CDP. Cuadernos de Derecho Publico
N° 38, septiembre-diciembre 2009, pp. 31-53
ISSN: 1138-2848

El poder de suspensién cautelar en la justicia
constitutional: una perspectiva de derecho comparado

Daria Perrone
Universidad de Pisa
dariaper@gmail.com!

Resumen
El presente trabajo toma como punto de referencia el auto del Tribunal Constitucional n. 90/2010 de 14 de julio,
que ha rechazado la solicitud de suspension en via cautelar de determinadas disposiciones de la Ley Orgdnica
2/2010, del 3 de marzo sobre el aborto, después de un amplio y acalorado debate en la literatura esparniola.
El mencionado auto invita a una reflexion mds amplia sobre el tema de la suspension de una ley sospechosa de
inconstitucionalidad, sobre la espera de la decision del Tribunal Constitucional y, mds en general, sobre los
poderes cautelares atribuidos a los jueces comunes y al drgano de justicia constitucional.
El presente trabajo centra su estudio en el derecho comparado, de la legislacion espariola e italiana, destacando
las diferencias y las similitudes entre estos dos paises de la Union Europea. En ambos Estados, se ha abierto pro-
gresivamente camino la idea de ampliar la tutela cautelar —hasta considerarla “implicita”-, para evitar que a la
espera de la decision del drgano constitucional se puedan producir dafios graves e irreversibles, especialmente en
lo que se refiere a los derechos fundamentales y, como en este caso, al bien juridico protegido de la vida humana.
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inconstitucionalidad - efectos temporales de la sentencia — control previo - control sucesivo - art. 163 CE - art.
30 LOTC-recurso de inconstitucionalidad - art. 161 CE - leyes estatales — leyes de las Comunidades Auténomas
- Italia - procedimientos incidentales — procedimientos principales — periculum in mora - fumus boni iuris -
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The precautionary suspension power in the constitutional
justice: a comparative law perspective

Abstract

This paper takes as a point of reference decision No. 90/2010 of the Constitutional Court of 14 July, rejecting
the application for the precautionary suspension of certain provisions of Organic Law 2/2010 of 3 March, on
abortion, after a lengthy and heated debate in Spain’s literature.

The mentioned decision raises the need for a broader analysis of the suspension of a law suspected of being
unconstitutional, the wait for the Constitutional Court’s decision and, more generally, the precautionary
powers conferred on common judges and the constitutional justice authority.

This paper focuses its analysis on comparative law, comparing Spanish and Italian legislation and highlighting
the differences and similarities between both EU countries. In both States, the idea of broadening interim ju-
dicial protection —to the point of considering it “implicit”- has gradually gained ground to prevent causing
serious and irreversible damage whilst waiting for the decision of the constitutional authority, especially with
regard to fundamental rights and, as in this case, to the legally-protected right of human life.
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1. LA OPORTUNIDAD QUE OFRECE LA LEY ORGANICA 2/2010, DE 3 DE MARZO:
REFLEXIONES SOBRE EL MARCO DE UNA CONTROVERTIDA REFORMA

El asunto de las medidas cautelares sigue siendo un asunto delicado y un contro-
vertido objeto de debate. Si bien por un lado, “/a necesidad de utilizar el proceso para
obtener justicia no debe volverse contra quien tiene la razén’, por otro lado, el dafio
que se puede causar mientras se espera la conclusién del proceso judicial requiere la
necesidad de prever instrumentos procesales intermedios. Sélo “en un ordenamiento
procesal puramente ideal en el cual la sentencia final fuese siempre inmediata, es decir,
qgue en el momento mismo en que el recurrente presentase la demanda pudiese obtener
justicia plena e inmediata, no existiria espacio para la cautelar’.

Serfan suficientes estas divergencias para focalizar el objeto de esta investiga-
cién: ;es posible utilizar los remedios cautelares tradicionales y en particular la sus-
pensidn de la vigencia de la ley en los juicios de control constitucional?

Desde una perspectiva de derecho comparado, el presente estudio intenta ana-
lizar si es posible utilizar los remedios cautelares en los juicios de control constitucio-
nal sea en lalegislacién espafiola, que recientemente ha tenido necesidad de abordar
de nuevo esta cuestidn, sea en la legislacidn italiana.

La facultad de suspender la eficacia de una ley, ya en vigor, cuestionada ante el
Tribunal Constitucional recientemente ha sido objeto de un acalorado debate, que
trata no sélo cuestiones estrictamente juridicas, sino también cuestiones mas gene-
rales, éticas y sociales. La principal cuestién que ha surgido es la duda de si a pesar de
lainexistencia de una prevision explicita en la Ley Organica del TC espafiol sea posible
admitir una potestad implicita de dicho érgano para suspender la eficacia de una ley
en el juicio de legitimidad, cuando ésta ya haya entrado en vigor.

Esta situacién surgid el 1 de junio del 2010 cuando un grupo de setenta diputados
del Partido Popular (PP) interpuso un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional contra determinadas disposiciones de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de
marzo sobre la salud sexual y reproductivay la interrupcién voluntaria del embarazo,
publicada en el Boletin Oficial del Estado Num. 55, de 4 de marzo de 2010.

Como es sabido, la entrada en vigor de esta ley ha sido objeto de un amplio debate,
ya que ha “despenalizado”, bajo ciertas condiciones, la posibilidad de interrumpir volun-
tariamente el embarazo, ampliando el elenco de los supuestos de legitimacién. De he-

1 Corte constitucional italiana, sentencia 23 de junio de 1994, n. 253. En la literatura, la expresién
también fue utilizada por G. Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, |, Napoli, 1935, 147.

2 P. Calamandrei, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova, 1936,
20. En esta linea, la Corte constitucional italiana considerd que la garantia constitucional de la proteccién
cautelar debe considerarse obligatoria sélo hasta el momento en que no intervenga en el proceso una
sentencia ejecutiva, lo que hace que no sea necesario tomar nuevas medidas cautelares (Corte Constitucio-
nal italiana, sentencia 165/2000).
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cho, tras la reforma, estd permitido que las mujeres interrumpan su embarazo hasta la
decimocuarta semana de gestacion o la vigésimosegunda si el feto estd gravemente
enfermo. Asimismo, el aborto esta permitido a las menores de edad a partir de los dieci-
séis afos y sin el consentimiento de los padres, aunque éstos deben ser informados.

Con anterioridad a dicha reforma, el aborto estaba tipificado penalmente. La ley
reguladora de dicha cuestion, desde que en 1985 fuera reformado el Codigo Penal?,
establecid la despenalizacion sélo en tres casos: violacidn (hasta la duodécima sema-
na), malformacidén del feto (hasta la vigésimosegunda semana) y grave riesgo para la
salud fisica y mental de la madre (sin limite).

Los objetivos de la nueva normativa son garantizar la salud sexual y reproductiva,
regular las condiciones para la interrupcién voluntaria del embarazo, introducir funcio-
nes explicitas de las autoridades publicas, incluso a través de una serie de medidas y
acciones relativas a la salud y a la educacidn. En este sentido, la nueva ley reguladora,
ahora objeto de discusidn, establece un periodo de catorce semanas en el que se ga-
rantiza plenamente a las mujeres el derecho de tomar libremente una decisidén y de ser
informadas sobre la posibilidad de interrumpir el embarazo. La ley también establece
una serie de politicas de apoyo que permiten a las mujeres ser informadas sobre el
rendimiento, la ayuda, los derechos de los que pueden disfrutar, incluyendo, en parti-
cular, la oportunidad de recibir asesoramiento antes y después del intervento. La ope-
racion puede tener lugar sélo transcurrido un periodo de reflexién de al menos tres
dias después de completar los requisitos de divulgacidn anteriormente mencionados.
De la décimocuarta a la vigésimosecunda semana, la ley permite la interrupcion del
embarazo en caso de riesgo grave para la vida o la salud de la madre o en caso de gra-
ves anomalias del feto. Por ultimo, de la vigésimosegunda semana en adelante, la ley
distingue dos casos excepcionales para el aborto: el descubrimiento de anomalias fe-
tales incompatibles con la vida de la madre y el descubrimiento de una grave enferme-
dad incurable del feto en el momento del diagndstico, siempre y cuando dicho diag-
ndstico sea confirmado por el correspondiente comité clinico. Asimismo, la ley ofrece
a la mujer un conjunto de garantias relativas al acceso efectivo a los servicios de salud
y a la proteccién de su privacidad. El cumplimiento de estas garantias debera ser con-
firmado por el organismo de control correspondiente. También se reconoce el dere-
cho a la objecién de conciencia para los profesionales de la salud.

En cuanto alos aspectos penales, la ley modifica el art. 145 CP reduciendo la pena
para las mujeres que practiquen el aborto en los casos prohibidos, sustituyendo la
pena de prisién por la de una multa. En algunos casos especificos, el juez podra inclu-
so duplicar la pena indicada en el nuevo art. 145 CP. En esta ultima disposicién se in-
troducen también nuevas sanciones para quienes hayan causado el aborto involunta-
rio de la mujer.

3 La Ley Orgénica 9/1985, aprobada el 5 de julio de 1985 despenalizé el aborto en algunos casos.
4 V. amplius R. Tur Ausina, Approvata la legge organica sulla salute sessuale e riproduttiva e
sull’interruzione volontaria di gravidanza, en Palomar, n. 41, april 2010.
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En lo que se refiere a los motivos que han desencadenado este intenso debate
sobre lareforma, decir que la afirmacién de mayor fuerza argumentativa utilizada por
los llamados antiabortistas a la hora de exigir la prohibicidn de la interrupcidén del
embarazo es, sin duda, la consideraciéon de que el feto y el embrién son seres huma-
nos. Para defender las restricciones juridicas sobre el aborto o incluso propugnar su
absoluta prohibicidn no es necesario confirmar la personalidad del dvulo fecundado,
del embridn o del feto, sino que es suficiente sostener la proteccién del valor de la
vida o de ese inicio de vida humana en cualquiera de sus estadios, ya que el évulo fe-
cundado es Unico e irrepetible®.

En concordancia con tales planteamientos, mediante escrito presentado ante el
Registro General del Tribunal Constitutional el 1 de junio del 2010, setenta Diputados
del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados interpusieron un re-
curso de inconstitucionalidad contra algunos de los articulos de la Ley Orgdnica 2/2010,
de 3 de marzo. En el escrito de la demanda se instaba a la declaracién de nulidad e in-
constitucionalidad de los preceptos impugnados y se pedia la tramitacion preferente
y sumaria del recurso en el caso de que no se pudiese obtener una decisién antes de la
entrada en vigor de la ley recurrida. Asimismo, se solicitaba la suspensién de la vigen-
cia de los preceptos impugnados. A pesar de que no se desconocia la doctrina consti-
tucional segun la cual la interposicidn de un recurso o cuestidn de inconstitucionalidad
no suspende la vigencia de la Ley, salvo que el Gobierno invoque el art. 161.2 CES, enla
demanda se alegaba que la adopcién de la medida cautelar solicitada es compatible
con lo dispuesto en el art. 30 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) de
3 de octubre de 1979, ya que, a pesar del tenor literal de dicho articulo, lo que el pre-
cepto impediria serfa la suspension de la aplicacién de la ley impugnada y no la de
aquellos preceptos concretos de cuya constitucionalidad se duda, como aqui se hace.
Ademas, siempre a favor de la solicitud de suspensidén provisional, se afirmaba la con-
currencia de otros dos argumentos que legitimarian dicha suspensién, que serfan, por
un lado, el periculum in mora necesario para la adopcién de la medida cautelar de sus-
pension de los preceptos impugnados y por otro, el perjuicio irreparable causado,
dado que la aplicacién de la ley implicaria la eliminacién de vidas humanas.

Sobre esta base, los solicitantes han considerado que es necesaria la suspension
de la ley ante el Tribunal Constitucional espafiol, teniendo en cuenta la probabilidad
real de que, en espera de la decisién del TC acerca de la constitucionalidad de la ley,
las interrupciones voluntarias del embarazo puedan resultar inconstitucionales, cau-
sando un dafo irreparable a las vidas humanas involucradas. Esta situacidn, a juicio
de los demandantes, requeriria una mayor valoracién por parte de la propia doctrina

5 Para un estudio detallado de las implicaciones legales y morales del aborto, v. C. Garcia Pas-
cual, Cuestiones de vida y muerte. Los dilemas éticos del aborto, en Derechos y Libertades, 16, 11, 2007,
181-209.

6 Segun el art.161.2 CE “e/ Gobierno podrd impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposicio-
nes y resoluciones adoptadas por los drganos de las Comunidades Autonomas. La impugnacion producird la
suspension de la disposicion o resolucion recurrida, pero el Tribunal, en su caso, deberd ratificarla o levantarla
en un plazo no superior a cinco meses”.
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del Tribunal Constitucional, teniendo en consideracién que “/a vida es una realidad
desde el inicio de la gestacion” y el nasciturus constituye “un bien juridico” que “estd
protegido por el art. 15 de la Constitucion’’. Por consiguiente, el derecho a la vida, re-
conocido y garantizado en este art. 15 CE, en su doble vertiente, fisica y moral, se
trata de una proyeccion de un valor superior del ordenamiento juridico constitucional
—la vida humana-y por lo tanto, constituye un derecho fundamental esencial y tron-
cal sin el cual los restantes derechos quedarian vacios de contenido.

2. EL PODER DE SUSPENSION EN ESPANA
2.1. Enlas cuestiones de incostitucionalidad

Con laintencién de reconstruir la decisidn del Tribunal Constitucional, éste debe-
ra tener desde el principio la facultad de suspender el procedimiento constitutional
sea en Italia sea en Espafia.

Como sabemos, en ambos sistemas de justicia constitucional el control de cons-
titucionalidad sobre las leyes se efectla siempre después de la entrada en vigor de la
ley. En la creacidn de un modelo de la llamada justicia constitucional mixta®, podemos
decir que dicha decisidén es el resultado de una especie de “presuncién de constitucio-
nalidad” acerca de normas elaboradas por los representantes de la voluntad popular.
Esta presuncion adquiere seguramente mayor fuerza “cuanto mds directa sea la co-
nexion entre el drgano y la voluntad popular, y llegard a su grado mdximo en el caso del
legislador®. Nos consta que el control de constitucionalidad efectuado por el legisla-
dor no se lleva a cabo con anterioridad sino con posterioridad a la entrada en vigor de
la ley™. Ademas, la doctrina del Tribunal Costitucional espafiol se ha encargado de
dejar claro que “el Tribunal, como intérprete supremo de la Constitucion, puede decla-
rar la nulidad de los preceptos legales que sean contrarios a ésta, pero puede hacerlo
solo en el momento en el que se concluye el proceso mediante una decision razonada de
dicha contradiccion, y ésto porque su autoridad es sélo una autoridad dentro de la Cons-
titucion lo cual ni le permite tomar libremente decisiones que puedan ser contrarias a
aquéllo que la voluntad de la representacion popular pretende ni tampoco dejar sin
efecto provisionalmente la promulgacion acordada por el Rey’’". Dicha presuncion de

7 STC 53/1985, de 11 de abril, en virtud del cual “/a proteccion que la Constitucion dispensa al “nas-
citurus” implica para el Estado dos obligaciones: La de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso
natural de gestacion, y la de establecer un sistema legal para la defensa de la vida que suponga una proteccion
efectiva de la mismay que, dado el cardcter fundamental de la vida, incluya también, como tltima garantia, las
normas penales”.

8 El modelo de la llamada justicia constitucional “mixta” se caracteriza por el hecho de que se
incluyen elementos de los dos sistemas “puros”: centralizado-abstracto y generalizado-concreto.

9  STC66/1985, de 23 de mayo, FJ 3.

10 Enmateria, v. M. A. Alegre Martinez, £/ resurgimiento del debate sobre el control previo de cons-
titucionalidad en Espana: experiencia y perspectivas, en http://www.iidpc.org/revistas/8/pdf/19_45.pdf.

1 ATC 141/1989, de 14 de marzo, FJ 2. Esta doctrina ha sido reiterada en los AATC 462/1985, de 4
de julio, 128/1996, de 21 de mayo, 266/2000, de 14 de noviembre, y 58/2006, de 15 de febrero.
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legitimidad de la que disfrutan los actos o normas que emanan de poderes legitimos
obliga a considerar como excepcional la posibilidad de suspender su vigencia o su
ejecutoriedad.

Pues bien, el hecho de que este control de constitucionalidad venga efectuado en
un momento sucesivo a la entrada en vigor de la ley puede traer consigo un elevado
riesgo: el de que se produzcan dafios irreparables durante el periodo intermedio que
discurre desde que entra en vigor la ley hasta cuando ésta se declara incostitucional.

De hecho, si hipotéticamente el sistema de justicia constitucional no hubiese te-
nido en cuenta la “presuncién de la constitucionalidad” de la normas elaboradas por
los representantes de la voluntad popular y se hubiese aplicado un sistema de control
previo, seguramente se habrian obtenido ventajas y también mayor seguridad juridi-
ca (porque entraria en vigor una ley ya previamente controlada) y ademads, se habria
evitado el problema de tener que reparar los dafios producidos por la norma que
después se declara inconstitucional. Gracias a un control previo de la ley en el Orde-
namiento no tendria repercusidn alguna la ley declarada inconstitucional, tampoco
se crearian lagunas a nivel normativo y se eliminaria por consiguiente cualquier tipo
de dificultad o problemadtica relativa a los efectos temporales de la sentencia.

En resumen, el problema de los efectos que puede producir una ley durante el
periodo que va desde su entrada en vigor hasta cuando eventualmente ésta viene
declarada inconstitucional, se crea justo a raiz de ésto, es decir, del hecho de que se
realice un control sucesivo de la ley y no uno previo.

Teniendo en cuenta la “presuncidn de constitucionalidad” y las razones por las
cuales no es aconsejable introducir un control previo de la ley, la solucidn mds practica
consistiria en |a previsién —para los casos mds graves— de un poder que fuese capaz de
suspender la eficacia de las leyes erga omnes hasta el momento de la decisidn del TC.

Como punto inicial, con respecto a la legislacion espafiola, debemos recordar
que la medida cautelar consistente en la facultad de suspender la ley que se sospecha
que es inconstitucional estad ya contemplada en la Constitucion de 1978 para determi-
nados supuestos®, siendo ademds esta facultad desarrollada por la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional de 1979 (LOTC) y sucesivas modificaciones.

En funcién del tipo de control de constitucionalidad de que se trate la disciplina
serd diferente.

De hecho, la suspensidn de las leyes no esta incluida en las cuestiones de incos-
titucionalidad. En la Constitucidn no esta previsto que una ley estatal que haya entra-

12 Exart. 161.2 CE, que prevé que la impugnacién del Gobierno, “producird la suspension de la dis-
posicion o resolucion recurrida, pero el Tribunal, en su caso, deberd ratificarla o levantarla en un plazo no su-
perior a cinco meses”.
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do en vigor no pueda después ser aplicada porque una medida de suspension o una
medida cautelar lo prohiba. Por consiguiente, resulta evidente que, segtin las deter-
minaciones de la Constitucidn y la LOTC, no es posible acordar ninguna limitacién a la
aplicabilidad de la ley estatal por el hecho de que ésta haya sido impugnada ante el
Tribunal Constitucional. Por lo tanto, de conformidad con el art. 1.1 LOTC, el Tribunal
Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucidn, “estd sometido sélo a la
Constitucion y a la presente Ley Orgdnica”y el art. 163 CE afirma que los efectos de los
recursos “en ningtn caso serdn suspensivos”. Por todo ello, segun el art. 30 LOTC, la
“admision de un recurso o de una cuestion de inconstitucionalidad no suspenderd ni la
vigencia ni la aplicacion de la Ley, de la disposicion normativa o del acto con fuerza de

Ley”.

Sobre la base de tales disposiciones, una parte de la literatura™ habia decidido
que la providencia de remisién no tuviese efectos de suspensién ni siquiera en el caso
del juicio @ quo. El fundamento de esta tesis tan restrictiva serfa el resultado de una
voluntad del poder legislativo para evitar el uso de la cuestién de constitucionalidad
con fines meramente dilatorios. Esta interpretation debe sin embargo ser rechazada
porque traeria consigo conclusiones “sorprendentes’* o “absurdas’* o, en cualquier
caso, incoherentes con la naturaleza “incidental” del control costitucional, o lo que es
lo mismo, con la conexidn con el juicio concreto a quo en el cual ha surgido la cuestion.

La solucién preferida ha sido aquella de reconocer el efecto suspensivo de la
providencia de remisién en el juicio a quo. Ademas de basarse en la exigencia de opor-
tunidad y de la racionalidad, esta solucidn interpretativa se basa también en lo que el
art. 38.3 LOTC establece, previendo que el TC, quando decide acerca de cuestiones de
constitucionalidad, debe comunicar inmediatamente la correspondiente sentencia al
juez a quo para que éste tome la decisién del proceso y afirma que dicha decisién
vincula al juez desde el momento en el que éste conoce de la cuestion.

En mi opinién, deberan ser resaltadas dos observaciones criticas acerca de la
decision del legislador de no prever poder suspensivo alguno en el caso de una cues-
tidn de incostitucionalidad de una ley que se sospecha que sea inconstitucional.

En primer lugar, como es sabido, después de la propuesta de la cuestidn, la pro-
videncia de remisién del juez a guo debe ser publicada el Boletin Oficial del Estado,
con el objeto de respetar el principio de publicidad que permitird que dicha cuestién
y la relativa pendencia de juicio de constitucionalidad pueda ser conocida no sélo por
los ciudadanos sino también por los jueces en donde la determinada ley objeto de
juicio deba ser aplicada. La regla de la publicacién de la providencia de remisién res-

13 V., Rolla, Giustizia costituzionale ed indirizzo politico in Spagna: prime riflessioni sull’esperienza
del TC, en Quad. cost., 1984, 1304; P. Caretti - E. Cheli, L’influenza dei valori costituzionali sulla forma di gover-
no: il ruolo della giustizia costituzionale, en Quad. cost., 1984, 1020.

14  Favoreu, Les Cours constitutionelles, 111 ed., Paris, 1996, 100.

15 Bon, en Bon - Moderne - Rodriguez, La justice constitutionelle en Espagne, Parigi, 1984, 94.
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ponde entonces a la finalidad de “advertir” a los drganos judiciales. Pero, ;cudles son
los remedios que los jueces comunes tienen a disposicion a la hora de afrontar esta
decisién? Al no verificarse ninguin efecto suspensivo automdtico erga omnes a raiz de
la propuesta de recurso, cada uno de los jueces se encontraran ante una sola alterna-
tiva: aplicar la ley, emitiendo sentencia, o lo que es lo mismo, elevar a su vez cuestién
de inconstitucionalidad ante el TC. En el primer caso, vale la pena resaltar que una
declaracién de inconstitucionalidad a posteriorilegitimaria una revision de la senten-
cia dictada mediante el remedio ordinario de impugnacidn, o si ésto no fuera posible,
através de una revision de la sentencia en su fase ejecutiva. Es evidente ictu oculi que
una solucidn de este tipo conlleva una deformacidn del sistema provocando inevita-
blemente una dilacién de los tiempos de la justicia ademds de un perijuicio en la eco-
nomia procesal.

En el segundo caso, en tal situacién, los jueces para no emitir una sentencia “pro-
visional” o “bajo condicciones” se verian obligados a dirigirse a su vez al TC, lo que
conllevaria un colapso en las funciones del érgano constitucional®.

Problematicas de este tipo son probablemente inevitables en cualquier sistema
de control de constitucionalidad que esté basado en la distribucién del poder en va-
rios niveles”: por un lado, en la Magistratura y en el Tribunal Supremo, como érgano
superior de la justicia ordinaria, a través de la técnica de la interpretacién adecuada y
la obligacién de proponer la cuestion en caso de duda, y por otro lado el TC, como
érgano central de uniformidad.

Vale la pena sin embargo destacar el hecho de cémo la eventual introduccion del
poder de suspensién con eficacia erga omnes en manos del TC ofreceria a los jueces
una “escapatoria” respecto a la Unica alternativa actual que tiene a disposicidn, la
aplicacién/remision, y les ahorraria la angustiosa situacién de tener que emitir una
sentencia “provisional”.

En segundo lugar, una dltima reflexion. Constituye una realidad en Espafia, a di-
ferencia de otros paises europeos, que los jueces comunes han hecho un uso, diga-
mos “moderado”, de la cuestién de constitucionalidad, segiin algunos autores®, a
causa de la poca receptividad de la magistratura, creada bajo el periodo franquista,
hacia los nuevos valores constitucionales. Los jueces habrian preferido seguir un iter

16 Segundo F. Rubio Llorente, Divide et obtempera? Una reflexion desde Esparfia sobre el modelo
europeo de convergencia de jurisdicciones en la proteccion de los Derechos, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 2003, 67, 62, el juez comun, que tiene que aplicar una ley sospechosa de inconstitucionali-
dad, deberia abstenerse de dictar sentencia y esperar la decisién del TC.

17 De hecho, estos problemas se repiten en forma similar también en el ordenamiento italiano
como veremos /infra§ 3.1.

18  Crf. R. Romboli - R. Tarchi, La giustizia costituzionale in Spagna, en Esperienze di giustizia costi-
tuzionale, de J. Luther - R. Romboli - R. Tarchi, Tomo II, Giappichelli, Torino, 2000, 337. Segun el autor, la
difusion limitada de la cuestidn de constitucionalidad se podria atribuir a la existencia del instrumento del
recurso de amparo, a través del cual la parte puede directamente defender los derechos fundamentales
protegidos por la Constitucion.
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mas rapido y directo procediendo a la inmediata inaplicacidn de las leyes inconstitu-
cionales en vez de limitarse a suspender el juicio y esperar a la intervencién del TC.
Sobre la base de esta ultima consideracidn, la previsién de un poder de suspensién en
via cautelar con eficacia erga omnes en manos del TC podria incentivar la propuesta
de las cuestiones de constitucionalidad por parte de los jueces comunes y contribuir,
através de la interpretacién uniforme puesta en manos de un Unico érgano central, a
una mayor sensibilizacién hacia los valores constitucionales.

2.2. Enlosrecursos de inconstitucionalidad

Siempre en Espafia, la posibilidad de una suspensién como medida cautelar es
admisible, bajo ciertas condiciones, en los recursos de inconstitucionalidad contra
leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley del Estado y de las Comunidades
Auténomas ex art. 161.1, a), CE. De hecho, el art. 161.2 CE" establece que el recurso
contra las leyes, las disposiciones normativas o los actos con fuerza de ley de las Co-
munidades Auténomas por parte del Gobierno producira la suspensién de la disposi-
cién o resolucién recurrida. Por el contrario, en caso de apelacién de las leyes estata-
les por parte de las Comunidades Auténomas, no habrd efecto suspensivo, tal como
se refleja indirectamente en el art.161.2 CE que prevé la suspensién automatica sélo
en el caso de impugnacién de las leyes de las Comunidades Autdnomas por parte del
Gobierno.

Segun algunos autores®, la razén de esta medida tiende a impedir que se pro-
duzcan situaciones juridicas que, al amparo de la normarecurrida, podrian resultar de
dificil o imposible reparacién en caso de que la ley fuese declarada inconstitucional
por el Tribunal.

Con respecto al procedimiento, la mera impugnacion de las disposiciones de las
comunidades auténomas realizada por el Gobierno, que hubieran sido sefialadas
como objeto de un recurso de inconstitucionalidad en el escrito de demanda, es sufi-
ciente para que el Tribunal decrete la suspensidn inicial. La Unica condicién para el
actor es solicitarlo dentro del escrito inicial, sin otro tipo de formalismo que no sea el
solicitarlo al Tribunal aludiendo al citado precepto constitucional. Al efecto, el Tribu-
nal Constitucional decretard la suspensién de la norma recurrida una vez admitido el
recurso a tramite. Esta es la razén para que opere automaticamente la suspensién de
la norma o de los preceptos de la misma que se enunciaron como objeto del recurso.

Con este razonamiento, no cabe duda de que el Poder Ejecutivo no tiene que
motivar absolutamente nada en la solicitud de suspensidn. Sin embargo, esta falta de

19  Se debe tener en cuenta que el art.161 CE se refiere a “disposiciones”, mientras que el art. 30
LOTC se refiere a las leyes y decretos con fuerza de ley. Sobre la suspensién de las normas sin fuerza de ley,
véase el art. 77 LOTC.

20 Cfr. Garcia Martinez, M.A., El recurso de inconstitucionalidad. El proceso directo de inconstitucio-
nalidad, Madrid, Trivium Constitucional, 1992, nota 6, 175.
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motivacién produce, en la practica, una cierta dificultad a la hora de preparar la de-
fensa sobre la suspensidn que proyectan los servicios juridicos de las comunidades
auténomas en el momento procesal donde se sustanciardn el incidente sobre el man-
tenimiento o la permanencia de los efectos suspensivos recaidos sobre las normas
autondémicas enjuiciadas?.

Ademas, el mismo Tribunal Constitucional espafiol, que originalmente® habia ex-
cluido la posibilidad de que las partes pudiesen aportar sus alegaciones y observacio-
nes antes de pasar el periodo de cinco meses, poco a poco, desde finales de los afios
ochenta, ha permitido que las Comunidades Auténomas presenten alegacionesy que
puedan exigir la eliminacién del efecto suspensivo sobre sus leyes, incluso antes de la
extincion del plazo de cinco meses?*. Por lo tanto, la revocacién de la suspensién pue-
de tener lugar no sdélo de oficio por parte del Tribunal, como parece emerger de la
citada disposicién constitucional, sino también a solicitud de la parte **. En cualquier
caso, el Tribunal, cuando concede audiencia a las partes procesales sobre el trdmite
que va a efectuar, y con independencia de que se motiven adecuadamente en sus
escritos las posiciones sobre una u otra decisidn, realiza una compleja ponderacion
de los intereses afectados, sean publicos o privados, y de los eventuales perjuicios de
dificil o imposible reparacién®. La ponderacion que realiza el érgano de justicia cons-
titucional acoge reglas y criterios de alcance general y tiene en cuenta, desde luego,
su propia doctrina para determinar, en contraposicion con las alegaciones de las par-
tes, qué medida resultara menos perjudicial y cual podrd afectar al principio de segu-
ridad juridica®.

No debemos olvidar que los efectos de la suspensién de la vigencia de la norma
recurrida no se producen ex nunc, sino que se retrotraen al momento de la formaliza-
cién de la demanda, esto decir, cuando es acogida por el Registro General del Tribu-
nal Constitucional”. Por estos motivos, el Tribunal ha interpretado que los efectos de
esta suspensién deben retroceder hasta el momento de la interposicion del recurso,
pero este dies a quo afectara en principio sdlo a las partes que intervienen en el pro-
ceso. Para que la medida tenga efectos sobre terceros, el acuerdo suspensivo deberd
ser publicado en el Boletin Oficial del Estado.

21 Cfr. Medina Guerrero, M., Comentario al articulo 30, en AA.VV., Comentarios a la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional, Madrid, Tribunal Constitucional-Boletin Oficial del Estado, 2001, nota 51, 449.

22 V. por ejemplo TC, auto n. 140/1987.

23 V. por ejemplo TC, auto n. 355/1989, auto n. 154/1994 e auto n. 221/1995. La existencia de este
término para la suspensidn de la ley es, sin duda, una garantia a favor de las comunidades auténomas
contra la utilizacién arbitraria del art. 161.2 CE por parte del Gobierno. En este sentido, v. P. Vipiana, // pote-
re di sospensiva delle leggi nell’ordinamento costituzionale italiano, Cedam, Padova, 2008, 19.

24  Sobre la revocabilidad de la suspensién como una garantia para las Comunidades Auténomas
v. C. Padula, L’asimmetria nel giudizio in via principale, Cedam, Padova, 2005, 87. De la posibilidad de las
Comunidades Auténomas de solicitar la revocacién de la suspensién v. R. Romboli - R. Tarchi, La giustizia
costituzionale in Spagna, cit., 328.

25  Cfr. AATC 259 y 1269/1998.

26  Cfr. por ejemplo, AATC 88 y 90/1991.

27 Cfr. ATC 74/1991, FJ 2.
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Una vez efectuada la declaracion del Tribunal Constitucional relativa a la suspen-
sion provisional de la vigencia de la norma recurrida, el auto®® que genera tal decisién
anulard los efectos suspensivos de la vigencia normativa o, en su caso, la convertird
en suspension definitiva, y asi permanecera hasta que recaiga una sentencia para el
recurso de inconstitucionalidad que lo resuelve®.

Por ultimo, vale la pena detenerse en la cuestién de la disparidad entre Estado y
Comunidades Auténomas en relacidn con la posibilidad de solicitar la suspensidn. Te-
niendo en cuenta que las Comunidades Autédnomas no tienen la oportunidad de soli-
citar la suspensidn de las leyes estatales, como hemos visto, este procedimiento co-
loca al Estado en una posicidn de superioridad frente a los entes territoriales®°. En
estos juicios parece ser que el interés territorial se sacrifica por el de interés nacional,
y ello produce la diferencia entre quien promueve el recurso (en defensa de un inte-
rés de mayor relevancia) y quien se encuentra como actor pasivo. En un marco cons-
titucional y legal y en lo que se refiere a la suspensién de sus leyes, queda clara la
existencia de una disparidad entre Estado y Comunidades Auténomas. El diferente
tratamiento (efecto suspensivo si el Gobierno impugna las leyes de las Comunidades
Auténomas - ninguin efecto suspensivo si las Comunidades Auténomas son las que
impugnan las leyes estatales) “indica claramente (...) la desconfianza con la que la
Asamblea Constituyente mird a las Comunidades Autdnomas y el apoyo a todas las for-
mas de estatismo’3'. Por estas razones, mds que como una medida cautelar estd con-
siderado esencialmente un mecanismo de control politico®* que privilegia al Estado y
obliga a la eficacia de las disposiciones normativas de las comunidades auténomas
respecto a los contenidos materiales de su produccion legislativa.

Como veremos mas adelante (infra § 3.2.), en el ordenamiento italiano no existe
esta disparidad de tratamiento entre Estado y entes locales, es mds, recientemente el

28  Se hace la aclaracién de que los acuerdos que determinan la suspensién provisional se realiza-
ran en la forma de auto conforme a lo dispuesto por el articulo 86.1 (Gltimo enunciado) de la LOTC, que
sefiala: “Las otras resoluciones adoptardn la forma de auto si son motivadas o de providencia si no lo son, se-
gun la indole de su contenido”. Asimismo, Ferndndez Farreres comenta que en los recursos de inconstitu-
cionalidad contra leyes autondmicas, la invocacion por el presidente del gobierno de la nacién del art. 161.2
CE (articulo 30 LOTC) determina ope legis la suspensidon automatica. Cfr. Comentario al articulo 86, en
AAVV., Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, cit., nota 5, 1333.

29  Medina Guerrero nos recuerda que el Tribunal Constitucional tiene abierta siempre la posibili-
dad de revisar esta decision “en uso y aplicacion de las amplias facultades de ordenacion procesal que osten-
ta [ATC 128/1993, FJ 1]”. Cfr. Medina Guerriero M., Comentario al articulo 30, cit., nota 51, 459.

30  Cfr. Allue’ Buiza, A., Legitimacion de las comunidades autonomas en el recurso de inconstitucio-
nalidad, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1992, nota 1, 80, donde concuerda con la opinién de Pérez
Royo, J., La regulacion de algunos aspectos del recurso de inconstitucionalidad: su influencia sobre la natura-
leza del Tribunal Constitucional en la Constitucion Espafiola de 1978, en El Tribunal Constitucional, Madrid, IEF,
1981, 2201.

31 R.Romboli-R. Tarchi, La giustizia costituzionale in Spagna, en Esperienze di giustizia costituziona-
le, de J. Luther - R. Romboli - R. Tarchi, cit., 328.

32 Cfr. Vecina Cifuentes, J., Las medidas cautelares en los procesos ante el Tribunal Constitucional,
Madrid, Colex, 1993, 134 ss. Puede consultarse también a Navarro Munuera, E., La suspension de las dispo-
siciones y resoluciones autonémicas impugnadas por el gobierno ante el Tribunal Constitucional prevista en el
articulo 161.2 de la Constitucion, en Revista de Administracion Publica, 114, 1987, 213 ss.
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legislador ha introducido una serie de reformas destinadas a la eliminacién de cual-
quier tipo de discriminacién dentro del ordenamiento a raiz del criterio que ha inspi-
rado la llamada “paridad de las armas”’. Bajo mi punto de vista, no me queda otra que
desear en el ordenamiento espafiol una reforma de este tipo, es decir, que legitime a
las Comunidades Auténomas para poder solicitar la suspensidon de las leyes estatales.

3. ELPODER DE SUSPENSION EN ITALIA
3.1. Enlos procedimientos incidentales

Después de haber examinado el poder de suspensién provisional en los juicios
de constitucionalidad en el ordenamiento espafiol, pasaré a analizar la legislacién ita-
liana. También en Italia, asi como en Espafia, no existe ningun efecto suspensivo tras
la impugnacion de una ley a través de la cuestion de constitucionalidad. En este sen-
tido se sefalé que “seria una medida contra natura la suspension del procedimiento
ante el Tribunal Constitucional’?.

Como ocurre en el modelo espafiol, ésto obviamente no excluye la suspension
automatica en el mismo proceso a quo que did lugar a la cuestidn, sino que deja el
problema invariable para los jueces que, encontrandose en la situacién de tener que
aplicar la disposicién impugnada, se ven obligados a elegir entre la aplicacién de la ley
suspendida o la interposicién de la misma cuestién ante el Tribunal Constitucional.

Una alternativa es la posibilidad reconocida a las partes del proceso de solicitar
directamente ante los tribunales ordinarios la suspensidn a la espera del pronuncia-
miento por parte del organo constitucional?. El poder judicial para suspender la efi-
cacia de un acto juridico, con el fin de evitar los dafios que puedan derivarse de la
ejecucion de mismo hasta la decisidn judicial de mérito, esta previsto desde hace
tiempo en la legislacion italiana®. La suspension de los efectos de un acto puede ser,
de hecho, adoptada en el orden judicial civil, de conformidad con el art. 700 del Cédi-
go de Enjuiciamiento Civil. Este precepto prevé que los que tienen razones para creer
que durante el tiempo que se tarda en hacer valer su derecho ante la jurisdiccién or-
dinaria, y cuando éste se vea amenazado por un dafio inminente e irreparable, pue-
dan solicitar al juez la adopcidn de las medidas de emergencia mas apropiadas y de
cardacter provisional para asegurar de esta manera los efectos de la decisién sobre el
fondo, asi como solicitar la suspensidn de la ley. El poder de suspensién también fue

33  G.Zagrebelsky, La tutela d’urgenza, en AANV., Le garanzie giurisdizionali dei diritti fondamenta-
/i, Padova, 1988, 27 ss.

34 En ltalia, precisamente, en el juicio civil se puede tomar una medida de urgencia en conformi-
dad con el art. 700 del Cédigo de Procedimiento Civil; en cambio, en el juicio administrativo la solicitud de
medidas cautelares estd dictada por el art. 21, 8° co., I. de 6 de diciembre de 1971, n. 1034, (l. t.a.r.), modifi-
cada por lal. de 21 de julio de 2000, n. 205.

35 Engeneral, sobre el fenémeno de la suspensién de los actos juridicos por parte de los jueces, v.
G. Falzone, L’inibitoria giudiziale dell’operativita degli atti giuridici, Giuffré, Milano, 1967, 5 ss.
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atribuido a los tribunales administrativos: al Consejo de Estado (por el art. 39 r.d. de
26 de junio de 1924, n. 1054, que, después de haber previsto el cardcter suspensivo del
recurso, establece que, por motivos fundados y sobre la base de la peticién del solici-
tante, la ejecucion de los recursos administrativos puede ser suspendida mediante
decreto motivado) y a los tribunales administrativos (por el art. 21, 7° co., de la ley de
6 de diciembre de 1971, n. 1034, que contiene una disposicion similar3®).

Sin embargo, la literatura italiana se ha siempre mostrado mayoritariamente
contraria a la practica seguida por algunos jueces en base a la cual se suspende el
procedimiento a la espera de la decisién de la Corte, si se ven en la situacidn de tener
que aplicar una disposicidon que sospechan inconstitucional y que anteriormente ya
haya sido objeto de otra cuestidn de inconstitucionalidad interpuesta por otro juez o
por el mismo juez en el curso de un procedimiento diferente. En el mismo sentido se
ha consolidado la jurisprudencia de la Casacién, drgano superior de la jurisdiccion or-
dinariaitaliana, segun la cual la espera de la decisién del TC no puede ser utilizada por
el juez ordinario como motivo/razén de suspencién del juicio del que conoce, inde-
pendientemente del hecho de emitir providencia de remisidn o de dirigirse él mismo
al TG, en el caso de que se deba aplicar la misma norma objeto del juicio pendiente de
constitucionalidad?®. Y todo ésto, sobre todo si se tiene en consideracién el derecho
(que se violaria en caso de una mera suspension) que se le reconoce a las partes del
juicio a guibus para poder constituirse en el proceso de constitucionalidad y la obliga-
cién de transmitir los actos del juicio principal a la Corte constitucional.

Excluida entonces la posibilidad de que los jueces comunes puedan suspender
automadticamente el proceso, falta valorar la propuesta —de iure condendo- de atri-
buir a la Corte Constitucional andlogo poder con el objeto de evitar dafios irrepara-
bles o tal vez graves a los derechos fundamentales. Segtin algunos autores, de hecho,
seria conveniente la atribucidn al juez constitucional de un poder adecuado para la
proteccidn cautelar y que éste pueda ser un complemento Util para las garantias
constitucionales, en términos de uniformidad en la proteccién efectiva de los dere-
chos a través de la aplicacion de una medida de eficacia general, con efectos erga
omnes®®. La suspension de la ley se justificaria en tal caso, propiamente por el hecho
de tener eficacia erga omnes: se perseguiria asf la finalidad de la proteccidn de los

36 Lart. 3, 1° co., de lal. de 21 de julio de 2000, n. 205 introduce en ’art. 21 de la ley n. 1034/1971,
amplios poderes cautelares de los tribunales administrativos regionales, que se extienden al Consejo de
Estado. Sobre el poder de suspensién del juez administrativo después de laley 205/2000, v. C. Cacciavillani,
Giudizio amministrativo di legittimita e tutele cautelari, Cedam, Padova, 2002.

37  Asi, recientemente, v. Cassazione civile n. 118/2002.

38 Enlaliteraturaitaliana, sobre el reconocimiento de la Corte constitutional de un poder cautelar
en los procedimientos incidentales de constitutionalidad, v. R. Romboli, La prospettiva costituzionalistica,
en Nuove forme di tutela delle situazioni soggettive nelle esperienze processuali - Profili pubblicistici - Atti di
un incontro di studi - Messina 26 settembre 2003, Milano, Giuffre, 2004, p. 71 ss. La carencia de instrumentos
adecuados de medidas cautelares en el procedimiento incidental fue abordado, en un contexto diferente,
también por M. Cappelletti, La giurisdizione costituzionale delle liberta, Milano, Giuffre, 1955, p. 13, segun el
cual “en cuanto a la constitucionalidad de las leyes, el sistema italiano de justicia constitucional debe conside-
rarse obsoleto: especialmente si se piensa que nuestra Corte constitucional no tiene competencia en cuanto a
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derechos inviolables y del orden constitucional en general, pasando a esferas juridi-
cas de las cuales sdlo las partes del juicio a guo son titulares. Con la intencién de con-
ciliar el caracter centralizado del control de la constitucionalidad de las leyes con el
principio de tutela judicial efectiva, cuando los intereses asi lo requieran, se podria
admitir por tanto una forma limitada de control generalizado que permitiese la con-
cesion de la suspensién de la ley impugnada.

El poder cautelar de la Corte Constitucional, por otro lado, podria actuar como
una util integracién de la proteccidn ofrecida por los jueces ordinarios, dado que en
el contexto de un proceso “sin partes’*® como el juicio incidental de legitimitad cons-
titutional, el poder cautelar sélo puede ser visto como un poder de oficio.

3.2. Enlos procedimientos principales

Siempre desde una perspectiva de derecho comparado, merece la pena sefalar
que como sucede en Espafia (retro § 2.2.), también en Italia en los procedimientos
principales se ha abierto el camino# a una proteccidn cautelar mas eficaz, mientras se
espera el juicio constitucional, con la finalidad de proteger los derechos fundamenta-
les de especial relevancia que se podrian ver irreversiblemente afectados por esta
espera procesal.

poderes de emergencia o cautelares”. La Corte, por lo tanto, deberfa interpretar por analogia el art. 35, . n.
87/1953, para el ejercicio del poder de suspension también en el proceso incidental.

39 R.Romboli, //giudizio costituzionale incidentale come processo senza parti, Milano, Giuffré, 1985.

40  En la literatura italiana, sobre la suspensién de la ley, antes de la concesidn expresa de este
poder a la Corte Constitucional, los aportes fundamentales de: A. Predieri, Appunti sui provvedimenti cau-
telari nella giustizia costituzionale, en La giustizia costituzionale, de G. Maranini, Firenze, 1966, 173 ss.; A.
Pace, Decreti legislativi d’esproprio e tutela cautelare, en Giur. cost., 1968, 594 ss.; del mismo Autor, Sulla
sospensione cautelare dell’esecuzione delle leggi autoapplicative impugnate per incostituzionalita, en Riv.
trim. dir. pubbl., 1968, 517 ss. y en Studi in memoria di Carlo Esposito, Padova 1972,1197 ss.; también v. M.
Cappelletti, La giurisdizione costituzionale delle liberta, cit., 4 ss.; A. Falzone, L’inibitoria giudiziale degli atti
giuridici con particolare riguardo agli atti amministrativi, cit. Recientemente, pero antes de la aprobacién de
lal. 131/2003, A. Cerri, Corso di giustizia costituzionale, Milano, Giuffre, 2001, 293-294. Sobre I'art. 9 de la I
131/2003, en relacién con a los trabajos preparatorios, v. A. Nania, La sospensiva cautelare: dal conflitto di
attribuzioni fra Stato e Regioni al giudizio sulle leggi, en www.federalismi.it, (18 abril 2002); M. D’Amico, Corte
costituzionale e riforma del titolo V: adeguamenti ragionevoli e disposizioni problematiche, en www.federa-
lismi.it, (6 mayo 2002); F. Drago, I ricorsi in via principale nel quadro del novellato titolo V, en www.federalis-
mi.it, 11 abril 2003. Sobre I’art. 9 de la I. 131/2003, en la versidn finalmente aprobada, v. E. Gianfrancesco,
L’incidenza della riforma sui giudizi costituzionali, relacién en la sesién del Grupo de Pisa “La riforma del Ti-
tolo V e la giurisprudenza costituzionale”, Pavia, 6-7 junio 2003. En la misma linea v. también F. Marcelli - V.
Giammusso, La legge 5 giugno 2003, n. 131, Disposizioni per I'adeguamento della Repubblica alla legge costi-
tuzionale 18 ottobre 2001, n. 3 Commento agli articolj, Art. 9, Roma, Senado de la Republica, Departamento
de Estudios, 2003, 269 ss.; C. Pinelli, Attuazione degli articoli 123, secondo comma, e 127 della Costituzione, in
materia di ricorsi alla Corte costituzionale, en Legge “La Loggia”, Commento alla L. 5 giugno 2003 n. 131 di at-
tuazione del Titolo V della Costituzione, Rimini, Maggioli, 2003, 180 ss.; P. Caretti, // contenzioso costituziona-
le, en G. Falcon (a cura di), Stato, regioni ed enti locali nella legge 5 giugno 2003, n. 131, Bologna, il Mulino,
2003, 183 ss.; el mismo volumen v. las consideraciones de G. Falcon, Introduzione. Nuove questioni sul per-
corso istituzionale italiano, 11 ss.; E. Lamarque, Art. 9, en L’attuazione del nuovo titolo V, parte seconda, della
Costituzione, Commento alla legge “La Loggia”, (Legge 5 giugno 2003, n. 131), de E. Lamarque, P. Cavaleri,
Torino, Giappichelli, 2004, 229 ss.; R. Romboli, La prospettiva costituzionalistica, cit., 71 ss.
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Antes de nada, es necesario tener presente que en Italia, originariamente esta-
ba previsto, sélo en las leyes regionales, un tipo de control previo. Con la I. const.
de 18 de octubre de 2001, n. 3 dicho control ha sido eliminado y sustituido por el
control de caracter sucesivo. Tal modificacion ha sido introducida en un amplio cua-
dro de reformas previsto en el Titulo V de Constitucién, destinado a revalorizar las
instancias de caracter autonémico de las regiones, y por consiguiente, para elimi-
nar la llamada “asimetria” que caracterizaba la posicidn del Estado y de las regiones
que se encontraban bajo el precedente régimen juridico. La I. const. 3/2001 antes y
la I. 131/2003 después se han ocupado de eliminar todas las diferencias existentes
entre Estado y regiones, y sobre todo en lo que se refiere a las impugnaciones de
las leyes en via principal ante la Corte Constitucional, con la finalidad de reconocer,
bajo este importante perfil, la paridad de dignidad de ambos sujetos. Las reformas
han sido realizadas con la intencién de eliminar progresivamente los defectos exis-
tentes segln se tratase de un recurso estatal referido a una ley regional o de un
recurso regional referido a una ley estatal, dejando clara la posicién netamente fa-
vorable para el Estado y por lo tanto determinando un posicion de “inferioridad”
para las regiones.

La eliminacién del control previo de las leyes ha traido consigo el hecho de que
algunos autores* hayan podido evidenciar que la inmediata entrada en vigor de la
ley regional puede acarrear elevados riesgos sobre todo en lo que se refiere a las
lesiones irreparables en los bienes juridicos implicados*, especialemente en los de-
rechos constitucionales. Justo por este motivo, el legislador italiano del 2003 ha in-
troducido la institucién de la suspension cautelar poniéndola en manos a la Corte
Constitucional.

Se ha presentado entonces en Italia el problema acerca de cudl es la fuente nor-
mativa idénea para poder introducir tal poder de suspensién cautelar de la ley impug-
nada. En la literatura italiana, a tal propdsito, han surgido tres orientaciones, sobre la
base de sila fuente idénea que prevea la suspensién de la ley venga reconocida: a) en
la ley constitucional; b) en la ley ordinaria; ¢) en actos normativos de grado inferior a
laley.

Enlo que se refiere a la primera de las tesis apenas mencionadas, ésta hallaba su
fundamento en el hecho de que a una ley ordinaria no se le podria reconocer el poder
de establecer una ulterior causa de cesacién, aunque si de manera temporal, de la
eficacia de los actos normativos del mismo grado®.

41 Asi, E. Malfatti - S. Panizza - R. Romboli, Giustizia costituzionale, Torino, 2003, 181.

42 Enestesentido, el principio de lajurisdiccion efectiva depende en muchos casos por lainmedia-
tez del juicio. V. P. Giocoli Nacci, Considerazioni in tema di tutela cautelare, en Strumenti e tecniche di giudi-
zio della Corte costituzionale, Atti del convegno, Trieste, 26 — 28 mayo 1986, Giuffre, Milano, 1988, 509; P.
VIPIANA, I/l potere di sospensiva delle leggi nell’ordinamento costituzionale italiano, cit., 6.

43 Estaeslaposicion de A. Anzon, / poteri delle regioni dopo la riforma costituzionale. Il nuovo regi-
me e il modello originario a confronto, Torino, Giappichelli, 2002, 207; P. Caretti, // contenzioso costituzionale.
Commento all’art. 9, en G. Falcon, Stato, regioni ed enti locali nella legge 5 giugno 2003, n. 131, cit., 195; C. Pi-
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Quienes, sin embargo, defendian la segunda tesis, en concreto la que después
ha seguido el legislador italiano, apelaban el hecho de que la materia no fuese respal-
dada de una reserva de ley constitucional#.

Otros, finalmente, configuraban la suspension de las leyes o de los actos con fuer-
za de ley como un poder cautelar “implicito” en el mas amplio poder de la Corte de
declarar la inconstitucionalidad, por lo que, “/a prevision de un poder cautelar en el juicio
principal mediante una ley ordinaria en realidad vuelve explicito e incontestable un coro-
lario que ya se encontraba incluido en la impugnabilidad de la ley misma”%. En otras pala-
bras, segun esta Ultima tesis, la Corte podia ejercitar el poder de suspensién incluso en
ausencia de unaley que la autorizase a ello, desde el momento en que el poder cautelar
deba considerarse un accesorio inseparable del poder jurisdiccional (v. infra§ 4).

De iure condito, como hemos mencionado, en lItalia, el poder de suspender la
ley —estatal o regional- por parte de la Corte Constitucional fue introducido en el
proceso principal de constitucionalidad*® (pero no en el proceso incidental, como
sucede en el ordenamiento espafiol) por el art. 9, 4° co., de la ley de 5 de junio del
2003, n. 131, que modificd el art. 35 de la ley de 11 de marzo del 1953, n. 87. La .
131/2003, da la posibilidad por primera vez a la Corte Costitucional de suspender la
eficacia de la legislacion.

Esta reforma ha introducido una innovacién importante en Italia, no tanto por el
tipo de facultad prevista, sino por el objeto sobre el cual se puede ejercer: los actos
legislativos. De hecho, la ley ha introducido la suspensién cautelar en los procedi-
mientos principales sin definir directamente el contenido de las medidas que pueden
ser emitidas por la Corte: la norma se limita a establecer que la Corte puede adoptar
de oficio las medidas contempladas en el art. 40 de la misma ley. Esta ultima disposi-
cién prevé la suspension, durante el juicio, de la ejecucién de los actos que dieron
origen a la contienda de competencia entre el Estado y la region o entre las regiones.
Para ser mds precisos, el art. 35 de la I. 87/1953, en su versién modificada en el 2003,
establece que, si la Corte considera que la ejecucién de un acto impugnado puede
representar un riesgo de dafio irreparable para el interés publico o para el sistema

nelli, Commento all’art. 9, en AAVV., Legge la Loggia. Commento alla |. 5 giugno 2003, n. 131 di attuazione del
Titolo V della Costituzione, Rimini, Maggiori, 2003, 187.

44  Sostienen esta tesis F. Drago, / ricorsi in via principale nel quadro del novellato Titolo V, cit., 21 ss.
e A. PACE, Sulla sospensione cautelare dell’esecuzione delle leggi auto applicative impugnate per incostituzio-
nalita, cit., 529.

45  A. Cerri, Il potere cautelare nei giudizi principali alle sue prime prove, en Giur. cost., 2006, 2444.

46  Para un estudio monogréfico sobre el poder de suspender las leyes en los procedimientos
principales de constitucionalidad, v. amplius E. Lamarque, Commento all’art. 9, en L’attuazione del nuovo
Titolo V, parte seconda, della Costituzione. Commento alla legge “La Loggia” (Legge 5 giugno 2003, n. 131), de
P. Cavaleri - E. Lamarque, cit.; G. Ruggeri, Commento all’articolo 9, en AAVV., Il nuovo ordinamento della
Repubblica. Commento alla l. 5 giugno 2003, n. 131 (La Loggia), Giuffre, Milano, 2003, 572.

47  Paraun analisis detallado de los casos en que la Corte Constitucional italiana ha recurrido a esta
nueva medida cautelar, vease, como primeras aplicaciones, auto nn. 116, 117, 118, 119 del 2004, y sentt. nn.
196 y 198 del mismo afio. A continuacidn, vease sent. 62/2005; auto 245/2006; sent. 367/2007, sent.
401/2007. Mas tarde, en 2009, vease sentt. nn. 200, 225, 249, 250, 251, 254.
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legal o si considera que dicha ejecucién puede causar un perjuicio grave e irreparable
en los derechos de los ciudadanos, puede suspender la ley de oficio.

En cuanto a las condiciones para la adopcién de la medida cautelar se refiere,
éstas consisten en el periculum in moray en el fumus boni iuris. E| periculum in mora
puede consistir, en tres situaciones diferentes: el riesgo de dafio irreparable para el
interés publico, para el sistema legal o el riesgo de poder representar un perjuicio
grave e irreparable para los derechos de los ciudadanos (art. 35, I. 87/1953). Se dedu-
ce que el periculum, tomado como base de la medida cautelar, debe estar relaciona-
do con la violacién del derecho constitucional planteado por el recurrente ante el
Tribunal. En lo que respecta sin embargo a la segunda condicidn, el fumus boni iuris,
decir que ésta consiste en la necesidad del juez de deliberar acerca de la consistencia
de la demanda de la parte actora, lo que evidencia la instrumentalizacién entre el
procedimento a guoy aquél constitucional.

Otro aspecto digno de consideracién es el relativo al juicio contradictorio, en el
procedimento destinado a la suspensidn cautelar, activado a instancia de parte. La
Corte no tiene obligacién alguna de asegurar que el procedimento cautelar se desa-
rrolle durante el juicio contradictorio. Por consiguiente, la instancia de parte se trata
sélo de unimpulso que llega a la Corte, pero después sdlo ésta podra decidir si tomar-
la en consideracién o no, y en caso afirmativo, valorar si es oportuno proceder (de
oficio) a la suspensién de la ley. En definitiva, es a la Corte, protagonista de esta
“fase” cautelar, a quien, una vez mds, corresponde con plena discrecionalidad la de-
cisién de proceder, a instancia de parte, a la suspensién durante el juicio contradicto-
rio -y, a fortiori, cudnto alargarlo — o inaudita altera parte.

En lo que se refiere a los efectos de la suspension, otro aspecto que debe ser
examinado es el relativo a los sujetos sobre los cuales se despliegan los efectos de la
suspension. En los juicios ordinarios, la suspensidn produce un efecto de paralizacién
temporal de la ejecucién del acto juridico objeto del juicio. La suspension de una ley
crea de hecho “un paréntesis temporal de duracion (determinada o indeterminable) en
la eficacia de las disposiciones individuadas por ésta, disminuyendo la produccion de
normas para cualquier tipo de relaciones juridicas, incluso para aquellas que estén pen-
dientes en el momento de la suspension”*. En particular, la literatura se ha pregunta-
do si en el caso de una norma impugnada por una determinada regién y después
suspendida por la Corte, los efectos de dicha suspensidn afectan sélo a la regidn re-
currente o si por el contrario afectardn al resto de las regiones. Parece preferirse la
segunda solucidn. Antes de nada, decir que no seria razonable que una ley estatal
vdlida erga omnes tuviese aplicacién en todas las regiones excepto en aquélla o aqué-
llas que han impugnado la norma y solicitado su suspension. En caso contrario, se
crearia una situacién de disparidad de tratamiento entre ciudadanos de distintas re-
giones, vulnerando claramente el principio de igualdad establecido en el art. 3 de la

48 R.Dickmann, Osservazioni sull’esercizio del potere sostitutivo mediante sospensione in via legisla-
tiva di leggi regionali, en www.federalismi.it, n. 3/2007, 6.
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Const. Ademas, si es cierto que la instancia de parte es una mera solicitud dirigida a la
Corte, pero que ésta después puede disponer de oficio la suspensidn, se revela que la
decisidon de suspender la ley se produce independientemente de la solicitud realizada
por la parte interesada. Entonces, la medida cautelar de la suspensidn de la ley produ-
ce normalmente efectos erga omnes®.

El art. 9 de la l. 131/2003 establece ademds, con el objetivo de reducir al minimo
el periodo de suspensidn de la ley, que en caso de suspension la audiencia sea fijada
en un plazo sucesivo de treinta dias y que el dispositivo de la sentencia sea deposita-
da en un plazo de quince dias desde el momento de la audiencia. Se deduce que en el
plazo de treinta dias la Corte debe fijar la fecha de Ia vista publica y no sélo que la
Corte tenga la obligacion de fijar en ese plazo la fecha de la vista incluso en un perio-
do sucesivo a los treinta dias.

Hemos visto cdmo en Italia, a diferencia de Espafa (retro § 2.2), el poder de sus-
pensidn en los juicios principales ha sido introducido recientemente, en el 2003, con
una validez todavia mds amplia que en Espafia, dado que el poder se ha extendido no
sélo a las leyes regionales sino también a las estatales. Con su reforma, el legislador
italiano se hainspirado en el llamado principio de “paridad de las armas”; no obstan-
te la ocasidon de la modificacién haya nacido en un momento sucesivo a la abolicién
del control previo de las leyes regionales, para evitar que las leyes regionales que ya
hubiesen entrado en vigor se revelasen después inconstitucionales y pudiesen produ-
cir dafos irreparables a los derechos fundamentales. Pues bien, la situacién que ha
empujado al legislador italiano a prever el instituto de la suspensidén cautelar ha sido
propio el “temor” de que las leyes regionales fuesen eventualmente inconstituciona-
les. A pesar de ésto, el legislador italiano ha introducido la suspensién no sélo para las
leyes regionales sino también para aquéllas estatales. Con base en ésto, muchos au-
tores* sostienen la esigencia de extender a Italia un poder analogo también en el
ambito del juicio en via incidental, dotando en cualquier caso, al juez constitucional,
de un poder cautelar que le permitiria suspender la ley con eficacia erga omnes.

4. ELAUTO 90/2010 DE 14 DE JULIO SOBRE EL ABORTO: {CONFIRMACION DE
UNA DOCTRINA CONSOLIDADA O LA OPORTUNIDAD PERDIDA PARA UN
OVERRULLING JUDICIAL?

Después de haber examinado el poder de suspensidn provisional de los érganos
de la justicia constitucional en los juicios de constitucionalidad en Espafia y en Italia,

49 Pero no podemos excluir que produzca efectos sélo para una parte determinada del territorio
nacional, si el riesgo de perijuicio se limita sélo a ese territorio, especialmente para las regiones con auto-
nomia especial. Especificamente sobre el punto, v. M. Salvago, // potere cautelare della Corte costituzionale
nel giudizio in via d’azione, en www.federalismi.it, 10 de febrero de 2010, 42 ss. Mas en general, sobre el
concepto de relevancia en la Justicia constitucional italiana, v. M. Luciani, Le decisioni processuali e la logica
del giudizio costituzionale incidentale, Padova, Cedam, 1984.

50 Asi, E. Malfatti - S. Panizza - R. Romboli, Giustizia costituzionale, cit., 182
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queda por analizar la solucién ofrecida por el Tribunal Constitucional espafiol, a raiz
del recurso contra la Ley Orgdnica de 2/2010 sobre el tema del aborto.

Con el auto 90/2010, de 14 de julio, publicado en el Boletin Oficial espafiol de 9 de
agosto de 2010, nim. 192, el Tribunal Constitucional ha rechazado la posibilidad de
suspender la ley del Estado.

De hecho, el Tribunal Constitucional no ha aceptado las alegaciones realizadas
en el recurso dado que no justificaban la compatibilidad con la medida solicitada y el
art. 30 LOTC. Tampoco ha aceptado la forma de evitar los obstdculos que éste arti-
culo impone. En particular, los demandantes alegaban que la adopcidn de la medida
cautelar solicitada era compatible con lo dispuesto en el art. 30 LOTC pues, a pesar
del tenor literal de éste, lo que el precepto impide es la suspensidn de la aplicacién
de la ley impugnada y no la de aquellos preceptos concretos de cuya constituciona-
lidad se duda. Segun la interpretacién del Tribunal Constitucional esta teoria inter-
pretativa del art. 30 LOTC debe ser rechazado, ya que no es posible contrastar de
manera razonada su propio tenor entre la ley en su globalidad y los concretos pre-
ceptos de la misma que hayan sido impugnados para delimitar el objeto de la regla
del reiterado art. 30 LOTC®". La interpretacion del precepto de manera acorde con las
previsiones constitucionales y sistematicamente con los demds preceptos de la
LOTC reguladores de los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad
conduce a la inequivoca conclusién de que la imposibilidad de suspender la vigencia
de una ley se refiere tanto a ésta en su conjunto como a los preceptos que la inte-
gran. Segun el Tribunal Constitucional, tal planteamiento respeta la naturaleza del
procedimiento del recurso de inconstitucionalidad previsto en el art. 162.1.a CE y las
reglas de legitimacidn aplicables. Es éste un procedimiento de control abstracto de
constitucionalidad de una ley, en el que no se ventilan derechos o intereses propios
de los actores, como ocurre en los procedimientos civiles o en los recursos conten-
cioso-administrativos, incluidos aquellos dirigidos a la impugnacién de una disposi-
cién general de rango infralegal. Como ha declarado el Tribunal, la legitimacién que
se atribuye a “partes de un drgano constitucional” para interponer el recurso de in-
constitucionalidad responde “a /a alta cualificacion politica que conlleva su respectivo
cometido constitucional’>y “no la otorga la Constitucion en atencion a un interés pro-
pio de quienes la reciben’s.

51  Entodo caso, tal interpretacién ha sido desmentida por la doctrina del Tribunal Constitucional,
que ha tenido ocasién de pronunciarse sobre solicitudes analogas a la presente —denegandolas- en su-
puestos en los que se impugnaban preceptos concretos de la disposicién legal: ATC 462/1985 (referido al
articulo 119 de la Ley Orgénica del Poder Judicial), ATC 1411989 (solicitud de suspensidn limitada al articulo
112,a) y ¢), de la Ley de Costas, ATC 226/2000 (suspensién de los articulos 7.2 y 8, y disposicidn transitoria
del Real Decreto-Ley 7/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes en el Sector de las Telecomunicaciones,
en relacién con la inspeccidn técnica de vehiculos), y 58/2006 (suspensidn restringida al articulo 2.2 de la
Ley 21/2005, de 17 de noviembre, en relacién con la devolucién a particulares de documentos del Archivo
General de la Guerra Civil).

52  Literalmente, STC 5/1991, de 13 de febrero, FJ 3.

53 Literalmente, STC 86/1992, de 8 de junio de 1992, FJ 2.
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Para apoyar las razones de la suspensidn, los solicitantes se habian basado
también en el hecho de que el Tribunal Constitucional podria plantear el mecanis-
mo de la llamada “autocuestion’” de la constitucionalidad ex art. 30 LOTC, lo que,
de hecho, daria lugar a la suspensién de la aplicacidn de las disposiciones impugna-
das. En este punto, sin embargo, vale la pena recordar, como ha subrayado la doc-
trina del Tribunal Constitucional** que el planteamiento de la autocuestién de cons-
titucionalidad sélo estd previsto en el juicio de amparo, de conformidad con el art.
55.2 LOTC. En la autocuestidn, el juicio se limita al perimetro delineado por el thema
decidendum del recurso de amparo. Sin embargo, como se desprende de los arti-
culos 163 CE y 35.3, LOTC, el efecto producido por la autocuestién no es suspender
la vigencia de la ley que se impugna, sino sdlo el proceso judicial en el que se plan-
ted la duda de constitucionalidad.

En resumen, los argumentos expuestos no logran desvalorizar la reiterada doc-
trina del Tribunal constitucional sobre la suspensién de la vigencia de los preceptos
impugnados, porque, en general, ni la Constitucién ni la Ley Orgénica han previsto la
posibilidad de suspender la eficacia de una ley estatal mientras dure el proceso de
constitucionalidad.

Por ultimo, vale la penarecordar que la decisidn del Tribunal Constitucional espa-
fiol no fue undnime, ya que fueron emitidos votos particulares por parte de algunos
jueces®. La decisién fue adoptada con seis votos a favor y cinco en contra.

Para los jueces constitucionales en contra, la suspensién de la ley sobre el
aborto hubiera sido necesaria, ya que, por primera vez en la historia del orden cons-
titucional, se habia presentado un caso en el que durante el proceso de control
podria haber acaecido, en virtud de la ley impugnada, la muerte de personas, dafios
irreversibles para la vida - entendido como bien juridico/constitucional tutelado.
Precisamente, a causa del caracter excepcional del caso, seria deseable, de acuerdo
con esta opinién minoritaria, un overrulling sustancial de la doctrina constitucional
en materia de la suspensién provisional. Segun esta perspectiva, la regla general de
la prohibicién de suspender la eficacia de las leyes estatales deberia ser anulada en
caso de que la validez medio tempore de estas leyes pueda producir dafios irrever-
sibles a los derechos fundamentales, como en este caso, el derecho a la vida. Ante-
riormente, los casos que fueron analizados por el Tribunal Constitucional tenian un
caracter muy diferente (designacién de los miembros del Consejo General del Po-
der Judicial, las reservas naturales y las competencias sobre los documentos de la
Guerra Civil espafola): en este caso era el derecho a la vida, prius de todos los dere-
chos fundamentales.

54 V.SSTC 40/1989, de16 de febrero, FJ 2, e 48/2005, de 3 de marzo, FJ 6.

55 V.STC149/2000, de 1 de junio, FJ 2.

56 Enconcreto, han expresado su votos particulares, los magistrados Javier Delgado Barrio, Euge-
ni Gay Montalvo, Jorge Rodriguez-Zapata Pérez y Ramén Rodriguez Arribas (a cuyo voto particular se ha
unido el Vicepresidente Guillermo Jiménez Sanchez).
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Ademas, los jueces minoritarios han observado que la inexistencia de una dispo-
sicién explicita en la LOTC que autorice la suspensién de una ley estatal no se debe a
la voluntad del legislador, sino que se trata de una laguna tras la reforma de la LOTC,
que inicialmente preveia la posibilidad de un control preventivo de legitimidad de las
leyes organicas®. Esta tesis de los jueces minoritarios, se basa en el reconocimiento
del poder de la suspensiéon como un poder implicito del Tribunal Constitucional para
adoptar las medidas cautelares necesarias para preservar el objeto del proceso y la
efectividad de la decisidn futura, para evitar dafios irreversibles relacionados con los
derechos humanos fundamentales, como es el derecho a la vida.

Pues bien, al comentar el auto del TC objeto de examen, incluso después de una
comparacion con la disciplina de la suspensidn cautelar en la justicia italiana, conside-
ramos que es necesario concentrarnos en este ultimo argumento. De hecho, hemos
visto ya retro § 3.2 como en el ordenamiento italiano ha sido ya consolidada por la
doctrina desde hace tiempo la tesis sobre la base de la cual el poder cautelar para
suspender la ley se deba considerar “implicito” en la importante funcién jurisdiccio-
nal de la cual la Corte Constitucional es titular y que ejerce a la hora de juzgar las leyes.

En este sentido, permitaseme hacer presente una cosa: resulta clara la estrecha
conexidn que existe entre el tiempo necesario para que se concluya un proceso y la
efectividad de la tutela invocada que éste debe garantizar®. Por este motivo, en los
juicios ordinarios, “para evitar no sélo que la eficacia prdctica del proceso se vea frustra-
da (...), sino también que la eventual sentencia favorable para quien ha iniciado el juicio
sereduzca aun mero flatus vocis”®, los jueces, durante el juicio, pueden intervenir con
tempestividad y en linea provisional.

Este inseparable binomio “tiempo/efectividad de la tutela”® encuentra su fun-
damento constitucional ya sea en el ordenamiento italiano como en el espafiol, en
relacién al derecho de defensa, a los principios del debido proceso y de la razonable
duracién de los tempo procesales.

57  El control preventivo de la legitimidad sobre los proyectos de los Estatutos de Autonomia y
sobre las leyes organicas ha sido eliminado por la Ley Orgénica 4/1985 de 7 de junio, que derogd el cap. Il
del titulo VI de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre. La primera ley sobre el aborto habia sido objeto de
este tipo de control.

58 Esta es la cd. “efectividad de la proteccién judicial de los derechos”. Sobre este punto cfr. G.
Chiovenda, Sulla perpetuatio iurisdictionis, en Saggi di diritto processuale civile (1900-1930), Roma, Foro Ita-
liano, 1930, 274, que afirma que existen “wuna serie di norme che (...) tutte si riconducono a questa idea fon-
damentale, che la durata del processo, il tempo necessario per la definizione della lite, non deve andare a
danno del diritto dell’attore”; y A. Proto Pisani, Chiovenda e la tutela cautelare, en Riv. dir. proc., 1988, 19 ss.

59 G. Falzone, L’inibitoria giudiziale dell’operativita degli atti giuridici, cit., 2.

60 Laintima conexién entre una medida cautelar, como es la suspensidn de las leyes, y la dimen-
sion temporal del proceso esta bien descrito por las palabras de F. Carnelutti, Sistema di diritto processuale,
Padova, Cedam, 1936, 205: “/a durata del processo é uno di quei suoi umani difetti, i quali, per quanto ne
possa essere perfezionato il regolamento, non potranno mai eliminarsi del tutto; per quanto, come si suol
dire, la giustizia possa essere rapida, tra l'inizio e la fine del processo (...) corre necessariamente un periodo di
tempo, (...) con tutti i danni che ne derivano. Non é pertanto difficile comprendere come la prevenzione di
questo danno abbia determinato misure dirette (...) a una sistemazione provvisoria della situazione” .
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Enlo que a Italia se refiere, ténganse presentes a tal propdsito los artt. 245"y 1135
de la Constitucidn, a los cuales debe afiadirse el art. 111 Const. que, entre los principios
del debido proceso, comprende el de la “razonable duracién”, promulgado en el art.
6, par. 1 de el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales®.

Esto significa que el poder cautelar se encuentra seguramente incluido en todas
las formas de tutela jurisdicional en las cuales se ponen de relieve derechos subjeti-
vosy intereses legitimos, como por ejemplo, en el proceso civil y administrativo. Pero
dicho poder también deberia considerarse connatural a otras formas de tutela que se
sirven del método jurisdiccional, incluido el proceso constitucional®4. Para concluiry
al margen de cual sea la finalidad del proceso constitucional, debe garantizarse una
tutela judicial efectiva. Sino fuera asi, el papel que desarrolla el drgano constitucional
en el ordenamiento resultarfa carente de contenido, dado que sus decisiones podrian
resultar inutiliter datae a causa de la influencia de factores externos durante el proce-
so constitucional, como pueden ser, por ejemplo, el tiempo y las consecuencias irre-
parables que en la practica pueden ser causadas por una ley inconstitucional.

Dicho ésto y volviendo al tema del poder de suspensidn de las leyes, queda claro
que su ejercicio es necesario donde exista la intencidn de “impedir que la decision
definitiva que a continuacion emitird [la Corte] resulte por un motivo o por otro tardia
y por lo tanto no idonea para restablecer eficazmente el orden constitucional de las
competencias’®.

Entonces, el poder para suspender las leyes es un poder que deriva de los princi-
pios constitucionales que garantizan la efectividad de la tutela. Se trata de un poder
cautelar implicito en el juicio de constitucionalidad de las leyes®, que podria tranqui-

61  Cfr. l. Andolina - G. Vignera, / fondamenti costituzionali della giustizia civile, Torino, Giappichelli,
1997, 65, segun el cual el art. 24 Cost. serfa un recipiente vacio, si fuese interpretado como una mera decla-
racién de un derecho a la tutela judicial separado del principio de efectividad “i/ quale, esaltando tutte le
potenzialita garantistiche latenti nelle norme costituzionali consente di ascrivere a quelle norme un significato
“forte”, che possa avere un’incidenza concreta e diretta sul progresso evolutivo delle istituzioni processuali”

62  Cfr.Corte cost. sentencia n. 419 del 1995, donde se afirma que “una decisione di giustizia che non
possa essere portata ad effettiva esecuzione (...) altro non sarebbe che un’inutile enunciazione di principi, con
conseguente violazione degli artt. 24 e 113 Cost., i quali garantiscono il soddisfacimento effettivo dei diritti e
degli interessi accertati in giudizio nei confronti di qualsiasi soggetto”.

63 Sobre el derecho a la tutela judicial como uno de los principios fundamentales del ordenamien-
to v., ex multis, Corte cost. sentt. n. 98/1965 e n. 2/1982. Sobre la estrecha relacion entre la tutela judicial
efectiva y medidas cautelares cfr. Corte cost. sentt n. 32/1970; n. 284/1974; n. 253/1994; n. 249/1996; y Corte
de Justicia sentencias Factortame, 19 de junio de 1990 (juicio 213/89); Zuckerfabrik, 21 de febrero de 1991
(juicios 143/88 e 22/89); Atlanta, 9 de septiembre de 1995 (juicio 465/93). Por ultimo, sobre la duracién ra-
zonable de los juicios segtin la Corte europea v. sentencia Scordino, 27 de marzo de 2003 (juicio 36813/1997).

64 Una confirmacidn en este sentido viene de la Corte costituzional italiana, y en particular por la
sentencia del 23 de marzo de 2001, n. 76.

65  Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, Il, Padova, Cedam, 1984, 440.

66  Cfr., entre los autores italianos, v. A. Cerri, // potere cautelare, cit., 2444 e 2445; G. Zagrebelsky,
voce Processo costituzionale, in Enc. dir., vol. XXXVI, Milano, Giuffre, 1987, 712, que cree que el poder de
suspensién también estd implicito en los conflictos de competencia entre los poderes del Estado, en virtud
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lamente ser entendido incluso en donde no esté expresamente previsto, como por
ejemplo en Italia en los juicios en via incidental.

Estas mismas consideraciones que hemos desarrollado en el dmbito del ordena-
miento italiano, con ocasidn de la introduccién en el 2003 del poder de suspensién
de los juicios principales, podrian ser vdlidas también en el ordenamiento espafiol.
En este sentido, también al TC podréa serle reconocido, en el ambito del ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales, el poder implicito de recurrir a la lamada tutela caute-
lar, incluso alli en donde no esté expresamente previsto y, por lo tanto, en las cues-
tiones de constitucionalidad y en los recursos contra leyes estatales, como por ejem-
plo en el caso de la ley sobre el aborto. Esto permitiria, por un lado, que en las
cuestiones de inconstitucionalidad se le evitase a los jueces el tener que pronunciar
una sentencia provisional o el tener que impugnar a su vez la ley, por otro lado, en
los recursos de inconstitucionalidad, seria posible desarrollar el principio de la “pari-
dad de las armas” entre Estado y Comunidades Autonomas, como por otra parte se
ha ya hecho en Italia.

Tales consideraciones resultan todavia mas hirientes en este caso concreto, en el
cual estdn en juego, como ya ha evidenciado una minoria de jueces constitucionales,
los derechos fundamentales del hombre, siendo inevitable que —mientras se espera
la decision del érgano constitucional- se produzcan dafios graves e irreversibles del
bien juridico de la vida humana.

Por este motivo, pro futuro, y en ausencia de una reforma legislativa que intro-
duzca expresamente el poder de suspension, no podemos hacer otra cosa que espe-
rar el denominado overrulling en via jurisdiccional, que pueda finalmente reconocer
entre los poderes que se le atribuyen al TC, el de suspender en via cautelar las leyes
sometidas a juicio, incluso las estatales, mientras se espera la sentencia definitiva.

de “principio dell’effettivita della garanzia costituzionale, pregiudicata dai tempi ordinari di svolgimento del
giudizio”; M. Massa, I poteri cautelari nei conflitti di attribuzioni, en Quad. cost., 2002, 264 ss., segun el cual
“trova crescente spazio I'idea che nell’ordinamento sussista un principio di necessita della tutela cautelare in
tutte le esperienze processuali, in grado di anticipare tutti gli effetti della decisione finale”. Contra G. Falzone,
L’inibitoria giudiziale, cit., 13; E. Lamarque, Commento all’art. 9, cit., 253; P. Vipiana, // potere di sospensiva,
cit., 49.
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