunal
Supremo conociendo de esos recursos de casacién. A mi juicio se puede plan-
tear una critica con base en una interpretacion del art. 117.4 en relacién con
el art. 123 CE.

La funcién jurisdiccional del Tribunal Supremo estd mds vinculada con el
art. 14 CE y, por ello, con la garantia de la igualdad en la aplicacién de la ley, asi
como con el art. 9.3 CE, y, por esta razdn, con los principios de legalidad y de
seguridad juridica —ius constitutionis—, que con el art. 24 CE —ius litigatoris—.
Esto explica que la caracterizacién de la jurisdiccién del Tribunal Supremo haya
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quedado ligada a la funcién nomofildctica que define a la casacién”, reforzada
tras la modificacién operada por la Ley Orgédnica 7/2015, de 21 de julio.

El sentido que tiene la casacién en el sistema de justicia administrativa se
explica por la funcién que los arts. 123 y 152.1 CE reservan al Tribunal
Supremo. De ambos preceptos se puede deducir que el Tribunal tiene atribuida
una jurisdiccién singular en el dmbito administrativo. Especialidad ratificada
tras la objetivacién del recurso de casacién y la eliminacién de la apelacién ante
el Tribunal Supremo. La conclusién preliminar es clara. El Tribunal Supremo
ostenta ya de por si una posicién constitucional singular que se concreta en
una funcién jurisdiccional propia.

3. ;De qué modo puede afectar el legislador al estatuto constitucional
del Tribunal Supremo? Esto me lleva a abordar la interpretacién del art. 117.4
en relacién con el art. 123 CE. El art. 117.4 se refiere genéricamente a los jueces
y tribunales sin distincién. Aqui podemos asumir dos interpretaciones: a) la
Constitucién no ha querido excluir a ningtin tribunal, incluido al Tribunal
Supremo; b) la Constitucién no hace alusién al Tribunal Supremo, porque va
de suyo que no tiene una funcién semejante a la que tienen el resto de los
6rganos judiciales. Yo me decanto por la segunda opcién.

El art. 117.4 no puede servir de base para otorgar funciones distintas al
Tribunal Supremo, porque ya existe un precepto constitucional que le otorga
una posicién institucional y una funcién propia. En definitiva, el art. 117.4 no
afecta al art. 123.1 CE. Esto tiene sentido porque la excepcién funcional que
ampara el art. 117.4, estd intimamente ligada con el art. 24 CE —porque
conecta con el apdo. 3.2 del art. 117—, de modo que esa excepcién afecta mds
al ius litigatoris, que, como ya he sefialado, tiene un cardcter secundario en la
jurisdiccién atribuida al Tribunal Supremo®.

4. ;Quiere esto decir que la reforma de la LJCA vulnera el art. 123? Este
interrogante merece alguna reflexion. En primer lugar, los efectos de la reforma
legal y las criticas realizadas a la luz del art. 117.4 CE y del principio de sepa-
racién de poderes trascienden al Tribunal Supremo. Es innegable que al

7 Por todas, las SSTS de 24 de mayo de 2016 (rec. 174/2015) o de 30 de mayo de 2016
(rec. 453/2015).

% Lo que no quiere decir, como ha advertido el propio Tribunal, que, por mucho que

se enfatice la relevancia del ius constitutionis, quepa caracterizar la casacién como un

recurso abstracto o puramente dogmatico. Por este motivo, sigue siendo imprescin-

dible la legitimacién para acceder al recurso vinculada a la reconocida a las partes en

la instancia.
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Tribunal se le hace participe, igual que lo era para los TS] y la AN, de una
posicién «extrafia» para su estatuto constitucional que, en el caso del Tribunal
Supremo, se agrava por su singular institucionalidad.

Pasando al art. 87 ter se puede afirmar que condiciona la funcién nomo-
filictica del Tribunal, al menos, en tres sentidos. Primero, porque la casacién
tiene un recorrido constrenido por unas costuras estrechas: examinar la funda-
mentaci6n y la decisién del TS] sobre la constatacién preliminar de los aspectos
externos y reglados de la actuacién administrativa y de la verificacién prima
facie de la adecuacidn, necesidad y proporcionalidad de las medidas dispuestas,
dictando, en su caso, la interpretacién que se entienda procedente, pero sin
que en ningun caso suponga una eventual revisién plena. Confieso que este
argumento no es demasiado convincente, pues la casacién es de por si un
recurso con singularidades en la extensién del control.

También se podria afirmar que la reforma ubica al Tribunal Supremo
como el protector directo de los derechos fundamentales, cuando el art. 123.1
dispone rotundamente que la jurisdiccién superior del Tribunal excluye «lo
dispuesto en materia de garantias constitucionales». Las medidas que tiene que
controlar el Tribunal afectan a derechos fundamentales; ademds, la salvaguarda
de estos derechos no es sencilla, pues las leyes estatales en la materia poco
aportan a efectos de identificar pardmetros de control (arts. 3 LOMESP, 26
LGSy 54 LGSP), de modo que la norma de contraste se ha de encontrar direc-
tamente en los derechos fundamentales. En este sentido, no es de extrafar que
el Tribunal Supremo haya otorgado especial énfasis, a los efectos de entender
la existencia de un interés casacional objetivo, al hecho de que las medidas
sobre las que versa el procedimiento afecten a derechos fundamentales. El
inconveniente argiiido por alguna doctrina es que esta posicién otorga una
competencia a los tribunales del orden contencioso-administrativo y, en tltima
instancia, al Tribunal Supremo, para condicionar unas medidas con base en
un control que, en buena medida, es de constitucionalidad”. El argumento no
lo veo definitivo. El Tribunal, como cualquier érgano judicial, también protege
los derechos fundamentales, aunque en esta materia su jurisdiccién no sea la
superior (art. 123.1).

% Azpitarte Sdnchez (2021: 136) entiende que la competencia atribuida a los TS]J ofrece

dudas razonables de constitucionalidad, porque esa competencia condiciona la
eficacia de las medidas «en un control previo, que solo puede ser de constituciona-
lidad». En una linea parecida entiendo a Crespo Barquero (2021: 79): «[...] la funcién
que desempena el Tribunal parece ser otra, consistente en homologar o incluso
complementar la calidad constitucional de la propia ley, subsanando esa mayor inde-
finicién o supuesta insuficiencia de la norma mediante su interpretacion judicial».
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Finalmente, otra duda que plantea la reforma legal tiene que ver con que
muchas de las medidas controlables via recurso de casacién son disposiciones
autonémicas con un soporte muy puntual en normas estatales. El Tribunal
Supremo se ha encargado de que las Administraciones sanitarias tengan que
justificar que esas medidas tienen engarce en los arts. 3 LOMESP, 26 LGS y
54 LGSP, pero esto es manifestacién de un pragmatismo que ha dado lugar a
una interpretacién extensiva y excesivamente posibilista de esos preceptos.
Todo, creo, no solo para habilitar poder tomar ciertas medidas sanitarias, sino
también para saltar el escollo que presenta el art. 86.3 LJCA, dando cabida a
la fundamentacién de una infraccién de normas de derecho estatal y, consi-
guientemente, conseguir superar el limite que el art. 152.1.11 CE impone a la
jurisdiccion del Tribunal Supremo en favor de los TS]. Es el mejor argumento,
pero, en buena légica, solo vélido alli donde se cumplan los presupuestos del
art. 86.3 citado.

En definitiva, en mi opinién, las dudas de constitucionalidad vienen por
las cuestiones ya comentadas y que atanien mds a la funcién que se otorgaba a
los TSJ y la AN, y via casacién al Tribunal Supremo, que a la especialidad
misma de la casacién prevista.

5. Habr4 quienes, desde luego, no compartan esta conclusién. Ahora
bien, quizd si estén de acuerdo con que la reforma de la LJCA ha tenido otro
efecto importante: la responsabilidad que ha asumido el Tribunal Supremo
para permitir la aplicabilidad de la reforma legal en una manifestacién de prag-
matismo sin demasiados precedentes.

El Tribunal Supremo cuando tuvo ocasién de resolver el primer recurso
de casacién tras la reforma del LJCA que introdujo el art. 87 ter, ya era cono-
cedor de la cuestién de inconstitucionalidad presentada contra el art. 10.8
LJCA. En la de 24 de mayo de 2021 (rec. 3375/2021) optd por una postura
pragmitica: «A la espera de que el TC se pronuncie, entendemos que debemos
resolver los recursos de casacién interpuestos». La situacién acuciante de una
pandemia que habia que gestionar pudo mds que la envergadura de los
problemas juridicos que la reforma legal suscitaba.

La deficiente técnica legislativa de la reforma, las omisiones en la regula-
cién, las singularidades de la modificacién.. ., demasiadas circunstancias coad-
yuvaban a que el texto legal precisara de una interpretacién intensa por parte
del Tribunal. La finalidad de la casacién —formar jurisprudencia— aqui se
ha cumplido, pero no solo en lo sustantivo, sino también en lo estrictamente
procedimental.

Tanto es asi que el recurso de casacién del art. 87 zer no solo ha permi-
tido al Tribunal formar jurisprudencia que ha venido a suplir las deficiencias
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de la regulacién legal, sino que ha funcionado como «auténtico legislador» en
un magnifico ejemplo de creacién judicial de derecho. La jurisprudencia del
Tribunal —fundamentalmente en la de STS 24 de mayo de 2021 (rec.
3375/2021)— vino a cumplir una funcién no ya de comprensién del texto
legal, sino, incluso, en algunos casos, de reconstruccién de su literalidad vy,
desde luego, de complemento y desarrollo normativo.

Apunto los contenidos «regulados» por el Tribunal Supremo®’. 1) Ha
concretado la funcién de los TS] y de la AN, fijando los criterios para llevar a
cabo el control judicial requerido a las salas de los TS] y de la AN, aunque,
aqui, todo hay que decirlo, con la ayuda inestimable de la previa doctrina cons-
titucional en materia de autorizaciones judiciales. Esos criterios pueden dedu-
cirse en parte de los arts. 10.8 y 11.1.i LJCA, pero sin duda que la interpretacién
del Tribunal va algo mds alld del tenor de la ley y es un complemento de su
literalidad basado en una interpretacién sistemdtica que incorpora en la ecua-
cién a los arts. 3 LOMESP, 26 LGS y 54 LGSP. 2) Ha interpretado contra el
sentido literal de la ley la alusién expresa a la accién de «autorizar» y «ratificar,
confiriendo un significado idéntico a ambos términos y, por ello, otorgando
una consecuencia juridica similar a la decisién judicial: otorgar o no vigencia
definitiva a las medidas*. Y 3) ha determinado el supuesto de interés casacional
que debe ser hecho valer en el recurso de casaciéon fundado en el art. 87 zer,
sin referencia al art. 88 LJCA.

Un mal legislador genera una sobreactuacién de otros poderes y de ahi al
temido gobierno de los jueces hay un paso. Lo mds sorprendente es que esa conse-
cuencia haya sido resultado de un quehacer legislativo reprochable por partida
doble: porque el legislador lo ha habilitado para intervenir en funciones admi-
nistrativas y porque el legislador le ha inducido a suplirlo ante las omisiones y
defectos de la regulacién legal.

4 Exclusién hecha de la interpretacién extensiva de las normas bdsicas estatales en el

plano sustantivo para servir de base a medidas limitativas de derechos fundamen-
tales, sobre la que no me pronuncio en este trabajo. Sobre ese particular, Crespo
Barquero (2021: 79) considera que la labor normativa del Tribunal tiene consecuen-
cias relevantes: «No parece por tanto que la homologacién judicial de la propia dispo-
sicién administrativa pueda ser la “solucién” que establezca el propio Legislador,
endosando a los jueces la tarea de perfilar o complementar por via interpretativa el
contenido y alcance de la norma, en lugar de cumplir por si mismo con el deber de
dotarla de los rasgos de “accesibilidad” o “previsibilidad” que la Constitucién impone
a través de la reserva de ley».

1 Algo que, por cierto, valida la STC 70/2022 citando al propio Tribunal Supremo.
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IV. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

1. Las valoraciones que se han hecho acerca de las sucesivas y constantes
medidas aprobadas por el Gobierno en relacién con la pandemia de la
covid-19 no han estado libres de sesgos netamente politicos. Si o no al estado
de alarma, si 0 no a la cogestién por parte de las CC. AA., si 0 no a la suspen-
sién de los plazos procesales, si 0 no a la reforma de la LJCA... Algunos dirdn
que mds que un sesgo ideoldgico es un sesgo académico entre posturas prag-
mdticas y posibilistas —que entienden que la situacién habilita al Gobierno
a aprobar medidas extraordinarias y distintas, de dificil encaje a veces, pero
que puedan servir para hacer frente a una situacion problemdtica— y posturas
conservadoras y dogmdticas —que entienden que no todo vale y que, por
ello, rechazan nuevas medidas cuando ya hay otras medidas vigentes que
podrian ser igualmente eficaces y que, sobre todo, no provocan «ruido» juri-
dico—.

Los pragmatistas nos dirdn que medidas como las contempladas en los
arts. 10.8, 11.1.i, 122 quatery 87 ter LJCA «tampoco eran para tanto», maxime
si consideramos que estamos ante una funcién extraordinaria, pero ttil para
una situacién excepcional. Yo deduzco algo parecido del voto particular a la
STC 70/2022. Sin embargo, los conservadores afirmardn que «si que era para
mucho», pues estamos ante una funcién extraordinaria y excepcional que
afecta a elementos estructurantes del sistema. Aqui encontramos el sentido
fundamental de la STC 70/2022.

A mi juicio, no se puede ser condescendiente con cualquier producto
normativo que se apruebe por aquello de que la situacién lo requiera. La situa-
cién exige gestién eficiente, pero no inventar soluciones, méxime si ya habia
otras que podrian haber funcionado y evitado el recurso al art. 117.4 CE.

2. LaLJCA haacogido desde su aprobacién mecanismos suficientemente
aptos como para afrontar con suficiencia la crisis derivada de la adopcién de
medidas contra la pandemia de la covid-19. Es cierto, hay que reconocerlo, que
para hacer esos instrumentos mds eficaces tal vez hubiera sido necesaria alguna
adaptacidn legal, pero, lo mds importante, es que esas reformas no supondrian
alterar el régimen de funciones propio de los 6rganos jurisdiccionales: un
control en el seno de un proceso entre partes.

Para abordar con prontitud la respuesta frente a las medidas sanitarias
que pudieran afectar a derechos fundamentales es evidente que podria acudirse
al procedimiento especial de proteccién de derechos fundamentales. Esto ya
evitarfa agotar la via administrativa. Ademds, anadidamente, cabria solicitar
medidas cautelarisimas que, como sefala el art. 135 LJCA, solo pueden

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 126, septiembre-diciembre (2022), pp. 49-88



82 JORGE AGUDO GONZALEZ

solicitarse en «concurrencia de circunstancias de especial urgencia». Como es
bien conocido, la medida cautelar de suspensién se adopta en primer lugar
inaudita parte, pero debe ratificarse, en su caso, inmediatamente después,
salvidndose el defecto de contradiccién®. El auto que ratificara la suspensién
de las medidas serfa, igualmente, susceptible de casacién, porque asi lo dispone
el art. 87.1.b.

:Serfa esto suficiente para abordar con prontitud la sucesién constante
de cambios en el estado de la gravedad de la pandemia en las distintas partes de
Espana? Aqui es donde entrarian algunas de las reformas legales que cabria
proponer. En cuanto al previo recurso especial, quizd hubiera sido razonable
una modificacién de los arts. 114 y ss. LJCA para reducir los plazos para inter-
poner el recurso. Asimismo, en cuanto a la casacién, por aquello de la unifi-
cacién de criterios en tiempo récord, las reformas podrian ir en la linea de lo
que se recoge en el art. 87 ter. Pareceria justificado eliminar la fase de prepa-
racién; serfa imprescindible acortar los plazos para presentar el recurso y tal
vez fijar otros para resolver el recurso; igualmente necesario serfa eliminar la
preceptividad del recurso de reposicién del art. 87.2, y creo que poco mis.
Ahora bien, insisto, todo estarfa centrado en el juicio en torno a las medidas
cautelares, sin perjuicio del posterior pronunciamiento sobre el fondo. Bajo
mi punto de vista, con estos retoques se habria conseguido que el control limi-
tado de legalidad que afectase a la ejecutividad de las medidas sanitarias se
integrara en el pleno ejercicio de la funcién jurisdiccional. Cezeris paribus
—pienso en concreto en la densidad de la normativa sanitaria vigente—, la
tutela cautelar era la solucién.

Me llama profundamente la atencién que el voto particular a la STC
70/2022 afirme, en apoyo de la reforma de la LJCA declarada inconstitucional,
que el mecanismo previsto en el art. 10.8 LJCA era similar a otros existentes,
como la tutela cautelar. Lo sorprendente es que no saque ninguna conclusién
de esa semejanza y no justifique cdmo, si era viable acudir a esa via cautelar y,
ademds, articula una forma de control similar, se hizo preciso idear un meca-
nismo de control preventivo ex art. 117.4 CE, precepto reservado para situa-
ciones excepcionales. En buena medida esta razon es la que permite afirmar
que el recurso al art. 117.4 para habilitar un control preventivo de legalidad es
viable, pero limitado y poco probable. No solo es un problema de cémo se
articularia ese control y qué efectos juridicos se le imputarian, sino también es
una cuestién de justificar el recurso a mecanismos extraordinarios, para lo cual
habria que motivar que los ordinarios no funcionan, son insuficientes o generan
problemas graves.

4 En este sentido, la doctrina de la STC 218/1994 (FJ 5).
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3. Tal vez lo que planteo sea poco realista. O tal vez no*’. Un buen test
para esta propuesta creo que se puede encontrar en la respuesta que ante situa-
ciones exactamente iguales a las que hemos sufrido en Espana, se han adop-
tado en otros Estados de la Unién Europea. Me referiré brevemente a lo
sucedido en Francia y en Alemania.

Comienzo con la exposicién del caso francés*. En la regulacién del proce-
dimiento abreviado prevista en el Code de Justice Administrative se regulan dos
procedimientos especiales en los arts. L. 521-2 y 521-2 que han tenido el prota-
gonismo en el control de las medidas sanitarias por parte del juez contencio-
so-administrativo. Ninguno es un procedimiento establecido ad hoc, sino que
son procedimientos de naturaleza cautelar, si bien estdn pensando en la tutela
singular en casos concretos®.

% Un trabajo que aborda la utilidad de la justicia cautelar en materia de salud, eso sf,

con un enfoque general y centrado en situaciones singulares y concretas, en Pérez
Gdlvez (2018).

4 Sigo aqui a Vatna (2020), Alcaraz (2020) y Chevalier (2021).

® El recurso de référé-suspension fue regulado por Ley 2000-597, de 30 de junio de
2000, introduciendo el art. L. 521-1 en el Code de Justice Administrative. Este proce-
dimiento habilita al juez para suspender —totalmente o solo en alguno de sus
efectos— las decisiones administrativas recurridas —aun siendo un acto desestima-
torio—. Para que pueda acordarse la suspensién es preciso que concurra una situa-
cién de urgencia y que se justifique un motivo susceptible de crear serias dudas sobre
la legalidad de la decisién.
El référé-liberté también fue regulado originalmente por la Ley 2000-597. Se prevé en
elart. L. 521-2 del Code de Justice Administrative. Este procedimiento permite acudir,
en caso de urgencia, ante el juez administrativo, cuando se considera que la Admi-
nistracién vulnera grave y manifiestamente una libertad fundamental en el ejercicio
de sus atribuciones. El juez puede suspender la decisién administrativa, pero también
ordenar a la Administracién actuante que tome medidas especificas. Para ello, debe
comprobar que efectivamente existe urgencia y que la Administracién —por accién
u omisién— ha provocado una vulneracién grave y manifiestamente ilegal de una
libertad o derecho fundamental. El juez ha de resolver ponderando y valorando, sin
entrar en el fondo, esas circunstancias, tomando en consideracién las medidas adop-
tadas por la Administracién y los medios de que se disponen, dictando su decisién en
48 horas.
Segun el art. L. 523-1, las decisiones dictadas en el recurso de référé-suspension se
dictan en ltima instancia. Sin embargo, las decisiones en el marco del référé-liberté
podrdn ser recurridas ante el Consejo de Estado dentro de los quince dfas siguientes
a su notificacién. En este caso, el presidente de la seccién contenciosa del Consejo de
Estado, o un asesor delegado a tal efecto, decide en el plazo de 48 horas y ejerce, en
su caso, las facultades previstas en el art. L. 521-4, esto es, podrd, en cualquier
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En Alemania se ha producido una situacién parecida, no obstante, para-
déjica. Los ciudadanos en muchos casos han tenido que articular la defensa
de sus derechos fundamentales a través de la impugnacién directa de las
normas que establecfan medidas sanitarias limitativas de derechos. En muchos
casos, la injerencia podia localizarse ya en la propia disposicién. Lo relevante
es que el § 47 1 2 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO)* ha tenido una rele-
vancia prictica fundamental para la proteccién juridica. Lo verdaderamente
interesante es que en esa practica gané terreno el control judicial tutelar. La
queja, como tantas veces ocurre con la justicia cautelar, ha sido el riesgo de
prejuzgar el fondo del asunto?.

4. La justicia cautelar ha tenido una trascendencia clave tanto en Francia
como en Alemania. Aqui podria haber sucedido exactamente lo mismo. No
encuentro motivos para lo contrario. Esto no quita para que las criticas habidas
en ambos paises, generalmente fundadas en los términos en que se prejuzga el
fondo, fueran secundadas en Espafa. Sin embargo, tales diatribas encuentran
parangén con problemas similares en relacién con el procedimiento especial
del art. 122 quater®. En mi opinién, podria haber sido un momento idéneo

momento, modificar las medidas que se hubieran ordenado o ponerles fin si concu-
rriera un cambio de circunstancias.

 El precepto legitima, segtin el derecho de cada Land, a recurrir normas con rango

inferior a la ley. Esto es posible en todos los Linder con la salvedad de Berlin y

Hamburgo. Contra la sentencia de instancia cabe apelacién ante el Tribunal Admi-

nistrativo Federal (§132 I VwGO).

7 Sigo a Lepsius (2021: 87 y ss.).

4 El Tribunal Supremo ha venido a delimitar el control que pueden llevar a cabo los
TSJ yla AN en el procedimiento del art. 122 guater, afirmando que no puede condi-
cionar un control de legalidad pleno posterior, como también sucede con los autos de
medidas cautelares al no poder prejuzgar el fondo. Estamos de acuerdo. El problema
estd en que en ambos casos nos encontramos ante una delgada linea entre lo que
significa predeterminar el fondo o «tutelar/autorizar» provisionalmente. Como
sucede muchas veces en la justicia cautelar, dictado el auto con un pronunciamiento
sobre el fumus boni iuris, poco mds hay que decir. En este sentido, merece la pena
recordar los dificiles equilibrios que se deducen de la doctrina del Tribunal Supremo
para admitir que un pronunciamiento cautelar sobre la apariencia de buen derecho
no prejuzga el fondo. En el procedimiento del art. 122 guater, me temo, pasaba exac-
tamente lo mismo, pensando en una posterior impugnacién de las medidas autori-
zadas.

Sin embargo, si lo que quiere decir el Tribunal es que la forma en que se articulaba el
control en este procedimiento especial era diferente a la que se lleva a cabo en la pieza
de medidas cautelares, entonces, solo se puede estar parcialmente de acuerdo. Desde
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para reflexionar sobre la tutela cautelar y avanzar en los limites de este control
provisional, méxime estando en liza derechos fundamentales y debiendo hacer
frente a una situacién pandémica absolutamente extraordinaria donde la Admi-
nistracién sanitaria debe actuar con base en datos cientifico-técnicos, pero con
mdrgenes de accién suficientes —que el legislador estatal no ha querido
concretar—.

Pero atin mds. Si, como acabo de mostrar, los érganos judiciales podrian
haber logrado fines similares en la proteccién de derechos en ejercicio pleno de
sus funciones jurisdiccionales ordinarias, la pregunta inmediata es la siguiente:
sestaba habilitado el legislador a acudir a la via extraordinaria y excepcional
del art. 117.4 CE? Vistas todas las consideraciones hechas pdginas atrés, la
respuesta solo podia ser negativa.

luego hay diferencias en los pardmetros de control utilizables. Sin embargo, también
hay coincidencias. Por ejemplo, hay una confrontacién con la legalidad de las
medidas en el plano formal y también en el sustantivo, una suerte de fumus boni
iuris, si se me permite la comparacién, hasta el punto de que, sin contar con ese
soporte legal minimo, la validacién serfa rechazada. Afiadidamente, los casos en los
que la jurisprudencia viene requiriendo acudir a ese juicio predictivo de conformidad
a derecho son supuestos muy graves, muy parecidos a los que son objeto del procedi-
miento del art. 122 quater y que generarian la nulidad de las medidas. En ese caso, el
juicio de proporcionalidad que centra el procedimiento autorizatorio de las medidas
sanitarias incide sobre la proteccién de los derechos fundamentales. En otras pala-
bras, podriamos admitir que esa evaluacién nos ubica en una situacién parecida a la
que tendria el érgano jurisdiccional en sede cautelar ante un vicio del art. 47.1.a
LPAC. Por consiguiente, no hay razones de peso para afirmar que, estando en juego
la tutela de los derechos fundamentales, el control de la Sala en el procedimiento de
autorizacién/ratificacién no fuera igual de determinante que pudiera serlo en sede
cautelar.

Ademis, por tltimo, el nucleo del control en el procedimiento de autorizacién/rati-
ficacién se focaliza en la proporcionalidad y, por ello, en la ponderacién de intereses,
que también se incluye como elemento que considerar en la tutela cautelar. Quizd el
control sea menos amplio, pero se parece bastante.

En fin, no hay datos empiricos que confirmen mi tesis, pero si que creo que esta hipé-
tesis se puede cotejar con la experiencia existente en la tutela cautelar en aquellos
casos en que es considerado el fumus boni iuris. A pesar de las cautelas que los 6rganos
jurisdiccionales toman, lo cierto es que, en muchos casos, el fondo queda prejuzgado.
Considerando esta doctrina, y haciendo un juicio retrospectivo sin mds soporte
empirico que la propia experiencia, las mismas dudas se generarian si la Sala del TS]
o de la AN tuvieran que volver a pronunciarse sobre las cuestiones que ya se hubieran
analizado en el procedimiento especial de autorizacién/ratificacién de medidas sani-
tarias generales.
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5. Termino. Nos debatimos entre asumir poderes, principios, valores y
derechos constitucionales devaluados o vencibles por otros alzados como preva-
lentes por una suerte de derecho constitucional de excepcién —en pro de la
eficacia administrativa con independencia de ciertas garantias bdsicas® y por
encima incluso de las funciones de los jueces y tribunales— o entender, por el
contrario, que la Constitucién encuentra en la crisis sanitaria un momento
clave para que los poderes publicos la doten de pleno vigor™.

Lo primero puede ser bastante peligroso, ya que puede llegar a suponer el
cuestionamiento de la vinculacién del poder piblico a la Constitucién y/o la
afecci6n a principios fundamentales y elementos estructurantes del sistema. Lo
segundo, sin embargo, obliga al poder ptblico a demostrar la eficacia del sistema
constitucional en los momentos de crisis. Obliga a las Administraciones a tomar
decisiones ponderadas, considerando sus efectos en los derechos fundamentales,
y, por ello, a establecer medidas necesarias y adecuadas para lograr doblegar la
pandemia sin violentar los derechos de los ciudadanos. Pero lo mds importante
es que este enfoque desde la eficacia de la accién administrativa no es incom-
patible con un control de la actuacién de la Administracién mediado por un
control tutelar rdpido y efectivo. No hacian falta inventos que planteaban
evidentes dudas de constitucionalidad, como asf ha ratificado la STC 70/2022.
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