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El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Pedro José
Gonzalez-Trevijano Sanchez, presidente; los magistrados don Juan Antonio Xiol Rios, don Santiago
Martinez-Vares Garcia, don Antonio Narvaez Rodriguez, don Ricardo Enriquez Sancho y don
Candido Conde-Pumpido Tourén; la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon; los
magistrados don Ramoén Saez Valcarcel y don Enrique Amaldo Alcubilla, y las magistradas dona

Concepcion Espejel Jorquera y dofia Inmaculada Montalban Huertas, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad num. 6283-2020, planteada por la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén,
en relacion con el art. 10.8 de la Ley de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, redactado por
la disposicién final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y
organizativas para hacer frente al covid-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, por
posible vulneracién de los arts. 106 y 117, apartados 3 y 4, de la Constituciéon. Han comparecido
y formulado alegaciones el Gobierno de la Nacion, representado por el abogado del Estado, el
Gobierno de Aragoén, representado por la letrada de la Comunidad Auténoma de Aragon, y la
Fiscal General del Estado. Ha sido ponente el magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla.



|. Antecedentes

1. El 18 de diciembre de 2020 tuvo entrada en el registro general del Tribunal
Constitucional el auto de 3 de diciembre de 2020 de la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, que acuerda plantear
cuestion de inconstitucionalidad respecto del art. 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la
jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA), en la redaccion dada por la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al covid-19 en el &mbito de
la Administracion de Justicia. Al auto se acompafia testimonio de las actuaciones del
procedimiento ordinario nim. 332-2020, tramitado a instancia de la letrada de la Comunidad
Auténoma de Aragén para solicitar autorizacion judicial respecto de la Orden de la Consejeria de
Sanidad de 7 de octubre de 2020, que adopta medidas en materia de movilidad por razones de
salud publica para la contencion del rebrote del covid-19 en el municipio de La Almunia de Dofia

Godina (Zaragoza).

2. Los antecedentes de hecho de la presente cuestién de inconstitucionalidad son, en

sintesis, los siguientes:

a) Mediante escrito de fecha 7 de octubre de 2020, la letrada de la Comunidad Auténoma
de Aragon, en representacion de la administracion de dicha comunidad auténoma, solicito la
autorizacion prevista en el art. 10.8 LICA (introducido por la disposicion final segunda de la Ley
3/2020, de 18 de septiembre) respecto de un proyecto de Orden de la Consejeria de Sanidad del
Gobierno de Aragdn de esa misma fecha, por la que se adoptan medidas en materia de movilidad
por razones de salud publica para la contencion del rebrote del covid-19 en el municipio de La
Almunia de Dofia Godina. Tal escrito fue acompafiado del texto del proyecto de la referida Orden
de la Consejeria de Sanidad y de un informe del jefe de servicio de Vigilancia en Salud Publica
de la Direccion General de Salud Puablica, fechado el 6 de octubre de 2020, sobre la situacion

epidemioldgica de la enfermedad covid-19 en dicho municipio de Zaragoza.

b) Las medidas especiales de salud publica cuya autorizacion se solicitaba eran las
siguientes:
“Tercero.- Medidas de restriccion de la libertad de circulacion de las personas.
1. Se restringe la libre entrada y salida de residentes en el término municipal de La

Almunia de Dofa Godina a partir del dia siguiente al de publicacion de esta Orden.
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2. No obstante lo anterior, se permitiran desplazamientos de personas residentes o no
en dicho término municipal, adecuadamente justificados, que se produzcan por alguno de los
siguientes motivos:

- Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

- Cumplimiento de obligaciones laborales, profesionales o empresariales.

- Retomo al lugar de residencia.

- Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con
discapacidad o personas especialmente vulnerables.

- Asistencia del alumnado a centros educativos de cualquier nivel y etapa de
enseflanza.

- Por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad.

- Cualquuer otra actividad de analoga naturaleza.

3. La circulacién por carreteras y viales que transcurran o atraviesen el término
municipal afectado estara permitida, siempre y cuando tenga origen y destino fuera del mismo.

4. Se permite la circulacién dentro del municipio afectado, si bien se recomienda
evitar los desplazamientos y actividades no imprescindibles”.

“Quinto.- Vigilancia y control de las medidas adoptadas.

Los servicios de inspeccion, las policias locales y las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado, en ejercicio de sus competencias y sin perjuicio del levantamiento de las actas o la
formulacion de denuncias que consideren procedentes, deberan adoptar las medidas especiales
y cautelares necesarias para asegurar el cumplimiento de lo establecido en esta Orden. En
particular, podran recabar cualesquiera datos que permitan comprobar los motivos que
justifican los desplazamientos excepcionales admisibles conforme a esta Orden”.

“Octavo.- Eficacia.

La presente Orden producira efectos desde las 00:00 horas del dia siguiente a su
publicacién en el ‘Boletin Oficial de Aragén’, por un plazo inicial de siete dias, sin perjuicio
de que dicho plazo pueda verse prorrogado si asi lo requiere la evolucion de la situacion

epidemioldgica”.

¢) Incoado el procedimiento ordinario 332-2020, el letrado de la administracion de justicia
acordo el 8 de octubre de 2020 dar traslado al Ministerio Fiscal, que emiti6é informe el mismo dia

mostrandose conforme con el cierre perimetral del municipio.



La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon dicté auto el dia 10 de octubre siguiente, que deneg0 la autorizacion solicitada
por entender que las medidas previstas por la Consejeria de Sanidad no tenian encaje en el art. 3
de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica, por

lo que carecian de cobertura legal.

d) Frente al auto de 10 de octubre de 2020, que denegd la autorizacion interesada, se
interpusieron sendos recursos de reposicion. La letrada de la Comunidad Auténoma de Aragén
(mediante escrito de 14 de octubre) sostuvo la legalidad de las medidas de salud publica. El
Ministerio Fiscal (en escrito de 16 de octubre) esgrimié dos motivos de impugnacion: como
argumento principal, que el Tribunal Superior de Justicia de Aragon carecia de jurisdiccion para
autorizar un proyecto de orden de la Consejeria de Sanidad que no habia llegado a publicarse
como tal en el “Boletin Oficial de Aragdn”; con carécter subsidiario, alegd la inaplicacion
indebida de los arts. 1, 2y 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en

materia de salud publica.

e) La Sala acordd, por providencia de 4 de noviembre de 2020, abrir trdmite de
alegaciones acerca de la pertinencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad sobre el art. 10.8
LJCA, introducido por la disposicién final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, por
posible vulneracion de los arts. 106.1y 117.3y 4 CE.

La letrada de la Comunidad Autonoma de Aragén se mostré conforme con el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad mediante escrito de 19 de noviembre de
2020. En cambio, el Ministerio Fiscal alego, en informe de 13 de noviembre de 2020, que no
concurrian los requisitos procesales exigidos para el planteamiento de la cuestion, dado que,
planteandose esta en tramite de recurso de reposicion, se hacia después de haber sido ya objeto

de aplicacion la ley cuya constitucionalidad se pretendia cuestionar.

f) Mediante auto de 3 de diciembre de 2020, la Seccidon Primera de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon acordd plantear cuestion
de inconstitucionalidad respecto del art. 10.8 LICA, introducido por la disposicion final segunda

de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, por posible vulneracion de los arts. 106.1y 117.3y 4 CE.
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3. El auto de 3 de diciembre de 2020, tras sintetizar la controversia que sustenta el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, razona en los términos que seguidamente

S€ resumen.

a) En cuanto al juicio de relevancia, responde a la objecién del Fiscal afirmando que la
Sala no desconoce la doctrina del Tribunal Constitucional que sostiene la inadmisibilidad de las
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por un érgano judicial que ya las ha aplicado en el
propio proceso. Pero resalta que se trata de una doctrina casuistica y que el supuesto actual es
diferente a otros que dieron lugar a la inadmision de cuestiones, pues la jurisdiccion, como la
competencia, son presupuestos de orden publico procesal, de examen y apreciacién de oficio, que
debe serlo en todo caso y mientras esté vivo el trance procesal en el que se ejerce (arts. 9.6 LOPJ
y 5 LICA). Tal seria el presente caso, al plantearse la cuestion en tramite de recurso de reposicién
interpuesto frente al auto de 10 de octubre de 2020 dictado por la Sala. Los términos en que se
configura el recurso de reposicion en el art. 79 LICA hacen que en este supuesto ese recurso sea
el vehiculo procesal 1déneo para la revision de la propia jurisdiccion de la Sala que resuelve, mas
teniendo en cuenta la circunstancia de que el legislador no ha previsto, a diferencia de lo que
ocurre en el supuesto del art. 8.6 LIJCA, via de recurso alguno frente a la resolucion que haya de
dictarse al amparo del art. 10.8 LICA. El recurso de reposicion encuentra su razon de ser en la
oportunidad que las partes tienen de promover la reconsideraciéon de la decisiéon tomada por el
propio tribunal que la dicta, sin perder este la plenitud propia del conocimiento del asunto en el
concreto cauce procesal en la que se alcanza. Permite de este modo una mas meditada y precisa
solucién y un mas depurado cumplimiento de la funcién jurisdiccional, sobre todo en lo que a la

sanacion de defectos procesales se trata.

b) En cuanto al fondo, el auto sostiene que el art. 10.8 LICA, introducido por la Ley
3/2020, de 18 de septiembre, al introducir un control previo de constitucionalidad de la actuacién
de las administraciones publicas o, si se prefiere, conferir a las salas de lo contencioso-
admuinistrativo de los tribunales superiores de justicia una funcién pre-jurisdiccional, consultiva
vinculante, como apéndice judicial de un procedimiento administrativo de elaboracion de una
disposicion administrativa, cuando esta tiene por objeto Ja adopciéon de medidas en materia
sanitaria que potencialmente impliquen limitacion o restriccidon de derechos fundamentales y se
dirijan a una pluralidad indeterminada de ciudadanos, no se ajusta a los arts. 106.1 y 117.3 y 4

CE.



Para fundamentar esa duda de constitucionalidad el auto resume el contenido y

configuracion de la figura creada por el legislador como sigue:

La disposicion final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, distingue
procesalmente entre dos tipos de medidas de legislacion sanitaria, segun afecten a particulares
concretos e identificados o que “sus destinatarios no estén identificados individualmente”. En el
primero (art. 8.6, parrafo segundo, LJCA) mantiene la competencia para la autorizacion o
ratificacion judicial en los juzgados de lo contencioso-administrativo, mientras que, para el
segundo (art. 10.8 LICA), la competencia la asigna a las salas de lo contencioso-administrativo

de los tribunales superiores de justicia.

Las medidas que tienen por destinatarias personas identificadas individualmente deben
plasmarse en actos administrativos singulares; por el contrario, cuando tienen por destinatarios a
una pluralidad indeterminada de ciudadanos pueden cobrar forma de acto administrativo plarimo

0 de disposicion general.

La Ley 3/2020 ha introducido un rudimentario procedimiento para su tramitacion, en el
nuevo art. 122 quater LICA, en el que solo se dispone la intervencion del Ministerio Fiscal y un
exiguo plazo de tres dias para resolver. En ningn momento se prevé en dicho procedimiento la
intervencion del ciudadano concreto titular de los derechos que puedan verse afectados por las
medidas adoptadas y sujetas a autorizacién o ratificacion, como tampoco se ha previsto via de
recurso frente a la resolucidn que dicte la Sala. Solo interviene la administracion pablica autora
del acto o disposicion general y el Ministerio Fiscal (se entiende que en defensa de la legalidad,
con el mismo papel que en el procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales de los arts. 117 y siguientes LJCA). Y la Sala deberé resolver en tres dias (sin que
se identifique un concreto dies a quo para su computo), sin que se haya previsto recurso alguno
frente a la resolucién (se entiende que con forma de auto) que se dicte. Ninguna aportacion
procesal novedosa realiza el nuevo art. 122 quater a la sustanciacion de las autorizaciones o
ratificaciones previstas en el art. 8.6, parrafo segundo, LJCA vy la resolucién que pueda recaer,
como hasta ahora, es susceptible de recurso de apelaciéon y, luego frente a la sentencia de
apelacion, de casacion [arts. 80.1.d) y 86.1 LICA, respectivamente], a diferencia de lo que ocurre
con las resoluciones que dicten los tribunales superiores de justicia, contra las que s6lo cabe

interponer recurso de reposicion (art. 79.1 LICA).
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La diferencia entre las medidas sanitarias que afectan a personas determinadas
(competencia de los juzgados) y las medidas dirigidas a una pluralidad indeterminada
(competencia de las salas) es notoria. En relacién con las primeras (art. 8.6 LICA) es su
destinatario quien, al no renunciar al pleno ejercicio del derecho o libertad amenazado por la
ejecucidn del acto administrativo y, por tanto, al formular su negativa a cumplirlo, deja sin efecto
la ejecutividad del acto administrativo cuestionado, requiriendo para su efectividad de la
correspondiente autorizacion judicial, o ratificacion en casos de ejecucion inaplazable por razén
de la urgencia de la medida. En estos casos, la intervencién judicial, sea por propia definicion de
la medida al tener que ir plasmada en un acto administrativo singular, sea por interpretacién
sistematica con el resto de los supuestos de autorizacion que el art. 8.6 LICA comprende, opera

ex post, ante la oposicion del destinatario a su ejecucion.

En cambio, cuando las medidas sanitarias van dirigidas a una pluralidad indeterminada de
personas, el legislador despoja a la administracion publica del privilegio de autotutela, al
cuestionar la presuncion de legalidad y validez del acto, lo cual hace precisamente al imponer la
intervencién judicial que prevé el art. 10.8 LICA. Las autorizaciones y ratificaciones previstas
en ese precepto afectan, en definitiva, a la validez del acto administrativo necesitado de
autorizacion o de ratificacion judicial. Por ello, a diferencia de lo que ocurre en los supuestos del
art. 8.6 LICA, cuando se trata de una medida de las previstas en el art. 10.8 LICA no existe un
conflicto concreto de intereses que haga necesaria una ponderacién (que es la que justifica la
intervencion judicial) en garantia de un derecho fundamental concretamente amenazado por una
actuacién administrativa. En este caso el conflicto se plantea en abstracto, al tener la medida
admuinistrativa por destinatarios a una pluralidad indeterminada de personas. Sitia ante el examen
y decision de la Sala el deber de avalar una decision puramente administrativa de restriccion, mas
o menos intensa, de algun o algunos derechos fundamentales, porque en eso consiste en realidad
la medida, como tnica opci6n para el debido cumplimiento del deber que impone el art. 43 CE a
los poderes publicos. Siendo de resaltar que, en esta tesitura, por la administraciéon publica se
plantea un falso conflicto entre el derecho a la salud y el derecho fundamental afectado por la
concreta medida adoptada. Aun admitiendo como hipétesis dicho conflicto, su solucién se sitiia
en un momento prejudicial, debiendo ser la administracion publica la que decida el sacrificio de
uno u otro derecho, en pos del debido cumplimiento del deber que le impone el referido precepto

constitucional.



El art. 10.8 LJCA supone la renuncia por la administracion puablica al privilegio de
autotutela declarativa (art. 103 CE), situando en el poder judicial el deber de definir el derecho
de modo abstracto y sin posibilidad de fundar la decision judicial en un juicio de contradiccion.
Son las salas de lo contencioso-administrativo las que se ven obligadas a asumir la
responsabilidad de una decision general y politica que responde a criterios y motivaciones
diferentes a las propias de una decision netamente judicial, asumiendo una funcién consultiva

vinculante que la Constitucion no le confiere.

La Sala continta afirmando en el auto que no duda de la constitucionalidad de una norma
que despoja a la administracion publica del privilegio de autotutela, que tiene respaldo
constitucional en el art. 103 CE (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, y 148/1993, de 29 de abril).
Pero si duda de que, pese a la loable y bienintencionada voluntad que habra guiado al legislador,
exista fundamento constitucional para que las salas de lo contencioso-administrativo ejerzan una
funcidn consultiva vinculante, prejudicial, participando de este modo del proceso de elaboracion
de un acto administrativo (o de una disposicion general) que contiene medidas del tipo de las
enunciadas en el precepto cuestionado. No parece que sea posible hallar ese fundamento en el
art. 117.3 CE; ni que la funcién de garantia de un derecho fundamental (art.117.4 CE), cuyo
titular es siempre el ciudadano individual, permita rebasar el limite de lo judicial, del ejercicio de
la funcion jurisdiccional tal y como debe ser entendida en la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Es parecer de esta Sala que el art. 10.8 LJCA atribuye a las salas de lo
contencioso-administrativo una funcion consultiva vinculante, prejudicial, apéndice del
procedimiento administrativo de elaboracién de un acto administrativo o una disposicion general
que excede los limites de la funcion jurisdiccional que atribuye a todo 6rgano judicial el art. 117.3
CE, y que tampoco se justifica, conforme al art. 117.4 CE, por razon de la garantia de los derechos

fundamentales.

La funcion jurisdiccional de juzgados y tribunales consiste en juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado (art. 117.3 CE) y se traduce en lo contencioso-administrativo en un control ex post de la
legalidad de la actuacion administrativa (art. 106 CE), cuando la presuncion iuris tantum de
legalidad de la misma es puesta en cuestion por el destinatario de su actuacion, el cual ejerce una
pretension frente a una actuacion administrativa que le perjudica o que no resuelve en el sentido
por él intentado (art. 39.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre y art. 1 LJCA). Que el privilegio de
autotutela tenga su limite en la tutela cautelar del ciudadano (art. 24 CE), que puede permitir

suspender la ejecutividad del acto administrativo o que, ante la negativa del destinatario del acto
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a su ejecucion fuerce la intervencion judicial, mediante la preceptiva autorizacion en garantia de
los derechos concretamente afectados por el acto, no transforma la fiscalizaciéon judicial de la
actuacion administrativa, la funcién jurisdiccional que se ejerce sobre la administracion publica,
en algo distinto a lo que 1mplica siempre la jurisdiccidén contenciosa, esto es, un control o una
fiscalizacion a posteriori de la actuacion de las administraciones publicas. Si el art. 106.1 CE
dispone que son los tribunales, en ejercicio de su funcién jurisdiccional (art. 117.3 CE) los que
controlan la legalidad de la actuacién administrativa y el sometimiento de esta a los fines que la
justifican, esa expresion presupone una intervencién de los tribunales posterior para controlar
algo que ya se ha producido antes. Si los tribunales controlan la legalidad de la actuacién
administrativa es porque ésta ya se ha producido y se ha producido con eficacia, pues de otra
forma, s1 la actuacion administrativa no fuera eficaz, mientras no la controlen los jueces, no
hablariamos de actuacion administrativa, sino de propuesta de actuacién, o de actuaciéon con
eficacia diferida, que estaria a la espera del visto bueno de los jueces. Y esto es precisamente lo

que ocurre en el caso del art. 10.8 LICA.

Por otra parte —continua el auto— esta en la propia naturaleza del principio de separacion
de poderes que el poder ejecutivo no sea sustituido por el poder judicial. Y tal ocurriria si la
actuacién de la administracion publica quedara trabada mientras los tribunales no decidieran
sobre su correccion. La renuncia al privilegio de autotutela de las administraciones publicas, que
no necesariamente tiene que ser cuestionable per se, se hace por la via de conferir
simultaneamente a los tribunales una funcién de control previo que los introduce en el
procedimiento de elaboracién del acto o disposicion administrativos y los convierte en
administracion publica, lo que la Sala cuestiona por entenderlo incompatible con la funcion de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que le atribuye el art. 117.3 CE y no estar justificado por razén

de la garantia de los derechos, conforme a lo que dispone el art. 117.4 CE.

Aiiade la Sala que, aunque esto no se haya puesto de manifiesto a las partes en el tramite
de alegaciones previo al planteamiento de la cuestion, con la reforma legislativa cuestionada a la
postre queda comprometido también el derecho fundamental del ciudadano a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE). Al anticipar un juicio de legalidad constitucional que opera como aval y
complemento de legalidad para la validez de un acto que el legislador pone en duda en los casos
a los que se refiere el art. 10.8 LICA, se limitan las vias procesales de reaccién del ciudadano

frente a este tipo de actos al mero control de legalidad ordinaria, pues no se prevé recurso alguno
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frente a la decision judicial del art. 10.8 LJCA, mas alla del recurso de reposicion que se confiere

a toda resolucion no susceptible de recurso de apelacion o casacion.

4. El Pleno del Tribunal Constitucional acordé admitir a tramite la cuestion por
providencia de 16 de febrero de 2021. Reservo para si el conocimiento del asunto [art. 10.1.c)
LOTC], acordo los traslados pertinentes y la publicacién en el “Boletin Oficial del Estado”, que

tuvo lugar el siguiente 23 de febrero.

5. El Congreso de los Diputados se persond mediante escrito de 23 de febrero de 2021,
registrado al dia siguiente, ofreciendo su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC. Lo mismo

hizo el Senado por escrito del mismo 23 de febrero, registrado el dia 26 siguiente.

6. El abogado del Estado comparecid y formulé alegaciones mediante escrito presentado
en este tribunal el 10 de marzo de 2021. Suplica que se dicte sentencia por la que se inadmita y,
subsidiariamente, se desestime integramente la cuestion de inconstitucionalidad planteada. Las

razones son las siguientes.

a) Tras resumir el objeto de la cuestion, el abogado del Estado sostiene que carece de
juicio de relevancia. La cuestion no se plantea para aplicar el precepto al caso concreto, sino para
realizar un control abstracto de la constitucionalidad de la norma, sin ningin impacto real ni
efectivo sobre el objeto del proceso judicial que le da origen, lo cual supone desconocer el
caracter prejudicial de la cuestion de inconstitucionalidad (STC 77/2018, de 5 de julio, FJ 2). El
argumento que usa la Sala, esto es, que nos encontramos ante una cuestion de orden puablico
procesal y que, por tanto, permite su planteamiento en cualquier momento del proceso judicial,
no estd amparado por la regulacion de la cuestion de inconstitucionalidad, la cual no diferencia
entre cuestiones de orden publico y el resto de las cuestiones a la hora de cumplir el juicio de

relevancia al momento de su planteamiento.

b) También sostiene que la cuestion es inadmisible en lo relativo al art.117.4 CE. El auto
no explica por qué la funcion atribuida por el art. 10.8 LICA a las salas de lo contencioso-
administrativo de los tribunales superiores de justicia, no es estrictamente jurisdiccional, no es
susceptible de ampararse en dicho precepto constitucional. El auto de planteamiento se limita,
sin ulteriores argumentos, a afirmar que “no se justifica por razon de la garantia de derechos,

conforme a lo que dispone el articulo 117.4 CE” (fundamento 6, in fine, y fundamento 7, parrafo
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quinto). Esta patente falta de justificacion afecta tanto al fondo del asunto como a la
inadmisibilidad de la cuestidn, por estar la misma notoriamente infundada (articulo 37.1 LOTC),
segun el abogado del Estado, que cita la doctrina del ATC 239/2004, FJ 3,y de las SSTC 90/2009,
de 20 de abril, y 234/2015, de 5 de noviembre.

¢) Subsidiariamente, el abogado del Estado alega que el precepto cuestionado no vulnera
los arts. 106 y 117 CE. Para mejor expresar su postura, considera necesario exponer el origen de
la reforma legal y su justificacion. Seiiala al efecto que la Ley 3/2020 trae causa del Real Decreto-
ley 16/2020 y que la disposicion final segunda tiene su origen en una enmienda planteada en el
Senado por el Grupo Socialista (enmienda nim. 59). Dicha enmienda trae su causa de asegurar
la garantia de los derechos fundamentales como consecuencia de la adopcion de medidas urgentes
y necesarias de caracter sanitario para evitar la propagacion de enfermedades infecciosas, lo cual
determina la necesaria intervencion judicial en garantia de dichos derechos, posibilidad prevista

en el art. 117.4 CE, que reproduce literalmente.

d) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional reconoce la posibilidad constitucional de
atribuir funciones no estrictamente jurisdiccionales al poder judicial. En el caso debatido, la
disposicion adicional décima de la Ley 3/2020, al definir los titulos competenciales recoge, entre
ellos, el previsto en el art. 149.1.5 CE (“administracion de justicia”) titulo en que se incardina la
competencia estatal para atribuir a los jueces y tribunales funciones no estrictamente
jurisdiccionales al amparo del art. 117.4 CE sin que esta atribuciéon menoscabe “la exclusividad
e independencia de la funcién jurisdiccional”, como reconoce la STC 150/1998, FJ 2. El principio
de exclusividad jurisdiccional (al que algunos autores denominan principio de exclusividad en
sentido negativo) es el reverso del principio de reserva de jurisdiccion. Del mismo modo que este
supone que solo los juzgados y tribunales establecidos por las leyes pueden ejercer la potestad
jurisdiccional, aquel significaria que los juzgados y tribunales no pueden ejercer mas funcién que
la jurisdiccional. No obstante, este no es un principio absoluto en nuestro ordenamiento juridico.
Asi lo dispone el art. 117.4 CE y lo reitera el art. 2.2 LOPJ: “Los Juzgados y Tribunales no
ejerceran mas funciones que las sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente les sean
atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho”. Dos son, pues, los requisitos que impone la
Constitucion a la atribucion a los tribunales de funciones no jurisdiccionales: la primera, de orden
formal, que la atribucion ha de hacerse por ley; la segunda, de contenido, que la atribucién ha de
tener por finalidad que los tribunales garanticen algin derecho. No cabe, por tanto, atribuir a los

tribunales cualquier tipo de funcién no jurisdiccional. Con ello se esta intentando salvaguardar,
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de un lado, una hipotética invasion por parte de los érganos judiciales de las competencias de
otros poderes del Estado y, de otro lado, se intenta proteger la independencia y buen
funcionamiento de los propios 6rganos judiciales, que podrian verse comprometidos si se les
pudieran atribuir sin limite atribuciones no jurisdiccionales. Con base en esta habilitacidn
constitucional, son varios los tipos de funciones no jurisdiccionales que actualmente desempefian
los tribunales o, al margen de ellos, que desempefian jueces y magistrados en su condicion de
tales (por ejemplo, la jurisdiccidn voluntaria, las funciones de encargado del registro civil, el

jurado provincial de expropiacion, o la junta electoral).

e) La prevision competencial prevista en el art. 10.8 LICA encuentra acomodo en el art.
117.4 CE, con arreglo a los criterios de interpretacion literal y teleolégica del mismo. Por un lado,
atendiendo estrictamente a la literalidad del precepto constitucional, se cumplen los dos requisitos
antes enunciados: que la atribucién se haya previsto de manera expresa por una ley en sentido
formal y material (en este caso, la disposicion final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre); y que la atribucion tenga por objeto la garantia de cualquier derecho (en este caso,
la intervencion judicial tiene como fin garantizar el respeto de los derechos fundamentales que se
pueden ver restringidos o limitados como consecuencia de las medidas de proteccion de la salud

publica y asegurar que estas son razonables, adecuadas y proporcionadas).

Por otro lado, atendiendo a la finalidad de la prohibicion constitucional, el art. 10.8 LICA
es igualmente conforme con el art. 117.4 CE. Como se ha dicho, la Constitucion trata de impedir
que se atribuyan a los juzgados y tribunales funciones no jurisdiccionales sin limite, con el
consiguiente riesgo no solo para la independencia judicial sino para la separacion de poderes. Sin
embargo, lejos de aquello, lo que hace la norma cuestionada es introducir un control adicional
sobre la actuacion administrativa para un supuesto muy especifico y excepcional (la aplicacion
de medidas de proteccion de la salud publica de afectacion general), que dificilmente cabe pensar
que pueda tener aplicacién en un contexto distinto al de una pandemia, con una elevada tasa de
contagio y mortalidad. Esta excepcionalidad, tanto por razén de la situacion factica a que debe
enfrentarse la norma como de la intensidad que pueden llegar a tener las medidas sanitarias (ex
arts. 2y 3 de la Ley Orgéanica 3/1986), por un lado, exige garantias particularmente rigurosas para
evitar que las medidas sean desproporcionadas o arbitrarias (en cumplimiento del principio de
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, consagrado en el art. 9.3 CE); y, por otro
lado, justifica que se haga uso de la excepcion que habilita, en garantia de los derechos de los
ciudadanos, el art. 117.4 CE.
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f) Sobre la tutela judicial efectiva, el abogado del Estado afirma que, si bien la Sala
proponente no plantea la cuestion de inconstitucionalidad en relacién con el art. 24.1 CE, si
realiza una argumentacién que, en atencién a la verdadera naturaleza de la competencia asumida

por los tribunales en garantia de los derechos de los ciudadanos, no puede ser acogida.

La autorizacion o ratificacion no produce el efecto de cosa juzgada material en atencion
al caracter no estrictamente jurisdiccional de la competencia atribuida a los jueces y tribunales.
Asi lo han reconocido los distintos tribunales que han aplicado la prevision del art. 10.8 LICA,
porque el control judicial de las medidas sanitarias generales que se hace con base en ese precepto
legal no es un control pleno o de fondo, sino que es un control limitado, no solamente por el breve
plazo que tiene el tribunal para resolver, sino sobre todo porque el procedimiento tiene por objeto
solamente la verificacion de la competencia de la administraciéon publica, de la existencia de
habilitacién legal suficiente y de la proporcionalidad de la medida, como han venido
reconociendo la inmensa mayoria de las salas de lo contencioso-administrativo de los tribunales
superiores de justicia (cita resoluciones de diversos tribunales). El hecho de que se trate de un
proceso sumario o de cognicion limitada implica que el auto que pone fin al procedimiento no
produce el efecto de cosa juzgada material, por lo que cualquiera que sea el sentido de la
resolucion judicial, los ciudadanos que tengan un interés legitimo pueden interponer recurso
contencioso-administrativo, en el que se podra cuestionar la legalidad de las medidas sanitarias

con la amplitud y extensién que corresponden a un proceso pleno.

7. La letrada de la Comunidad Autéonoma de Aragdn, por escritos presentados en este
tribunal el 15 y el 16 de marzo de 2021, comparecio en el presente proceso constitucional en

nombre del Gobierno de Aragon.

Por providencia de 15 de marzo de 2021, el Pleno acord¢ tenerla por personada y parte y

concederle un plazo de quince dias para formular alegaciones (art. 37.2 LOTC).

8. La Fiscal General del Estado presento su informe en el registro general de este tribunal
el 16 de marzo de 2021. En €l interesa, con caracter principal, la inadmisién de la cuestién;

subsidiariamente, que sea desestimada integramente.
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a) Hace una detallada enumeracion de los antecedentes de hecho de la cuestion,
transcribiendo el texto literal del proyecto de orden cuya autorizacion solicité la Comunidad de
Aragon y del auto de 10 de octubre de 2020 por el que la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn deneg6 la autorizacion solicitada. Indica asimismo
que el Ministerio Fiscal habia informado favorablemente la autorizacion de las medidas sanitarias
previstas para el cierre perimetral del municipio de La Almunia de Dofia Godina. Recuerda que
frente al referido auto interpusieron recurso de reposicion tanto la letrada de la Comunidad
Auténoma de Aragon como el Ministerio Fiscal. Por parte de este se esgrimieron dos motivos:
con caracter principal, que el Tribunal Superior de Justicia de Aragon carecia de jurisdiccion para
autorizar un proyecto de orden de la Consejeria de Sanidad que no habia llegado a publicarse
como tal en el “Boletin Oficial de Aragon”; con caracter subsidiario, se alego la indebida
inaplicacion de los arts. 1, 2 y 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales
en materia de salud publica. Fue en ese momento cuando la Sala, por providencia de 4 de
noviembre de 2020, abrié trdmite de alegaciones acerca de la inconstitucionalidad del precepto
cuestionado; y tras las alegaciones de las partes dicté el auto de 3 de diciembre de 2020,

planteando la cuestion de inconstitucionalidad.

b) Seguidamente, tras reproducir los preceptos legales y constitucionales relevantes y
resumir los argumentos de la cuestion, la Fiscal General del Estado examina con caracter previo

si cumple los requisitos procesales.

En primer lugar, analiza la incidencia que sobre la admisibilidad de la presente cuestion
de inconstitucionalidad deba tener el hecho de que la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon aplicara la norma ahora
cuestionada en el auto recaido en el procedimiento ordinario nim. 332-2020 con fecha 10 de
octubre de 2020, por el que denegd la autorizacion solicitada para la imposicion de ciertas
limitaciones de movilidad, para la contencion del rebrote del covid-19, en el municipio de La
Almunia de Dofia Godina. Ese auto fue recurrido en reposicion por el Ministerio Fiscal alegando,
en primer lugar, que el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn carecia de jurisdiccion para
autorizar un proyecto de orden de la Consejeria de Sanidad que no habia llegado a publicarse
como tal en el “Boletin Oficial de Aragon”. La Sala abrio el tramite previsto en el art. 35.2 LOTC,
sobre la eventual inconstitucionalidad del art. 10.8 LJCA, con apoyatura en este motivo del
recurso de reposicion del Ministerio Fiscal.
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Recuerda que es sabido que, con caracter general, no es procedente el planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad una vez que el d6rgano judicial ha dictado la resolucion
correspondiente aplicando la norma de cuya constitucionalidad duda, habida cuenta de que la
cuestion de inconstitucionalidad presenta en nuestro ordenamiento juridico caracter prejudicial
(AATC 184/2009, de 15 de julio, 155/2013, de 9 de julio, y 96/2018, de 18 de septiembre). Ahora
bien, existen también supuestos en que se ha exceptuado esa regla general y no se ha apreciado
la vulneracién del caracter prejudicial de la cuestion debido a que la misma norma cuestionada
de inconstitucionalidad habia de ser aplicada en dos momentos procesales distintos, de modo que
su aplicacién en un primer momento no excluia el planteamiento en el segundo (por ejemplo,
ATC 35/2013, de 12 de febrero). Esta seria la doctrina que habria de ser aplicada al presente
supuesto al objeto de excepcionar la regla general antes mencionada. En consecuencia, la
aplicacion previa de la norma aqui cuestionada, en las circunstancias descritas, no seria causa

suficiente, por si sola, para inadmitir esta cuestion de inconstitucionalidad.

¢) En segundo lugar, analiza si el auto que plantea la cuestion expresa suficientemente los
juicios de aplicabilidad y de relevancia (arts. 163 CE y 35.1 LOTC). Tras resumir la doctrina
constitucional al respecto, afirma que, en el presente caso, existe de modo notorio el necesario
nexo causal entre la posible inconstitucionalidad de la norma legal cuestionada y la resoluciéon
que ha de recaer en el proceso pendiente. El art. 10.8 LICA (introducido por la disposicién final
segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre) habia de ser aplicado para resolver la peticién
formulada por la Comunidad Auténoma de Aragon; y, del mismo modo, el precepto cuestionado
habria de ser aplicado mas tarde para resolver los recursos de reposicidon entablados tanto por la
letrada de la Comunidad Auténoma de Aragén como por el Ministerio Fiscal frente al auto de 10

de octubre de 2020, por el que se denegé la autorizacién solicitada.

Sin embargo, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Aragdén, a la hora de dictar el auto de planteamiento de la presente cuestion de
inconstitucionalidad no ha tomado en consideracion, a efectos de aplicabilidad y relevancia del
precepto cuestionado, la incidencia que pudiera tener en su razonamiento tanto el entonces
vigente Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declaré el estado de alarma para
contener la propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, como el también vigente
Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se prorroga el estado de alarma declarado
por el anterior Real Decreto. El art. 2.3, segundo inciso, del Real Decreto 926/2020 dispuso que,

a los fines de dictar, por delegacion del Gobierno de la Nacidn, las 6rdenes, resoluciones y



16

disposiciones necesarias para la aplicacion de lo previsto en sus arts. 5 a 11, “no sera precisa la
tramitacion de procedimiento administrativo alguno ni serd de aplicacion lo previsto en el
segundo parrafo del articulo 8.6 y en el art. 10.8 de la Ley 19/1988, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa”. De modo que podria pensarse en la innecesaridad de
la autorizacion prevenida en el nuevo art. 10.8 LIJCA en el caso que ahora se esta considerando.
Circunstancia que persistia bajo la vigencia del Real Decreto 956/2020, de 30 de noviembre. Sin
embargo, tales disposiciones no han sido tomadas en consideracion en modo alguno por la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon a la hora de
efectuar, en su auto de planteamiento de la presente cuestion de inconstitucionalidad, los juicios
de aplicabilidad y de relevancia, a pesar de que dicho Real Decreto fue publicado en el “Boletin
Oficial del Estado” num. 282, de 25 de octubre de 2020, y de que dicha disposicion entré en vigor
en el momento de su publicacién. Tal deficiencia resulta tan notoria que hace que la cuestion de
inconstitucionalidad debiera ser considerada inadmisible conforme a lo establecido en el art. 37.1
LOTC.

d) La Fiscal General del Estado observa también una discrepancia entre la providencia de
audiencia a las partes y el auto que planted la cuestion. Este gira alrededor de dos ideas
principales: que el precepto cuestionado confiere a los tribunales una funcion de control previo
que los introduce en el procedimiento de elaboracion del acto o disposicion administrativos y los
convierte en administracion publica, lo que seria incompatible con la funcion jurisdiccional (art.
117.3 CE) y no se justifica por razon de garantia de los derechos (art. 117.4 CE); y que el precepto
compromete el derecho fundamental del ciudadano a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
habida cuenta de que, al anticipar los tribunales un juicio de legalidad constitucional que opera
como aval y complemento de legalidad para la validez de un acto que el legislador pone en duda
en los casos a los que se refiere el art. 10.8 LICA, se limitan las vias procesales de reaccion del
ciudadano frente este tipo de actos al mero control de legalidad ordinaria. Pero esta Ultima
perspectiva no fue puesta de manifiesto a las partes en el tramite de alegaciones, por lo que no

puede ser considerada ahora por el Tribunal Constitucional.

e) Entrando a analizar los vicios de inconstitucionalidad de la norma legal cuestionada, la
Fiscal General del Estado recuerda que los poderes que integran la potestad de autotutela son dos:
la declarativa y la ejecutiva. La autotutela declarativa no predica méas que la eficacia del acto
administrativo, es decir, su capacidad para incorporarse a la realidad juridica y producir todos los

efectos juridicos que su naturaleza y contenido conlleven (art. 98.1 de la Ley 39/2015). La
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potestad de autotutela ejecutiva, por su parte, consiste en la posibilidad de llevar al plano material
el contenido del acto que la administracién publica ha dictado previamente. Es decir, la fuerza
vinculante o imperativa del contenido del acto administrativo se traslada a la realidad factica
mediante su imposicion a través de la coaccidn ante el administrado que se resiste a someterse

voluntariamente a su fuerza obligatoria (arts. 97 y 99 de la Ley 30/2015).

El Tribunal Constitucional ha desarrollado su doctrina en torno al denominado privilegio
de la autotutela administrativa en la STC 22/1984, de 17 de febrero, cuyo FJ 4 se transcribe
parcialmente. El art. 103.1 CE implica el abandono definitivo de la concepcién de la
administracion publica como pura y simple ejecutora de la ley, sustituyéndose por la de una
administracion teleoldégicamente abocada a la consecucion del interés general o de los fines
publicos. Es pues en el cumplimiento de dichos fines donde la administracién encuentra su
legitimacidn tiltima, si bien siempre sometida a la ley y a la Constitucion. La STC 22/1984 declara
que, si bien la autotutela no es inconstitucional, al venir amparada por el principio constitucional
de eficacia, tampoco es un poder absoluto, ya que su ejercicio viene condicionado por su

prevision legal y por el respeto a los derechos fundamentales.

f) Seifiala asimismo que la incorporacion de la autorizacion judicial en el marco de la
actividad administrativa y, por lo tanto, en la jurisdiccion contencioso-administrativa, es
relativamente reciente. A resultas de la STC 22/1984, se incorporo a la jurisdiccion contencioso-
admuinistrativa la autorizacion judicial de entrada: primero en la Ley Organica del Poder Judicial;
después en la derogada Ley de procedimiento administrativo comin de 1992; y, por ultimo, se
consolido en el art. 8 LJCA. La autorizacién de entrada es, sin duda, la especie mas recurrente de
autorizacion contencioso-administrativa (art. 100.3 de la Ley 39/2015). Pero, una vez consolidada
la figura de la autorizacion de entrada, el legislador ha ido extendiendo el manto de la autorizacién
contencioso-administrativa a otros ambitos de actuacidon administrativa y para la proteccion de
distintos derechos y libertades fundamentales; en ocasiones, yendo mas alla de los mandatos
constitucionales. Actualmente, la LJCA recoge, ademas de la autorizacién de entrada, la
autorizacion para las inspecciones acordadas por la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, la autorizaciéon para la proteccion de los derechos de propiedad intelectual, la
autorizacion para la transferencia internacional de datos y la autorizacién o ratificacion judicial
de medidas sanitarias para la proteccion de la salud publica. Todas estas autorizaciones son
distintas especies de un mismo género y comparten un tronco comun. En cuanto a su naturaleza,

en los procesos de autorizacion al 6rgano judicial se le encomienda exclusivamente la tutela de
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los derechos y libertades de los administrados frente a ciertas actuaciones administrativas
susceptibles de vulnerarlos, funcion que el juzgador desempefia al margen (aungue no de forma
absoluta) del habitual juicio de legalidad. Se ejerce asi lo que se conoce como una funcién judicial
no jurisdiccional o competencia no revisora, cuya cobertura constitucional se hallaenel art. 117.4
CE. La garantia judicial aparece asi como un mecanismo de orden preventivo, destinado a
proteger el derecho, y no (como en otras intervenciones judiciales previstas en la Constitucion) a
reparar su violacion cuando se produzca. La resolucién judicial aparece como el método para
decidir casos de colision de valores e intereses constitucionales mediante una ponderacion previa
(STC 160/1991, de 18 de julio, FJ 8). Por ultimo, la autorizacion judicial es una exigencia para
el ejercicio de las potestades administrativas, de modo que su ausencia derivara en la nulidad de
pleno Derecho de la actuacion al lesionarse “derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional” (art. 47.1.a de la Ley 39/2015). En ningun caso la autorizacion o ratificacion debe
entenderse como un titulo judicial ejecutivo, pues la potestad de ejecucion coactiva sigue

residiendo en la administracion publica.

g) En materia sanitaria, el art. 43 CE reconoce el derecho a la proteccion de la salud y
recoge dos mandatos: uno, genérico, dirigido a los poderes publicos, a quienes compete organizar
y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios; y otro, especifico, dirigido al legislador, para regular “los derechos y deberes de todos
al respecto”. La regulacion de la actuacion administrativa en situaciones de riesgo y emergencia
para proteger la salud publica se halla contenida, en esencia, en la Ley Orgéanica 3/1986, de 14
de abril, de medidas especiales en materia de salud pablica, en la Ley 14/1986, de 25 de abril,
general de sanidad, y en la Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica, las dos ultimas
de caracter basico. Tales disposiciones dan cobertura, sobre todo, a la adopcion de medidas
sanitarias de caracter individual, pero ante un escenario de crisis sanitaria que pueda incluso llegar
a perturbar gravemente el normal funcionamiento del sistema sanitario, la declaracion del estado
de alarma o de excepcion ampara también el recurso a determinadas medidas limitativas o
suspensivas de algunos los derechos fundamentales. Asi, tratandose del estado de alarma, el art.
11 de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcion y
sitio, prevé que “el decreto de declaracion del estado de alarma, o los sucesivos que durante su
vigencia se dicten, podran acordar las medidas siguientes: a) Limitar la circulacion o permanencia
de personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de
ciertos requisitos”. Por tanto, la declaracion del estado de alarma no solo es compatible con las

medidas previstas en la Ley Organica 3/1986, sino que las disposiciones de ésta permanecen
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inalteradas en la medida en que la mera limitacién de la libertad ambulatoria supone una respuesta

complementaria y de proyeccidn general frente a una crisis sanitaria.

Ahora bien, los amplisimos poderes reconocidos a la administracién publica por toda esa
normativa, especialmente por la Ley Organica 3/1986, han venido a ser limitados mediante la
prevision de la autorizacidn o ratificacion judicial, contenida en el momento presente en los arts.
8.6, 10.8 y 11.1.1) LICA. Estos preceptos indican que la intervencion del érgano judicial es
preceptiva cuando las medidas adoptadas impliquen limitacién o restriccién de derechos
fundamentales. Se trata de un cléasico ejercicio de ponderacién del interés general y el interés
particular, que acompaiia incesantemente el actuar de las administraciones publicas. No se trata,
sin embargo, de un juicio absoluto, pues de ser asi no hay duda de que la balanza siempre se
decantaria a favor de la salud colectiva. Se trata, en cambio, de armonizar en cada caso y en
atencién a las circunstancias concurrentes y siguiendo determinados criterios, ambos valores. Se
excluye, en todo caso, un juicio de fondo o de legalidad de la actuaciéon administrativa, pues al
juez solo le compete la tutela de derechos y libertades fundamentales. En el desarrollo de ese
ejercicio de ponderacion el 6rgano judicial valorara si la medida es adecuada, necesaria y
proporcional. De modo que le es dado al 6rgano judicial cierto control del ejercicio de las
potestades administrativas, en especial cuando algunos de sus componentes son discrecionales.
Pero el 6rgano judicial tiene la oportunidad de traer al enjuiciamiento otros criterios: el analisis
del riesgo; el principio de cientificidad; el principio de precaucion; el principio de igualdad y no
discriminacion; y el insoslayable limite de la dignidad humana. En definitiva, el juicio de
proporcionalidad tiene como finalidad ultima evitar que la decisidén que se autoriza o ratifica sea

irrazonable o arbitraria.

h) La Fiscal General del Estado no comparte la tesis del auto de la Sala. Conforme a la
STC 22/1984, cuando la norma constitucional o la ley lo exijan, la administracion publica
requerira para su actuaciéon la autorizacion judicial. Es precisamente el art. 10.8 LICA
(introducido por la disposicion final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre) el que
establece, para casos como el presente, la preceptiva autorizacién (o ratificacion) judicial de las
medidas adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria (fundamentalmente, la Ley Organica
3/1986) que las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal consideren urgentes y
necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién o restriccion de derechos fundamentales
cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente. Se ejerce entonces por el 6rgano

judicial lo que se conoce como una funciéon judicial no jurisdiccional o una competencia no
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revisora, cuya cobertura constitucional se halla en el art. 117.4 CE, quedando excluida de la
tradicional funcion de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que contempla el art. 117.3 CE, puesto
que al organo judicial no le corresponde escrutar en sede de recurso la rectitud de la actuacion
administrativa ni, sobre todo, pronunciarse al respecto, sino Gnicamente garantizar la incolumidad
de los derechos y libertades de los ciudadanos. Lo que le corresponde es, en esencia, valorar si la
proteccion de un bien colectivo, en este caso la salud publica, justifica el sacrificio de los derechos
individuales de los ciudadanos a los que se dirigen las actuaciones administrativas. Pero todo ello
no convierte al 6rgano judicial en administracion publica, como sostiene la Seccion Primera de
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn en su auto

de planteamiento de la cuestion.

9. La letrada de la Comunidad Auténoma de Aragdn presentd su escrito de alegaciones el
12 de abril de 2021. Interesa que el Tribunal Constitucional declare que el art. 10.8 LICA, en la
redaccion introducida por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, no es inconstitucional si se
interpreta de conformidad con el texto constitucional, tanto desde el punto de vista procesal
(finalizacion del procedimiento mediante sentencia y consiguiente aplicacion del régimen de
recursos ordinarios y extraordinarios), como material. Fundamenta su pretension en las razones

que a continuacion se resumen.

a) Comienza exponiendo el objeto de la cuestidn de inconstitucionalidad y sefiala que la
reforma introducida por la Ley 31/2020 en el art.10.8 LJCA ha sido abordada por la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo en un auto de 24 de marzo de 2021 (recurso
de queja num. 570-2021), que confirmé la denegacion de la preparacién de recurso de casacion
frente a un auto de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid que habia denegado la ratificacion de las medidas sanitarias adoptadas por la Consejeria

de Sanidad de la Comunidad Autdbnoma de Madrid.

La doctrina del Tribunal Supremo al respecto puede ser resumida en tres puntos. En
primer lugar, en cuanto a la naturaleza del procedimiento, se sefiala que en él no debaten partes
procesales enfrentadas, sino que opera como un procedimiento de cognicion limitada, preferente
y sumario, incardinado en el ambito de la proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales, que tiene por objeto la autorizacion o ratificacion judicial de medidas limitativas
de derechos fundamentales, adoptadas por razones de salud publica; de ahi que Unicamente

intervengan la administracion publica que acuerda las medidas y el Ministerio Fiscal, en la
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funcién de garante de la legalidad que institucionalmente le corresponde. En segundo lugar, en
cuanto a la forma que han de adoptar las resoluciones de las salas de los tribunales superiores de
justicia, la falta de una previsién legal expresa debe salvarse, a juicio del Tribunal Supremo,
extendiendo analogicamente a éstas la misma regla que establece la LICA respecto de las
resoluciones de los juzgados, es decir, deben revestir la forma de auto. Finalmente, al examinar
la posibilidad de recurso, a pesar de advertir que los correlativos autos dictados por los juzgados
son susceptibles de recurso de apelacion y la sentencia que lo resuelva podra ser recurrida en
casacion, el Tribunal Supremo niega idéntica posibilidad de recurso de casacion a los dictados
por los tribunales superiores de justicia en el ejercicio de su competencia atribuida por el art. 10.8

LICA.

b) La letrada de la Comunidad Auténoma de Aragdén alega que el art. 10.8 LICA,
interpretado en el sentido que lo hace el Tribunal Supremo en esa resolucion, incurriria en las
tachas de inconstitucionalidad que le imputa la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén en su auto de planteamiento de la cuestion. Cabe incluso
entender que el precepto cuestionado podria adicionalmente vulnerar el derecho de la tutela
judicial efectiva de los ciudadanos (art. 24.1 CE), cuya proteccion tiene encomendada en este
procedimiento el Ministerio Fiscal como garante de la legalidad, al carecer este de la posibilidad
de recurrir un auto que se adopta en ratificacion o denegacion de una medida que, al proponerse,
revela una colisiéon de derechos fundamentales, a saber, los derechos a la vida y la integridad
fisica de la poblacion frente a los derechos de quienes se vean restringidos por la actuacion
administrativa cuya ratificacion se ha solicitado. Conviene no ignorar que el legislador ha previsto
los recursos de apelacion y de casacion frente a los autos de los juzgados dictados en este mismo
contexto y que afectan inicamente a uno o varios particulares concretos e identificados de manera
individualizada, sin que se aprecie fundamento constitucional para el distinto tratamiento en

funcion de la no identificabilidad de los destinatarios.

Seiiala el auto de planteamiento que el precepto cuestionado implica que deba completarse
la validez del acto administrativo forzando una intervencion judicial al margen de la funcién
jurisdiccional que le es propia, lo que efectivamente sucedera —sostiene la letrada de la
Comunidad Autéonoma de Aragdn— si las resoluciones que se adopten quedan excluidas del
régimen ordinario y extraordinario de recursos, hurtando incluso la posibilidad de valoracién de
existencia de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia que pudiera dar lugar

a un pronunciamiento del Tribunal Supremo, lo que permitiria reconducir la funcién de los
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tribunales superiores de justicia a la estrictamente jurisdiccional, alejandola de la funcion
consultiva vinculante lesiva del orden constitucional, a la que se opone la Sala proponente de la

cuestién de inconstitucionalidad.

c) No obstante, entiende la letrada de la Comunidad Autdnoma de Aragon que cabe una
interpretacion del precepto cuestionado que seria compatible con la Constitucion. Desde un punto
de vista estrictamente procesal, parte de la consideracion de que estos incidentes del art. 10.8
LJCA deberian resolverse por los tribunales superiores de justicia mediante sentencia, con
fundamento en la aplicacion supletoria de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC): dado que la
LJCA no expresa en este supuesto la clase de resolucion judicial que ha de dictarse, y habida
cuenta que esta pone fin al procedimiento una vez concluida la tramitacion legalmente prevista,
habra de dictarse sentencia para poner fin al proceso (art. 206 LEC), lo que permitiria seguir el

régimen legal de recursos ordinarios y extraordinarios.

La atribucidn a la jurisdiccidn contencioso-administrativa de la competencia para conocer
de la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas que las autoridades sanitarias consideren
urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen privacion o restriccion de la libertad o de
otro derecho fundamental es previa a la reforma operada por la Ley 3/2020. La reforma legal se
ha limitado a disgregar el 6rgano judicial que habia de conocer del asunto, en funcién de si la
medida afecta a particulares concretos e identificados de manera individualizada o si los
destinatarios no estan identificados individualmente. No existe por lo tanto motivo para intuir que
fuese intencidn del legislador acompafiar la reorganizacion competencial de la modificacion del
régimen de recursos en el sentido de privar de tal posibilidad en uno de los casos, lo que confirma
la razonabilidad de aplicar las previsiones de la LEC, concebidas a este preciso efecto. De hecho,
hasta la entrada en vigor de la controvertida modificacion legislativa los juzgados de lo
contencioso-administrativo estaban conociendo de estos asuntos relativos a medidas que
afectaban a destinatarios no identificados individualmente, siendo sus resoluciones susceptibles

de recurso (cita, en este sentido, autos dictados por diversos juzgados aragoneses).

Si se admite este modelo procesal, cabe una interpretacion del art. 10.8 LJCA compatible
con nuestra Constitucion, afirma la letrada de la Comunidad Autonoma de Aragon. Sostiene que
a este fin es necesario abordar el amparo legal existente a la adopcion de medidas por las
autoridades sanitarias, en el contexto de una pandemia generada por una enfermedad

transmisible, que esta causando graves perjuicios en la salud de los ciudadanos, e incluso provoca,
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en algunos casos, su fallecimiento. La declaracion de estado de alarma puede revelarse como
instrumento 1déneo, entre otros supuestos, alega la letrada, cuando, como de hecho acontecié en
marzo de 2020, por las caracteristicas de la epidemia y sus efectos, el Gobierno de la Nacién
considere necesario asumir un mando Unico. Sin embargo, modificadas las circunstancias
niciales, se planted el caracter no imprescindible de un mando tunico, de modo que no
necesariamente habia de acudirse nuevamente a la declaracion de estado de alarma a fin de dotar
a las comunidades auténomas de la capacidad de adoptar las medidas que estimasen

indispensables.

Hay que partir de la intima conexion entre el derecho a la salud y los derechos a la vida y
a la mtegridad fisica (arts. 43 y 15 CE), que ha sido afirmada por el Tribunal Constitucional
(AATC 114/2014, de 8 de abril, y 40/2020, de 30 de abril). Asimismo, reiterada doctrina
constitucional ha advertido que no toda afectacion de un derecho fundamental exige ley organica
(por todas, STC 160/1987). Si se doté del rango de ley organica al breve contenido de la Ley
Orgénica 3/1986, circunscrito a habilitar a las autoridades competentes en materia de salud
publica a adoptar las medidas necesarias en los casos que contempla, ha de entenderse que el
legislador aprecié que estaba acometiendo una labor de desarrollo de derechos fundamentales y
libertades publicas, estableciendo restricciones de esos derechos y libertades, pues de lo contrario
habria bastado el rango legal ordinario, y se habrian integrado sus previsiones en la Ley 14/1986,
general de sanidad. Notese que ambas disposiciones legales se tramitaron conjuntamente, siendo
aprobada la organica el 14 de abril y la ordinaria el dia 25 del mismo mes, lo que resulta avalado
por la jurisprudencia constitucional (STC 186/2013, de 4 de noviembre). El legislador de 1986,
consciente de ser inviable una prevision infalible y de la eventual necesidad futura de limitacion
de derechos fundamentales, acordé ampliar el abanico de opciones mediante expresiones
genéricas, permitiendo asi una respuesta eficaz a cualquier contingencia, pues autoriza cualquier

decision, incluyendo las restrictivas de derechos fundamentales y libertades publicas.

Esta posibilidad no ha venido introducida, por via de interpretacion, por la nueva
redaccién del art. 10.8 LICA, como plantea el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, sino que
existe desde la entrada en vigor de la Ley Organica 3/1986, por lo que, asi interpretada esta ultima,
la nueva redaccion del art. 10.8 LICA no infringe el art. 81.1 CE, ni los principios de seguridad
juridica e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos consagrados en el art. 9.3 CE.
Una interpretacion restrictiva de la legislacién sanitaria, en particular de la Ley Organica 3/1986,

no solo se aleja de la literalidad de la norma (al resultar patente que esta ha rechazado limitar las



24

medidas sanitarias que pueden adoptar la autoridades) sino que puede rozar la arbitrariedad, o
llevar a esa peculiar cogobernanza entre las autoridades sanitarias y las judiciales que intenta
descartar el Tribunal Superior de Justicia de Aragon, al residenciar en estas ultimas la decision

final acerca de qué medidas han de considerarse validas, y cuales no han de serlo.

La clausula general contenida en la Ley Organica 3/1986 conferiria a la autoridad sanitaria
una habilitacion cuya limitacién viene fundamentalmente determinada por el supuesto de hecho
habilitante: la existencia de un riesgo de carécter transmisible. Es sobre este extremo sobre el que
principalmente deberia versar el control jurisdiccional. Adicionalmente, este control permitiria
velar de manera genérica por la proporcionalidad de las medidas que faculta a adoptar y su
idoneidad para la consecucion del fin de control del riesgo transmisible, poniendo coto a

actuaciones que fuesen claramente desproporcionadas o arbitrarias.

d) La letrada de la Comunidad Autonoma de Aragon sostiene que la adopcion de medidas
en materia de salud publica es una responsabilidad exclusiva de la administracién competente. El
art. 10.8 de la LJCA no ha pretendido limitar esa responsabilidad trasladandola a los érganos
judiciales. Interpretar ese precepto en el sentido de que otorga al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo la competencia de determinar qué medidas pueden adoptarse y las que quedan
vedadas, supondria convertir a los 6rganos judiciales en cotitulares de la potestad reglamentaria
y corresponsables, junto con la autoridad sanitaria, en la respuesta a la pandemia. Desde el punto
de vista de la proteccion de los derechos fundamentales no contraviene la Constitucion fijar un
control jurisdiccional que asegure la concurrencia del supuesto de hecho habilitante y realice una
apreciacion aprioristica sobre la proporcionalidad e idoneidad de las medidas restrictivas de estos
derechos; en definitiva, que identifique supuestos de manifiesta ilegalidad. Todo ello sujeto a la
imprescindible funcién revisora del Tribunal Supremo en los casos en los que se aprecie la

existencia de interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia.

Como han venido sefialando los juzgados y tribunales que han resuelto sobre las
solicitudes presentadas, la ratificacion judicial de las medidas no alcanza a la declaracion de su
conformidad a derecho, sino que el pronunciamiento en este trdmite se cifie a su valoracién como
necesarias, justificadas y proporcionales en cuanto a las limitaciones que imponen para lograr el
fin perseguido, en este caso la proteccion de la salud publica, atendido el contexto y los
parametros de constitucionalidad que definen el contenido de los derechos fundamentales y las

libertadas publicas. No se debe confundir el &mbito de cognicidn que atribuye el art. 10.8 LICA
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con el propio de un recurso contencioso-administrativo que pudiera interponerse contra la
disposicion administrativa de caracter general que publica las medidas y las obligaciones que
éstas conllevan para el ciudadano, y que tendria por objeto cualquier otro aspecto que pudiera
incidir en la legalidad de la disposicion. De acuerdo con lo argumentado, los 6rganos judiciales
podrian controlar, y asi lo vienen haciendo, el cumplimiento de las exigencias de verificacion de
proporcionalidad contempladas, entre otras, en la STC 60/2010, de 7 de octubre (cita en ese
sentido la letrada diversas resoluciones de tribunales superiores de justicia).También hasta la
entrada en vigor de la controvertida modificacién legislativa los juzgados de lo contencioso-
administrativo estaban conociendo de manera pacifica de estos asuntos relativos a medidas que
afectaban a destinatarios no identificados individualmente, y autorizandolas, con la excepcion de

alglin pronunciamiento aislado.

e) Concluye la letrada de la Comunidad Auténoma de Aragdén que esta interpretacion del
precepto cuestionado, que han venido haciendo los juzgados y los tribunales superiores de
justicia, no solo es compatible con la Constitucién, sino que adicionalmente refuerza la
efectividad de la tutela judicial de los derechos de los ciudadanos. Por una parte, estos se
benefician de un control previo general que descarta la eventual manifiesta arbitrariedad de una
actuacion administrativa limitativa de derechos fundamentales y libertades publicas, siempre que
quepa valorar la existencia de interés casacional que dé lugar a un eventual recurso, pues de lo
contrario la denegacion de la ratificacion dejaria desprovistos de proteccidn a los ciudadanos cuya
vida e integridad fisica se ha tratado de proteger. Por otra parte, la medida, una vez ratificada, es
susceptible de ser impugnada por cualquier interesado en via contencioso-administrativa,
posibilidad de la que no dispone cuando la medida se ha adoptado mediante la declaracion de
estado de alarma, instrumento juridico que, al gozar de rango de ley, inicamente puede ser
impugnado ante el Tribunal Constitucional, careciendo los ciudadanos de legitimacion para

hacerlo (ATC 7/2012 y STC 83/2016).

Esta interpretacion cobra ademas pleno sentido desde el punto de vista de la reforma
operada por Ley 3/2020, que se limitd, en lo que aqui importa, a disociar el érgano judicial que
ha de conocer del asunto en funcién de los destinatarios de las medidas, sin que de ello quepa
inferir una voluntad de alteracién del ejercicio de la funcién jurisdiccional mas alla de la nueva

atribucién de competencia objetiva.
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10. Mediante providencia de treinta y uno de mayo de dos mil veintidds, se sefialo para

deliberacion y votacion de la presente sentencia el siguiente dia dos de junio del mismo afio.

Il. Fundamentos juridicos

1. Objeto de la cuestion de inconstitucionalidad

La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon plantea cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el art. 10.8 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (en adelante
LJCA), redactado por la disposicién final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al covid-19 en el ambito de la
Administracion de Justicia. Su texto dice asi:

“Articulo 10. Competencias de las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia.

8. Conoceran de la autorizacién o ratificacion judicial de las medidas adoptadas
con arreglo a la legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias de ambito distinto al
estatal consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliguen la limitacién o
restriccion de derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados

individualmente”.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon
considera que esta disposicion vulnera el principio constitucional de separacion de poderes (arts.
103, 106 y 117 CE). El precepto cuestionado, al introducir un control judicial previo de
constitucionalidad de medidas generales adoptadas por las administraciones publicas, mediante
reglamentos u otros actos de alcance general que se dirigen a una pluralidad indeterminada de
ciudadanos, conferiria a las salas de lo contencioso-administrativo de los tribunales superiores de
justicia una funcién consultiva vinculante, que las convertiria en mero apéndice judicial de un
procedimiento administrativo de elaboracion de disposiciones de caracter general (pues sus
destinatarios no estan identificados individualmente), totalmente ajeno a su potestad
jurisdiccional (art. 117.3 CE) y que no se justificaria por la garantia de los derechos
fundamentales (art. 117.4 CE). Estos derechos, més bien, resultarian menoscabados, al otorgarse
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una aparente autoridad judicial a las medidas administrativas sanitarias y debilitar el posterior

control judicial (art. 106.1 CE).

Tanto el abogado del Estado como la Fiscal General del Estado, tras suscitar diversos
obices procesales, sostienen la plena constitucionalidad del precepto cuestionado. La letrada de
la Comunidad Auténoma de Aragén afirma que el precepto seria inconstitucional en la
interpretacién del 6rgano judicial promotor de la cuestion, pero mantiene que es posible una
interpretaciéon del mismo conforme con la Constitucién, en los términos que han quedado
expuestos en el relato de antecedentes de la presente sentencia. Coinciden en cualquier caso el
abogado del Estado, la Fiscal General del Estado y la letrada de la Comunidad Auténoma de
Aragén en entender que el art. 10.8 LICA encuentra cobertura constitucional en la facultad del
legislador estatal de atribuir funciones no estrictamente jurisdiccionales a los jueces y tribunales

integrantes del poder judicial, en garantia de cualquier derecho (art. 117.4 CE).

2. Contexto y antecedentes de la disposicion legal cuestionada

Para apreciar correctamente el problema constitucional que se suscita en este asunto, es
preciso examinar el contexto y antecedentes de la disposicién legal cuestionada. Las
autorizaciones judiciales para la ejecucion de actos administrativos fueron introducidas en la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio (en adelante LOPJ) haciéndose eco de la doctrina sentada por la
STC 22/1984, de 17 de febrero, en la que se declar6 que el art. 18.2 CE no resultaba aplicable
solamente a las entradas llevadas a cabo como consecuencia de un registro acordado durante la
instruccién de una causa criminal, sino que el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio protegia frente a cualquier intrusién llevada a cabo por una autoridad publica, como
era, en el caso, una administracion local que ejecutaba una orden de desalojo para llevar a efecto

la demolicién de una construccidn ilegal, en aplicacion de la legislacion urbanistica.

Consecuentemente, el art. 87.2 LOPJ, en su redaccién original, dispuso que “Corresponde
también a los Juzgados de Instruccion la autorizacion en resolucién motivada para la entrada en
los domicilios y en los restantes edificios o lugares de acceso dependiente del consentimiento de
su titular, cuando ello proceda para la ejecucién forzosa de los actos de la Administraciéon”. Esa
atribucion fue luego trasladada a los juzgados de lo contencioso-administrativo por la Ley
Organica 6/1998, de 13 de julio, aprobada junto con la vigente LJCA. En la actualidad, el art.
91.2 LOPJ (en la redaccion de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio) dispone que “Corresponde



28

también a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo autorizar, mediante auto, la entrada en
los domicilios y en los restantes edificios o lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su
titular, cuando ello proceda para la ejecucidn forzosa de actos de la Administracion, salvo que se
trate de la ejecucion de medidas de proteccién de menores acordadas por la Entidad Publica

competente en la materia”.

Es la LICA la que regula las autorizaciones judiciales que precisan las autoridades
administrativas para la ejecucion de sus actos. Su art. 8, que enumera las atribuciones de los
juzgados de ese orden jurisdiccional, incluyé desde el primer momento la potestad de conocer
“de las autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso requiera el
consentimiento de su titular, siempre que ello proceda para la ejecucién forzosa de actos de la
Administracion publica” (art. 8.5 LICA, en su redaccion original). Mas tarde, la Ley 1/2000, de
7 de enero, de enjuiciamiento civil, en su disposicion final 142 afiadié un segundo parrafo al art.
8.5 LJCA, atribuyendo a los juzgados de lo contencioso-administrativo la novedosa facultad de
conocer de “la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas que las autoridades sanitarias
consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen privacién o restriccion de la
libertad o de otro derecho fundamental”. El art. 8.5 LICA fue renumerado como art. 8.6 por la
disposicion adicional 142.2 de la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre.

De este modo, el art. 8.6 LICA venia a atribuir a los juzgados de lo contencioso-
administrativo competencia para emitir distintas autorizaciones a las administraciones publicas:
para la entrada en domicilios en ejecucion forzosa de actos administrativos; para la entrada e
inspeccion de domicilios, locales, terrenos y medios de transporte, en materia de defensa de la
competencia; y para las autorizaciones y ratificaciones de medidas sanitarias urgentes y
necesarias para la salud publica que impliquen privacion o restriccion de la libertad o de otro

derecho fundamental.

Del contexto de esta regulacion se inferia que la intervencién de los juzgados de lo
contencioso-administrativo prevista en el art. 8.6 LICA debia entenderse referida a las medidas
para la proteccion de la salud publica acordadas por las administraciones publicas que
afectasen a algin derecho fundamental de personas concretas, esto es, medidas singulares, en las

que los destinatarios de las mismas estan identificados individualmente.
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Conviene recordar que, concluido el estado de alarma declarado por Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, para afrontar la gestién de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, y sucesivamente prorrogado (hasta en seis ocasiones, por periodos de quince
dias), se aprobo el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, que pretendia establecer unas reglas
minimas de apoyo a las medidas sanitarias que deberian adoptar a partir de entonces las
comunidades auténomas, que recuperaban en su totalidad sus competencias sanitarias para los
tiempos de normalidad. Surgidos diferentes y alarmantes episodios de contagios por el COVID-
19 en esta nueva situacion, diversas comunidades auténomas procedieron a dictar disposiciones
generales, bien de los consejeros autonémicos de salud, bien de los gobiernos autonémicos, en
las que adoptaban medidas encaminadas a proteger la salud publica que implicaban privacién o
restriccién de derechos fundamentales (entre ellas, confinamientos perimetrales, como en el caso
en el que se ha suscitado la presente cuestion de inconstitucionalidad). Ademas, las autoridades
autonomicas, invocando el art. 8.6 LJCA, procedieron a solicitar de los juzgados de lo
contencioso-administrativo la autorizacién o ratificacion de tales medidas, lo que dio lugar a
pronunciamientos dispares de estos juzgados (también de Juzgados de otro orden jurisdiccional
en funciones de guardia) que, en unos casos ratificaron las medidas de salud ptiblica autonémicas,

y en otros la denegaron.

La situacion descrita dio lugar a que el art. 8.6 LICA fuese reformado por la disposicion
final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para
hacer frente al covid-19 en el ambito de la Administracién de Justicia, que también modifico el
art. 10.8 LICA, asi como el art. 11.1.1) LICA. En efecto, la referida disposicién de la Ley 3/2020
(que tiene su origen en una enmienda introducida en la tramitacion ante el Senado) reordend la
competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo sobre autorizaciones de
medidas sanitarias que afectasen a derechos fundamentales, de tal forma que a los juzgados de lo
contencioso-administrativo se les atribuye competencia para conocer de la autorizacidén o
ratificacién de las medidas sanitarias ablativas o restrictivas de derechos fundamentales
“plasmadas en actos administrativos singulares” (nueva redaccién del parrafo segundo del art.
8.6 LICA), mientras que la autorizacién o ratificacion judicial de las disposiciones sanitarias
generales adoptadas por las comunidades autéonomas se encomienda a las Salas de lo
Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia (nuevo art. 10.8 LICA,
objeto de la presente cuestion de inconstitucionalidad), y si esas disposiciones generales emanan
de las autoridades estatales se declara competente a la Sala de lo Contencioso-administrativo de

la Audiencia Nacional [art. 11.1.1) LJCA].
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De este modo, la reforma introducida por la Ley 3/2020 establecié de modo expreso que
la intervencion de los juzgados de lo contencioso-administrativo lo es solo para la autorizacion o
ratificacion de medidas singulares para la proteccion de la salud publica acordadas por las
administraciones publicas competentes que supongan la privacion o restriccion a algin derecho
fundamental, es decir, de medidas contenidas en actos administrativos dirigidos a destinatarios

identificados individualmente.

Pero, al propio tiempo, esta reforma legal vino a dar expresa cobertura normativa a la
referida préactica de las comunidades autdnomas, tras la entrada en vigor del citado Real Decreto-
ley 21/2020, de solicitar a la jurisdiccion contencioso-administrativa la autorizacion o ratificacion
de disposiciones de sus gobiernos en las que se adoptan medidas generales (esto es, cuyos
destinatarios no estan identificados individualmente), encaminadas a proteger la salud publica,
que implican privacion o restriccion de derechos fundamentales. Con ello, el legislador ha optado
por la solucidn de que todas las medidas sanitarias generales que puedan suponer una injerencia
en un derecho fundamental deban contar con la intervencién de la voluntad de dos poderes, el
ejecutivo y el judicial, para su entrada en vigor y aplicacion, de suerte que la autorizacion o
ratificacion judicial es un instrumento para perfeccionar y otorgar eficacia a esas disposiciones

generales en materia de salud publica, lo que suscita la duda de constitucionalidad planteada.

La Ley 3/2020 también introdujo algunas reglas para la tramitacién del procedimiento de
autorizacion o ratificacion judicial de las medidas sanitarias urgentes que impliquen limitacion o
restriccion de derechos fundamentales. Unicamente puede promover este novedoso
procedimiento la administracion publica que pretende obtener la autorizacion o ratificacion
judicial y solo el Ministerio Fiscal esta llamado a intervenir en él. El procedimiento se caracteriza
por su tramitacion preferente, por los brevisimos plazos en que ha de sustanciarse (debe
resolverse, por auto, en un plazo maximo de tres dias naturales), por carecer de naturaleza
contradictoria (ya que no hay en €l partes enfrentadas) y por limitarse la cognicion a la que da
lugar a resolver si procede la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas generales
limitativas de derechos fundamentales adoptadas por las autoridades sanitarias para proteger la
salud publica (art. 122 quater LICA).

Conviene por otra parte advertir que, si bien la Ley 3/2020 utiliza los términos

autorizacion o ratificacion como sinénimos, en rigor se trata de técnicas diferentes, pues la
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autorizacion es previa a la actuacion de la administracion publica, mientras que la ratificacion es
posterior. En realidad, la diferenciacién entre la autorizacién (intervencion judicial ex ante) y la
ratificacion (intervencién judicial ex post) cobra pleno sentido cuando se trata de medidas
administrativas singulares para la proteccidn de la salud publica que afectan a derechos de los
destinatarios, en el marco del art. 8.6 LICA: como regla, la administracién debe solicitar
autorizacion al juez para realizar una determinada actuacién (la autorizacién habilita para llevar
a cabo esa actuacidn), mas, en caso de urgencia, la administracién adoptara la medida e
inmediatamente solicitara al juez que la ratifique (la ratificacion judicial hace posible que la
medida siga aplicandose, perdiendo su eficacia si no es ratificada). Por el contrario, cuando se
trata de medidas generales, esto es, aquellas cuyos destinatarios no estan identificados
individualmente, lo que se establece en el art. 10.8 LJCA, asi como en el art. 11.1.1) LICA, es,
propiamente hablando, un régimen de autorizacién judicial: la aprobacién del 6rgano judicial
competente es condicién previa y necesaria para la eficacia de las medidas generales que la

administracion publica pretende aplicar por razones de proteccion de la salud publica.

La jurisprudencia al respecto de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo (que emplea también el término ratificacion como sinénimo de autorizacién) ha venido
a corroborar que el régimen de intervencion judicial previsto en los arts. 10.8 y 11.1.1) LICA
implica que las medidas generales adoptadas por las autoridades sanitarias para proteger la salud
publica, que comporten la limitacién o restriccion de derechos fundamentales, no pueden
desplegar eficacia antes de que hayan sido autorizadas judicialmente: “No tendria ningtin sentido
un procedimiento como el ahora regulado por los articulos 10.8 y 11.1.1) si se pretendiera con él
un control sucesivo de actuaciones de la Administracion ya perfectas y plenamente eficaces. No
lo tendria porque para lograr ese objetivo, ya existian las vias adecuadas en la Ley de la
Jurisdiccion. Ademas, siendo la propia Administracion promotora de la medida sanitaria la que
debe solicitar la ratificacion, no cabe entender que acude al 6rgano judicial para impugnar un
acto, sino que lo hace para dotarle de una eficacia que por si sola no puede darle”. De modo que
“las medidas sanitarias atin no ratificadas judicialmente no despliegan efectos, ni son aplicables”.
En suma, “la ratificacion es condicion de eficacia de las medidas sometidas a ella” [STS n°
719/2021, de 24 de mayo, FD 4 A), cuya doctrina resume y reitera la STS n° 1092/2021, de 26
de julio, FD 5].

En fin, conviene advertir que la reforma introducida por la Ley 3/2020 no preveia que las

resoluciones que pudieran dictar las correspondientes salas del orden contencioso-administrativo
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(de los tribunales superiores de justicia o de la Audiencia Nacional) en aplicacion de los arts. 10.8
y 11.1.i) LIJCA pudieran ser recurribles en casacion. Fue el art. 15 del Real Decreto-ley 8/2021,
de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional
a aplicar tras la finalizacion del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25
de octubre, la norma que establecié que esos autos son susceptibles de recurso de casacion ante
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, modificando al efecto los arts.
87, 87 ter, y 122 quater LJCA. Esta regulacion, contra la que se ha presentado recurso de

inconstitucionalidad por mas de cincuenta diputados, queda fuera del presente enjuiciamiento.

3. Sobre el dbice de admisibilidad alegado por la Fiscal General del Estado

Del conjunto de normas reformadas por la Ley 3/2020 resulta relevante en el presente
asunto, en definitiva, el art. 10.8 LICA, que es el precepto cuestionado por la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, en un proceso en el que
el Gobierno de Aragén solicitdé autorizacion para imponer determinadas medidas de
confinamiento perimetral sobre un municipio situado en su territorio. Pero antes de proceder al
enjuiciamiento de la norma cuestionada hemos de examinar las objeciones procesales formuladas
por el abogado del Estado y la Fiscal General del Estado a la admisibilidad de la cuestion de

inconstitucionalidad.

La Fiscal General del Estado afirma que la cuestion de inconstitucionalidad cumple los
requisitos procesales de admision, salvo el relativo al juicio de aplicabilidad, que es a la que
propiamente se refiere. Sostiene que el auto que planteo la cuestion hubiera debido razonar sobre
los efectos que provoca en el proceso judicial a quo la declaracién del estado de alarma realizada
por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, prorrogado por el Real Decreto 956/2020, de 3

de noviembre.

En respuesta a este Obice es oportuno recordar que la doctrina sobre la carga de
fundamentacion que pesa sobre quien recurre una ley ante esta jurisdiccién constitucional, nacida
en la STC 11/1981, de 8 de abril, solo puede ser aplicada con muchos matices en el caso de
cuestiones de inconstitucionalidad. A diferencia de los recursos de inconstitucionalidad, en las
cuestiones el juez o tribunal que las plantea no asume la posicion procesal de recurrente: se trata
de un proceso prejudicial, en cuya virtud el 6rgano judicial que debe aplicar en un proceso ante

él pendiente una norma legal de cuya validez depende el fallo decide elevar al Tribunal
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Constitucional la cuestion de si dicha norma respeta la Constitucién (art. 163 CE y art. 35 LOTC).
Como este Tribunal viene advirtiendo, a diferencia del recurso, la cuestion de
inconstitucionalidad “no es una accion concedida para impugnar de modo directo y con caracter
abstracto la validez de la ley, sino un instrumento puesto a disposicion de los érganos judiciales
para conciliar la doble obligacién en que se encuentran de actuar sometidos a la ley y a la
Constitucion [...]. La supremacia de esta obliga también a los jueces y tribunales a examinar, de
oficio o a mnstancia de parte, la posible inconstitucionalidad de las leyes en las que, en cada caso
concreto, hayan de apoyar sus fallos, pero, en defensa [...] de la dignidad de la ley emanada de
la representacion popular, el juicio adverso a que tal examen pueda eventualmente conducirlos
no los faculta para dejar sin mas de aplicarlas, sino solo para cuestionarlas ante este Tribunal. La
depuracién continua del ordenamiento desde el punto de vista de la constitucionalidad de las
leyes, y siempre a salvo la accion del propio legislador, es asi resultado de una colaboracién
necesaria entre los organos del poder judicial y el Tribunal Constitucional, y sélo esta
colaboracién puede asegurar que esta labor depuradora sea eficaz y opere de manera dinamica y
no puramente estatica, ya que sélo por esta via, y no por la del recurso de inconstitucionalidad,
cabe tomar en consideracion el efecto que la cambiante realidad social opera sobre el contenido
de las normas” (STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1; en el mismo sentido, SSTC 224/2006, de 6 de
julio, FJ 5; 166/2012, de 1 de octubre, FJ 2, entre otras muchas).

Por consiguiente, la relacion que se entabla entre este Tribunal Constitucional y los jueces
y tribunales ordinarios que nos plantean cuestiones sobre la validez constitucional de las leyes es
una relacién de colaboracion, dirigida a asegurar la supremacia de la Constitucion. La cuestion
no se encuentra sometida a los requisitos procesales que son propios de los recursos, los cuales
ofrecen vias procesales para que determinadas autoridades o minorias parlamentarias, externas al
sistema procesal espaiiol, puedan impugnar las normas que forman el ordenamiento sujeto a la
Constitucion. La cuestién de inconstitucionalidad se encuentra sometida a los requisitos
especificos de este mecanismo de cooperacién entre tribunales de distinto orden jurisdiccional
con la finalidad, absolutamente esencial, de asegurar la constante depuracién del ordenamiento
juridico espaiiol. Por esta razon, es jurisprudencia reiterada de este Tribunal que “es a los Jueces
y Tribunales ordinarios que plantean las cuestiones de inconstitucionalidad a quienes, en
principio, corresponde comprobar y exteriorizar la existencia del llamado juicio de relevancia, de
modo que el Tribunal Constitucional no puede invadir ambitos que, primera y principalmente,
corresponden a aquéllos, adentrandose a sustituir o rectificar el criterio de los érganos judiciales

proponentes, salvo en los supuestos en que de manera notoria, sin necesidad de examinar el fondo
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debatido y en aplicacion de principios juridicos basicos se desprenda que no existe nexo causal
entre la validez de los preceptos legales cuestionados y la decision a adoptar en el proceso a quo,
ya que en tales casos s6lo mediante la revision del juicio de relevancia es posible garantizar el
control concreto de constitucionalidad que corresponde a la cuestion de inconstitucionalidad y
evitar que los 6rganos judiciales puedan transferir al Tribunal Constitucional la decision de
litigios que pueden ser resueltos sin acudir a las facultades que este Tribunal tiene para excluir
del ordenamiento las normas inconstitucionales” (por todas, STC 139/2005, de 26 de mayo, FJ
5).

Atendiendo a esta doctrina constitucional debemos concluir que el érgano judicial que
plantea la cuestion ha formulado suficientemente el juicio de aplicabilidad del precepto legal
cuestionado. Por lo demas, no resulta en modo alguno evidente que la declaracion del estado de
alarma, efectuada el 25 de octubre de 2020, deba afectar al proceso que se encontraba entonces
pendiente para autorizar, 0 no, un proyecto de orden sanitaria de fecha 7 de octubre anterior y
aprobado en virtud de la legislacién sanitaria comun. El Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre,
que declar6 el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el
SARS-CoV-2, con sus previsiones para afrontar la situacion creada por el contagio del covid-19,
entro en vigor en el momento de su publicacion en el “Boletin Oficial del Estado” el mismo 25
de octubre para el periodo de tiempo estrictamente marcado por el art. 116.2 CE, que no es
susceptible de ampliacion analdgica sino, estrictamente, de prérroga mediante acuerdo expreso
del Congreso de los Diputados. Y establecié un régimen especial, a tenor del art. 116 CE y la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio que, como observan
todas las partes en este proceso, es distinto e independiente del que establece la legislacion

sanitaria encabezada por la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril.

En consecuencia, procede rechazar el obice suscitado por la Fiscal General del Estado.

4. Sobre los débices de admisibilidad alegados por el abogado del Estado

El abogado del Estado también achaca falta de motivacion al auto de planteamiento de la
cuestion, pero en relacién con otro aspecto. En su opinion, el auto judicial no alcanza a explicar
por qué la funcidn atribuida por el art. 10.8 LJCA a las Salas de lo contencioso-administrativo de
los tribunales superiores de justicia, que no es una funcion estrictamente jurisdiccional, no es

susceptible de ampararse en el art. 117.4 CE.
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Este Obice tampoco puede ser compartido. Hay que recordar que la carga de
fundamentaciéon que se exige a los organos judiciales, cuando cooperan con este Tribunal
Constitucional en la tarea de depurar las disposiciones legislativas que vulneran la Constitucion,
no es tan estricta como la carga que recae sobre quienes interponen recurso de
inconstitucionalidad, como sefialamos en el fundamento juridico anterior. Por afiadidura, en el
auto de planteamiento de la presente cuestion la Sala expone claramente por qué, a su juicio, la
funciéon que el art. 10.8 LICA atribuye a los tribunales superiores de justicia no puede ser
caracterizada como de garantia de derechos (en los términos previstos por el art. 117.4 CE), sino
como una funcién consultiva, mero apéndice del procedimiento administrativo de elaboracion de
disposiciones administrativas. La Sala destaca varios aspectos en ese sentido, en particular el dato
de que se trata de medidas sanitarias que implican la limitacién o restriccion de derechos
fundamentales “cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente”. Lo cual
conlleva, segiin el auto de planteamiento, que los tribunales deben pronunciarse sobre medidas
de caracter general, tengan formalmente o no el caracter de reglamentos, lo que rebasaria el limite
de lo judicial, pues la garantia de derechos solo resulta factible cuando existen ciudadanos
individuales cuyos derechos se vean singularmente afectados. Se podra compartir o no el
razonamiento, pero este existe, lo que resulta suficiente para descartar la objeci6n formulada por

la Abogacia del Estado.

El abogado del Estado suscita una segunda objecion de procedibilidad a la cuestion de
inconstitucionalidad. Sostiene que no se cumple el juicio de relevancia porque la Sala que plantea
la cuestion ya habia aplicado en el proceso la norma cuya constitucionalidad pone en tela de
juicio. En efecto, la Sala dicté un primer auto, de 10 de octubre de 2020, por el que denegé la
autorizacion solicitada por la Consejeria de Salud aragonesa el dia 7 anterior para cerrar el
perimetro del municipio de La Almunia de Doiia Godina. Fue al resolver los recursos de
reposicion contra ese auto presentados por el Gobierno de Aragdén y por el Ministerio Fiscal
cuando abridé tramite de alegaciones acerca de la inconstitucionalidad (art. 35.2 LOTC) del
precepto legal que atribuye la competencia de autorizacién judicial de medidas sanitarias vy,

subsiguientemente, planted la cuestion que nos ocupa.

Para resolver este obice procesal, son relevantes varias observaciones facticas y juridicas.
En primer lugar, fue el Ministerio Fiscal quien suscito en su recurso de reposicion que el Tribunal

Superior de Justicia de Aragdn carecia de jurisdiccion para autorizar un proyecto de orden de la
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Consejeria de Sanidad que no habia llegado a publicarse como tal en el “Boletin Oficial de
Aragon”. Cuestion que habia mencionado en su primer informe, que se habia visto obligado a
evacuar el mismo dia 8 de octubre de 2020 en el que se inco0 el procedimiento de autorizacion,
pero sin deducir la consecuencia puesta de manifiesto en el recurso de reposicion. Se trata, en
cualquier caso, de una cuestion de orden publico procesal. Como tal, puede ser licitamente
suscitada en el recurso de reposicion previsto por la ley contra los autos que dictan los tribunales
contencioso-administrativos (art. 79 LJCA). Igualmente, puede ser tomada en consideracién por
el tribunal en cualquier momento del proceso, pues la jurisdiccidn contencioso-administrativa es
improrrogable y la ley dispone que los dérganos judiciales “apreciaran de oficio la falta de
jurisdiccion” (art. 5, apartados 1 y 2, LJCA) en consonancia con principios esenciales de la
organizacion del poder judicial (art. 9, apartados 1y 6, LOPJ). Si hemos dicho que el Derecho de
la Union Europea puede hacerse valer en cualquier momento del proceso, incluso cuando se
encuentra en fase de ejecucion de sentencia (SSTC 31/2019, de 28 de febrero, FFJJ 6 y 7;
50/2021, de 3 de marzo, FJ 2), con mayor razdn habra que admitir que el respeto a la Constitucion
debe regir en todo momento de la vida de un proceso judicial, mientras este no se encuentre
fenecido con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), lo que obviamente no es el caso (SSTC
6/1998, de 13 de enero, FJ 5; 46/2008, de 10 de marzo, FJ 2).

Por lo demas, el fundamento de este Gbice se apoya en una lectura inadecuada de nuestra
jurisprudencia. Es cierto que este Tribunal ha inadmitido cuestiones de inconstitucionalidad
porque el érgano judicial que conocia del proceso a quo ya habia aplicado la ley cuya
constitucionalidad luego sometia a cuestion. Pero desde el ATC 313/1996, de 29 de octubre, en
que se acordd por vez primera esa inadmision, queda claro que es determinante que el tribunal a
quo aplique la ley cuestionada “de tal modo que vacie a la cuestién por él suscitada de todo efecto
o significado préctico dentro del proceso de origen” (ATC 313/1996, FJ 3; en el mismo sentido,
AATC 201/2006, de 20 de junio, FJ 3,y 35/2013, de 12 de febrero, FJ 3). En la STC 186/1990,
de 15 de noviembre, observamos que era evidente que el juzgado promotor de la cuestion de
inconstitucionalidad pudo haber planteado de oficio la cuestion antes de dictar un auto en el que,
efectivamente, aplicd la ley cuestionada; pero “es igualmente evidente que, advertida
posteriormente por el juez a raiz de la peticion de nulidad formulada por el acusado, la posible
inconstitucionalidad de la norma aplicada, nada impide considerar que la cuestion haya sido
planteada en el momento procesal adecuado”. Lo determinante es siempre permitir “cuestionar
la constitucionalidad de una norma legal cuya aplicacion resulta imprescindible para fundamentar

la decision judicial a adoptar, impidiendo asi la aplicacion directa de la norma legal cuya
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constitucionalidad se cuestiona siempre y cuando la falta de planteamiento de la cuestion pueda
ocasionar un perjuicio irreparable a alguna de las partes o atentar gravemente a la regularidad del

procedimiento” (STC 186/1990, de 15 de noviembre, FJ 2).

Conviene evitar la lectura de parrafos sueltos de nuestras sentencias y autos, sin tomar en
consideracion los hechos y el contexto en el que han sido pronunciados y, en especial, de la
consecuencia juridica que se deriva de dichos razonamientos para la decision del proceso
constitucional correspondiente (STC 283/2000, de 27 de noviembre, FJ 4). La doctrina
constitucional (art. 13 LOTC) no se construye con frases abstractas, sino con la razén de decidir

(ratio decidendi) de nuestras sentencias y autos.

Asi, es relevante destacar que el citado ATC 361/2004, de 21 de septiembre,
inadmiti6 la cuestién planteada por un juzgado que, con anterioridad, habia aplicado la normativa
luego cuestionada mediante un auto contra el que no cabia recurso alguno; sin que la peticiéon de
aclaracion presentada por una de las partes permitiera modificar la decisién judicial, haciendo
que la duda de inconstitucionalidad resultase mntil (ATC 361/2004, FJ 4). Lo que no cabe es
elevar cuestiéon de inconstitucionalidad “después de que el drgano judicial haya resuelto
definitivamente” el proceso o el incidente sometido a su conocimiento (ATC 184/2009, de 15 de
junio, FJ 2), sin respetar por tanto el caracter prejudicial de la cuestion de inconstitucionalidad

(STC 269/2015, de 17 de diciembre, FJ 5).

En el presente caso, aunque la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Aragdn aplico el precepto cuestionado en un primer auto, los recursos de
reposicion interpuestos contra este impidieron que adquiriese firmeza, al propio tiempo que
imponen al 6rgano judicial el deber de dictar resolucion definitiva, que esta pendiente (art. 35.3
LOTC). Por aiiadidura, la alegacién de inconstitucionalidad de la norma que atribuye jurisdiccion
a ese tribunal, presentada por el Ministerio Fiscal en su recurso de reposicion, constituye una
cuestion de orden publico procesal que requiere una respuesta expresa y que, como tal, puede
suscitarse en cualquier momento antes de que el 6rgano judicial agote el ejercicio de su funcién
jurisdiccional mediante resolucién firme por la que concluya el proceso con fuerza de cosa
juzgada.

Queda pues rechazada también esta segunda objecion del abogado del Estado.

5. Acerca del alcance del principio constitucional de separacion de poderes
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Descartados los dbices procesales opuestos por el abogado del Estado y la Fiscal General
del Estado a la admisibilidad de la presente cuestion, procede entrar en el enjuiciamiento
constitucional del cuestionado art. 10.8 LICA, redactado por la disposicion final segunda de la
Ley 3/2020.

Como ya se indico, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragdn reprocha al precepto legal cuestionado la infraccion del principio
constitucional de separacién de poderes y considera, por ello, que vulnera los arts. 103, 106 y 117
CE, al atribuir a los 6rganos judiciales del orden contencioso-administrativo funciones ajenas a

su cometido constitucional.

Para dar respuesta a la cuestion planteada, es oportuno advertir que la separacion de
poderes es un principio esencial de nuestro constitucionalismo. La idea de que el poder publico
debe estar dividido en varias funciones, confiadas a autoridades distintas y separadas unas de
otras, se encuentra en la raiz del constitucionalismo moderno y en el origen de nuestra tradicion
constitucional. La separacion tripartita de los poderes del Estado, legislativo, ejecutivo y judicial,
quedo consagrada en la Constitucion de Cadiz, promulgada el 19 de marzo de 1812, en términos
que resuenan en nuestra Constitucion vigente, como este tribunal ha tenido ocasion de recordar
(STC 37/2012, de 19 de marzo, FFJJ 4y 5).

De este modo, el principio de division y separacion de poderes es consustancial al Estado
social y democratico de Derecho que hemos formado los espafioles mediante la Constitucion de
1978 (art. 1.1 CE), pues se trata de un principio politico y juridico que impregna la estructura de
todos los Estados democraticos. En efecto, aunque la Constitucion de 1978 no enuncia
expresamente el principio de separacion de poderes, si dispone que “las Cortes Generales ejercen
la potestad legislativa del Estado” (art. 66.2 CE); que el Gobierno “ejerce la funcion ejecutiva y
la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las leyes” (art. 97 CE); y que “el
ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes”
(art. 117.3 CE); a lo que se afiade que “los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la
justifican” (art. 106.1 CE).
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Nuestra jurisprudencia se ha referido reiteradamente al principio de divisién y separacién
de poderes (SSTC 108/1986, de 29 de julio, FJ 6; 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 11; 123/2001,
de 4 de junio, FJ 11; 38/2003, de 27 de febrero, FJ 8; 231/2015, de 5 de noviembre, FJ 4; 33/2019,
de 14 de marzo, FJ 3; 149/2020, de 22 de octubre, FJ 4; y 34/2021, de 17 de febrero, FJ 3, por
todas), resaltando que se trata de un principio esencial del Estado social y democratico de Derecho
(art. 1.1 CE), como han recordado las SSTC 48/2001, de 26 de febrero, FJ 4, y 124/2018, de 14
de noviembre, FJ 6, que se encuentra estrechamente vinculado a las previsiones del art. 66.2 CE
(las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa del Estado), del art. 97 CE (el Gobierno dirige
la Administracién civil y militar y ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria) y del
art. 117.1, 3 y 4 CE (independencia de los jueces y tribunales integrantes del poder judicial, que
ejercen en exclusiva la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, sin

perjuicio de las funciones que les puedan ser atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho).

De este modo, debe tenerse en cuenta que si bien “la evolucién histérica del sistema
constitucional de divisién de poderes ha conducido a una flexibilizacién que permite hoy hablar,
salvo en reservas materiales de ley y en actividades de pura ejecucion, de una cierta fungibilidad
entre el contenido de las decisiones propias de cada una de dichas funciones”, legislativa y
ejecutiva, “a pesar de ello, no puede desconocerse que la Constitucién encomienda la potestad
legislativa del Estado a las Cortes Generales —art. 66.2— y la ejecucioén al Gobierno —art. 97—y,
por tanto, esta separacion deber ser normalmente respetada a fin de evitar el desequilibrio
institucional que conlleva la intromisién de uno de dichos poderes en la funcién propia del otro”

(STC 166/1986, FJ 11).

Por otra parte este tribunal también ha recordado que nuestro sistema constitucional,
aparte de la regla de atribucion de la potestad reglamentaria en el art. 97 CE, no contiene una
“reserva de reglamento”, lo cual no impide, cierto es, que una determinada materia, por su
caracter marcadamente técnico, resulte mas propio que sea objeto de una regulacién por una
norma reglamentaria que por una con rango legal (SSTC 18/1982, de 4 de mayo, FJ 3; 76/1983,
de 5 de agosto, FJ 24; 77/1985, de 27 de junio, FJ 16; y 104/2000, de 13 de abril, FJ 9). Por lo
demas, conforme a lo previsto en el art. 106.1 CE, “el control de legalidad de las normas
reglamentarias es también competencia propia de los 6rganos del poder judicial que pueden, en

consecuencia, sea anularlas, sea inaplicarlas, cuando las consideren contrarias a la ley” (STC

209/1987, de 22 de diciembre, FJ 3).
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El principio de separacion de poderes se completa por la Constitucion de 1978 con
diversos mecanismos de frenos y contrapesos, asi como mediante la distribucion territorial del
poder y la creacion de nuevos 6rganos constitucionales, en particular el Tribunal Constitucional,
al que corresponde, como intérprete supremo de la Constitucion (art. 1.1 LOTC), entre otras
funciones relevantes, el control de constitucionalidad de las leyes y la resolucion de los conflictos
de competencia entre el Estado y las comunidades autdnomas y de los conflictos entre 6rganos

constitucionales del Estado.

Asi, como este tribunal ha recordado en su STC 124/2018, FJ 6, siendo la forma politica
de nuestro Estado la monarquia parlamentaria (art. 1.3 CE), las Cortes Generales, que ejercen la
potestad legislativa estatal, “tienen, por definicion, una posicién preeminente sobre el poder
ejecutivo”, si bien ello “ha de conciliarse, como es propio al Estado constitucional y democratico
de Derecho (art. 1.1 CE), con el respeto a la posicion institucional de otros drganos
constitucionales [STC 191/2016, FJ 6 C) c)]. La Constitucion establece un sistema de relaciones
entre Grganos constitucionales dotados de competencias propias (SSTC 45/1986, FJ 4,
y 234/2000, FJ 4), un sistema de distribucion de poderes que evita su concentracion y hace posible
la aplicacion de las técnicas de relacion y control entre quienes lo ejercen legitimamente
(ATC 60/1981, de 17 de junio, FJ 4). En definitiva, un entramado institucional y normativo, de
cuyo concreto funcionamiento resulta un sistema de poderes, derechos y equilibrios sobre el que
toma cuerpo una variable del modelo democratico que es la que propiamente la Constitucion
asume al constituir a Espafia en un Estado social y democréatico de Derecho (art. 1.1 CE;
STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7). Esta distribucion o equilibrio de poderes que, como hemos
adelantado, responde a la forma parlamentaria de Gobierno (art. 1.3 CE), y mas especificamente,
a lo que se ha dado en denominar «parlamentarismo racionalizado» (STC 223/2006, de 6 de julio,
FJ 6), la realiza la Constitucion en sus titulos Ill, “De las Cortes Generales”, y IV, “Del
Gobierno”, definiendo, a su vez, el titulo V, las relaciones entre el Gobierno y las Cortes
Generales, que vienen a establecer el sistema de frenos y contrapesos en que consiste la
democracia (STC 176/1995, de 11 de diciembre, FJ 2)”.

Por otra parte, a la clasica divisidn horizontal de poderes se afiade en nuestro
ordenamiento constitucional una nueva “divisién vertical de poderes” (STC 4/1981, de 2 de
febrero, FJ 2) o distribucion territorial del poder, dimanante del derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones (art. 2 y Titulo VI CE). En todo caso, la regulacion de las instituciones

de autogobierno de las comunidades auténomas, plasmada en el respectivo Estatuto de
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Autonomia [arts. 147.2.c) y 152.1 CE], como norma institucional basica de la comunidad
auténoma (SSTC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 5, y 31/2010, de 28 de junio, FJ 4), ha venido
a reproducir de manera homogénea el esquema clasico del principio de separacion o division de
poderes en lo que ataiie a las funciones legislativa y ejecutiva, con una asamblea legislativa
(elegida por sufragio universal y con arreglo a un sistema de representacion proporcional) que
ejerce la potestad legislativa autonémica, y un consejo de gobierno, encabezado por el presidente
de la comunidad auténoma (elegido de entre los miembros de la asamblea, ante la cual es
politicamente responsable), érgano colegiado ejecutivo de direccioén y coordinacion politica de
la comunidad autéonoma, que ejerce la potestad reglamentaria y dirige la administracion

autondémica.

No existe, en cambio, un poder judicial propio en las comunidades auténomas, pues la
Constitucion ha configurado inequivocamente el poder judicial como una institucién del Estado
espaiiol en su conjunto (arts. 117 a 127 y art. 149.1.5 CE), con la precisién de que la jurisdiccion
contencioso-administrativa ejercera el control de la actividad de la administracion autonémica y
de sus normas reglamentarias [art. 153.c) CE], prevision que reitera la regla general del art. 106.1
CE. Como este tribunal ha tenido ocasién de sefialar, “una de las caracteristicas definidoras del
Estado autonémico, por contraste con el federal, es que su diversidad funcional y organica no
alcanza en ningun caso a la jurisdiccion”. En efecto, en el Estado autonémico la funcién
jurisdiccional “es siempre, y solo, una funcién del Estado”. La relevancia constitucional del
principio autondémico en el ambito de la jurisdicciéon queda limitada a su condicion de “criterio
de ordenacion territorial de los érganos de la jurisdiccion y de las instancias procesales, pero sin
perjuicio alguno de la integraciéon de aquellos en un poder del Estado”, de modo que las
comunidades auténomas, que cuentan con gobierno y asamblea legislativa propios, “no pueden
contar, en ningun caso, con Tribunales propios, sino que su territorio ha de servir para la
definicién del ambito territorial de un Tribunal Superior de Justicia que no lo sera de la
Comunidad Auténoma, sino del Estado en el territorio de aquella”. En suma, “la estructura
territorial del Estado es indiferente, por principio, para el Judicial como poder del Estado” (STC

31/2010, FJ 42).

6. Independencia y reserva de jurisdiccion del poder judicial

Como este tribunal ha tenido ocasién de advertir, no hay duda de que el poder judicial

“constituye una pieza esencial de nuestro ordenamiento, como del de todo Estado de Derecho, y
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la misma Constitucion lo pone graficamente de relieve al hablar expresamente del «poder»
judicial, mientras que tal calificativo no aparece al tratar de los demas poderes tradicionales del
Estado, como son el legislativo y el ejecutivo. El poder judicial consiste en la potestad de ejercer
la jurisdiccion, y su independencia se predica de todos y cada uno de los jueces en cuanto ejercen
tal funcidn, quienes precisamente integran el poder judicial o son miembros de él porque son los
encargados de ejercerla. Asi resulta claramente del articulo 117.1 de la Constitucion, con que se
abre el Titulo VI de la misma dedicado al «Poder Judicial»” (STC 108/1986, FJ 6).

La Constitucion define con precision en qué consiste la funcion o potestad jurisdiccional
que reserva a los jueces y tribunales integrantes del poder judicial en su art. 117, a los que
garantiza el ejercicio independiente de esa funcién. El art. 117.3 CE dispone que la potestad
jurisdiccional se ejerce en todo tipo de procesos que, por axioma, deben cumplir las garantias que
les son propias (y que la Constitucion protege como derecho fundamental en el art. 24.2). Dicha
potestad consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, reflejando la formula acufiada por la
Constitucidn de Cadiz (arts. 242 y 245) y preservada hasta el ordenamiento constitucional actual
por la Ley provisional de la organizacion judicial de 15 de septiembre de 1870 (vigente hasta su
derogacién por la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1985).

Este mandato de exclusividad del art. 117.3 CE impide que ningun otro poder del Estado
ejerza la potestad jurisdiccional. Y también impide, en sentido inverso, que los jueces y tribunales
integrantes del poder judicial ejerzan potestades publicas ajenas a la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Dicho de otro modo, el principio de exclusividad jurisdiccional es el reverso
del principio de reserva de jurisdiccion y es corolario de la independencia judicial (arts. 117.1,
124.1y 127.2 CE). En efecto, el principal rasgo que define a la funcién jurisdiccional y que la
distingue de otras funciones publicas es que ha de ejercerse con independencia y sometimiento
exclusivo al imperio de la ley. La independencia es atributo esencial del ejercicio de la
jurisdiccion, que en exclusiva corresponde a los jueces y tribunales integrantes del poder judicial,
y se erige en pieza esencial de nuestro ordenamiento constitucional. Como este tribunal ha
sefialado, “en un Estado democratico de Derecho,... la separacion de poderes y el sometimiento

de los jueces al imperio de la ley constituye uno de sus pilares basicos” (STC 48/2001, FJ 4).

No otra es la posicion adoptada sobre la funcién jurisdiccional por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que ha venido recordando el papel esencial que juega en toda sociedad

democratica el poder judicial, como garante de la justicia y del Estado de Derecho. Por ello resulta
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capital salvaguardar la independencia judicial respecto a los otros poderes del Estado. Advierte
asi la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo que “El caracter complejo de la relacion entre
los jueces y el Estado exige que el poder judicial esté lo suficientemente alejado de otros poderes
del Estado en el ejercicio de sus funciones para que los jueces puedan tomar decisiones basadas
a fortiori en las exigencias del Derecho y la justicia, sin temer represalias ni esperar favores. Seria
ilusorio creer que los jueces pueden defender el imperio de la ley y hacer efectivo el principio del
estado de Derecho si la legislacion interna les priva de la proteccion de la Convencidn sobre
cuestiones que afectan directamente a su independencia e imparcialidad” (SSTEDH de 9 de
marzo de 2021, asunto Bilgen c. Turquia, § 79, de 29 de junio de 2021, asunto Broda y Bojara c.
Polonia, § 120, y de 15 de marzo de 2022, asunto Grzeda c. Polonia, § 264).

Por otra parte, la Constituciéon de 1978 ha matizado el alcance absoluto del principio de
exclusividad jurisdiccional en el art. 117.4 CE, que dispone que “los Juzgados y Tribunales no
ejerceran mas funciones que las sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente les sean
atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho”. Esa participaciéon en funciones de garantia
de derechos la llevan a cabo los jueces o magistrados en su condicion de tales, pero al margen del
ejercicio de la potestad jurisdiccional como titulares de un érgano judicial. La jurisprudencia
constitucional ha declarado que corresponde al legislador estatal (art. 149.1.5 CE) atribuir a los
jueces o magistrados “funciones distintas de la jurisdiccional”, pero “sin que por tal motivo la
exclusividad y la independencia de la funcién jurisdiccional queden menoscabadas” (STC
150/1998, de 2 de julio, FJ 2). Del mismo modo que la encomienda de esas funciones al poder
judicial no debe menoscabar las atribuidas constitucionalmente a otros poderes del Estado. Pues,
como también se dijo en la citada STC 108/1986, FJ 6, la independencia del poder judicial y de
sus integrantes que establece la Constitucién “tiene como contrapeso su responsabilidad y el
estricto acantonamiento de los jueces y magistrados en su funcién jurisdiccional y las demas que
expresamente les sean atribuidas por ley en defensa de cualquier derecho (art. 117.4), disposicion

esta ultima que tiende a garantizar la separacion de poderes”.

Por tanto, no puede olvidarse que la previsién contenida en el art. 117.4 CE, aunque
matiza el principio de reserva jurisdiccional (art. 117.3 CE), tiende asimismo a asegurar el
principio de separacion de poderes, lo que excluye una interpretacion extensiva de aquel precepto
constitucional que conlleve una desnaturalizacion del poder judicial, lo que sin duda acaeceria si
se entendiese que el legislador puede atribuir a los jueces y tribunales, en garantia de cualquier

derecho, cualquier tipo de funcién no jurisdiccional, desbordando los cometidos propios del
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poder judicial. Un entendimiento semejante de lo dispuesto en el art. 117.4 CE debe ser
descartado, a fin de evitar el desequilibrio institucional que conllevaria la intromision del poder
judicial en las tareas constitucionalmente reservadas a otro poder del Estado, con la consiguiente
quiebra del principio constitucional de separacion de poderes, consustancial al Estado social y
democratico de Derecho (art. 1.1 CE), como ya se ha sefialado.

Conviene asimismo tener en cuenta la necesidad de acotar las funciones de los distintos
poderes del Estado, a fin de evitar formulas de actuacion que, al involucrar a un poder en las
funciones propias de otro, puedan impedir o dificultar la exigencia de las responsabilidades,
politicas o juridicas, que a cada cual correspondan, comprometiendo con ello el principio de
responsabilidad de los poderes publicos, proclamado por el art. 9.3 CE y estrechamente vinculado

con el principio de division o separacion de poderes.

En suma, resulta obligado interpretar estrictamente el art. 117.4 CE, excluyendo, en
consecuencia, aquellas interpretaciones extensivas que pudieran conducir a una desnaturalizacion
de la configuracion constitucional resultante del principio de separacion de poderes (arts. 66.2,
97,106.1y 117 CE y concordantes).

7. Inconstitucionalidad y nulidad del art. 10.8 LICA

La exigencia, contenida en el cuestionado art. 10.8 LICA, de autorizacion judicial para
que puedan ser aplicadas las medidas generales adoptadas por las administraciones competentes
a fin de proteger la salud pablica, supone atribuir a las salas de lo contencioso-administrativo de
los tribunales superiores de justicia una competencia que desborda totalmente la funcién
jurisdiccional de los jueces y tribunales integrantes del poder judicial (art. 117.3 CE), sin que
pueda encontrar acomodo en la excepcion prevista en el art. 117.4 CE, a tenor de lo antes
sefialado. La garantia de los derechos fundamentales a que este precepto constitucional se refiere
no puede justificar la atribucién a los tribunales del orden contencioso-administrativo de una
competencia ajena por completo a la funcidn jurisdiccional, reservada en exclusiva a jueces y
tribunales, como lo es la regulada en el precepto cuestionado, que determina una inconstitucional

conmixtién de la potestad reglamentaria y la potestad jurisdiccional.

En efecto, el art. 10.8 LICA quebranta el principio constitucional de separacion de

poderes, al atribuir esa norma a los organos judiciales del orden contencioso-administrativo
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funciones ajenas a su cometido constitucional (arts. 106.1 y 117 CE), con menoscabo de la
potestad reglamentaria que la Constitucién (y los respectivos Estatutos de autonomia) atribuye al
poder ejecutivo (art. 97 CE), sin condicionarla al complemento o autorizaciéon de los jueces o
tribunales para entrar en vigor y desplegar eficacia, bastando para ello la publicacion en el
correspondiente diario oficial. La potestad reglamentaria se atribuye por la Constitucién (y por
los Estatutos de Autonomia, en su caso) al poder ejecutivo de forma exclusiva y excluyente, por
lo que no cabe que el legislador la convierta en una potestad compartida con el poder judicial, lo
que sucede si se sujeta la aplicacion de las normas reglamentarias al requisito previo de la

autorizacién judicial.

A los tribunales de justicia les corresponde el control de legalidad de las normas
reglamentarias [arts. 106.1, 117.3 y 153.c) CE], pudiendo, en consecuencia, anularlas, o
maplicarlas, cuando las consideren contrarias a la ley (STC 209/1987, FJ 3). Especificamente,
ese control compete a los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa (SSTC
83/1984, de 24 de julio, FJ 5; 141/1985, de 22 de octubre, FJ 2; y 224/1993, de 1 de julio, FJ 4,
por todas), control que se ejerce, de acuerdo con lo dispuesto en la LOPJ y la LICA, tanto en el
supuesto de impugnacién directa de las disposiciones de caricter general, como en el de la
impugnacion de los actos que se produzcan en aplicacion de las mismas (impugnacion indirecta).
De ningun modo les corresponde a los jueces y tribunales integrantes del poder judicial injerirse
en las tareas constitucionalmente reservadas a otro poder del Estado, como lo es la potestad
reglamentaria del poder ejecutivo (art. 97 CE). El principio constitucional de separacioén de
poderes no consiente que el legislador convierta una potestad atribuida por la Constitucién al
poder ejecutivo en una potestad compartida con los tribunales de justicia integrantes del poder
judicial. La potestad reglamentaria del poder ejecutivo deja de ser tal si las normas emanadas al
amparo de esa potestad constitucional exclusiva quedan privadas de un atributo esencial como lo
es el de desplegar efectos por si mismas, sin la intervencién de otro poder publico. Al poder
judicial corresponde, pues, una funcién revisora, en cuanto la Constituciéon le encomienda el
control “de la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican” (art. 106.1 CE), y ese control se ejerce a
posteriori, no a priori. El poder judicial no es, en fin, cogobernante o coparticipe del ejercicio de
la potestad reglamentaria. Esta potestad, que el art. 97 CE atribuye al Gobierno, no esta, ni puede
estarlo, sujeta a permiso o autorizacidn de otro poder, pues en tal caso dejaria de ser una potestad

constitucional exclusiva, al no poder desplegar efectos por si misma.
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La autorizacion judicial de las disposiciones administrativas generales dictadas para la
proteccion de la salud publica que establece el precepto cuestionado implica decisivamente a los
tribunales de justicia en la puesta en marcha de medidas de politica sanitaria y produce una
inconstitucional confusién de las funciones ejecutiva y judicial, que despoja al poder ejecutivo
de la potestad reglamentaria que tiene constitucionalmente atribuida (art. 97 CE) y al mismo
tiempo compromete la independencia del poder judicial (arts. 117.1, 124.1y 127.2 CE), al hacerle
corresponsable de la decision politica que solo al poder ejecutivo corresponde. Ademas, impide
o dificulta la exigencia de responsabilidades juridicas y politicas a las autoridades
administrativas, vulnerando asi el principio de responsabilidad de los poderes publicos (art. 9.3
CE), directamente relacionado con el principio de separacion de poderes, como ya se dijo, asi
como el pleno control judicial de las administraciones publicas previsto por la Constitucion [arts.
106.1, 117.3 y 153.c) CE].

La confusion es innegable, pues se trata de disposiciones de caracter general dictadas por
el poder ejecutivo, cuyo cumplimiento se impone a un nimero indeterminado de personas durante
un periodo de tiempo indefinido, pero que necesitan del complemento de la autorizacion expresa
de un o6rgano judicial para desplegar eficacia. Las medidas sanitarias generales aprobadas por el
poder ejecutivo competente, verdaderos reglamentos urgentes de necesidad, se configuran como
validos desde la aprobacion gubernamental, pero no son eficaces ni, por tanto, aplicables hasta
que no reciben la autorizacion judicial, de acuerdo con la norma legal cuestionada. Ello supone,
asimismo, un menoscabo cierto para el principio constitucional de eficacia al que esta sujeto la
actuacion de las administraciones pablicas (art. 103.1 CE) y por ende su potestad reglamentaria,
en forma de ejecutoriedad, pues la exigencia de autorizacion judicial dificulta y demora la
aplicacion de unas medidas orientadas a la proteccion de la salud publica que se pretenden
urgentes y que por tanto requieren una aplicacion inmediata. Se afiade a lo anterior que, mientras
que las normas reglamentarias solo precisan de la publicacion en el correspondiente diario oficial
para su vigenciay eficacia, las resoluciones de los tribunales de justicia que, conforme al precepto
cuestionado, autorizan unas determinadas medidas generales sanitarias, en todo o en parte, no
son objeto de publicacion oficial, con el consiguiente menoscabo a su vez de los principios de

publicidad de las normas y de seguridad juridica consagrados por el art. 9.3 CE.

Por otra parte, la atribucion efectuada por la Ley 3/2020 a los tribunales de justicia del
orden contencioso-administrativo para que autoricen medidas sanitarias de alcance general que

limitan o restringen derechos fundamentales (art. 10.8 LICA) excede de los margenes previstos
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por el art. 117.4 CE. Como se dijo en la citada STC 108/1986, FJ 6, la Constitucién impone un
“estricto acantonamiento” de los jueces y magistrados en su funcién jurisdiccional. La atribucion
de otras funciones que la ley les pueda atribuir en garantia de cualquier derecho (art. 117.4 CE)
ha de respetar los limites insitos en el principio de separacion de poderes y no debe permitir, en
ningun caso, que por motivo del ejercicio de esa garantia de derechos, “la exclusividad y la
independencia de la funcién jurisdiccional queden menoscabadas” (STC 150/1998, de 2 de julio,

FI 2).

La “garantia de cualquier derecho” a la que se refiere el art. 117.4 CE a fin de permitir,
por excepcion, la asignacidn por ley de funciones no jurisdiccionales a los juzgados y tribunales,
es un remedio estricto, individualizado o concreto, muy distinto de la intervencion judicial ex
ante prevista en el precepto cuestionado, que tiene caracter de control de legalidad preventivo y
abstracto de una disposicidon general (que afecta a un nimero indeterminado de destinatarios),
como lo confirma la citada jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo, al sefialar que, en el proceso de autorizacién judicial previsto en los arts. 10.8,
11.1)) v 122 quater LICA, el juicio del tribunal competente “ha de quedar circunscrito a la
constatacion preliminar de los aspectos externos y reglados de la actuaciéon administrativa y, todo
lo mas, a una verificacion prima facie de la adecuacion, necesidad y proporcionalidad de las
medidas dispuestas. A falta de contradiccion y de una prueba plena, no cabe aqui un examen de
fondo” [STS n°® 719/2021, de 24 de mayo, FD 4 A), cuya doctrina resume y reitera la STS n°
1092/2021, de 26 de julio, FD 5].

Como consecuencia de ello, entiende el Tribunal Supremo que la autorizaciéon judicial
que llegue a acordarse, “s1 bien hara eficaces y aplicables las medidas correspondientes, no podra
condicionar de ningin modo el control de la legalidad que se efectiie a través del recurso
contencioso-administrativo, si es que se interpone por quien tenga legitimacion para ello” [STS
n°® 719/2021, de 24 de mayo, FD 4 B)]. Dicho de otro modo, esa eventual autorizacién judicial
“no excluye la posibilidad de que cualquier persona que ostente un interés legitimo pueda después
impugnar las medidas sanitarias judicialmente ratificadas mediante el recurso contencioso-
administrativo. En otras palabras, el control judicial preventivo no es un examen exhaustivo de
la legalidad de la actuacién, ni por supuesto cercena el derecho a la tutela judicial efectiva de

cualquier persona afectada por las medidas ratificadas™ [STS n°® 788/2021, de 3 de junio, FD 5].
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Por tanto, es notorio que, al establecer el precepto cuestionado un control jurisdiccional
ex ante y abstracto, esa prevision legal no puede encontrar acomodo en el art. 117.4 CE, que
limita su alcance a la atribucion a los jueces y tribunales de funciones no jurisdiccionales y no
puede suponer en ningun caso la atribucion al poder judicial de competencias que dejen en
entredicho su independencia y menoscaben las constitucionalmente atribuidas a otros poderes
publicos. Lo que prevé la norma legal cuestionada es un control jurisdiccional preventivo
(limitado esencialmente a verificar la proporcionalidad de las medidas generales en materia
sanitaria), que se erige en condicién de eficacia de la disposicion reglamentaria urgente de que se
trate, despojando asi al poder ejecutivo de su potestad reglamentaria y convirtiendo a los
tribunales de justicia en coparticipes de esa potestad, en contravencion de las previsiones
contenidas en los arts. 97, 106.1 y 117 CE. Por lo demas, de la conjuncion de estos preceptos
constitucionales se infiere que el constituyente se ha decantado por un sistema en el que el control
judicial de la potestad reglamentaria del poder ejecutivo ha de producirse ex post. El control
preventivo, ex ante, que establece la norma cuestionada, quebranta ese mandato constitucional,
sin que la posibilidad de un posterior recurso contencioso-administrativo por parte de cualquier
legitimado contra las medidas previamente autorizadas (o contra los actos que las apliquen),
desvirtie esa conclusion. Ese eventual control judicial a posteriori se vera inevitablemente
condicionado, en buena parte, por lo resuelto en el control preventivo que autorizé las medidas
sanitarias (en cuanto a la existencia de habilitacion legal para acordar las medidas, la competencia
de la administracion que las ha dictado y la adecuacién, necesidad y proporcionalidad de las
medidas propuestas).

En suma, la autorizacion judicial de las medidas sanitarias de alcance general prevista en
el cuestionado art. 10.8 LIJCA, que ademas no tiene respaldo en ninguna ley sustantiva, provoca
una reprochable confusién entre las funciones propias del poder ejecutivo y las de los tribunales
de justicia, que menoscaba tanto la potestad reglamentaria como la independencia y reserva de
jurisdiccion del poder judicial, contradiciendo asi el principio constitucional de separacion de

poderes, consustancial al Estado social y democratico de Derecho (arts. 1.1, 97, 106.1y 117 CE).

Esa inconstitucional conmixtion de potestades quebranta tambien el principio de eficacia
de la actuacion administrativa (art. 103.1 CE) y limita o dificulta igualmente, como ya se dijo, la
exigencia de responsabilidades politicas y juridicas al poder ejecutivo en relacion con sus
disposiciones sanitarias generales para la proteccion de la salud publica, en detrimento del

principio de responsabilidad de los poderes publicos, consagrado en el art. 9.3 CE. Quiebra,
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asimismo, como también hemos seiialado, los principios constitucionales de publicidad de las
normas y de seguridad juridica (art. 9.3 CE), dado que las resoluciones judiciales que autorizan,
en todo o en parte, esas disposiciones generales en materia sanitaria no son publicadas en el diario
oficial correspondiente, lo que dificulta el conocimiento por parte de los destinarios de las
medidas restrictivas o limitativas de derechos fundamentales a las que quedan sujetos como

consecuencia de la autorizacion judicial de esos reglamentos sanitarios de necesidad.

Conviene advertir que la norma controvertida, al igual que ha sucedido con otras
iniciativas normativas anteriores, responde a la necesidad de adoptar medidas que contribuyan a
preservar la salud y seguridad de los ciudadanos ante la grave situacidn creada por la pandemia
del Covid-19. En tal sentido, el legislador entendi6é que la autorizacion judicial de las medidas
sanitarias urgentes de alcance general, encaminadas a proteger la salud publica, que implicaren
restricciéon o limitacidon de derechos fundamentales, podia constituir un instrumento juridico
1doneo para garantizar la proporcionalidad de esas medidas en cada caso. Por otra parte, como ya
se dijo, el precepto legal cuestionado venia asi a dar expresa cobertura normativa a la practica
seguida por las comunidades auténomas tras la entrada en vigor del Real Decreto-ley 21/2020 de
solicitar a la jurisdiccion contencioso-administrativa la autorizacion para la puesta en practica de
medidas de proteccion frente al covid-19 que pudiesen afectar a derechos o libertades

fundamentales y cuyos destinatarios no estuviesen identificados individualmente.

Pero no esta en discusion el propdsito garantista que animaba al legislador para establecer
la regulaciéon impugnada, sino determinar la adecuacion del precepto cuestionado a los mandatos
constitucionales. La inconstitucionalidad del art. 10.8 LICA, en la redaccién introducida por la
Ley 3/2020, resulta, en ultimo término, de la innegable confusién que ocasiona de las funciones
ejecutiva y judicial, menoscabando la potestad reglamentaria que al poder ejecutivo corresponde,
al tiempo que compromete la independencia del poder judicial, como ha quedado razonado.
Consecuentemente, el art. 10.8 LICA, redactado por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, debe

ser declarado inconstitucional y nulo.

8. Extension de la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad por conexion o

consecuencia a preceptos no cuestionados

El art. 39.1 LOTC dispone que el Tribunal Constitucional declarara también la nulidad de

otros preceptos de la misma ley enjuiciada a los que la declaracion de inconstitucionalidad y
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nulidad del precepto legal cuestionado “deba extenderse por conexion o consecuencia”. La
aplicacion de esta facultad del tribunal en el ambito de las cuestiones de inconstitucionalidad ha
sido expresamente reconocida en reiteradas ocasiones (por todas, SSTC 159/1991, de 18 de julio,
FFJJ 1y 5; 178/2004, de 21 de octubre, FJ 10; y 365/2006, de 21 de diciembre, FJ 7).

La disposicion final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, mediante la redaccion
dada al cuestionado art. 10.8 LJCA, otorg6 a las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia competencia para autorizar o ratificar medidas sanitarias
urgentes, que limitan o restringen derechos fundamentales con alcance general, es decir, “cuando
sus destinatarios no estén identificados individualmente”. La misma disposicion de la Ley 3/2020
asigno idéntica facultad a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, al
introducir el nuevo apartado i) del art. 11.1 LJCA. La Unica diferencia entre ambos preceptos
legales consiste en el &mbito de competencia de las autoridades sanitarias que aprueban las
medidas generales de salud publica sometidas a idéntica intervencion judicial: los Tribunales
Superiores de Justicia conocen de las medidas adoptadas por “las autoridades sanitarias de ambito
distinto al estatal” (art.10.8 LICA), mientras que la Audiencia Nacional conoce de las medidas
adoptadas por “la autoridad sanitaria estatal” [art. 11.1.i) LICA].

Tanto en un caso como en el otro, las medidas son idénticas: medidas adoptadas con
arreglo a la legislacion sanitaria que la administracion publica correspondiente considere
“urgentes y necesarias para la salud publica” y que “impliquen la limitacion o restricciéon de
derechos fundamentales, cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente” [arts.
10.8 y 11.1.i) LICA]. Es, asimismo, idéntica la intervencion judicial, consistente en autorizar, en
su caso, esas medidas generales mediante un procedimiento sumario y preferente, sin mas
participacion que la administracion solicitante y el Ministerio Fiscal, y en un plazo de tres dias
naturales. Las medidas sanitarias generales aprobadas por el poder ejecutivo no son aplicables
hasta que no reciben la autorizacion judicial, lo que determina una inconstitucional conmixtién
de la potestad reglamentaria y la potestad jurisdiccional, como ya hemos sefialado, lesiva de los
arts. 97, 106.1 y 117.3 y 4 CE, asi como de los principios de responsabilidad de los poderes
publicos, publicidad de las normas y seguridad juridica (art. 9.3 CE).

Por consiguiente, la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad del art. 10.8 LICA debe
traer aparejada la misma declaracién del art. 11.1.i) LICA, redactados ambos por la disposicion

final segunda de la Ley 3/2020. Asimismo debe declararse inconstitucional y nulo, por conexion




TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

51

o consecuencia (art. 39.1 LOTC), el inciso “10.8 y 11.1.1)” del art. 122 quater LJCA, introducido

por esa misma disposicion legal.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le confiere
la Constitucion de la Nacién espaiiola, ha decidido estimar la presente cuestion de
inconstitucionalidad y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad
de los articulos 10.8 y 11.1.1) y del inciso “10.8 y 11.1.1)” del art. 122 quater, todos ellos de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, en la
redaccién dada por la disposicién final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al covid-19 en el ambito de la

Administracion de Justicia.

Publiquese esta sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a dos de junio de dos mil veintidds.



