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RESUMEN: En el actual contexto de
generalizado abuso de la posibilidad de dictar
decretos-leyes prevista por el articulo 86 de
la Constitucion espafola, es cada vez mas
frecuente que el Gobierno dé esta forma juridica
a ciertas medidas con la finalidad de dificultar
que los interesados puedan impugnarlas ante
los Tribunales. En el presente trabajo se analiza
la conformidad con la Constitucion de esta
practica, asi como los cauces que los ciudadanos
pueden utilizar para obtener la tutela judicial
efectiva de sus derechos e intereses legitimos
afectados.

PALABRAS CLAVE: Decretos-leyes — Derecho
a la tutela judicial efectiva - Jurisdiccion

ABSTRACT: The Spanish Government has
widely abused its power of enacting decree-
laws, which is provided for under very strict
conditions and only for cases of «extraordinary
and urgent necessity» by article 86 of the
Spanish constitution. In this context, the
Government has increasingly passed decree-
laws in order to prevent affected citizens from
challenging controversial regulations before
the courts. This paper analyzes whether such
praxis conforms with the Spanish constitution,
and how the courts might protect those citizens
against it.

KEYWORDS: Decree-laws - Right to judicial
protection - Judicial review - Interim measures -

contencioso-administrativa - Medidas Administrative discretion.

cautelares Discrecionalidad administrativa.

l. INTRODUCCION

Nuestros gobernantes le estan cogiendo el gusto a dictar decretos-leyes
con el fin de «blindar» medidas controvertidas frente a la posibilidad de que
los afectados las impugnen ante los Tribunales y éstos las declaren contrarias a
Derecho. Y no solo eso, sino que, ademas, se estan aficionando a «restregarselo
por la cara» a las personas interesadas, a manifestar abiertamente, con descaro
y sin ambages, que utilizan la forma del decreto-ley con el objeto de impedir
que éstas puedan ejercer el derecho fundamental que el articulo 24 de la Cons-
titucién les reconoce. Sirvan cuatro ejemplos.

En virtud del Real Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto, el Gobierno
adopto diversas medidas conducentes a exhumar los restos del dictador Fran-
cisco Franco del Valle de los Caidos. La operacion habia sido anunciada pocos
dias antes a bombo y platillo. Radio Television Espanola, un medio poco sos-
pechoso de mostrarse muy critico con el Gobierno o de tergiversar sus pala-
bras, informaba que la exhumacion se «[haria] mediante un decreto ley que
[modificaria] la Ley de Memoria Historica con el fin de “evitar demandas judi-
ciales” [en comillas en el original] que retrasasen su desarrollo. Asi lo [habian]
confirmado fuentes del Ejecutivo a Efe y Europa Press»?.

El Real Decreto-ley 3/2018, de 20 de abril, elevé a rango legal dos nor-
mas que ya estaban formalmente vigentes en nuestro ordenamiento juridico
desde que las estableciera el Real Decreto 1057/2015, de 20 de noviembre. En
virtud de la primera, debia denegarse el otorgamiento de nuevas licencias de

2. Vid. la noticia aparecida en rtve.es, 21 de agosto de 2018, titulada «La exhumacion de
Franco se hard por decreto ley para evitar demandas judiciales que provoquen su retraso».
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vehiculos con conductor (en adelante, VIC), cuando la proporcién entre el
numero de las existentes en el territorio de la Comunidad auténoma en que
se pretendiese domiciliarlas y el de las de taxi domiciliadas en ese mismo
territorio fuese superior a 1/30. En virtud de la segunda, se prohibia que los
VTC prestasen mas de un 20% de sus servicios fuera del territorio de la corres-
pondiente Comunidad autéonoma. La finalidad perseguida por el Decreto-ley,
segun advirtieron unanimemente los medios de comunicacion’, era «blin-
dar» ambas restricciones frente a la posibilidad de que la inminente Sentencia
(RJ 2018, 2695) que el Tribunal Supremo habia de dictar sobre la legalidad del
citado Real Decreto 1057/2015 las anulara y, seguidamente, pudieran entrar en
este sector nuevos competidores®. El Gobierno cambiaba a mitad de partida
las reglas del juego con el objeto de burlar las consecuencias juridicas de una
decision judicial que intuia podia serle desfavorable’.

El Real Decreto-ley 13/2018, de 28 de septiembre, por el que se modi-
fica la Ley de ordenacion de los Transportes Terrestres en materia de arren-
damiento de vehiculos con conductor, establece que las licencias de VIC ya
no permitiran realizar transportes urbanos, lo que supone, de facto, expro-
piarlas. A modo de «indemnizacion», se les permite seguir prestando servi-
cios urbanos durante cuatro anos, ampliables por otros dos como maximo.
En otro lugar hemos sostenido que esta medida es inconstitucional por res-
tringir de manera arbitraria, discriminatoria y desproporcionada la libertad de
empresa, asi como por no venir acompanada del justiprecio indemnizatorio
constitucionalmente debido®. Sin embargo, en la rueda de prensa celebrada
para presentar en sociedad el Decreto-ley, el Ministro de Fomento José Luis
Abalos «asegur6 que la norma sobre VTC [estaba] “blindada juridicamente”,
de forma que [evitaba] cualquier recurso ante el Tribunal Constitucional o
una cascada de reclamaciones de propietarios de licencias, si bien [daba] por
hecho que se [producirian]»’.

3. Vid., entre otros, El Mundo, 20 de abril de 2018, «Fomento justifica su “blindaje” al taxi
para crear una Ley nacional frente a los “desequilibrios locales”»; Europa Press, 20 de
abril de 2018, «EI Gobierno blinda con un Real Decreto Ley las limitaciones a Uber frente
al taxi»; El Pais, 21 de abril de 2018, «El Gobierno blinda por ley al taxi del avance de
empresas como Uber y Cabify»; ABC, 20 de abril de 2018, «El Gobierno blinda la norma
que protege al taxi de Uber y Cabify».

4. Finalmente, el Tribunal Supremo estim¢6 en su Sentencia de 4 de junio de 2018 (RJ 2018,
2695) (rec. 438/2017) que tales restricciones eran conformes a Derecho. Sobre algunos
aspectos de esta STS (R] 2018, 2695), vid. Bano Leon (2018) y Doménech Pascual (2019).

5. En general, sobre los problemas que plantean semejantes «convalidaciones legislativas»,
vid. Doménech Pascual (2002, pp. 432 y ss.) y Boix Palop (2004).

6. Doménech Pascual (2019). En sentido similar, vid. Gonzélez-Deleito (2019) y Gorriz
Lopez (2019).

7. Europa Press, 28 de septiembre de 2018, «Abalos asegura que ni el taxi ni las VITC “pue-
den decir que han ganado” con el Decreto».
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A principios del afno 2019, la Generalitat de Catalunya anunciaba la apro-
bacion de varias medidas que harian practicamente imposible que los VIC
siguiesen prestando servicios urbanos a través de plataformas digitales como
Cabify y Uber, lo que eliminaria de facto la «indemnizacion» prevista en el
citado Real Decreto-ley 13/2018. Se preveia, por ejemplo, el establecimiento
de un periodo minimo de varias horas que debia mediar entre la solicitud
del servicio y la prestacion efectiva del mismo, asi como la obligacion de que
los VIC volvieran a su base operativa después de cada carrera®. La Autori-
tat Catalana de la Competencia (en adelante, ACCO) reaccioné de inmediato
publicando una nota de prensa en la que se advertia que esas disposiciones
eran discriminatorias, introducian una restriccion ineficiente de la libre com-
petencia, reducirian el bienestar de los usuarios e incrementarian la conges-
tion del trafico y la polucion atmosférica. La ACCO apuntaba, también, que,
en el caso de que finalmente se aprobaran, llevaria a cabo las «acciones apro-
piadas con el fin de defender y promover la competencia en el mercado, de
conformidad con la mision que [tenia] encomendada»’.

Pocos dias después, y tras una reunion celebrada en Madrid entre repre-
sentantes del Ministerio de Fomento y de las Comunidades auténomas, la
Generalitat anunciaba que las restricciones en cuestion se aprobarian mediante
decreto-ley. Ello impediria, obviamente, que los ciudadanos afectados, la
ACCO y la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia pudieran
recurrirlas'®. La prensa noté que solo podrian ser impugnadas ante el Tribu-
nal Constitucional, lo cual resultaria complicado, cuando menos porque, en
la antedicha reunion, «los representantes del ministerio también dejaron claro
que el Gobierno jamas se personaria para intentar tumbar en los tribunales un
decreto-ley aprobado por una comunidad en este frente». Ademas, la tramita-
cion del correspondiente procedimiento judicial seria mas compleja y llevaria
mucho mas tiempo que si del caso conocieran los Tribunales ordinarios''.
Finalmente, el Decreto ley 4/2019, de 29 de enero, ha establecido tres medidas
que hacen practicamente imposible que la gran mayoria de VTC siga desarro-
llando su actividad en Cataluna: (i) un periodo minimo de pre-contratacion
de quince minutos, ampliable sin limite alguno por las Entidades locales; (ii)

8. El Confidencial, 9 de enero de 2019, «Golpe mortal a Uber y Cabify en Cataluna: solo
podras pedirlos con horas de antelacion».

9. Nota de prensa de la Autoritat Catalana de la Competencia de 10 de enero de 2019, titu-
lada «La ACCO considera discriminatorio y restrictivo de la competencia imponer a los
VTC”s la obligacion que se les pre-contraten los servicios con una antelacion minima de
6 horas».

10. EI Confidencial, 18 de enero de 2019, «El Govern recula: exigira solo 15 mins para pedir
una VIC y el taxi declara la huelga».

11. El Confidencial, 17 de enero de 2019, «Fomento da luz verde a la Generalitat para crear la
ley que liquidaria a Uber y Cabify».
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la prohibicion de circular o estacionar en la via publica cuando no hayan sido
pre-contratados o estén prestando sus servicios; y (iii) la prohibicion de mos-
trar a los usuarios la geolocalizacion de los vehiculos antes que tales servicios
hayan sido contratados. El hecho de que el Consell de Garanties Estatutaries
haya dictaminado que la primera de estas medidas es contraria al articulo 38
de la Constitucion por restringir de manera desproporcionada la libertad de
empresa'? no ha impedido que el Parlamento le haya dado el visto bueno. Ni
tampoco que otras Comunidades auténomas, como la aragonesa y la valen-
ciana, hayan seguido el «ejemplo» de la catalana®.

La cuestionable practica que ilustran estos cuatro casos constituye una
manifestacion de un fenémeno mads amplio: el del generalizado y grosero
abuso de la figura del decreto-ley. El mal uso del poder previsto en el arti-
culo 86 de la Constituciéon ya ha sido objeto de abundantes estudios, que
se han centrado en describir sus principales manifestaciones y causas, asi
como en sugerir algunos remedios, consistentes, basicamente, en modificar,
en mayor o menor medida: (i) las reglas constitucionales que han de respetar
los decretos-leyes; (ii) la interpretacion que el Tribunal Constitucional ha
hecho de ellas; y (iii) la configuracion del control ulterior que el Parlamento
ejerce sobre los mismos'*.

El presente trabajo trata de contribuir a esta literatura en dos puntos. En
primer lugar, se estudia la conformidad con la Constitucién espanola de los
decretos-leyes que pretenden efectuar los referidos «blindajes». A continuacién,
se analizan los instrumentos que los ciudadanos pueden utilizar para obtener la
tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses legitimos afectados por tales
normas.

Il. UNA ERACTICA MANIFIESTAMENTE CONTRARIA A LA CONSTITUCION
ESPANOLA

Los decretos-leyes constituyen una anomalia en una democracia par-
lamentaria. Es anémalo que un 6rgano gubernamental compuesto por unas
pocas personas cuya legitimidad democratica es indirecta pueda adoptar, a
través de un procedimiento sumamente expeditivo y opaco, normas juridicas
con el mismo valor juridico que las aprobadas, a través de cauces mucho mas

12. Vid. su Dictamen 2/2019, de 22 de febrero (JUR 2019, 73422).

13. Vid. el Decreto-ley 7/2019, de 12 de marzo, del Gobierno de Aragon, de medidas urgentes
en materia de transporte de viajeros mediante el arrendamiento de vehiculos con conduc-
tor; y el Decreto-ley valenciano 4/2019, de 29 de marzo, del Consell, de prestacion del
servicio de transporte publico discrecional de personas viajeras mediante arrendamiento
de vehiculos con conductor.

14. Vid., por ejemplo, Aragon Reyes (2016, pp. 173 y ss.).
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KA

plurales, participativos y transparentes, por el 6rgano en el que se integran
los representantes directos del pueblo. Es anémalo que el Gobierno pueda
derogar lo dispuesto por el Parlamento. De ahi que en la mayoria de las demo-
cracias occidentales no exista semejante posibilidad. De ahi, también, que el
articulo 86 de nuestra Constitucion la contemple con caracter excepcional y
condicione su utilizacion al cumplimiento de muy estrictos requisitos.

Sin embargo, y como todo el mundo sabe, lo que sobre el papel es extraor-
dinario y excepcional se ha convertido en la practica en un cauce ordinario de
produccion legislativa. Gobiernos de todos los colores han usado y abusado
profusamente del poder que les confiere el citado precepto constitucional,
hasta el punto de que hoy en Espana se estan dictando muchos mas decretos-
leyes que leyes'. La practica esta tan normalizada que los miembros del par-
tido mayoritario de la oposicion apenas reprochan ya al Gobierno de turno
sus abusos, conscientes de que ellos hicieron lo mismo y volveran a hacerlo
en cuanto tengan oportunidad.

En esta practica, denunciada por infinidad de autores'®, ha tenido mucho que
ver el estrepitoso fracaso de nuestra justicia constitucional. Durante sus primeras
décadas de andadura, el Tribunal Constitucional exhibié una notable laxitud a la
hora de juzgar si concurria el presupuesto habilitante del articulo 86 CE, es decir,
si existia una «situacién de extraordinaria y urgente necesidad» para dictarlos, lo
que propicié que el Gobierno estirara el ya anchisimo margen de apreciacién que
se le dejaba e interpretara de manera excesivamente amplia este concepto. Poste-
riormente, cuando los excesos comenzaron a adquirir proporciones notoriamente
inaceptables, el Tribunal Constitucional rectificé en cierta medida y empez6 a
anular algunos decretos-leyes por falta de aquel presupuesto'’. Pero no ha servido

15. En la siguiente tabla puede verse el numero de los distintos tipos de normas con rango de
ley dictadas por el Estado durante los ultimos tres afnos:

Ano Leyes organicas Leyes ordinarias Decretos-leyes
2018 5 11 28
2017 1 12 21
2016 2 0 7

16.

17.

Vid., entre otros, Barreiro Gonzalez (2003, pp. 57 y ss.); Diaz de Mera Rodriguez (2011);
Arana Garcia (2013); de la Iglesia Chamarro (2013); Martin Rebollo (2015); Garcia
Majado (2016); Aragon Reyes (2016); Carmona Contreras (2017), y Gonzalez Lopez
(2018). En relacion con los decretos-leyes dictados por las Comunidades Autonomas, que
presentan problemas practicos muy similares, vid. Herrdiz Serrano (2011); Boix Palop
(2012); Donaire Villa (2012); Tardio Pato (2013), y Gonzélez Garcia (2017).

Vid. las SSTC 68/2007, de 28 de marzo (RTC 2007, 68); 31/2011, de 17 de marzo (RTC
2011, 31); 137/2011, de 14 de septiembre (RTC 2011, 137); 1/2012, de 13 de enero (RTC
2012, 1);27 (RTC 2015, 27) y 29/2015, de 19 de febrero (RTC 2015, 29); 196 (RTC 2015,
196) y 199/2015, de 24 de septiembre (RTC 2015, 199); 211/2015, de 8 de octubre (RTC
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de nada a los efectos de atajar esta mala praxis, seguramente porque nuestros
gobernantes se han dado cuenta de que los beneficios politicos que les reporta
adoptar decretos-leyes de cuestionable conformidad con la Constituciéon superan
con frecuencia a los costes que les puede ocasionar una eventual anulacién al
cabo de varios anos.

Puede comprobarse facilmente que casi todos los decretos-leyes dicta-
dos para blindar regulaciones carecen del referido presupuesto habilitante. La
explicacion es bien sencilla. El proposito que normalmente anima al Gobierno
a utilizar la forma del decreto-ley para blindar las medidas cuestionadas, en
lugar de darles rango reglamentario o llevarlas al Parlamento, no es hacer
frente a una situacion de extraordinaria y urgente necesidad, sino: (i) impe-
dir que puedan ser impugnadas y revisadas por los Tribunales; y/o (ii) apro-
barlas de manera expeditiva con el fin de contentar de manera mas o menos
inmediata a sus votantes, sin los retrasos y los incordios que implicaria la
tramitacion del procedimiento legislativo ordinario o del procedimiento de
elaboracion de disposiciones reglamentarias'®. Los casos de la exhumacion de
los restos de Franco y del régimen juridico de los VIC, mentados en la intro-
duccién del presente trabajo, son ilustrativos a este respecto. Después de que
esos restos hayan estado reposando en el Valle de los Caidos durante mads de
cuarenta anos, no se adivina por qué resulta tan extraordinaria y urgentemente
necesario sacarlos de ese lugar para llevarlos a otro, todavia por determinar,
como para sacrificar los valores democraticos que subyacen en el procedi-
miento de aprobacion de las leyes. No se adivinan cudles son los gravisimos
perjuicios que se ocasionarian si la modificacion legislativa requerida para
proceder a la exhumacion se efectuara a través de los cauces parlamentarios
normales'®. Por otro lado, resulta del todo inverosimil que el incremento del
numero de VIC producido en nuestras ciudades durante el ultimo ano cons-
tituya un problema econémico, ambiental, social y de congestion del trafico
de tal magnitud que hagan extraordinaria y urgentemente necesario prohibir
que estos vehiculos presten servicios urbanos, maxime cuando la prohibicion
comenzara a producir efectos no antes de cuatro anos, lo que viene a constituir

2015, 211); 230/2015, de 5 de noviembre (RTC 2015, 230); 26/2016, de 18 de febrero
(RTC 2016, 26); 38/2016, de 3 de marzo (RTC 2016, 38); 70/2016, de 14 de abril (RTC
2016, 70); 125 (RTC 2016, 125) y 126/2016, de 7 de julio (RTC 2016, 126); 169/2016, de
6 de octubre (RTC 2016, 169); 73/2017, de 8 de junio (RTC 2017, 73);y 150 (RTC 2017,
150) y 152/2017, de 21 de diciembre (RTC 2017, 152).

18. Como advierte Nunez Lozano (2003, pp. 349 y ss.), la regulacion mediante decreto-ley de
una materia no reservada a la ley tiene dos «efectos claramente negativos»: «se prescinde
del procedimiento de elaboracion de reglamentos» y «se blinda la nueva norma frente al
enjuiciamiento contencioso».

19. Paramas detalles sobre la falta de la «extraordinaria y urgente necesidad» del Real Decreto-
ley 10/2018, vid. Lafuente Benaches (2018, pp. 14 y ss.).
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una «auto-refutacion» de su supuesta urgencia®. Segun ha declarado en varias
ocasiones el Tribunal Constitucional, resultan inaceptables como decretos-
leyes «especialmente aquellas disposiciones que, por su estructura misma,
independientemente de su contenido, no modifican de manera instantdnea la
situacion juridica existente»*'.

Notese que las regulaciones asi blindadas incurren en una doble infrac-
cion inconstitucional. Por un lado, vulneran el articulo 86 CE vy, a la postre,
reducen la legitimidad democratica y la calidad de las regulaciones aprobadas
por este cauce. Por otro, lesionan el derecho a la tutela judicial efectiva, al
restringir de manera muy sustancial e injustificada las posibilidades de que
los ciudadanos recaben la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses
legitimos afectados.

En efecto, el «blindaje» impide que los afectados recurran directamente las
correspondientes medidas. A diferencia de los decretos legislativos —en tanto
en cuanto exceden de los limites de la ley de delegacion- y los reglamentos, los
decretos-leyes nunca pueden ser objeto de recurso contencioso-administrativo,
a pesar de que las razones tedricas que justifican que los primeros puedan ser
inaplicados y, eventualmente, incluso anulados por los Tribunales ordinarios
seguramente podrian valer también para los segundos. El Tribunal Constitucio-
nal ostenta el monopolio para conocer del recurso directo contra decretos-leyes.
Y los particulares afectados carecen de legitimacion para interponerlo.

Seglin veremos mas adelante, los interesados s6lo podran atacar estas dis-
posiciones «indirectamente». Tendran que esperar a que se les apliquen. Por
lo general, necesitaran que a su amparo se dicte algun acto administrativo
para poder impugnarlo aduciendo que se basa en una norma inconstitucional.
Ello debilita enormemente su posicion, por varias razones. En primer lugar, es
posible que las normas blindadas les ocasionen perjuicios, a veces de dificil o
imposible reparacion, antes incluso de ser formalmente aplicadas. Por ejem-
plo, el antedicho Real Decreto-ley 13/2018, desde el momento de su publica-
cion, ha podido provocar que las empresas de VIC comiencen a experimentar
dificultades para obtener financiacion y desarrollar su actividad, toda vez que
la seria amenaza de tener que cerrar en cuatro anos impuesta por esa norma
incrementa considerablemente el riesgo que para acreedores, trabajadores y
proveedores supone trabar relaciones econémicas con ellas*>. En segundo

20. Para mas detalles sobre el Real Decreto-ley 13/2018, vid. Doménech Pascual (2019) y
Gorriz Lopez (2019).

21. SSTC 39/2013, de 14 de febrero (RTC 2013, 39), y 26/2016, de 18 de febrero (RTC 2016,
26).

22. Véase, en ese sentido, la noticia aparecida en El Economista, de 12 de octubre de 2018, «EIl
decreto para limitar a Uber y Cabify corta el crédito a las VIC».
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lugar, a fin de obtener la plena tutela judicial efectiva de sus derechos e inte-
reses legitimos, los afectados deben agotar la via administrativa, interponer
luego un recurso-contencioso administrativo y lograr que el 6rgano jurisdic-
cional competente eleve una cuestion ante el Tribunal Constitucional, y que
éste, después de un procedimiento que seguramente se prolongara durante
varios anos, declare la invalidez de la regulacion cuestionada. Declaracion que
tal vez llegue demasiado tarde, especialmente si la aplicacion de la norma
inconstitucional les ha ocasionado en el interin danos irreparables.

Privar a los afectados de la posibilidad de impugnar directamente las
medidas consideradas también puede producir otros efectos perniciosos, si
ninguno de los sujetos legitimados interpone un recurso de inconstituciona-
lidad contra el correspondiente decreto-ley. En primer lugar, cabe que se cree
una situacion de incertidumbre acerca de su validez, sobre todo si algin juez
decide elevar una cuestion de inconstitucionalidad contra el mismo; situa-
cion que puede persistir facilmente durante varios anos, hasta que el Tribunal
Constitucional se pronuncie al respecto. En segundo lugar, la incertidumbre
puede generar conflictos y litigios. En tercer lugar, cabe que distintos justicia-
bles igualmente afectados por el decreto-ley sean tratados de manera desigual,
si algunos organos jurisdiccionales entienden que éste es conforme con la
Constitucion y otros estiman lo contrario; las desigualdades resultantes pue-
den dar lugar a perjuicios irreparables, si la sentencia que declara la incons-
titucionalidad del decreto-ley se dicta después de que las resoluciones de los
Tribunales ordinarios que no lo cuestionaron han devenido firmes.

Il. COMO PROTEGER JUDICIALMENTE A LOS CIUDADANOS FRENTE A LOS
DECRETOS-LEYES DICTADOS PARA DEJARLOS INDEFENSOS

Los Tribunales ordinarios deberian apurar las posibilidades que les deja
el ordenamiento juridico para salvaguardar los derechos e intereses legitimos
afectados por decretos-leyes dictados con el propédsito de obstaculizar el con-
trol judicial. De un lado, porque asi lo exige, como facilmente puede com-
prenderse, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en
el articulo 24.2 de la Constitucion, cuya observancia no puede quedar al albur
del Gobierno. Los Tribunales deben interpretar y aplicar el ordenamiento de
manera que se minimicen, hasta donde sea factica y juridicamente posible, las
restricciones de este y otros derechos fundamentales. De otro lado, si se tolera
que el Gobierno logre su proposito de dejar desprotegidos a los afectados, se
esta alentando y propiciando que futuros Gobiernos sigan incurriendo en esta
inconstitucional practica. Adicionalmente, debe notarse que, hasta la fecha,
la ulterior, complaciente y tardia intervencion del Tribunal Constitucional
se ha revelado manifiestamente inutil para prevenir dicha practica, asi como
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insuficiente al objeto de proteger efectivamente a los ciudadanos afectados. A
ello han contribuido también las reticencias que éste ha mostrado a la hora de
suspender cautelarmente, con efectos generales, la eficacia de las disposicio-
nes sometidas a su juicio®.

1. IMPUGNACION DE LOS ACTOS DICTADOS EN APLICACION DE LOS
DECRETOS-LEYES

Los ciudadanos afectados por una norma de rango legal, aunque no estén
legitimados para atacarla directamente mediante un recurso de inconstitucio-
nalidad, si pueden impugnar ante los Tribunales ordinarios las situaciones y
los actos juridicos nacidos de su aplicacion —liquidaciones tributarias, sancio-
nes administrativas, érdenes de restauracion de la legalidad, etc.—, aduciendo
para ello que la norma a cuyo amparo han surgido es contraria a lo dispuesto
en la Constitucion.

Asi lo ha declarado explicitamente, por ejemplo, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 31 de enero de 2017 (RJ 2017, 298) (rec. 1616/2016),
en relacion con una resolucion administrativa dictada en aplicacion de un
decreto-ley que, segun el recurrente, vulneraba la Constitucion espanola y el
Derecho de la Unién Europea. El Tribunal de instancia habia inadmitido el
recurso contencioso-administrativo por la razén de que, «en realidad, se [pre-
tendia] cuestionar la norma con rango de Ley, y que la Sala [planteara] cues-
tion de inconstitucionalidad» contra la misma. El Tribunal Supremo estimo el
recurso de casacion, pues: (i) «lo que se [impugnabal en este proceso [eran]
dos resoluciones administrativas que... [eran]| perfectamente impugnables en
via contencioso-administrativa»; (ii) no hay precepto alguno que «directa o
indirectamente limite los motivos de impugnacion que puedan utilizarse en
el proceso contencioso administrativo», o «que impida utilizar dnicamente,
como motivo de impugnacién, la invalidez de la ley que sirva de cobertura»
a la resolucion impugnada. En fin, «cualquier interesado esta legitimado para
impugnar un acto o una disposicion con base en la disconformidad a Derecho
de la norma con rango legal en que aquéllos se fundan». El Tribunal Supremo
advierte que esto no constituye anomalia alguna, sino que simplemente pone
«al organo jurisdiccional en disposicion de ejercer su facultad de plantear una
cuestion (que es previa a la decision del fondo del pleito) ante el Tribunal
Constitucional».

Esta conclusion —finaliza el Tribunal- resulta aplicable con mayor razon,
si cabe, cuando el recurrente aduce la vulneracion del Derecho de la Union
Europea, pues en tal caso los érganos jurisdiccionales ordinarios pueden

23. Véase el ATC 90/2010, de 14 de julio (RTC 2010, 90 AUTO).
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inaplicar la norma de rango legal contraria al mismo, sin necesidad, en princi-
pio, de elevar una previa cuestion prejudicial.

2. LOS DECRETOS-LEYES NO MERECEN LA MISMA DEFERENCIA JUDICIAL QUE
LAS LEYES

Interesa subrayar que los Tribunales ordinarios no deberian mostrar frente
a los decretos-leyes la misma deferencia con la que suelen tratar a las leyes,
sino una muy inferior. Asi deberian actuar cuando enjuicien la conformidad
del correspondiente decreto-ley con el Derecho, por ejemplo, al decidir: (i) si
elevan o no una cuestién de inconstitucionalidad o una cuestién prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea; (ii) si aplican o inaplican el
decreto-ley por vulnerar el Derecho de la Unién; y (iii) si deben adoptar o no
medidas cautelares dirigidas a proteger los derechos e intereses legitimos de
los recurrentes frente a los perjuicios de imposible o dificil reparacion que
podria causarles la ejecucion inmediata de los actos dictados en aplicacion de
la norma de rango legal en cuestion.

El Tribunal Constitucional ha senialado, en sentido similar, que «los actos
o las normas que emanan de poderes legitimos disfrutan de una presuncion
de legitimidad, que... [es] tanto mas enérgica cuanto mas directa es la cone-
xion del 6rgano con la voluntad popular y llega por eso a su grado maximo en
el caso del legislador, que lo es, precisamente, por ser el representante de tal
voluntad»**. Lo cual implica que la presuncion ha de ser mas débil cuando el
autor de la norma enjuiciada es el Gobierno, cuya conexioén con la voluntad
popular es menos directa que la del Parlamento.

La razon principal que justifica que los Tribunales se auto-restrinjan
cuando enjuician leyes es que éstas han sido elaboradas por el 6rgano que
mejor representa al pueblo, a través de un procedimiento publico y en el que
pueden participar y deliberar ampliamente todas las fuerzas politicas, inclui-
das las minoritarias, lo que reduce significativamente el riesgo de que por esta
via se establezcan regulaciones arbitrarias y desequilibradas®. Ninguna de las
dos circunstancias concurre en el caso de los decretos-leyes, que son aproba-
dos por un érgano que posee menor legitimidad democratica y mediante un
cauce todavia menos transparente y garantista que el utilizado ordinariamente
para dictar simples reglamentos administrativos.

Interesa subrayar que la ulterior intervencion del Congreso por la que
se «convalida» el decreto-ley no permite «compensar» ni de lejos la pérdida

24. STC 66/1985, de 23 de mayo (RTC 1985, 66).
25. Vid. Ferreres Comella (1997, pp. 163 y ss.); y, mutatis mutandis, Doménech Pascual
(2018).
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de legitimidad democratica que implica el hecho de que la norma haya sido
aprobada por el Gobierno y no por las Cortes Generales a través del procedi-
miento legislativo ordinario®®. La razén es que el exiguo tramite de convalida-
cion ofrece muchas menos posibilidades de participacion politica, discusion,
mejora y fiscalizacion de la norma considerada. En este tramite, en efecto: (i)
interviene solo una de las camaras legislativas, el Congreso, mientras que en
la produccion de las leyes participan ambas; (ii) no se permiten introducir modi-
ficaciones y, por lo tanto, mejoras en el texto considerado; so6lo cabe la ratifica-
cion o la derogacion; (iii) un miembro del Gobierno expone ante el Congreso
«las razones que han obligado» a la promulgacion del decreto-ley y el debate
subsiguiente se realiza conforme a lo establecido para los de totalidad*’, lo que
significa que hay un turno a favor y otro en contra de quince minutos y, luego,
los grupos parlamentarios disponen de turnos de sélo diez minutos para fijar
sus posiciones?®.

Un dato que ilustra la complacencia y debilidad con la que el Parlamento
ha ejercido sus funciones de control sobre los decretos-leyes sometidos a su
consideracion es que solo ha rechazado la convalidacion de cuatro (4) de los
quinientos setentay seis (576) aprobados por el Gobierno durante los cuarenta
primeros anos de vigencia de la Constitucion, y uno de los cuatro rechazos se
produjo por error, que se enmend6 —jcémo no!— mediante la aprobacién y
convalidacion de un nuevo decreto-ley*.

Debe resaltarse, asimismo, que los decretos-leyes se aprueban habitual-
mente sin observar ninguno de los tramites que el Gobierno debe llevar
a cabo cuando elabora disposiciones reglamentarias o proyectos de nor-
mas con rango de ley, y que garantizan hasta cierto punto la conformidad a
Derecho, la calidad y el acierto de éstas. En efecto, el articulo 26 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, establece que «la elaboracion
de los anteproyectos de ley, de los proyectos de real decreto legislativo y de
normas reglamentarias se ajustara» [a un procedimiento integrado por los
tramites a los que seguidamente nos referiremos]. De una interpretacion a
contrario sensu de este precepto se desprende claramente que no es obligado
observar tales tramites cuando se confeccionan proyectos de decreto-ley. Es
decir, en este caso, el Gobierno puede prescindir totalmente —y, de hecho,
usualmente prescinde— de:

26. En el mismo sentido, Carmona Contreras (2013, pp. 17 y ss.).

27. Art. 151.2 del Reglamento del Congreso.

28. Art. 74.2 del Reglamento del Congreso.

29. Se trata de los Reales Decretos-leyes 1/1979, de 8 de enero; 1/2006, de 20 de enero (cuyo
contenido reitera el Real Decreto-ley 2/2006, de 10 de febrero), 4/2017, de 24 de febrero,
y 21/2018, de 14 de diciembre.
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i. La consulta publica previa a los sujetos y las organizaciones mas repre-
sentativas potencialmente afectados por la futura norma acerca de los
problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa, la necesidad,
oportunidad y objetivos de su aprobacién, asi como las posibles solucio-
nes alternativas.

ii. Los tramites de informacién publica y audiencia a los ciudadanos y orga-
nizaciones o asociaciones que agrupen o representen a personas cuyos
derechos o intereses legitimos se vieren afectados por la norma y cuyos
fines guarden relacién directa con su objeto.

ili. La memoria del andlisis de impacto normativo, en la que hay que explicar:
la oportunidad y la necesidad de la propuesta, asi como las alternativas de
regulacion estudiadas; el contenido de la disposicién en cuestién, acom-
panado de su andlisis juridico; el analisis sobre la adecuacién de la norma
propuesta al orden de distribucién de competencias; el impacto econd-
mico y presupuestario de la medida, que debe incluir una evaluacién de
las consecuencias de su aplicacién sobre los sectores, colectivos o agentes
afectados por la norma, incluidos los efectos sobre la competencia, la uni-
dad de mercado, la competitividad y su encaje con la legislacién vigente en
estas materias; la evaluacion de las cargas administrativas que conlleva la
propuesta normativa, en especial para las pequefias y medianas empresas;
y el impacto por razén de género.

iv. El informe del Consejo de Estado.

v. El informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio o Ministerios
proponentes.

vi. Y la realizacion de otros estudios y consultas que puedan estimarse conve-
nientes para garantizar el acierto y la legalidad del texto.

El legislador dispone la obligacion de llevar a cabo tales actuaciones
porque considera —seguramente, con razon— que los beneficios derivados de
realizarlas exceden de sus costes. Dichos tramites permiten a los ciudadanos
interesados participar en la gestion de los asuntos publicos, hacerse escuchar
y defender sus derechos e intereses legitimos. También hacen posible que la
Administracion obtenga valiosa informacion que normalmente le serd muy
util para resolver de la mejor manera posible los problemas regulatorios a los
que trata de hacer frente. Se comprende, pues, que la observancia del referido
procedimiento incrementara significativamente la legitimidad y la calidad de
las disposiciones asi elaboradas, asi como la probabilidad de que las mismas
sean conformes a Derecho y logren un justo equilibro entre todos los derechos
e intereses concernidos. Lo cual significa que la total omision de esos tramites
reducira de manera igualmente significativa la legitimidad y la calidad de las
disposiciones normativas correspondientes, asi como la probabilidad de que
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éstas contengan regulaciones ajustadas a Derecho, equilibradas y acertadas,
que satisfagan de manera 6ptima el conjunto de los intereses afectados. De ahi
que las disposiciones gubernamentales que han sido preparadas con escrupu-
losa observancia de todos esos tramites merezcan mayor deferencia judicial
que las dictadas prescindiendo total y absolutamente de los mismos.

3. INAPLICACION (JUDICIALY ADMINISTBATIVA) DE LOS DECRETOS-LEYES
CONTRARIOS AL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Cuando conozcan de las acciones formuladas contra las situaciones y los
actos juridicos nacidos en aplicacion de los correspondientes decretos-leyes,
los Tribunales espanoles pueden inaplicar por su propia autoridad —sin necesi-
dad, en principio, de elevar una cuestion prejudicial- aquellos que a su juicio
violen algun principio o disposicion del Derecho de la Union Europea®. No es
descabellado pensar, por ejemplo, que algunas de las medidas anunciadas por
la Generalitat para el sector de los VT C constituyen restricciones discrimina-
torias y desproporcionadas de las libertades de establecimiento y de prestacion
de servicios. Los 6rganos jurisdiccionales nacionales s6lo estaran obligados a
formular una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia cuando resuel-
van un caso en Unica o ultima instancia, salvo que la interpretacion que en
el mismo haya que dar a las disposiciones del Derecho de la Unién Europea
aplicables esté ya lo suficientemente clara’".

Y también las autoridades administrativas e incluso las personas juri-
dicas de Derecho privado cuando ejercen funciones publicas pueden vy, en
principio, deben inaplicar, por su propia autoridad, las disposiciones nor-
mativas nacionales, ya sean de rango legal o reglamentario, que consideren
contrarias al Derecho de la Union Europea. Asi lo ha declarado el Tribunal
de Justicia en una reiterada jurisprudencia®’. La tnica posibilidad que tie-
nen de «liberarse» de ese deber es formular, facultativamente, una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo, en el caso de que esas autori-
dades retinan las caracteristicas requeridas para ser consideradas «6rganos

30. Vid., por todos, Fernandez Farreres (2016).

31. Vid. el art. 267 TFUE y la STJUE de 6 de octubre de 1982 (Cilfit y otros, C-283/81).

32. Vid., entre otras, las SSTJUE de 22 de junio de 1989 (TJCE 1989, 149) (Fratelli Costanzo,
C-103/88), 29 de abril de 1999 (TJCE 1999, 93) (Ciola, C-224/97), 9 de septiembre de
2003 (TJCE 2003, 245) (CIF, C-198/01), 12 de enero de 2010 (TJCE 2010, 1) (Petersen,
C-341/08), 14 de octubre de 2010 (TJCE 2010, 302) (Fufs, C-243/09), 22 de diciembre
de 2010 (TJCE 2010, 414) (Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09), 24 de mayo
de 2012 (TJCE 2012, 124) (Amia, C-97/11) y 4 de diciembre de 2018 (TJCE 2018, 289)
(The Minister for Justice and Equality y Commissioner of the Garda Siochdna, C-378/17). En
relacion con las personas juridico-privadas que realizan funciones publicas, vid. la STJUE
de 10 de octubre de 2017 (JUR 2017, 252965) (Farrell, C-413/15). En nuestra doctrina,
vid., por todos, Cobreros Mendazona (2015).
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jurisdiccionales» a los efectos del articulo 257 del Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea: tener origen legal, ser 6rganos permanentes
e independientes, que su jurisdiccion tenga naturaleza obligatoria, que su
procedimiento de decision sea contradictorio y que resuelvan con arreglo a
normas juridicas™.

4. INAPLICACION ADMINISTRATIVA DE LOS DECRETOS-LEYES
INCONSTITUCIONALES

En otro lugar hemos sostenido que las Administraciones publicas pueden
y deben dejar de aplicar también las normas con rango de ley que a su juicio
vulneren lo dispuesto en la Constitucion espanola**. Dado que carecen de la
posibilidad de elevar una cuestion de inconstitucionalidad, la inica manera
que tienen de hacer prevalecer las normas constitucionales sobre las normas
de rango inferior es aplicar directamente las primeras e inaplicar las segundas,
cuando se les presenta una antinomia entre ambas.

Si, por el contrario, se estima que las Administraciones publicas no
pueden dejar de aplicar normas de rango legal aun cuando las consideren
inconstitucionales, entonces resulta inaceptable obligar a quienes impugnen
actos dictados al amparo de esas normas por considerarlas inconstituciona-
les a interponer un recurso administrativo antes de acudir a los Tribunales.
Esa obligacion de «agotar la via administrativa» constituiria una restric-
cion desproporcionada, por inutil, del derecho a la tutela judicial efectiva,
pues el 6rgano administrativo encargado de resolver el recurso no podria
tutelar los derechos e intereses legitimos del recurrente vulnerados por la
norma inconstitucional. Asi ha venido a declararlo la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de mayo de 2018 (RJ 2018, 2383) (num. 815/2018), por la
que se sienta la siguiente doctrina: «Cuando se discute exclusivamente la
inconstitucionalidad de las disposiciones legales que dan cobertura a los
actos de aplicacion de los tributos y restantes ingresos de Derecho Publico
de las Entidades locales, cuestion respecto de la que éstas carecen de com-
petencia para pronunciarse o para proponerla a quien tiene competencia
para ello, quedando constrenidas a aplicar la norma legal de que se trate, no
resulta obligatorio interponer, como presupuesto de procedibilidad del ulte-
rior recurso contencioso-administrativo, el correspondiente recurso admi-
nistrativo previsto como preceptivo».

33. Vid. las Recomendaciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales (2018/C
257/01).

34. Vid. Doménech Pascual (2001 y 2011).
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5. MEDIDAS CAUTELARES CONTRA LAS SITUACIONES Y LOS ACTOS
ORIGINADOS EN APLICACION DE LOS DECRETOS-LEYES

5.1. Fundamento

En el caso de que estimen que el decreto-ley considerado «sélo» vulnera
la Constitucion, los Tribunales tendran que elevar una cuestion de inconsti-
tucionalidad y aguardar su resolucion. Y en el interin podran vy, en su caso,
deberan adoptar las medidas cautelares que resulten adecuadas, necesarias y
proporcionadas para proteger efectivamente los derechos de los recurrentes,
en especial frente al riesgo de que la ejecucion inmediata de las actuaciones
impugnadas les ocasione perjuicios que una ulterior sentencia estimatoria no
pueda reparar plenamente.

La mera circunstancia de que la actuacion impugnada se haya realizado al
amparo de un decreto-ley no quita que pueda ser suspendida, ni tampoco que
se adopten otras medidas cautelares proporcionadas para salvaguardar efectiva-
mente los derechos de los justiciables. La prohibicion que pesa sobre los Tribu-
nales ordinarios de resolver el pleito inaplicando por su propia autoridad una
norma con rango de ley no les impide privar de efectos, con caracter cautelar, a
decisiones o situaciones juridicas concretas surgidas en aplicacion de esa norma.

En favor de esta tesis cabe esgrimir sdlidas razones. (i) La primera y mas
importante es que negar por la referida circunstancia la posibilidad de adoptar
medidas cautelares supondria que los actores quedarian absolutamente priva-
dos de uno de los contenidos nucleares del derecho a la tutela judicial efectiva:
el derecho a la tutela cautelar, que con frecuencia resulta imprescindible para
que aquélla sea realmente efectiva®. A falta de una disposicion constitucional
que prescriba semejante privacion, no cabe aceptarla.

(ii) La segunda es que en las disposiciones que regulan las condiciones
bajo las cuales se pueden adoptar tales medidas —v. gr. en un proceso civil
o contencioso-administrativo— no se excluye ni restringe la posibilidad de
tomarlas por la razén de los motivos alegados por el actor. Lo cual es muy
logico y plausible. Si, como hemos visto, no se limita la posibilidad de impug-
nar una resolucion administrativa por razén de los motivos de impugnacion
alegados —de manera que cabe esgrimir que la norma de rango legal sobre la
que aquélla se basa es inconstitucional- resulta coherente que tampoco se res-
trinja la proteccion cautelar del recurrente por tal razon.

(iii) La conclusion contraria no viene impuesta por el articulo 30 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en adelante,

35. Véanse, entre otras muchas, las SSTC 115/1987, de 7 de julio (RTC 1987, 115); 238/1992,
de 17 de diciembre, y 78/1996, de 20 de mayo (RTC 1996, 78).
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LOTC), donde puede leerse que «la admision de un recurso o de una cuestion
de inconstitucionalidad no suspendera la vigencia ni la aplicacion de la ley, de
la disposicion normativa o del acto con fuerza de ley, excepto en el caso en que
el Gobierno se ampare en lo dispuesto por el articulo 161.2 de la Constitucion
para impugnar, por medio de su Presidente, leyes, disposiciones normativas o
actos con fuerza de ley de las Comunidades Autonomas». Este precepto debe ser
interpretado de conformidad con la Constitucion. Por de pronto, es dudoso que
el mismo prohiba categéricamente al Tribunal constitucional suspender caute-
larmente la aplicacion de una ley. No resulta irrazonable estimar que lo que el
legislador ha querido establecer aqui es, simplemente, que la mera admision de
un recurso o cuestion no determinard automdticamente tal suspensionAuto del Tribunal
Constitucional 90/2010, de 14 de julio (RTC 2010, 90), sin excluir la posibilidad que
ésta sea acordada excepcionalmente por aquel Tribunal, tras ponderar las circuns-
tancias del caso. En este sentido, el Magistrado Javier Delgado Barrio, en su voto
particular al, advierte que dicha posibilidad no ha sido ni prevista ni excluida
explicitamente por el legislador. Y este silencio no debe entenderse como una
prohibicion categorica. Antes bien, la necesidad de proteger ciertos bienes espe-
cialmente relevantes frente al riesgo de que sufran dafos irreparables mientras
se sustancia el proceso justifica que el Tribunal Constitucional pueda suspender
excepcionalmente las disposiciones con rango de ley sometidas a su juicio.

En cualquier caso, no resulta admisible entender que el articulo 30 LOTC
prohibe, ademds, que se suspendan cautelarmente los actos dictados en aplicacion
de las disposiciones cuestionadas. Si se interpretara en este sentido extensivo,
seria inconstitucional, por las razones expuestas. Debe concluirse, por con-
siguiente, que lo que este precepto dispone es que la admision del recurso o
cuestion de inconstitucionalidad no conlleva la suspension, con efectos genera-
les, de la aplicacion de la norma considerada, sin perjuicio de que los actos
dictados a su amparo si puedan ser objeto de medidas cautelares, segun lo
exigido por el articulo 24 CE.

(iv) Por razones similares, ha de entenderse que tampoco el articulo 163
de la Constitucion impide tomar tales medidas. Dispone este precepto que
«cuando un érgano judicial considere, en algtin proceso, que una norma con
rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser
contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitu-
cional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que
en ningtin caso serdn suspensivos». Este ultimo inciso debe ser interpretado a la
luz de las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva, en el sentido de
que la Constitucion ha querido excluir, simplemente, que el planteamiento
de una cuestion de inconstitucionalidad implique la suspension, con efectos
generales, de la ley considerada, sin perjuicio de que los Tribunales puedan,
antes incluso de elevar la cuestion, adoptar las medidas cautelares necesarias
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para proteger efectivamente los derechos e intereses legitimos afectados por
los actos dictados en aplicacion de aquélla.

(v) Téngase en cuenta, asimismo, lo dicho anteriormente: la imposibili-
dad de adoptar medidas cautelares contra los actos dictados en aplicacion de
la ley no s6lo menoscabaria seriamente el derecho a la tutela judicial efectiva
de las personas afectadas, sino que alentaria la perniciosa e inconstitucional
practica que estamos considerando.

(vi) El Derecho de la Union Europea da un claro soporte a la tesis que
aqui defendemos, aunque aqui conviene distinguir dos supuestos. El primero
se plantea cuando la norma de rango legal se estima contraria al Derecho de la
Union. El segundo, cuando una norma tal es cuestionada por violar la Cons-
titucion espanola.

La solucion que hay que dar al primer caso no admite duda alguna desde
hace décadas. En su Sentencia de 19 de junio de 1990 (TJCE 1991, 12) (Fac-
tortame, C-213/89), el Tribunal de Justicia dejé bien claro que los Tribunales
nacionales pueden y deben adoptar medidas cautelares para proteger efecti-
vamente los derechos derivados del Derecho comunitario frente a una vul-
neracion de los mismos ocasionada por una ley nacional, incluso cuando el
ordenamiento juridico nacional prohiba la adopcién de esas medidas cautela-
res y establezca la presuncion de que las leyes internas se presumen conformes
al Derecho comunitario mientras no se haya resuelto acerca de su compatibi-
lidad con el mismo. El Tribunal basa esta doctrina en tres argumentos. En pri-
mer lugar, reitera lo dicho en su Sentencia de 9 de marzo de 1978 (Simenthal,
C-106/77): «seria incompatible con las exigencias inherentes a la propia natu-
raleza del Derecho comunitario toda disposicion de un ordenamiento juridico
nacional o toda practica, legislativa, administrativa o judicial, que redujese la
eficacia del Derecho comunitario por el hecho de negar al Juez competente
para aplicar ese Derecho la facultad de hacer, en el mismo momento de esa
aplicacion, todo lo necesario para excluir las disposiciones legislativas nacio-
nales que pudiesen constituir un obstaculo, incluso temporal, a la plena efi-
cacia de las normas comunitarias». En segundo término, anade que «la plena
eficacia del Derecho comunitario se veria igualmente reducida si una norma
de Derecho nacional pudiera impedir al Juez, que conoce de un litigio regido
por el Derecho comunitario, conceder medidas provisionales para garantizar
la plena eficacia de la resolucion judicial que debe recaer acerca de la existencia
de los derechos invocados con base en el Derecho comunitario». Finalmente,
advierte que la eficacia del sistema de cuestiones prejudiciales previsto en el
articulo 177 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea’®

36. Véase, hoy, el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.



IRIA| TUTELA JUDICIAL EFECTIVA FRENTE A MEDIDAS GUBERNAMENTALES...

«resultaria menoscabada si el 6rgano jurisdiccional nacional que suspende el
procedimiento hasta que este Tribunal de Justicia responda a su cuestion pre-
judicial no pudiera conceder medidas provisionales hasta el pronunciamiento
de su resolucion adoptada tras la respuesta del Tribunal de Justicia». Es decir,
las medidas cautelares son necesarias y exigibles a fin de asegurar la eficacia
de las resoluciones adoptadas por el Tribunal de Justicia y, a la postre, por el
propio Tribunal nacional.

Como no podia ser de otra manera, esta solucion se acepta hoy con toda
normalidad en la jurisprudencia espanola. Por ejemplo, el Tribunal Supremo
ha estimado en varias sentencias que, en aplicacion de los criterios legales y
jurisprudenciales usualmente empleados para adoptar medidas cautelares en
el proceso contencioso-administrativo, habia que suspender una liquidacion
dictada en virtud de una disposicion legislativa reguladora del impuesto sobre
grandes establecimientos comerciales cuya incompatibilidad con la libertad de
establecimiento establecida por el Derecho de la Union alegaban los actores.
El Alto Tribunal se detiene especialmente en argumentar la concurrencia del
requisito de la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) del recurrente, toda
vez que el Tribunal de Justicia de Luxemburgo habia declarado recientemente
la incompatibilidad de una disposicion similar y, ademads, la Direccion General
de Fiscalidad de la Union Europea habia incoado un procedimiento de infrac-
cion contra el Reino de Espana en relacion con la norma legal cuestionada’”.

El segundo caso, donde se aduce la inconstitucionalidad de la norma de
rango legal en cuya aplicacion se ha dictado el acto impugnado, no viene regu-
lado por el Derecho de la Unién Europea, pero en éste encontramos una con-
solidada solucion para un supuesto analogo. En su Sentencia de 21 de febrero
de 1991 (TJCE 1991, 135) (Zuckerfabrik, C-143/88 y C-92/89), el Tribunal de
Justicia dejo sentado que, aunque los 6rganos jurisdiccionales nacionales no
puedan inaplicar las normas comunitarias derivadas —en el asunto enjuiciado,
se trataba de un reglamento— que estimen contrarias al Derecho comunitario
originario, si pueden suspender cautelarmente la ejecucion de actos adminis-
trativos dictados en ejecucion de aquéllas. Segun el Tribunal, la circunstancia
de que los reglamentos comunitarios sean obligatorios en todos sus elementos
y directamente aplicables en los Estados miembros®®, «no puede obstaculizar
la proteccién jurisdiccional derivada para los justiciables del Derecho comu-
nitario». La tutela judicial frente a los reglamentos comunitarios «implica

37. Véanse las SSTS de 14 de diciembre de 2015 (R] 2015, 5258) (recs. 607 y 614/2015), 24
de febrero de 2016 (RJ 2016, 4129) (re. 2517/2015), 7 de julio de 2016 (R]J 2016, 3731)
(rec. 3454/2014) y 24 de marzo de 2017 (rec. 1605 (RJ 2017, 1273) y 1296/2016 (R]
2017, 1300)).

38. Secita el art. 189 del Tratado de la CEE, equivalente al hoy vigente art. 288 TFUE.
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el derecho de los justiciables a impugnar, por via incidental, la legalidad de
estos reglamentos ante un é6rgano jurisdiccional nacional y a dar lugar a que
éste plantee cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia». «Este derecho se
pondria en peligro si, en espera de una sentencia de este Tribunal de Justicia,
unico competente para declarar la invalidez de un reglamento comunitario. ..
el justiciable, siempre que se den determinados requisitos, no pudiera conse-
guir una resolucion de suspension que permitiera paralizar, en lo que a él se
refiere, los efectos del reglamento impugnado»°.

El problema es sustancialmente igual al que se plantea cuando se impugna
un acto administrativo dictado en virtud de una ley cuya compatibilidad con
la Constitucion se cuestiona. La posicion de los Tribunales ordinarios espa-
noles respecto de las normas con rango de ley y los reglamentos de la Union
Europea es perfectamente andloga. En ninguno de los dos casos pueden dichos
organos jurisdiccionales resolver los casos sometidos a su juicio inaplicando
esas normas por considerarlas contrarias a Derecho. Para ello deben elevar
antes una cuestion prejudicial, con el objeto de que el Tribunal competente
—ora el Constitucional ora el de Justicia— se pronuncie sobre la conformidad
de las disposiciones cuestionadas con las normas a las que deben ajustarse —la
Constitucion espanola, en el primer caso, y el Derecho primario de la Union
Europea, en el segundo—. Ahora bien, ello no quita que los Tribunales ordi-
narios puedan adoptar medidas cautelares contra los actos dictados en apli-
cacion de tales normas. La circunstancia de que estos érganos estén «sujetos
al imperio de la ley» (art. 117.3 CE) no puede obstaculizar la tutela judicial
efectiva que para los justiciables se deriva de la Constitucion espanola. La
proteccion judicial frente a las normas de rango legal implica el derecho de los
justiciables a impugnar, por via incidental, la legalidad de estas normas ante
un organo jurisdiccional y a dar lugar a que éste plantee una cuestion preju-
dicial ante el Tribunal Constitucional. Este derecho se pondria en peligro si,
en espera de una sentencia de este Tribunal Constitucional, tinico competente
para declarar la invalidez de tales normas, el justiciable, siempre que se den
determinados requisitos, no pudiera conseguir una resolucion de suspension
que permitiera paralizar, en lo que a él se refiere, los efectos de la disposicion
normativa cuestionada.

Esta solucion ha sido confirmada por el reciente Auto del Tribunal
Supremo de 4 de junio de 2019 (JUR 2019, 176038) (rec. 75/2019). Los
recurrentes solicitaban la suspension del Acuerdo del Consejo de Ministros
por el que, en aplicacion del Real Decreto-ley 10/2018, se habia dispuesto la

39. La STJUE de 6 de diciembre de 2005 (TJCE 2005, 364) (ABNA y otros, C453/03, C11/04,
C12/04 y C194/04) puntualiza: s6lo los Tribunales (no las autoridades administrativas)
nacionales pueden adoptar semejantes medidas cautelares.
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exhumacion de los restos de Francisco Franco y su traslado al cementerio de
El Pardo-Mingorrubio. El Tribunal Supremo considera que, para tomar una
decision al respecto, en este caso concreto, es «suficiente atender a la preser-
vacion de la finalidad legitima del recurso, que es el primero de los criterios
que sienta la Ley de la Jurisdiccion en su articulo 130.1 para la ponderacion de
los intereses en juego». Estima, pues, que en la presente ocasion no hace falta
entrar «en las razones con las que los recurrentes quieren poner de manifiesto
la apariencia de buen derecho que, dicen, les asiste, ni tampoco en las que...
da el Abogado del Estado para rechazarla», pero no descarta la posibilidad
de que en otros casos analogos haya que entrar a juzgar si existe o no dicha
apariencia. Razonando exclusivamente desde la perspectiva de la «finalidad
legitima del recurso» y la ponderacion de todos los intereses en juego, el Tri-
bunal advierte que, si no se suspende la exhumacion y ésta se lleva a cabo,
«la situacion que se produciria seria extraordinariamente perjudicial no sélo
para los recurrentes sino también para el interés publico por las singulares y
unicas circunstancias que concurren en este caso». Habida cuenta de ello y de
que, previsiblemente, la suspension no implicara que los intereses publicos
perseguidos por la exhumacion queden negativamente afectados [si el recurso
contencioso-administrativo finalmente se desestima] por un tiempo prolon-
gado, pues «no hay razones que impidan resolver [dicho recurso] en un plazo
razonable, el Tribunal Supremo adopta la medida cautelar solicitada. Notese
que, a pesar de que el Tribunal dice que no va a examinar la apariencia de
buen derecho del recurrente, de facto lo hace de modo implicito. Al estimar
que la satisfaccion de los intereses publicos que, en su caso, exigen la exhu-
macion pueden esperar un tiempo hasta que se dicte sentencia sobre el fondo
del asunto, el Auto (JUR 2019, 176038) estd indicando de manera tacita que
probablemente no habia la extraordinaria y urgente necesidad requerida para
dictar el Real Decreto-ley 10/2018.

5.2. Régimen juridico de las medidas cautelares

Para determinar si y en qué medida procede adoptar una medida cau-
telar contra las situaciones y los actos originados en virtud del decreto-ley
cuestionado, habra que aplicar las disposiciones que regulan la adopcion de
tales medidas en cada uno de los procedimientos a través de los cuales pue-
den ser impugnados dichos actos y situaciones. Habida cuenta de que la gran
mayoria de los decretos-leyes se dictan en materias de Derecho publico, habra
que estar, normalmente, a lo dispuesto en los articulos 129 y siguientes de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
administrativa. En la esfera publica, la decision cautelar por antonomasia es la
suspension de la ejecucion del acto administrativo impugnado, pero también
cabe adoptar medidas de otro tipo necesarias para «asegurar la efectividad de
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la sentencia» y, en particular, aquellas que tienen un «contenido positivo». Los
Tribunales pueden disponer, por ejemplo, que se permita al recurrente seguir
desarrollando una determinada actividad, o que la parte demandada venga
obligada a dar, hacer o no hacer algo, como, por ejemplo: bloquear en una
cuenta corriente el importe de una ayuda cuya legalidad se discute*; adaptar
el sistema catalan de ensenanza linguistica a fin de garantizar que el castellano
constituye una lengua vehicular del mismo™; transferir el importe de una sub-
vencion otorgada pero no pagada*; inscribir al recurrente como miembro de
un colegio profesional®; recibir una concesion de dominio publico**; conceder
la cartilla ganadera, necesaria para comercializar ciertos productos®; conceder
a un extranjero la autorizacion inicial de residencia y trabajo*; escolarizar a
un alumno en un centro de educacion infantil*’; dispensar la atencion sanita-
ria requerida a internos en centros penitenciarios*, etc.

Podran ser objeto de suspension tanto los actos administrativos singula-
res como las disposiciones generales —reglamentarias— dictadas en ejecucion
del decreto-ley*. El Tribunal Supremo ha llegado incluso a tomar medidas
cautelares positivas en relacion con una disposicion reglamentaria que venian
a suponer la obligacion de la Administraciéon demandada de establecer y apli-
car, provisionalmente, una regulacion general con un determinado contenido.
El Auto del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2012 (JUR 2012, 102173)
(rec. 203/2012), por ejemplo, dispone que «de modo cautelar y en tanto se
dicte sentencia, el Ministerio de Industria, Energia y Turismo ha de comple-
mentar la fijacion de los peajes de acceso establecidos por la Orden impugnada
hasta el punto en que con ellos se sufraguen en su integridad los costes de las
actividades reguladas correspondientes a las dos partidas resenadas en el fun-
damento juridico tercero de esta resolucion».

Para juzgar la procedencia de las medidas cautelares solicitadas, los Tri-
bunales ordinarios deben ponderar varios factores, basicamente: (i) el pericu-
lum in mora, es decir, el riesgo de que la no adopcion de la medida considerada

40. STS de 17 de julio de 2014 (R] 2014, 3728) (rec. 2815/2013).

41. SSTS de 29 de mayo de 2014 (RJ 2014, 3033) (rec. 3182/2013) y 30 de junio de 2014 (RJ
2014, 3521) (rec. 3365/2013).

42. STS de 3 de diciembre de 2013 (R] 2013, 8156) (rec. 4586/2012).

43. STS de 9 de julio de 2009 (RJ 2010, 332) (rec. 1643/2008).

44. STS de 19 de septiembre de 2017 (R] 2017, 4174) (rec. 3148/2016).

45. STSJ de Castilla y Leon (Burgos) de 20 de septiembre de 2002 (RJCA 2002, 916) (rec.
59/2002).

46. STS] de Murcia de 22 de diciembre de 2006 (JUR 2007, 179681) (rec. 416/2006).

47. STSJ de Aragon de 20 de febrero de 2015 (JUR 2015, 89967) (rec. 281/2014).

48. STSJ de Castillay Leon de 30 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 293289) (rec. 363/2014).

49. Sobre la suspension cautelar de disposiciones reglamentarias, vid. Fuertes Lopez (2002).

50. En el mismo sentido, vid. el ATS de 15 de marzo de 2012 (JUR 2012, 111004) (rec.
212/2012).
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cause al recurrente danos de imposible o dificil reparacion; (ii) los costes y
beneficios que para otros intereses legitimos implicados puedan derivarse de
la medida; y (iii) el llamado fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, es
decir, la probabilidad de que el recurrente obtenga una sentencia estimatoria
de sus pretensiones.

Sirva de ejemplo el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
de 26 de septiembre de 2018 (JUR 2018, 284823) (rec. 142/2018), en vir-
tud del cual se suspende cautelarmente un reglamento por el que la Autoritat
Metropolitana de Barcelona imponia a los VIC la obligaciéon de contar con
una licencia local para poder desarrollar su actividad en su territorio, lo que
suponia, de facto, la inmediata expulsion del mercado de miles de VIC. El
Tribunal advierte que la suspension cautelar «puede perjudicar al sector del
taxi», «como también es consciente de que los titulares de autorizaciones VIC
pueden verse seriamente perjudicados para el caso de alzarse la suspension».
El Tribunal, sin embargo, no entra a ponderar tales intereses, ni tampoco los
de la movilidad y la calidad ambiental atmosférica que se pudieran ver afecta-
dos, pues considera determinante la abrumadora apariencia de buen derecho
del recurrente. Prima facie, resulta evidente que la referida Autoritat «carece de
competencia para reglamentar la intervencion del arrendamiento de vehiculos
con conductor VIC vy, por consiguiente, para imponer, en su ambito terri-
torial, una autorizacion anadida a la estatal. Menos aun para reglamentar la
intervencion y regular las autorizaciones necesarias con efectos retroactivos, y
limitar... el ntimero total de autorizaciones».

En relacion con los decretos-leyes, y como ya se ha argumentado por
extenso anteriormente, a la hora de aplicar los mentados criterios, los Tri-
bunales deberian mostrar escasa deferencia hacia lo dispuesto por normas
gubernamentales que constituyen una seria anomalia en una democracia par-
lamentaria, maxime si apestan a inconstitucionalidad y sus artifices han pro-
clamado que les han dado forma de decreto-ley para burlar el derecho a la
tutela judicial efectiva de las personas afectadas. Las declaraciones, como las
que hemos visto a modo de ejemplo al inicio del presente trabajo, por las que
los artifices del decreto-ley manifiestan explicita o cuando menos inequivoca-
mente que éste ha sido dictado con semejante finalidad espuria constituyen un
sélido indicio de la apariencia de buen derecho de los actores.

IV. CONCLUSIONES

El presente trabajo trata de contribuir a la abundante literatura juridica
sobre el «uso y abuso del decreto-ley» en dos puntos. En primer lugar, analiza
por qué los decretos-leyes dictados con el objeto de «blindar» ciertas regulacio-
nes frente a la posibilidad de que los afectados las impugnen ante los Tribunales
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y éstos las declaren contrarias a Derecho vulneran los articulos 86 y 24 de la
Constitucion espanola.

En segundo lugar, estudia los cauces a través de los cuales los ciudadanos
pueden obtener la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses legiti-
mos afectados por esas normas. En particular, pone de relieve que aquéllos
siempre pueden impugnar las situaciones y los actos nacidos en virtud de
los decretos-leyes cuestionados. Y subraya que los Tribunales, al conocer de
las correspondientes impugnaciones, deben: (i) mostrar frente a estas normas
con rango de ley una deferencia muy inferior a la que merecen las leyes; (ii)
inaplicar por su propia autoridad —sin necesidad, en principio, de elevar una
cuestion prejudicial- los decretos-leyes que, a su juicio, violen alguna norma
perteneciente al Derecho de la Union Europea; y (iii) adoptar las medidas cau-
telares adecuadas, necesarias y proporcionadas para proteger efectivamente
los derechos de los recurrentes, en especial frente al riesgo de que la ejecucion
inmediata de las actuaciones impugnadas —y originadas por la aplicacion del
decreto-ley cuya inconstitucionalidad o contradicciéon con el Derecho de la
Union se alega— les ocasione perjuicios que una ulterior sentencia estimatoria
no pueda reparar plenamente.
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