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Resumen

Las recientes crisis institucionales vividas en Espafa y otros paises han vuelto a
poner de actualidad la discusién sobre la conveniencia de reconocer la facultad de
suspender cautelarmente, en supuestos excepcionales, la vigencia de la ley. Se trata
de un mecanismo bien conocido en otros sistemas de control de constitucionalidad
concentrado; y, en determinadas circunstancias, puede devenir imprescindible para la
eficacia de la justicia constitucional. El autor lleva a cabo una reflexién sosegada al
respecto exponiendo, en primer lugar, la situacién actualmente vigente en Espafia (II).
A continuacién, recorre los modelos mds préximos y asimilables del derecho compa-
rado (IID): el alemdn y, de manera més breve, el italiano. Finalmente, desarrolla algunas
consideraciones prospectivas para Espafia (IV) y cierra el articulo con una sucinta
conclusién (V).

Este trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacién PID2021-
1237300B-100, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién. Un borrador
avanzado de este trabajo fue presentado en el seminario de profesores de Derecho
Constitucional de la Universidad Auténoma de Madrid, dirigido por los profesores
Aragén Reyes y Solozdbal Echavarria, en su encuentro anual en Sedano (Burgos), el
10 de junio de 2023. Agradezco de corazén las sugerencias, verdaderamente enrique-
cedoras, de los participantes en el seminario. Quisiera dar las gracias también a los
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nidad de discutir un borrador inicial el 19 de abril de 2023.
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Abstract

The recent institutional crises in Spain and other countries have once again
brought to the forefront the discussion on the advisability of recognizing the power
to suspend, in exceptional circumstances, the enforceability of a statute. This mech-
anism is well known in other systems of concentrated control of constitutionality
and, in certain circumstances, it can become essential for the effectiveness of consti-
tutional justice. Far from the pressures of the above-mentioned crises, the author
carries out a calm reflection on the subject. First of all, he analyzes the situation
currently in force in Spain (II). Next, he reviews the closest models of comparative
law (III): the German and, more briefly, the Italian system. Finally, he develops some
prospective considerations for Spain (IV), and closes the article with a succinct
conclusion (V).
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I.  INTRODUCCION

En los tltimos afios, algunos conflictos institucionales graves, acaecidos
en Espafia y en otros paises de nuestro entorno cultural, han vuelto a suscitar
el interrogante acerca de una competencia que podria llegar a revelarse crucial,
eventualmente, para la integridad de nuestro Estado constitucional de derecho.
Me refiero al poder de suspender cautelarmente, bajo circunstancias serias de
periculum in mora, la ley inconstitucional. Se trata, ciertamente, de un poder
formidable, que solo en manos de un tribunal constitucional consciente de su
elevada misién, y bajo el escrutinio, a su vez, de una comunidad juridica rigu-
rosa en la construccién y aplicacién de cdnones de control, es capaz de cumplir
su importante funcién de garantia sin convertirse en un peligroso instrumento
de abuso.

Con las premisas indicadas, la suspension cautelar de las leyes en procesos
de inconstitucionalidad constituye, segiin intentaré mostrar, una forma de
tutela adecuada a la genuina naturaleza del Tribunal Constitucional. He recu-
rrido para ello al derecho comparado, y, muy particularmente, a la doctrina
del Tribunal Constitucional Federal alemdn. Lejos de una admiracién acritica
por lo fordneo, pienso que los s6lidos fundamentos teéricos del modelo aleman
justifican dedicarle una atencién singular.

Por desgracia, dejando al margen el supuesto previsto por el art. 161.2 de
la Constitucidn, la suspensién cautelar de la ley no ha sido objeto, a mi juicio,
de un anilisis tedrico suficiente en nuestro pais. Por medio del presente estudio
quisiera contribuir, de manera modesta, a paliar esta laguna en nuestra dogma-
tica procesal constitucional. Haciendo abstraccién de las circunstancias de una
crisis concreta, comenzaré el trabajo desarrollando una reflexién sosegada sobre
la situacién actualmente vigente en Espafa (II), en lo que respecta tanto a la

Revista Espaiiola de Derecho Consitucional, 129, septiembre-diciembre (2023), pp. 79-115



82 FERNANDO SIMON YARZA

suspension cautelar de la ley autondémica ex art. 161.2 CE como a la doctrina
que el Tribunal Constitucional ha fijado en relacién con otros posibles
supuestos. A continuacién, llevaré a cabo un recorrido por los modelos mds
préximos y asimilables del derecho comparado (I1I): el alemdn, como he sefia-
lado, y, de manera mds breve, el italiano. Finalmente, formularé algunas consi-
deraciones prospectivas para Espafa (IV), tanto de lege ferenda como de lege
lata, y cerraré el trabajo con una sucinta conclusién (V).

Il.  EL DERECHO ESPANOL
1. SUSPENSION DE LA LEY AUTONOMICA

La posibilidad de suspender cautelarmente, con efectos erga omnes, la apli-
cacién de normas con rango de ley en procesos de inconstitucionalidad no estd
prevista, con cardcter general, ni en la Constitucién ni en la Ley Orgédnica del
Tribunal Constitucional. En relacién con las leyes autonémicas, sin embargo,
dicha suspensién ha sido admitida por el art. 30 LOTC, en un desarrollo inter-
pretativo posible del 161.2 de la Constitucién. Este tltimo precepto, a su vez,
guarda algunas peculiaridades que requieren un comentario.

1. Incluido como un apartado especifico del precepto que recoge las

competencias del Tribunal Constitucional, el art. 161.2 de la Consti-
tucién se caracteriza, justamente, por la especifica facultad suspensiva
que, en el recurso frente a actos y normas de los distintos érganos auto-
némicos, reconoce al Gobierno: «El Gobierno podrd impugnar ante
el Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones adoptadas
por los 6rganos de las Comunidades Auténomas. La impugnacién
producird la suspensién de la disposicién o resolucién recurrida, pero
el Tribunal, en su caso, deber4 ratificarla o levantarla en un plazo no
superior a cinco meses».
Desde bien temprano, la norma transcrita suscité algunas perpleji-
dades en sectores relevantes de la doctrina. Su propia génesis parla-
mentaria resulta obscura, y no existia ningtin precepto realmente
equivalente en el Anteproyecto Constitucional que se publicé inicial-
mente en el Boletin Oficial de las Cortes.

2 De manera mds severa, el art. 143 del anteproyecto atribuia al presidente del Gobierno

una competencia de control politico sobre la legislacién autonémica, tomada de la
«solicitud de revisién» (richiesta di riesame) del art. 127 de la Constitucién italiana.
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2. Al poco de aprobarse el art. 161.2 CE, como he dicho, surgieron
ciertos problemas interpretativos. En particular, reconocidas voces en
la doctrina advirtieron deficiencias en su redaccion, y, a su vez, lamen-
taron la ausencia de discusiones parlamentarias registradas para
compensarlas:

a)

De un lado, no era claro que nos encontrdsemos ante un recurso
especifico, distinto de los establecidos en otros preceptos constitu-
cionales’.

De otro, resultaba cuestionable que las normas con rango de ley
estuviesen incluidas entre las «disposiciones» a las que alude el
precepto, dado que es este un término que —cuando no va acom-
panado del adjetivo «legales»— se identifica habitualmente con los

reglamentos®.

3. Finalmente, el art. 30 de la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional
llevé a cabo una interpretacién amplia de las posibilidades impugna-
torias del art. 161.2 CE, que incluiria las leyes:

La admisién de un recurso o de una cuestién de inconstitucionalidad
no suspenderd la vigencia ni la aplicacién de la Ley, de la disposicién
normativa o del acto con fuerza de Ley, excepto en el caso en que el
Gobierno se ampare en lo dispuesto por el articulo ciento sesenta y
uno, dos, de la Constitucién para impugnar, por medio de su Presi-
dente, Leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley de
las Comunidades Auténomas.

4. La naturaleza juridica de la suspension prevista en el art. 30 LOTC
ha sido objeto de numerosas reflexiones de la doctrina. Con cardcter
general, puede apreciarse un doble cardcter en esta suspension, segtin

Sobre el contenido original del art. 127 de la Constitucién italiana y su posterior
reforma, vid. M. A. Alegre Martinez (2004: 421-435). Para una narracién detenida
del devenir del art. 161.2 CE, vid. Pascual Medrano (2001: 21 y ss.).

Vid., v. gr., 1a opinién del senador Martin-Retortillo Baquer: «[...] el nicleo, el meollo

de este articulo, va en el sentido de que la impugnacién producird la suspensién» (vid.
Diario de Sesiones del Senado, n.° 55, 14 de septiembre de 1978, p. 2706). En la misma
direccién se pronunciarfan Rubio Llorente y Aragén Reyes (1979: 166-167).

Vid. las distintas posiciones de T. R. Ferndndez-Rodriguez (1979: 9) y Aragdn Reyes

(1999: 248).
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se trate de la suspensién automdtica inicial (a) o de la que se desprende
de la eventual decisién del Tribunal Constitucional de mantener

aquella (b):

a) Encuantoala suspension automdtica inicial, es una opinién gene-
ralizada que no puede considerarse propiamente una medida
cautelar’. Ello se debe a que opera ipso ure, sin necesidad de que
el Tribunal verifique la concurrencia de las exigencias que, tipica-
mente, configuran una medida cautelar: el riesgo de que se
produzcan danos irreparables (periculum in mora) y la apariencia
de buen derecho de quien la solicita (fumus boni iuris). Se trata,
ademds, de un efecto suspensivo que, pese a acordarse en la provi-
dencia de admisién, despliega efectos inter partes que se retrotraen
al momento mismo de la impugnacién®.

b) Toda vez que el Tribunal Constitucional se pronuncia a favor de
la continuidad de la suspensién inicial, sin embargo, esta adopta
el caricter de auténtica medida cautelar. En efecto, el manteni-
miento de la suspensién por parte del Tribunal se basa en la cons-
tatacién de que se dan los requisitos que la justifican como tal.

5. En su primera década de funcionamiento, el Tribunal interpreté el
plazo mdximo para pronunciarse sobre el mantenimiento de la
suspensién de la ley de manera muy generosa con el Gobierno, cual
si se tratase de un periodo que deberia agotarse’. El ATC 355/1989,
de 20 de junio, supone un giro relevante, puesto que planteé la posi-
bilidad de recortar, excepcionalmente, el plazo mencionado. A partir
del ATC 154/1994, de 3 de mayo, el Tribunal admitié tal reduccién
con cardcter ordinario®, y aplicé al mantenimiento de la suspensién,
antes del plazo de cinco meses, los rigurosos pardmetros cautelares
que le son propios.

6. Una vez que el Tribunal Constitucional se pronuncia, de manera
expresa, a favor del mantenimiento de la suspensién, podemos entender
que la suspensién de la ley constituye, con todo rigor, una medida

De hecho, buena parte de la doctrina habla de un «veto suspensivo». Vid., en esta linea,
por todos, Navarro Munuera (1987: 201 y 227) y Rodriguez-Arana (1989: 954).

Vid. ATC 259/1982, de 23 de julio, y ATC 434/1990, de 11 de diciembre, FJ 3.
Vid., al respecto, con abundantes referencias jurisprudenciales, M. Medina Guerrero
(2001: 451-452).

Vid. Medina Guerrero (2001: 453).
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cautelar. Resulta de gran interés, por consiguiente, enunciar los crite-
rios generales en que se basa su decision’:

a)

b)

9

En primer lugar, el Tribunal tiene en cuenta la presuncién de cons-
titucionalidad de la ley, lo que supone considerar excepcional el
mantenimiento de la suspensién.

En segundo lugar, desvincula la decision del incidente de suspension
de la decision sobre el fondo, evitando cualquier pronunciamiento
al respecto. Ello comporta, obviamente, una concepcién restrictiva
del criterio del fumus boni iunris.

El nicleo de la deliberacién en el incidente consiste en una ponde-
racion de los intereses afectados por la suspension con los perjuicios de
imposible o dificil reparacién que resultarian de levantarla (el peri-
culum in mora).

De manera complementaria, el Tribunal admite una valoracién
positiva mds amplia de las perspectivas de éxito —el fumus boni
iuris— en algunos casos, v. gr., cuando existen precedentes claros,
en litigios en que se aprecia un bloqueo manifiesto de la compe-
tencia estatal, o en situaciones en las que las disposiciones impug-
nadas suscitan cuestiones de gran relieve constitucional.

2. LA SUSPENSION CAUTELAR DE LA LEY AL MARGEN DEL ARTICULO 161.2 CE:
DOCTRINA CONSTITUCIONAL

Actualmente, la posibilidad de suspender cautelarmente la aplicacién de
la ley, con eficacia erga omnes, no se extiende en Espafia mds alld del 4mbito
autondmico sefialado, esto es, de lo previsto por los arts. 161.2 CEy 30 LOTC.
A continuacién, me referiré a lo que sostienen la Constitucién y la jurispru-
dencia constitucional respecto a otras posibilidades de suspensién de leyes.

2.1. La cuestién de inconstitucionalidad

1. En lo que respecta a la cuestién de inconstitucionalidad, el art. 163
CE encomienda la regulacién de su planteamiento a «la forma» y «los

?  Paraunasintesis de la doctrina constitucional, vid., por todos, AATC 29/2018, de 20
de marzo, FJ 5, y 51/2021, de 22 de abril, F] 4. Vid., igualmente, el desarrollo que
hacen Medina Guerrero (2001: 455-459) y Rosado Iglesias (2007: 164-174).
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efectos que establezca la ley, que en ningtn caso serdn suspensivos».
De la diccién del precepto se desprende Ginicamente, de manera
inequivoca, la imposibilidad de efectos suspensivos ligados inmedia-
tamente al planteamiento de la cuestidn, o sea automiiticos. No parece
excluirse —desde luego, no se descarta nitidamente— la posibilidad
de que la suspensién pudiera acordarse con caricter cautelar. El
Tribunal Constitucional, de todas maneras, ha afirmado que tal
suspensioén «solo es posible cuando esté expresamente prevista»'’, y lo
cierto es que la LOTC no la prevé. Volveremos sobre ello al abordar
el recurso de inconstitucionalidad.

2. Obviamente, lo anterior no impide la suspensién del procedimiento «
guo, exigida por el art. 35.3 LOTC e inherente, en rigor, al cardcter
prejudicial de la propia cuestién'. A ello conviene afiadir que constituye
una practica habitual de otros tribunales, distintos del que promueve la
cuestion, dejar en suspenso los procesos en que habria de aplicarse la ley
que ha sido cuestionada hasta que el Tribunal Constitucional resuelva
la cuestién planteada. Es probable que se trate de una prictica delibera-
damente perseguida por el legislador, que ha previsto la publicacién en
el BOE de la admision a trdmite de la cuestion de inconstitucionalidad,
para general conocimiento (vid. art. 37.2 LOTC)".

3. En el contexto del procedimiento que ante él se dirime, el érgano judi-
cial proponente de la cuestién puede acordar, en todo caso, las medidas
cautelares que sean precisas para garantizar los efectos de la sentencia que
resuelva la cuestidn, lo cual incluye la suspension de actos de aplica-
cién de la ley en el asunto que se le plantea. En palabras del Tribunal
Constitucional, «nada impide al Tribunal z quo la adopcién de las
medidas cautelares que fueran precisas para asegurar las resultas del
juicio, e incluso los efectos de la futura Sentencia de este Tribunal
resolviendo la cuestién»'®. Ahora bien, «sélo mediante el plantea-
miento de una cuestién de inconstitucionalidad del art. 163 CE puede
[la ley] dejar de ser aplicada»™.

ATC 141/1989, de 14 de marzo, FJ 11.

Vid. al respecto, con referencias jurisprudenciales, Losada Gonzdlez (2016: 329).

Esta misma prdctica, al parecer, fue desautorizada en Italia por la Corte de Casacién.

Vid., v. gr., Cassazione civile n. 118/2002, y Perrone (2012: 43).

ATC 313/1996, de 29 de octubre, FJ 2, reiterado, ». gr., en ATC 186/2009, de 16 de

junio, FJ 2.

STC 58/2004, de 19 de abril, F] 14 (en rigor, parece mds correcto hablar de suspen-

sidn provisional de la aplicacién de la ley en el caso enjuiciado).
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2.2. Elrecurso de inconstitucionalidad

En recursos de inconstitucionalidad, la suspensién cautelar de la vigencia
de la ley ha sido excluida reiteradamente por la jurisprudencia. El Tribunal
Constitucional ha negado la aplicabilidad a este proceso del art. 64.3 LOTC,
el cual prevé que, en los conflictos positivos de competencias de las Comuni-
dades Auténomas frente al Estado, aquellas pueden solicitar la suspensién
cautelar «de la disposicién, resolucién o acto objeto del conflicto, invocando
perjuicios de imposible o dificil reparacién» (art. 64.3 LOTC). Este precepto,
en efecto, se refiere exclusivamente a las disposiciones normativas sin fuerza de
ley, y no puede ser invocado en recursos de inconstitucionalidad”. Con la
salvedad del art. 30 LOTC, el Tribunal Constitucional ha excluido la suspen-
sién de la ley con efectos erga omnes, siquiera como medida cautelar, en todos
los casos. Bajo ningtin concepto, por consiguiente, parece admitirse la suspen-
sién de la ley estatal en un recurso de inconstitucionalidad'®.

1. Esta exclusién, ampliamente reiterada, ha sido amparada por el
Tribunal en dos argumentos distintos:

a) El argumento mds importante se basa, a mi modo de ver, en una
cadena de deducciones que parte de la fuerte presuncion de consti-
tucionalidad de las normas con rango de ley. Si existe una «presun-
cién de legitimidad de la que disfrutan», con caricter general, «los
actos o normas que emanan de poderes legitimos, tal presuncién
es «tanto mds enérgica» cuanto «mds directa es la conexién del
érgano con la voluntad popular, y «llega a su grado méximo en
el caso de legislador»"”. A partir de esta constatacidn, el Tribunal
extrae dos conclusiones sucesivas:

) De la presuncion de legitimidad de la ley se desprende la excep-
cionalidad de su suspension'.

5 Vid, por todos, ATC 141/1989, de 1989, de 14 de marzo.

16 Vid., por todos, AATC 128/1996, de 21 de mayo (recurso interpuesto por un Parlamento
autondmico); 141/1989, de 14 de marzo (recurso interpuesto por un Gobierno autoné-
mico); 90/2010, de 14 de julio (recurso interpuesto por mds de cincuenta diputados), y
267/2014, de 4 de noviembre (recurso interpuesto por mds de cincuenta senadores).

' Vid., por todos, ATC 90/2010, FJ 2, con referencia ala STC 66/1985, de 23 de mayo,
FJ 3.

18 Tbid.
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i) De la excepcionalidad de la suspension de la ley se desprende que
solo es posible cuando esté expresamente prevista®.

Un segundo argumento apuntaria a la diccién del art. 30 LOTC,
el cual, al parecer del Tribunal Constitucional, cierra la puerta a
cualquier suspensién de la ley distinta de la dispuesta por el

art. 161.2 LOTC*.

. En relacién con estos razonamientos —ampliamente reproducidos en

la doctrina del Tribunal Constitucional—, no quisiera dejar de
apuntar que, aunque se fundan en premisas de indudable peso,
adolecen, a mi modo de ver, de algunos defectos l6gicos.

a)

En lo que respecta al primer argumento del Tribunal, tanto la
premisa como su razonamiento inicial parecen inobjetables. Que
la presuncién de inconstitucionalidad de la ley es especialmente
intensa parece claro, y que de ello se desprende la excepcionalidad
de su suspensién resulta, igualmente, dificil de refutar. Mds
problemas suscita extraer la conclusién de que la suspension «sélo
es posible cuando esté expresamente prevista». Lo que se sigue de
la presuncién de legitimidad de la ley es el cardcter excepcional
—excepcionalisimo, si se quiere— de la suspensién®'. No serfa
prudente excluir, sin embargo, que la facultad de suspender caute-
larmente la ley resultase derivable, e incluso exigible, como indis-
pensable para preservar bienes y principios constitucionales no
menos importantes que la autonomia del legislador y la presuncién
de legitimidad de la ley. Como veremos en pdginas posteriores, el
Tribunal Constitucional Federal alemdn ha operado con cierta
flexibilidad al respecto, tratando de preservar los diversos princi-
pios y reglas constitucionales en juego.

Tampoco creo que sea correcto derivar la imposibilidad absoluta
de la suspensién, como hace el segundo argumento, del art. 30

19

Vid. ATC 90/2010, FJ 2, y ATC 141/1989, de 14 de marzo, FJ 2.

2 Vid., v. gr., AATC 141/1989, de 14 de marzo, FJ 2; 128/1996, de 21 de mayo, FJ 2;

21

266/2000, de 14 de noviembre, FJ tinico; 58/2006, de 14 de febrero, FJ 4; etc.

En este sentido, comparto la opinién del magistrado Delgado Barrio en el voto parti-
cular al ATC 90/2010, de 14 de julio, n. 4: «[...] excepcionalidad de la suspensién no
es imposibilidad o prohibicidn, sino posibilidad, aunque, desde luego, evidentemente

diﬂCﬂ».
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LOTC. Al decir de este precepto, «la admisién de un recurso o de
una cuestion de inconstitucionalidad 7o suspenderd la vigencia ni
la aplicacién de la Ley [...] excepto en el caso» previsto por el
art. 161.2 CE. Quisiera hacer tres observaciones al respecto:

i) Habida cuenta de que el sujeto de la oracién es «la admisién»
del recurso, el inciso «no suspenderd» debe interpretarse,
haciendo justicia a la literalidad del precepto, como una nega-
cién de la suspensién automdtica.

i) Ademds, justamente porque esta lectura permitiria dejar la
puerta abierta a la plena eficacia de la Constitucién en deter-
minados supuestos excepcionales, constituye una interpreta-
cién mds conforme a la Constitucion. En certeras palabras de
un voto particular suscrito por los magistrados Bockenférde,
Limbach y Sommer, «la eficacia de los recursos judiciales no
depende de que se produzca un efecto suspensivo por minis-
terio de la ley»**.

iii) Cabria esgrimir como argumento, frente a la facultad de soli-
citar cautelarmente la suspension de la ley, una supuesta inten-
cién contraria del legislador, implicita en el acto de suprimir,
en su dia, e/ recurso previo de inconstitucionalidad contra leyes
orgdnicas. Ante la tentacién de ver en ello semejante propé-
sito, habria que advertir que dicho recurso, si bien hacia menos
necesaria la suspensién cautelar en el recurso ordinario, no
cumplia idéntica funcién. Su eliminacién, por consiguiente,
no comporta en s misma la exclusién deliberada de la suspen-
sién cautelar. Mds bien habria de subrayarse que la existencia
inicial del recurso previo permitia explicar también, hasta
cierto punto, la ausencia inicial de la previsién de la suspen-
sién cautelar, al menos en lo que respecta a los recursos de
inconstitucionalidad contra leyes orgdnicas. Su desaparicion,
justamente, abona el argumento a favor del reconocimiento
del poder de suspension cautelar®.

22

23

BVerfGE 94, 166 (Flughafenverfahren), p. 191: «Die Effektivitit von Rechtsbehelfen
ist nicht davon abhingig, dafl von Geserzes wegen ein Suspensiveffekt eintritt» (cursiva
mia).

En la misma linea, vid. el voto del magistrado Rodriguez Arribas, al que se adhiere
el magistrado Jiménez Sdnchez, al ATC 90/2010, n. 2. Sobre el antiguo recurso
previo, vid. mds ampliamente Gémez Montoro (1988).
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3. Aunque pienso que se desprende de cuanto he sefialado, quiero reiterar
que los argumentos esbozados no constituyen una defensa de la
facultad de suspensién cautelar de la ley de cardcter irrestricto, ni
siquiera amplio; sino que simplemente se oponen, por motivos estric-
tamente constitucionales, a la interpretacién de la ausencia de previ-
sién expresa, o de la diccién del art. 30 LOTC, como una exclusién
radical y de plano.

[ll. EXPERIENCIAS DE DERECHO COMPARADO

En Estados que cuentan con un control de constitucionalidad difuso, en
la medida en que cualquier juez tiene —dentro del respeto al precedente fijado
por los érganos judiciales superiores— la facultad de inaplicar la norma legal
contraria a la constitucién, el problema de la suspension cautelar de la ley por
la mdxima instancia jurisdiccional, y con eficacia erga omnes, no parece ostentar
un significado equivalente al que posee en los sistemas de control concentrado.
Debido a su proximidad con el modelo espafol, dedicaré este epigrafe a
examinar el tratamiento de la suspensién cautelar de la ley en el derecho
procesal constitucional de Alemania; y anadiré una breve referencia, igual-
mente, al caso italiano.

1. ALEMANIA

1.1. Consideraciones generales

1. En el ordenamiento alemdn, la tutela cautelar en la jurisdiccién cons-
titucional posee cierta raigambre. Sus origenes datan de la Republica
de Weimar, y, mds en concreto, de la jurisprudencia del Staatsgeri-
chtshof; 6rgano encargado de resolver los conflictos entre el Reich y los
Linder (vid. art. 13 C. Weimar). Ni su ley reguladora ni su reglamento
contenfan ninguna atribucién expresa de esta facultad, si bien se consi-
deré como inherente a la efectividad de su propia jurisdiccién®. En
estas circunstancias, el Alto Tribunal construyé su doctrina de la tutela
cautelar a partir del modelo que proporcionaba el art. 940 del Cédigo

2 La potestad de dictar medidas cautelares fue afirmada explicitamente por el Staatsge-

richtshof mediante decision de 10 de octubre de 1925 (H. H. Lammers y W. Simons,
1929: 212).
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de Procedimiento Civil (Zivilprozessordnung, ZPO), sentando los prin-
cipios que, bajo la Ley Fundamental de Bonn, serian recogidos en la
ley (Schneider, 2022: 447).

2. Sibien la tutela jurisdiccional cautelar ante el Tribunal Constitucional
no es subsumible en el derecho a la tutela judicial del art. 19.4 LFB,
existe una amplia coincidencia en la doctrina en anclarla sélidamente
en principios constitucionales. En particular, se considera un remedio
ligado al «<mandato de efectividad del Estado de Derecho» (rechtssta-
atliches Effektivitiitsgebot), y se le atribuyen tanto una «funcién pacifi-
cadora interina» (interimistische Befriedungsfunktion) como una
«funcién de aseguramiento» (Sicherungsfunktion) de la decisién sobre
el fondo®.

3. Bajo la vigencia de la Ley Fundamental de Bonn, la tutela cautelar
encontr6 acomodo en el art. 32 de la Ley del Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgerichtsgesetz), cuyo primer apartado reza
asi: «En caso de litigio (Streitfall), el Tribunal Constitucional Federal
podra regular provisionalmente una situacién mediante una disposi-
cién cautelar (einstweilige Anordnung), si ello fuere de urgente nece-
sidad para prevenir perjuicios graves, evitar violencia inminente u otra
raz6n importante relativa al bien comiiny.

Desglosemos sucintamente los elementos de este precepto:

a) Desde sus mismos origenes, el Tribunal de Karlsruhe ha llevado a
cabo una interpretacién amplia del «caso de litigio» (Streitfall), de
suerte que cubre todos los procesos que puedan sustanciarse en su
seno (véanse arts. 93 LEB y 13 LTCF), entre los cuales se incluyen,
v. gr., el recurso abstracto de inconstitucionalidad (art. 93.1.2 LFB:
abstrakte Normenkontrolle); el recurso de amparo (apdos. 4a y 4b
del art. 93.1 LFB: Verfassungsbeschwerde), o el conflicto orgdnico
(art. 93.1.1 LEB: Organstreitverfabren).

b) Enlo que respecta a los motivos que pueden dar lugar a una medida
cautelar —«prevenir perjuicios graves, evitar violencia inminente
u otra razén importante relativa al bien comtin»—, fueron sustan-
cialmente importados por la Ley del Tribunal Constitucional
Federal del art. 940 ZPO, con el afnadido, eso si, de la referencia
a «otra razén importante relativa al bien comtn (gemeinen Wohl)».
Es importante subrayar aqui que los «perjuicios» (Nachzeile) que
la tutela cautelar pretende evitar tienen que ser, de acuerdo con la

»  Vid., v. gr., GraShof (2002: 9 y ss.) y Schneider (2022: 451).
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jurisprudencia, «graves» (schwer) y «definitivos» o «irreversibles»

(endgiiltig) (Schneider, 2022: 490-492):

i) La «rreversibilidad» se atribuye, sobre todo, a perjuicios que
no podn’an corregirse nunca, ni siquiera pro futuro, con la
resolucién principal.

ii) No obstante, cabe predicarla también de perjuicios graves que,
a partir de la sentencia definitiva, solo podrian revertirse pro
futuro o con efectos ex nunc.

¢) En lo que respecta a la «urgencia» (Dringlichkeit), este requisito
concurre, en principio, siempre que el objeto del litigio principal
resulte afectado por el perjuicio, y no existan alternativas razona-
bles para paliarlo al margen de la medida cautelar (Schneider,
2022: 513 y ss.).

d) En fin, resulta de interés advertir que el supuesto de cierre recogido
en el precepto, felizmente referido a «otra razén importante rela-
tiva al bien comiin (gemeinen Wohl)», confiere a la tutela cautelar
constitucional un significado que puede trascender el de la mera
tutela de intereses individuales.

. De manera muy excepcional, las medidas cautelares —incluida la

suspensién de la ley— han sido concedidas «de oficio» (von Amts
wegen) por el propio Tribunal, sin mediar solicitud del recurrente. Nos
encontramos ante una actuacién que, sin estar contemplada expresa-
mente por el art. 32 LTCEF, ha sido llevada a cabo en alguna ocasién,
y siempre, eso si, con un procedimiento sobre el fondo pendiente. Esta
restriccién no ha impedido las criticas de algunos autores, que han
visto en ello una extralimitacién del Tribunal (Schneider, 2022:
492-493). Entre los supuestos mds conocidos se encuentra la resolu-
cién (Beschluss) de 7 de diciembre de 1977%, en relacién con la Ley de
reforma del servicio militar y civil de 13 de julio de 1977. Impugnada
por 215 diputados y tres Linder, la norma establecia un mecanismo
muy laxo de acceso al servicio civil sustitutorio, con el efecto de que
no habia suficientes plazas para quienes objetaban al servicio militar
y optaban por la modalidad alternativa. En la suspensién cautelar,
ordenada de oficio, el Tribunal de Karlsruhe ponderé los perjuicios
—relativamente leves— que se seguirfan si la norma suspendida fuese

26 BVerfGE 46, 337 (Wehrpflichtnovelle).
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finalmente declarada constitucional con los que resultarian, de no
suspenderse la norma, si finalmente resultase anulada.

. Elart. 32.2 LTCF recoge, ademds, la posibilidad de otorgar medidas

cautelares inaudita altera parte en supuestos de especial urgencia.
Asimismo, el art. 32.5 LTCF dispone que el otorgamiento de una
medida cautelar puede hacerse piiblico sin motivacion expresa, en cuyo
caso la fundamentacién debe trasladarse a las partes.

. En todo caso, la medida cautelar pierde su eficacia a los seis meses

(art. 32.6)%, aunque puede renovarse por mayoria de dos tercios de la
sala competente.

Es importante anadir que, de acuerdo con el art. 93.d.2 LTCEF, dnica-
mente la sala o senado (Senar) estd facultado para decidir la suspension
cautelar de las leyes. Quedan excluidas de esta competencia, pues, las
secciones o cdmaras (Kammern) de tres jueces, las cuales se encuen-
tran habilitadas para dictar otro tipo de medidas cautelares en los
recursos de cuya admisién se ocupan.

. Con carfcter general, el Tribunal Constitucional Federal alemdn

concibe las medidas cautelares como un remedio particularmente
excepcional, dado el alcance de los intereses que se dilucidan en su
jurisdiccién. Precisamente por ello las contempla de manera «extre-
madamente cautelosa» (dufSerst zuriickhaltend), y las somete a un
«pardmetro estricto» (strenger MafSstab). Ello se traduce, en definitiva,
en unas perspectivas de éxito muy escasas®.

En la misma linea restrictiva, la tutela cautelar del Tribunal Consti-
tucional Federal estd regida por el principio de subsidiariedad que, de
manera general, preside su jurisdiccion (vid. art. 90.2 LTCF). Ello
supone que «la emisién de una medida cautelar, de conformidad con
el articulo 32.1 LTCEF, sélo se toma en consideracién si el solicitante
ha agotado las posibilidades existentes para obtener proteccion juri-
dica urgente por parte de los tribunales ordinarios». En buena légica,
«corresponde al solicitante, por lo general, alegar que el principio de
subsidiariedad no se opone a la proteccién constitucional urgente»?.

27

28

29

Inicialmente, el plazo era de tres meses, pero fue ampliado a seis por la Ley de 12 de
febrero de 1985 (BGB! 1, 2226).

Schoch (2001: 696). Segtin H. Lechner y R. Zuch (2019: 349), la tasa de éxito de las
medidas cautelares en recursos de amparo (Verfassungsbeschwerde) fue del 1,89 % en 2017.
Resolucién del TCF de 30 de agosto de 2020 (1 BvQ 94/20), n. 3; vid. también, ».
gr., las resoluciones del TCF de 13 agosto 2019 (1 BvQ 66/19), n. 2, y de 4 diciembre
2019 (2 BvQ 91/19), n. 2.
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1.2. El modelo escalonado para el otorgamiento de las medidas cautelares

1. Antes de abordar el criterio seguido para otorgar o denegar las medidas
cautelares del art. 32 LTCEF, conviene tener presente que el Tribunal
de Karlsruhe considera vedado llevar a cabo un «examen anticipado»

(Priifungsvorwegnabhme) del fondo.

a) Nos encontramos ante una prohibicién de posicionarse sobre el
resultado del proceso principal que ya fue asumida, para la tutela
cautelar, por el Staatsgerichtshof en Weimar®. Al decir del Tribunal
Constitucional Federal, «<no serfa apropiado hacer depender la
emision de una medida cautelar de algo incierto, de una valoracién
sumaria de las posibilidades de éxito en el recurso principal»'.

b) Excepcionalmente, sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal
admite un examen sumario de las perspectivas de éxito del asunto. Tal
es el caso cuando la accién principal se refiere a un acontecimiento
puntual o a corto plazo, de modo de que, dadas las circunstancias,
esperar a la decisién principal sobre el fondo dejaria sin proteccién
al solicitante. En estos casos, la medida cautelar anticipa inevitable-
mente, de algiin modo, el resultado final; en tanto que denegarla
supondria privar al solicitante de una «proteccién juridica sufi-
ciente», o le causaria «un perjuicio grave e irreparable»™.

o Es posible concluir, por consiguiente, que la doctrina constitu-
cional postula una exclusién prima facie, aunque no absoluta, de
la prognosis sobre las perspectivas de éxito, y se centra en mayor
medida en el periculum in mora. Este modo de obrar resulta l6gico,
en la medida en que el examen sumario sobre los méritos es mds
arriesgado que la ponderacién de consecuencias. Pudiendo condi-
cionar a priori el devenir de la causa, el examen sumario sobre el

% En el 4mbito civil, la «prohibicién de anticipacién» (Vorwegnahmeverbot) era un
criterio referido a las consecuencias de la medida; esto es, trataba de evitar, en lo
posible, que la medida cautelar anticipase los efectos de la resolucién sobre el fondo.
En la época de Weimar, sin embargo, el Staatsgerichtshof la interpreté como una
prohibicién de emitir una opinién anticipada sobre los méritos de la causa principal.
Al respecto, vid., v. gr., Gragnani (2005: 173).

3! STCF de 17 de mayo de 1958; 7, 367 (Volksbefragung), p. 371. Vid., también, Grafthof
(2002: 48-49 y 71-72).

3 Por todas, Resolucién de 21 de abril de 2020 (2 BvQ 21/20), 1. Vid., también,
GrafShof (2002: 71-72).
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fondo resulta particularmente problemdtico en un érgano juris-
diccional cuyas decisiones poseen una especial trascendencia poli-
tica. Es por ello que la restriccién postulada por el Tribunal de
Karlsruhe estd justificada —por mds que hayamos de reconocer,
igualmente, que se trata de una restriccién dificil de mantener en
la préctica, lo cual ha dado lugar a bastantes criticas®—.

2. No obstante lo sefialado, el Tribunal si exige una minima prognosis
«negativa» sobre las posibilidades de éxito, a saber, la verificacién de
que no haya «inadmisibilidad manifiesta o carencia de fundamenta-
cién de la causa principal» (offensichtliche Unzulissigkeit oder Unbe-
griindetheit der Hauptsache)**. Hasta aqui llega, como regla general, la
valoracién del fumus boni iuris.

3. Toda vez que se ha constatado que la demanda no carece de contenido,
el Tribunal se centra en la «ponderacién de consecuencias» (Folgenabuwii-
gung) entre lo que la doctrina y la jurisprudencia califican como «doble
hipétesis» (Dappelhypothese): «Si el resultado del recurso estd abierto [esto
es, si la demanda no carece manifiestamente de contenido], deben
ponderarse las consecuencias que se producirian si, no acorddndose la
medida cautelar, prosperase posteriormente la demanda de inconstitu-
cionalidad; frente a los perjuicios que se derivarian si, acorddndose la
medida cautelar, no prosperase el recurso»”.

33

34

35

No han faltado autores que contemplan las perspectivas de éxito como un elemento
consustancial —el fumus boni iuris— a la valoracién de la procedencia de las medidas.
Adolf Arndt sefalé que la prohibicién de la anticipacién del resultado deberfa referirse
exclusivamente a los efectos de la sentencia, de modo que —salvo excepciones— deberia
permanecer abierta la posibilidad de una futura resolucién contraria. Entiende que no
deberia excluirse, sin embargo, una prognosis sobre las perspectivas de éxito que, en su
opinidn, resulta inherente a la tutela cautelar (A. Arndt, Anmerkung zum Urteil vom
13.11.57 des BVerfG, en Neue Juristische Wochenschrift, 1958, p. 337; apud Gragnani,
2005: 205). En la misma linea, otros autores criticos consideran que el Tribunal no es
ni puede ser coherente con su doctrina, y que, pese a negar expresamente toda conside-
racion de los criterios juridico-sustantivos del asunto que se dirime, de hecho, los tiene
en cuenta en su decisién (vid. Schneider, 2022: 552 y ss.).

Resolucién de 21 de abril de 2020 (2 BvQ 21/20), II; vid., también, las resoluciones
(Beschliisse) del Tribunal 88, 25, de 15 de diciembre de 1992, p. 35; 89, 109, de 6 de
agosto de 1993, pp. 110-111; 121, 1, de 11 de marzo de 2008, pp. 14-15; 122, 63,
de 15 octubre de 2008, p. 74, y 132, 195, de 23 de abril de 2010, p. 232.
Resolucién de 21 de abril de 2020 (2 BvQ 21/20), II. Vid., también, las resoluciones
(Beschliisse) 105, 365, de 17 de diciembre de 2002, p. 371; 106, 351, de 14 de enero
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Todo el énfasis de la tutela cautelar estd puesto, por consiguiente, en
el periculum in mora o en la «gravedad» relativa de los danos que se
seguirfan de no acordar la medida cautelar.

. Es en esta ponderacién de consecuencias donde se aprecia la especifi-

cidad de la suspension de la ejecucion de la ley (Aussetzung des Gesetzes-
vollzuges). Mds concretamente, se sopesan aqui, frente a los dafos
irreparables de la no suspension, «las consecuencias de la suspensién
de la ley para la realizacién de los intereses perseguidos por el legis-
lador» (Graflhof, 2002: 49). Como veremos a continuacién, el Tribunal
Constitucional Federal no es, en absoluto, ajeno a la grave injerencia
en el proceso politico que comporta la suspension cautelar la de ley.
Dicho lo cual, ello no le lleva a excluirla de plano, dado que 1) la esfera
de discrecionalidad del legislador no puede pesar mds que la vincula-
cién del legislador al orden constitucional, ya que no existe discrecio-
nalidad legitima al margen de dicho orden, y 2) la suspensién cautelar
de la ley puede resultar necesaria para evitar perjuicios graves, asegu-
rando con ello, ademds, los mayores efectos retroactivos posibles de
una eventual declaracién de inconstitucionalidad —lo cual responde,
en definitiva, a la pretensién de la justicia constitucional de restablecer
plenamente el estado de cosas conforme a la Constitucién®**—. No
obstante lo sefialado, la fuerte presuncién de constitucionalidad de las
leyes, unida a la trascendencia politica que posee su suspensién, obliga
a sujetar semejante decision a un pardmetro de control particularmente
riguroso. El Tribunal de Karlsruhe lo ha reiterado en formulaciones
muy similares a la que se transcribe a continuacién:

Si una solicitud de medida cautelar persigue la suspensién de la ejecu-
cién de una ley, se aplican pardmetros especialmente estrictos. El
Tribunal Constitucional Federal s6lo puede hacer uso de su facultad
de suspender la ¢jecucién de una ley o de impedir provisionalmente la
entrada en vigor de una ley con la mdxima contencién, porque ello
constituye una intromisién considerable en la competencia original del
poder legislativo. Si las razones que hablan en favor de una disposiciéon
provisional deben, por regla general, ser ya tan graves que hagan

36

de 2003, p. 355; 108, 238, de 25 de julio de 2003, p. 246; 125, 385, de 7 de mayo de
2010, p. 393; 126, 158, de 9 de junio de 2010, p. 168; 129, 284, de 27 de octubre
de 2011, p. 298, y 132, 195, de 23 de abril de 2010, p. 232.

Vid. Grafthof (2002: 62-63), con referencia a la tutela cautelar como «expresién del
mandato de efectividad» (Ausformung des Effektivititsgebots) del Estado de derecho.
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indispensable el dictado de una medida cautelar, deben, ademds, tener
un peso especial en tal caso. A este respecto, resulta de importancia
decisiva que los perjuicios sean irreversibles, o s6lo muy dificiles de
revisar, para permitir que prevalezca el interés en la suspension. [...]
El dictado de una medida cautelar contra una ley parlamentaria consti-
tuye una intromisién considerable en la libertad del legislador para
formular su ley [...]. En el contexto de una revisién abstracta de una ley,
no se aplican requisitos inferiores. Aunque el articulo 93.1.2 de la Ley
Fundamental y el art. 76.1 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal
definan estrechamente el circulo de solicitantes y, por lo tanto, limiten
la posibilidad de una suspensién de una ley desde el principio, el recurso
ante el Tribunal Constitucional Federal no debe convertirse en un medio
por el cual las partes que han sido derrotadas en el procedimiento legis-
lativo pueden retrasar la entrada en vigor de la ley o su eficacia?.

Unos «pardmetros especialmente estrictos» (besonders strenge Mafss-
tibe), el empleo de la facultad «con la mdxima moderacién» (mit
grofSter Zuriickhaltung) e incluso el cardcter «indispensable» (unabdin-
gbar) de la medida son los criterios que el Tribunal invoca para
proceder a la suspensién cautelar de la aplicacién de la ley. Asimismo,
pone cuidado en precaver frente a la solicitud de esta medida cautelar
con la simple intencién politica de compensar la derrota parlamentaria
impidiendo o retrasando la eficacia de la ley. En fin, el Tribunal
subraya que la consideracién de la suspensién no es menos restrictiva
en el recurso de inconstitucionalidad abstracto que en el recurso de
amparo contra leyes —una posibilidad reconocida en el ordenamiento
alemdn, de manera excepcional, cuando el demandante es afectado
directa e inmediatamente por la ley, sin necesidad de actos de ejecu-
cion—.

5. Entre los casos mds conocidos de suspensién, merece citarse como
ejemplo el de la segunda reforma del aborto, operada por la Ley de 27
de julio de 1992%. En contradiccién con lo fijado por la primera
sentencia del Tribunal Constitucional Federal sobre aborto —que
habia declarado inconstitucional el modelo de despenalizacién por
plazos (Fristenlosung)®—, esta norma afirmaba, entre otras cosas, que

37

38
39

Resolucién del Tribunal Constitucional Federal de 22 de noviembre de 2022 (2 BvF
1/22), I, nn. 160 y 162.

Bundesgesetzblart 1, n. 37,1992, pp. 1398 y ss.

STCEF de 25 febrero 1975 (BVerfGE 39, 1 [Abtreibung I)).
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«no es antijuridico» el aborto en las doce primeras semanas, exigiendo
a la mujer obtener, eso si, un certificado de asesoramiento médico. La
suspension cautelar de la entrada en vigor de la norma fue instada por
el Gobierno de Baviera y 248 miembros del Bundestag, el 14 de julio
de 1992. Mediante resolucién de 4 de agosto de 1992, el Tribunal
Constitucional Federal ordené la suspensién argumentando, entre
otras cosas, la falta de seguridad juridica que la sucesién de regula-
ciones produciria si, finalmente, fuese declarada inconstitucional®.
Obviamente, nos encontramos tan solo ante un caso particularmente
conocido, dado que la suspensién cautelar de la ley ha sido acordada
en varias ocasiones, normalmente de menor impacto®’.

6. En un principio, una ley solo puede ser recurrida después de su
«promulgacién» (Verkiindung), lo cual se aplica también a la tutela
cautelar. Con ello se pretende, obviamente, eludir la mayor interfe-
rencia politica que entrafa el aplazamiento de su entrada en vigor. Se
trata de una regla, de todos modos, que cuenta con algunas excep-
ciones importantes:

a) En relacién con las leyes de consentimiento de un tratado interna-
cional (Vertrags-Gesetze) exigidas por el art. 59.2 LFB, el alto
tribunal permite la impugnacién —sea un recurso de control
abstracto (Normenkontrolle), un recurso de amparo (Verfassungsbes-
chwerde) o un conflicto orgdnico (Organstreitverfahren)— una vez
que, habiendo concluido el procedimiento de aprobacién

40
41

Resolucién de 4 de agosto de 1992 (BverfGE 86, 390).

Vid., como simple botén de muestra, las resoluciones de 13 de octubre de 1976
(BVerfGE 43, 47 [Parkstudium)), sobre la posible interferencia en derechos adqui-
ridos por la regulacién de la asignacion de plazas universitarias en la Ley marco de
educacién superior; de 13 de abril de 1983 (BVerfGE 64, 6 [Ausserzung der
Volkszihlung 1983)), sobre la posible afectacién a los derechos de proteccién de datos
de la Ley del censo de 1983; de 19 de diciembre de 1991 (BVerfGE 85, 167 [Abwic-
klung von Arbeitsverbiltnissen in der DDRY), sobre la posible interferencia en derechos
adquiridos por la aplicacién juridica en la liquidacién de relaciones laborales en la
RDA; de 5 de julio de 1995 (BVerfGE 93, 181 [Verbrechensbekimpfungsgesetz]), sobre
la posible restriccién del secreto de las comunicaciones en la Ley de lucha contra el
crimen; de 24 de junio de 1997 (BVerfGE 96, 120 [Bayerisches Schwangerenbilfege-
setz]), sobre la posible interferencia en la libertad de la Ley bdvara de ayuda suplemen-
tariaalasembarazadas; de 24 de octubre de 2002 (BVerfGE 104, 23 [Altenpflegegesetz]),
sobre la posible interferencia en competencias de los Léinder de la Ley reguladora de
las profesiones de atencién de mayores; etc.
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parlamentaria en el Bundestag y el Bundesrat, la ley aun esté
pendiente de la «firma» o «sancién» (Ausfertigung) del presidente de
la Repuiblica y su subsiguiente «publicacién oficial» (Verkiindung)**.

b) Asimismo, el Tribunal puede desviarse del principio general «en

S

casos excepcionales, si de otro modo no pudiera garantizarse la
proteccién efectiva de los derechos fundamentales»®. En un
supuesto semejante, de cardcter excepcional, «la admisibilidad de
una solicitud» de medida cautelar «requiere que el contenido de la
ley haya sido determinado» y que su publicacién oficial (Verkiin-
dung) «sea inminente». Ello implica que «el procedimiento legis-
lativo ante los 6rganos legislativos del Bundestag y el Bundesrar
debe haber concluido en su totalidad», y que ha de respetarse «la
competencia del Presidente Federal para examinar la ley antes de
la sancién (Ausfertigung)»**. Dentro de los pardmetros excepcio-
nales sefalados, la suspensién cautelar de la ley podria instarse
antes de su entrada en vigor, incluso, en un recurso individual para
la proteccién de los derechos fundamentales. Asi, por ejemplo,
mediante Resolucién de 4 de mayo de 2012, el Tribunal suspendi6
cautelarmente una reforma de la ley de telecomunicaciones que
podria haber supuesto graves perjuicios econémicos para el deman-
dante. El contexto de la suspensién no era un proceso de control
abstracto, sino un recurso para la proteccion de los derechos funda-
mentales (Verfassungsbeschwerde). A la hora de admitir la medida,
el Tribunal tuvo en cuenta que la norma habia concluido los
trdmites parlamentarios, que el Presidente Federal ya la habia
sancionado, y que su entrada en vigor estaba prevista para el dia
siguiente de su publicacién.

Parece conveniente afiadir una sucinta alusién, en este apartado, a
la suspensién cautelar de la tramitacién de leyes como consecuencia
de la violacién de los derechos de los diputados en el procedimiento
legislativo. Se trata, obviamente, de un problema de notable interés
en Espafa, debido a la crisis institucional producida en diciembre

2 Lajurisprudencia al respecto fue fijada en la STCF de 30 de julio de 1952 (BVerfGE

43

1, 396 [Deutschlandvertrag], p. 413). Vid., también, las resoluciones de 25 de junio de
1968 (BVerfGE 24, 33 [AKU-Beschluf(]), y de 28 de abril de 2005 (BVerfGE 112,
163). Vid. también Schneider (2022: 460).

Resolucién del TCF de 4 mayo 2012, 1, n. 19 (BVerfGE 131, 47 [Preisansagepflicht
bei Call-by-Call-Gesprichen)).

- Ibid., n. 20.
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de 2022%. En Alemania, mediante resolucién (Beschluss) de 5 de
julio de 2023, el Tribunal de Karlsruhe ordené al Bundestag que
interrumpiese la tramitacién de un proyecto gubernamental de
reforma de la Ley de la Energia de los Edificios (Gebiudeenergiege-
setz). En el origen de la decisién del alto tribunal alemdn se encon-
traba, precisamente, la introduccién de una extensa enmienda el
dia anterior, 4 de julio, que alteraba sustancialmente el proyecto de
reforma. Habida cuenta de que la segunda y tercera lecturas del
proyecto, asi como su votacién final en la Cimara Baja, habian sido
previstas para el 7 de julio, los diputados vieron seriamente restrin-
gida su capacidad de estudio y debate sosegado de la norma, hasta
el punto de disponer de un lapso de tiempo infimo para examinarla.
De manera urgente, el Tribunal Constitucional Federal admiti6 a
trdmite un conflicto orgdnico interpuesto por un diputado y
suspendid cautelarmente la tramitacién de la norma. En concreto,

45

A través de las enmiendas parciales 61 y 62 a la Proposicién de Ley Orgdnica de
transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacién de la
legislacién penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los delitos
contra la integridad moral, desérdenes puiblicos y contrabando de armas de doble uso
(exp. 122/000271), la mayoria parlamentaria intentd alterar fraudulentamente la
composicion del Tribunal Constitucional. Mds concretamente, traté de modificar
la renovacién por tercios del Tribunal, permitiendo al Gobierno nombrar a los dos
magistrados que le corresponden sin que el Consejo General del Poder Judicial
hubiera nombrado a los suyos. Igualmente, se intentd privar al Pleno del Tribunal
Constitucional de su competencia para verificar la idoneidad de los candidatos (vid.
art. 10.1.i LOTC), y se trat6 de eliminar la exigencia de una mayorfa cualificada de
3/5 en los nombramientos de magistrados del Tribunal Constitucional llevados a
cabo por el Consejo General del Poder Judicial (vid. art. 599.1.1.0 LOP]). A fin
de hurtar el debate parlamentario y de soslayar los informes preceptivos del Consejo de
Estado y del Consejo General del Poder Judicial, estas pretendidas reformas, grave-
mente lesivas de la separacién de poderes propia de un Estado de derecho, fueron
incluidas en dos enmiendas a una proposicién de ley orgdnica que no guardaba cone-
xién material alguna con la composicién del Tribunal Constitucional, en contraven-
cién manifiesta de la jurisprudencia constitucional (vid. SSTC 119/2011 y 155/2017).
Frente al acuerdo por el que se admitieron a trdmite las enmiendas, trece diputados
interpusieron un recurso de amparo, el 14 de diciembre de 2022, alegando la lesién
de sus derechos de participacién politica (Recurso de amparo 8263-2022). De
conformidad con el art. 56.6 de la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional, solici-
taron la suspensién cautelar inmediata, inaudita altera parte, del iter parlamentario
de las enmiendas. Finalmente, la tramitacion fue suspendida cautelarmente por Auto
del Tribunal Constitucional 177/2022, de 19 de diciembre.
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calificé la medida como «necesaria para evitar la creacién de hechos
consumados en el sentido de una posible pérdida definitiva de dere-
chos en perjuicio del demandante»*, y, tras ponderar este riesgo
con la magnitud del menoscabo que, en el caso concreto, la suspen-
sién cautelar podria comportar para la autonomia parlamentaria
del Bundestag, hizo prevalecer en aquel supuesto los derechos del

diputado.

7. En ciertos casos, aunque la ley cuya suspensién se solicita podria causar
serios inconvenientes, también la simple interrupcién de su vigencia
podria crear estados de cosas perjudiciales, a juicio del Tribunal.
Ampardndose en sus facultades para proveer el «<modo de ejecucién»
de sus decisiones (art. 35 LOTCF)?, aquel ha empleado distintas

medidas para modular el alcance de su sentencia:

a)

Con el propésito de hacer frente a este problema el Tribunal ha
optado, en ocasiones, por limitar los efectos de la suspension. Asi
ocurrié, por ejemplo, con la ley de reforma del servicio militar,
arriba glosada. A fin de preservar la confianza legitima y los
derechos adquiridos, la ley fue suspendida de oficio salvo en
«las relaciones de servicio civil» o «actividades equivalentes»
establecidas, de acuerdo con la nueva ley, antes de la fecha de
suspension®s.

En otros casos, el Tribunal Constitucional Federal ha fijado regu-
laciones provisionales sustitutorias. El caso mds conocido fue, tal
vez, el resuelto en su primera decisién sobre el aborto. A solicitud
del Gobierno del Land de Baden-Wiirtenberg, el 21 de junio de
1974 el Tribunal suspendié cautelarmente la entrada en vigor de la
Quinta Ley para la Reforma del Cédigo Penal, de 18 de junio de
1974, que —entre otras cosas— introducia un precepto (art. 218a
CP) que despenalizaba el aborto en las doce primeras semanas de

4 Resolucién del TCF de 5 de julio 2023 (2 BvE 4/23 - Gebindeenergiegesetzinderungs-

47

gesetz), n. 77. A raiz de una aguda observacién del profesor Guillermo Morales
Sancho, me hice eco de esta decisién en un articulo en la prensa: «Karlsruhe suspende
la tramitacién de una ley», E/ Mundo, el 13 de julio de 2021, p. 21.
Art. 35 (Ejecucién: Vollstreckung): «El Tribunal Constitucional Federal podrd deter-
minar en su decisién quién la ejecuta; en el caso particular, puede disponer también
el tipo y manera de ejecucion (die Art und Weise der Vollstreckung)».

# Vid. STCF de 13 de abril de 1978 (BVerfGE 48, 127 [Webrpflichtnovelle], p. 128).
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embarazo®. Aunque el Tribunal impidié la entrada en vigor de la
norma, resolvid que, provisionalmente, el aborto provocado por
violacién en las doce primeras semanas fuese despenalizado, y que,
de manera igualmente transitoria, tanto los procesos penales
pendientes como las sentencias condenatorias firmes por aborto en
las doce primeras semanas quedasen en suspenso™.

* * *

Alo largo de este epigrafe, he procurado ofrecer una exposicién de los crite-
rios que se siguen para declarar la suspensién cautelar de la ejecucién de la ley, e
incluso de su entrada en vigor, en el derecho procesal constitucional alemdn.
Aunque volveré sobre ello en pdginas posteriores, quisiera concluir anticipando
que el modelo alemdn contiene, a mi juicio, varios elementos esclarecedores de cara
a una eventual reforma legal o a un cambio jurisprudencial en nuestro pais.

2. REFERENCIA A ITALIA

Aun con cardcter mds sucinto que la exposicion realizada en el epigrafe
anterior, no quisiera pasar por alto una breve referencia a la jurisdiccion consti-
tucional italiana. Alli, el recurso directo de inconstitucionalidad solo estd
previsto como medio de impugnacidn, atribuido al Gobierno y a las regiones,
frente a leyes de otros entes territoriales™. Ello hace que la suspension cautelar
en el recurso directo tenga un significado mds restringido que el que posee en
Alemania y el que, dado el caso, podria tener en Espana. Sea como fuere, su
experiencia resulta también sugerente, a mi juicio, por la proximidad entre
nuestros sistemas constitucionales.

1. El poder de suspension cautelar de la vigencia general de las leyes fue
reconocido en Italia para el recurso directo contra leyes por invasién
de competencias, en la Ley 131/2003, de 5 de junio:

a) El art. 9.4 de esta norma vino a sustituir al art. 35 de la Ley
87/1953, de 11 de marzo, sobre la constitucién y funcionamiento

¥ Bundesgesetzblatt 1, n. 63, 1974, pp. 1297-1298.

>0 Resolucién del TCF de 21 de junio de 1974 (BVerfGE 37, 324) (Bundesgesetzblart 1,
n. 63, 1974, p. 1309).

' Vid. los arts. 127 y 134 Constitucidn italiana, y los arts. 31-33 de la Ley 87/1953, de
11 de marzo, sobre la constitucién y funcionamiento de la Corte Constitucional.
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de la Corte Constitucional (LCC). La nueva redaccién del precepto
introdujo la posibilidad de adoptar, de oficio, la suspension cautelar
de las normas con fuerza de ley, tanto regionales como estatales, en el
marco de un recurso directo de inconstitucionalidad por invasién
de competencias. El periculum in mora fue definido como un
«riesgo de perjuicio irreparable para el interés publico o el ordena-
miento juridico de la Republica» o un «riesgo de perjuicio grave e
irreparable para los derechos de los ciudadanos». Se trata de un
supuesto de hecho, por tanto, que trasciende la tutela individuali-
zada de derechos subjetivos. Para el caso de adoptarse la medida,
ademds, el legislador dispuso que «la audiencia para deliberar se
fijard dentro de los 30 dias siguientes, y la parte dispositiva de
la sentencia se presentard dentro de los 15 dias posteriores a la
audiencia».

Esta facultad ha sido puesta en duda por algunas voces en la
doctrina, las cuales han cuestionado que una ley ordinaria pueda
condicionar la validez de las demids leyes. La Corte Constitucional
no ha avalado semejante punto de vista, si bien ha hecho un uso
sumamente restrictivo del poder cautelar suspensivo que le confirié
la Ley 131/2003. De hecho, no lo ha aplicado hasta que, en enero
de 2021, ordend la suspensién cautelar de la eficacia de la Ley
Regional (Valle de Aosta) 11/2020, de 9 de diciembre, de medidas
para contener la propagacién de la covid. Esta ley habia sido
impugnada por contradecir las disposiciones de los decretos que,
en ejercicio de poderes de emergencia, habian sido dictados por el
Gobierno italiano para hacer frente a la pandemia. La Corte Cons-
titucional acordé la suspensién de la ley regional impugnada
debido a que, pudiendo entrar en conflicto con normas estatales
dictadas en ejercicio de competencias exclusivas, exponia a la
ciudadania a un «riesgo concreto y actual» de acelerar el contagio,
«por el hecho de permitir medidas que pueden caracterizarse por
un menor rigor»*. No es ocioso notar que el riesgo de perjuicios
irreparables se referia, en aquel litigio, a bienes humanos comple-
tamente colaterales al conflicto competencial.

2. Dejando al margen el supuesto aludido, relativo a la suspensién de la
vigencia general de la ley, es oportuno afiadir que, al igual que ocurre

52 Auto (Ordinanza) de la Corte Constitucional 4/2021, de 14 de enero. Para un comen-
tario de la resolucién, vid. Dickmann (2021: 117-125).
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en Espana, el érgano judicial ordinario puede suspender cautelarmente
ad casum el acto de aplicacién de una norma con rango de ley y, al
mismo tiempo, elevar la cuestién de inconstitucionalidad. De este modo
se garantiza la eficacia de la resolucién de la cuestién y se salvaguardan
los derechos de las partes en el proceso frente al periculum in mora.
Como en nuestro pafs, se trata de una suspensién cautelar circunscrita
temporalmente, como es légico, a lo que el Alto Tribunal tarde en
pronunciarse sobre la cuestién®. Segtn afirmé el Consiglio di Stato:

[...] para conciliar el cardcter centralizado del control de constitucio-
nalidad de las leyes con el principio de efectividad de la tutela judicial,
cuando los intereses en juego lo requieran, no puede descartarse una
forma limitada de control difuso que permita el otorgamiento de
una medida suspensiva del acto impugnado, reenviando el control de la
Corte Constitucional con efectos erga omnes a la fase sobre el fondo, a
la cual se encuentra instrumentalmente conectada la medida cautelar®®.

IV. CONSIDERACIONES PROSPECTIVAS PARA ESPANA

Tras el recorrido llevado a cabo por el derecho comparado, quisiera
extenderme en formular y argumentar algunas propuestas para nuestro
propio pais, en particular para el recurso de inconstitucionalidad. Como a
continuacién expondré, algunos de los mayores atentados posibles contra la
Constitucién —despenalizaciones de conductas graves, ataques a la estruc-
tura territorial u orgdnica fundamental del Estado, etc.— pueden resultar
dificilmente tutelables en un proceso ordinario, a lo que se suma el hecho de
que, en la cuestién de inconstitucionalidad, la suspensién de un acto de apli-
cacién de la ley ad casum puede ser decidida, de manera cautelar, por el
érgano judicial proponente.

1.  DELEGE FERENDA

En primer lugar, me referiré al problema de lege ferenda, esto es, exami-
naré la conveniencia de introducir expresamente, en la regulacién del recurso

% Vid., v. gr., las sentencias de la Corte Constitucional 200/2014, de 9 de julio de 2014;
236/2010, de 5 de julio de 2010, F] 2, y 444/1990, de 26 de septiembre de 1990, FJ 3.
>t Auto (Ordinanza) del Consejo de Estado de 20 de diciembre de 1999.
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de inconstitucionalidad, la posibilidad de suspender cautelarmente la vigencia

de las leyes.

1. Frente a la defensa de tal potestad jurisdiccional, cabria argiiir que el
recurso de inconstitucionalidad no constituye una via de «tutela efec-
tiva» de los «derechos e intereses legitimos» de las personas, hecho que
lo situaria al margen de las garantias del art. 24.1 CE”. Con ser una
objecién muy digna de consideracidén, pienso que no es suficiente por
las siguientes razones:

a)

En primer lugar, porque, aun en la hipétesis de que no fuese esen-
cial para la efectividad de la tutela judicial de derechos e intereses
legitimos, la proteccién cautelar suficiente en los procesos de cons-
titucionalidad responde, como se ha anticipado, a principios de
relevancia no menor. Principalmente, al «<mandato de efectividad
del Estado de Derecho» (rechtsstaatliches Effektivitiitsgebor), el cual
se verfa comprometido si el transcurso del tiempo privase de
sentido a la resolucién judicial definitiva. Ademds, ostenta una
importante «funcién pacificadora interina» (interimistische Befrie-
dungsfunktion), garantizando que, «en el curso del procedimiento»,
el litigio se mantenga «en un estado que no prevalece sobre las
posiciones juridicas sustantivas o las competencias» de la Consti-
tucién®.

En segundo lugar, porque la indemnidad de los bienes publicos
tutelados por las principales normas juridico-objetivas de la Consti-
tucién —muchas de ellas de cardcter orgdnico y, en no pocas
ocasiones, de dificil tutela en procesos judiciales ordinarios— es
esencial para la integridad de las garantias individuales. Un aten-
tado a la divisién de poderes, por ejemplo, ;no constituye acaso
una grave erosion, e incluso una destruccién, de la tutela efectiva
de los derechos fundamentales de los ciudadanos?”’

55

Vid., por todos, Ahumada (1991: 185).

% Vid., v. gr., Grafthof (2002: 9 y ss.) y Schneider (2022: 451).

57

Por este motivo Alexander Hamilton, replicando a quienes defendfan la absoluta
indispensabilidad de incorporar un catdlogo de derechos a la Constitucién nortea-
mericana, afirmé que «la Constitucién propuesta, si se adopta, serd el Bill of Rights de
la Unién» (2005: 456). En relacién con las conexiones entre los derechos humanos y
el derecho objetivo, me remito, de manera mds general, a los capitulos VI 'y VII de
Simén Yarza (2022: 131-162).
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¢) En tercer lugar, porque la tutela jurisdiccional ordinaria de los
«deberes de proteccién iusfundamentales» (grundrechtliche Schut-
zpflichten) frente a la accién desprotectora del legislador es insu-
ficiente, lo que hace que el recurso de inconstitucionalidad pueda
revelarse crucial para la tutela de los mismos derechos fundamen-
tales®. No podemos ignorar, en este sentido, que el art. 53.1 CE
dispone que «los derechos y libertades» del capitulo II del titulo I
«se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)»,
precepto que se refiere, precisamente, al recurso de inconstitucio-
nalidad.

d) En cuarto lugar, porque, en un orden de jurisdiccion constitucional
concentrada, la adecuada tutela abstracta de la constitucionalidad
de las leyes tiende a compensar, de alguna manera, el gravamen
que la presuncién de legitimidad de la ley —mds intensa, de cara
a los jueces ordinarios, que en los sistemas de control difuso—
puede llegar a suponer para las garantias individuales.

. Una objecién que conviene tener en cuenta —a la que ya se ha hecho

alusion— apunta a la presuncion de legitimidad de la ley. Como ya he
explicado, sin embargo, tal presuncién no debe llevarse al extremo de
negar la posibilidad de la tutela cautelar al érgano que ostenta, en
virtud de la propia Constitucién, la facultad de pronunciarse sobre la
legitimidad definitiva de la ley™.

. Otra réplica posible es la que apuntaria al riesgo del abuso de la juris-

diccién cautelar, la cual podria emplearse, con méviles politicos espu-
rios, para diferir la entrada en vigor de las leyes o impedir su vigencia
normal:

a) Al respecto, quisiera indicar que el riesgo de este abuso se corre
desde el mismo instante en que se asume la existencia de una juris-
diccion con potestad de revisar la constitucionalidad de la ley. Atri-
buir a esta jurisdiccién un poder cautelar de suspender la ley no
comporta —siempre que se someta a las restricciones debidas— un
perjuicio mayor al que, de hecho, supone privarla de tal poder. En
este segundo caso, se abre la puerta a la frustracion deliberada de
la eficacia de la propia jurisdiccion a través del aprovechamiento

58

59

Sobre las posibilidades y limites del control frente a la desproteccién legislativa, vid.
Simén Yarza (2012: 166 y ss.).
Vid., en un sentido parcialmente similar, Garcia de Enterria (2004: 116).
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espurio de la dilacién en resolver los recursos de inconstituciona-
lidad. Lejos de ser una mera hipétesis, pienso que la historia
reciente del Tribunal Constitucional corrobora lo afirmado.
Ademds, aun si no trajesen causa en una praxis torticera deliberada,
los inaceptables retrasos en resolver recursos de inconstituciona-
lidad en Espana han lastrado sobremanera, durante varios afos, la
eficaz actuacién del Tribunal —un argumento més, y de indudable
peso, a favor de la facultad de suspensién cautelar®®—.

Ademis, no debemos olvidar que abusus non tollit usum, el abuso
no priva al uso de su funcién o sentido genuino. Por positiva que
sea, cualquier reforma de cierto calado trae consigo, como un
subproducto indeseado, el riesgo de su abuso. Ciertamente, alli
donde los jueces dejan de aplicar el derecho para dedicarse a acti-
vidades como la politizacién, el constructivismo judicial o la
instrumentalizacién de los derechos, es muy dificil que institucién
alguna proteja a las victimas frente a semejante modus operandi. Al
margen de esos desvios criticables, y ateniéndonos al debido y
genuino ¢jercicio de la tarea jurisdiccional, la tutela cautelar desem-
pefa una «funcién de aseguramiento» (Sicherungsfunktion) impor-
tante de la decisién final frente al periculum in mora.

4. De cuanto se ha afirmado deberia concluirse, a mi parecer, la conve-

niencia de incorporar al titulo Il de la Ley Orgdnica del Tribunal Cons-
titucional, bien que con importantes restricciones, la posibilidad de
adoptar la suspension de las leyes como medida cautelar:

a)

b)

Dicha medida habria de contemplarse, desde luego, de manera
sumamente /imitada. Su concesién deberia ser excepcional, basada
en un pardmetro equivalente al desarrollado por el Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn.

A fin de evitar una resolucién liminar poco rigurosa y ficilmente
susceptible de politizacion, el criterio determinante para decidir la
suspension deberia ser el periculum in mora, lo que implica analizar
con rigor y ponderar con prudencia la doble hipétesis a la que se
enfrenta la decisién del Tribunal. El fumus boni iuris deberia

60

Tiene gran interés al respecto la llamada de atencién de Julio Banacloche Palao:
«Esperando al Tribunal Constitucional», ABC, 26 de marzo de 2021, p. 3; en la que
sugiere considerar, entre otras cosas, la revisién de la doctrina constitucional de la
suspension cautelar de la ley.
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desempenar, principalmente, un papel de filtro negativo dirigido a
excluir inicialmente la posibilidad de suspender la ley en recursos
manifiestamente infundados, y, solo ante atentados palmarios al
orden constitucional, podria reconocerse positivamente en sede
cautelar.

o En casos excepcionales, la suspensién cautelar deberia admitirse
de oficio, como ha hecho el Tribunal de Karlsruhe. Teniendo en
cuenta la trascendencia de la jurisdiccién constitucional, parece
l6gico disponer que, en supuestos graves de periculum in mora, sea
el propio Tribunal el que, no mediando solicitud, pueda acordar
motu proprio las medidas necesarias para preservar los bienes
publicos objeto de tutela en el proceso. Huelga decir que, en esas
situaciones, ha de existir al menos un procedimiento principal
pendiente sobre el fondo —de lo contrario, el Tribunal se veria
dotado de una iniciativa impropia de su naturaleza jurisdic-
cional—.

d) Podria ser oportuno, ademds, eliminar o modificar el plazo general
previsto para dictar sentencia en recursos de inconstitucionalidad
(art. 34.2 LOTC), cuyo cumplimiento es, hoy por hoy, una
quimera, y, en su lugar, establecer un plazo viable, aun razonable-
mente breve, para decidir sobre aquellos preceptos que hayan sido
suspendidos cautelarmente. En Italia, como se ha visto, se ha esta-
blecido un plazo semejante, y en Alemania es frecuente tramitar
preferentemente los procesos en que se ha suspendido cautelarmente
una ley®".

2. DELEGELATA

Tras las consideraciones realizadas de lege ferenda, quisiera anadir algunos
argumentos para defender que incluso de lege lata, si no hubiese reforma de la
LOTC, seria conveniente modular, al menos un poco, la actual doctrina cons-
titucional sobre la suspensién de las leyes. En supuestos de periculum in mora
verdaderamente excepcionales, en efecto, considero que la Constitucién
permite ya, e incluso exige, ordenar la suspension de las leyes.

1. Frente a esta tesis, una posible objecién —adicional a las arriba
expuestas— se basaria en entender que ¢/ derecho aplicable prohibe

' Vid., v. gr., GraShof (2002: 65).
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terminantemente la suspension cautelar de la ley, fuera de los casos
expresamente previstos. Semejante conclusién podria alcanzarse,
aparentemente al menos, por dos vias:

a) En primer lugar, interpretando el art. 30 LOTC como un rechazo
claro y explicito, tesis que ya ha sido criticada a lo largo del trabajo.

b) En segundo lugar, interpretando el silencio legal como una priva-
cién de la competencia: ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit. Esta
conclusién, sin embargo, solo podria obtenerse refutando las
razones que avalan la opinién contraria, esto es, la tesis segun la
cual la competencia de suspensién cautelar constituye, al menos
en supuestos excepcionalisimos, un elemento constitucionalmente
imprescindible. A defender esta tesis dedicaré las tltimas paginas
de este trabajo.

2. Alhilo de la objecion del silencio legal, recién enunciada, quisiera llamar
la atencién sobre lo llamativo que resulta que, pese a esgrimirse en el
caso que nos ocupa, apenas se haya empleado en un supuesto en el que
la extralimitacién resulta mucho mds ficil de apreciar. Me refiero a las
facultades de tutela cautelar que se ha atribuido el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, aceptadas con una impasibilidad que
contrasta, a mi juicio, con los recelos que parece suscitar la tutela
cautelar en sede constitucional. Sin previsién alguna en el Convenio,
el art. 39 del Reglamento del Tribunal de Estrasburgo, en efecto, atri-
buye a «la Sala o, en su caso, el Presidente de la Seccién o el Juez de
guardia» designado por el presidente del Tribunal, una amplisima
competencia para dictar «cualquier medida cautelar que consideren
deba ser adoptada en interés de las partes o del buen desarrollo del
procedimiento». En adicién a ello, el Alto Tribunal ha sostenido que
el incumplimiento de las medidas cautelares ordenadas al amparo de
tal precepto reglamentario constituye una lesion del art. 34 del
Convenio®, el cual habilita a los individuos a demandar al Estado ante
Estrasburgo. Sin embargo, lo cierto es que el art. 46.1 CEDH ha
querido cenir la obligacién de los Estados, de manera expresa, a «acatar
las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes»,
y el Convenio, como he dicho, no hace ninguna referencia a poderes
cautelares. Entiendo que resultaria contradictorio adoptar una posi-
cién aquiescente respecto a tan notable expansién competencial, que

2 STEDH (GS) Mamatkulov y Askarov c. Turquia, de 4 de febrero de 2005, §§ 99 y ss.
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afecta a la soberania estatal, y plantear la presuncién de legitimidad
de las leyes, en el orden interno, como un absoluto imposible de excep-
cionar por el supremo guardidn de la Constitucién, incluso ante un
ataque de consecuencias graves e irreparables.

3. Quisiera considerar con cierto detenimiento, a continuacidn, el argu-
mento & maiori ad minus, empleado por el profesor Garcia de Enterria
en relacién con la suspensién cautelar de la ley plausiblemente contraria
al derecho europeo, a raiz del caso Factortame:

a) Aplicando su razonamiento a la jurisdiccién constitucional, se
podria plantear, al menos como hipétesis, que «si el juez tiene juris-
diccién suficiente» para invalidar la ley «de manera completa y
radical, mucho mds la tendrd para suspenderla cautelarmente»
(Garcia de Enterria, 2004: 81). Tal vez cabria apreciar aqui, ademds,
una analogia con la aplicacién del art. 39 LOTC, precepto que
ordena al Tribunal Constitucional disponer la nulidad de las leyes
declaradas inconstitucionales. Dicho precepto no ha sido obstéd-
culo, como es sabido, para que el Tribunal dicte sentencias de
inconstitucionalidad sin nulidad, una actuacién que se podria
defender, tal vez, a maiori ad minus.

b) Considero, de todas maneras, que el argumento a maiori ad minus
no es valido para defender de la jurisdiccién cautelar a partir de la
jurisdiccién en la causa principal:

i) Ciertamente —y esto es lo que tiene de correcto—, cualquier
forma de tutela cautelar cae, con cardcter general, dentro del
dmbito «[d]el ejercicio del control sobre las condiciones de un
litigio a lo largo del tiempo» (Schneider, 2022: 449). Resulta
inobjetable, en este sentido, sostener que la jurisdiccién
cautelar tiene un cardcter ancilar respecto a la principal.

ii) Dicho lo anterior, aunque la resolucién cautelar constituye una
decisién mds suave que la resolucién sobre el fondo bajo la
perspectiva de la provisionalidad de sus efectos, reviste una
gravedad mayor bajo la perspectiva de la sumariedad del proce-
dimiento. En la medida en que semejante decisién posee una
incidencia politica, como ocurre con la suspensién de la ley,
esta resulta intensificada por su cardcter cautelar®, y no puede

6 A ello apuntaba la critica que Carl Schmitt dirigi6, de manera especifica, a la tutela

cautelar del Staatsgerichtshof: «[...] si se intenta corregir esta desventaja a través de
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decirse que sea subsumible, sencillamente, en la competencia
principal.

4. Sin perjuicio de lo recién indicado, pienso que tampoco deberfamos
caer en el extremo de comprender la tutela cautelar como una tutela
ciega o infundada:

a) En cuanto al fumus boni iuris, afirma Garcia de Enterria que «no
se trata de apelar al flair o al olfato del juez», sino de hacer «una
valoracién anticipada y “a primera vista” del fondo del proceso»;
administrando, eso si, «justicia legal» (2004: 84).

b) Ademds —y este es un aspecto, a mi juicio, decisivo—, hemos de
ser conscientes de que, en la suspensién cautelar de la ley, el fumus
boni iuris constituiria en principio —en consonancia con la
doctrina de la proteccién cautelar constitucional desarrollada por
el TCF alemdn, y antes por el Staatsgerichtshof en Weimar— un
filtro de minimos, en tanto que la mirada prospectiva atenderfa,
sobre todo, al periculum in mora. Toda vez que la suspension se
interpreta restrictivamente, el juicio sumario no parece del todo
inadecuado para ponderar la «doble hipétesis», y no puede afir-
marse que los principios juridico-constitucionales resulten mejor
satisfechos excluyendo de plano la posibilidad de dictar la suspen-
sién cautelar de la vigencia erga omnes de la ley. En presencia de
un riesgo cierto y grave por no dictar tal suspension frente a un riesgo
incierto y leve en dictarla, tiene poco sentido escudarse en el cardcter
sumario del proceso para no suspender y dejar las cosas estar.
Excluir la medida seria, en ese caso, optar por una de las dos posi-
bilidades, y no precisamente la m4s razonable.

5. Obviamente, tampoco puede afirmarse que las dos posibilidades enfren-
tadas —suspender y no suspender— tengan que recibir el mismo trata-
miento presuntivo o a priori. Presuntivamente, ha de estarse por
la constitucionalidad de la ley, que exige una interferencia minima en la
libertad del legislador. Tomando en consideracién los argumentos en

disposiciones provisionales (einstweilige Verfiigungen) del Tribunal, el juez siempre se
encontrard en la posicién de adoptar o impedir medidas politicas, lo cual le conver-
tird en politicamente activo de un modo que hard de él un poderoso factor en la poli-
tica doméstica —e incluso exterior, dado el caso— del Estado» (Schmitt, 1931:

32-33).

Revista Espaiiola de Derecho Consitucional, 129, septiembre-diciembre (2023), pp. 79-115



112 FERNANDO SIMON YARZA

uno y otro sentido, pienso que la solucién al problema, de lege lata, debe
venir por una admisién particularmente excepcional y restrictiva de la
medida. Dicha restriccién y dicha excepcionalidad deben tener en
cuenta los dos elementos que dan forma al periculum in mora, a saber,
la magnitud del dasio y la certeza o previsibilidad de su materializacién:

a) En cuanto a la magnitud del dafo, ilustraré los casos claros en que
procederia la suspensién, haciendo mias las palabras de un antiguo
magistrado del Tribunal Constitucional:

[...] pongamos varios ejemplos, que no son ni mucho menos impo-
sibles: pensemos en una ley que, por condescendencia o acuerdo
con una corriente cultural, despenalizara o incluso regulara como
prestacién sanitaria la ablacién del clitoris; pensemos también en
una ley que, para evitar atentados terroristas, autorizara la tortura,
o en la que, ante una invasién masiva de pateras, dispusiera la
inmediata expulsion de los inmigrantes irregulares de raza negra®.

Otros casos proximos y faciles de imaginar podrian incluir even-
tuales disposiciones sobre el cambio de sexo que pudieran afectar,
de manera irreparable, a menores de edad, o normas que autoricen
los vientres de alquiler, por poner algunos ejemplos.

b) En cuanto a la certeza o previsibilidad del dafio, piénsese en la obsti-
nacién en aprobar una ley idéntica a otra que ha sido declarada, de
manera reciente, inconstitucional, o en aquellos casos en que el aten-
tado contra la Constitucién consiste, precisamente, en la neutrali-
zacién inequivoca y cierta del ejercicio integro de las competencias
jurisdiccionales del Tribunal. Existe al menos un precedente, en
nuestro pais, en el que se admiti6 la suspensién cautelar de una ley
en vigor, precisamente, por una certeza semejante. Estando vigente
el recurso previo de inconstitucionalidad, el ATC 120/1983, de 21
de marzo, suspendié normas legales formalmente vigentes, publi-
cadas en el BOE, por no haberse respetado el plazo que, antes de la
publicacion, los diputados ostentaban para interponer el recurso
previo de inconstitucionalidad. En aquel supuesto, la suspensién no
consistfa en la simple aplicacién del recurso previo. En este sentido,
lo mds correcto habria sido la interposicién de un recurso de

64 ATC 90/2010, de 14 de julio, voto particular del magistrado Ramén Rodriguez
Arribas, al que se adhiere el vicepresidente Guillermo Jiménez Sdnchez, n. 1.
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V.

inconstitucionalidad®; con la solicitud, eso si, de la suspensién
cautelar de la ley fraudulentamente aprobada. Es cierto que el
Tribunal no tenfa una competencia «expresamente atribuida» para
suspender cautelarmente normas formalmente vigentes, pero, en
atencién a la integridad del recurso previo, que habia sido violentado,
suspendi6 las normas que habian soslayado los plazos de publicaciéon
en el BOE previstos por la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional. El propio Tribunal defendi6 su suspensién con las siguientes
palabras: «[...] de ello depende nada menos que la esterilizacién de
un recurso establecido en una Ley Orgdnica, del que se podria privar
a los legitimados para interponerlo, reduciendo a letra muerta
preceptos merecedores de inexcusable acatamiento». Aqui, la certeza
de los danos que se producirian por no suspender era manifiesta, y
se traducia en la esterilizacién de la competencia principal. Mate-
rialmente, pues, la suspension era también un acto en defensa de la
propia jurisdiccién, dado que un érgano judicial no puede admitir
con su pasividad, cual convidado de piedra, un fraude orientado a
destruir sus competencias jurisdiccionales.

6. Todos los argumentos aludidos se podrian ver reforzados, en fin, si
tenemos en cuenta la razonable autonomia que, en relacién con los
procesos constitucionales, se debe reconocer a un érgano que tiene enco-
mendada la tutela jurisdiccional de los mds elevados bienes publicos del
Estado. Esto no debe suponer, ciertamente, considerarlo como «sefior
del procedimiento» (Herr des Verfahrens)*®, porque no lo es, pero si reco-
nocerle la capacidad de colmar los silencios legales con criterios proce-
sales acordes al sentido y finalidad de la competencia ejercida.

CONCLUSION

Por todo cuanto se ha expuesto, entiendo que serfa conveniente incorporar

a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional la posibilidad de dictar la

65

66

Vid., en este sentido, el voto del magistrado Rubio Llorente al ATC 120/1983, de 21
de marzo.

Esta férmula, en verdad excesiva, fue acufiada por el Tribunal Constitucional Federal
alemédn en su Sentencia de 11 de abril de 1961 (BVerfGE 13, 54 [Neugliederung
Hessen], p. 94). Sobre la «autonomia procesal» del Tribunal Constitucional, vid.
Rodriguez-Patrén Rodriguez (2001; 2003).
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suspension cautelar de la ley, en particular en los recursos de inconstituciona-
lidad; siempre que se lleve a cabo una interpretacién de dicha posibilidad segtin
los estrictos pardmetros que se han ido exponiendo. Considero que, incluso de
lege lata, semejante posibilidad deberfa admitirse en supuestos muy excepcio-
nales. Huelga decir que la apreciacién atinada del periculum in mora presupone
la existencia de un tribunal constitucional revestido de la auctoritas que otorga
un ejercicio genuinamente jurisdiccional y consciente de su funcién, actuando
con el respaldo y la contencién que tiende a favorecer una comunidad juridica
seriamente comprometida con el orden constitucional.
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