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5.1 SOLICITUDES DE RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD

5.1.1 Aleyes y decretos estatales

Real Decreto-ley 14/2019, de 31 de octubre, por el que se adoptan medidas urgentes
por razones de seguridad publica en materia de administracion digital,
contratacion del sector publico y telecomunicaciones

Varias organizaciones y ciudadanos, asi como el Sindic de Greuges de Catalufia,
solicitaron la interposicidon de recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley
14/2019, de 31 de octubre, por presunta vulneracién de los articulos 86.1, 116 y 149 de
la Constitucion.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Se han dirigido al Defensor del Pueblo:
(...

Los comparecientes solicitan la interposicion de recurso de inconstitucionalidad
contra el Real Decreto-ley 14/2019, de 31 de octubre, por el que se adoptan medidas
urgentes por razones de seguridad publica en materia de administracion digital,
contratacion del sector publico y telecomunicaciones (Boletin Oficial del Estado ndmero
266, de 5 de noviembre de 2019).

SEGUNDO. En un breve escrito, Don (...) expone, en sintesis, que el Real Decreto-ley
citado debe ser recurrido porque no se contempla la intervencion judicial para el cierre de
paginas web.

TERCERO. Don (...) se refiere a la limitacién de derechos que supondria el Decreto-ley,
que utiliza palabras o términos «poco o nada definidos», asi como al uso del Decreto-ley
para la limitacion de derechos fundamentales. Critica también que el Documento
Nacional de Identidad se configure como el tnico documento que puede acreditar por si
solo la identidad y los datos personales del titular, lo que iria en contra de otros posibles
medios probatorios; también critica que no se haya utilizado la forma de Ley Organica.

CUARTO. Dofia (...) y los demas comparecientes antes citados (que han presentado un
escrito conjunto) solicitan la impugnacion del articulo 6, apartados uno y cinco del Real
Decreto-ley 14/2019, de 31 de octubre.

Dicen asi estos preceptos:
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Articulo 6. Modificacion de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones.

Uno. Se da nueva redaccion al apartado 6 del articulo 4, que queda redactado de
la manera siguiente:

«6. El Gobierno, con caracter excepcional y transitorio, podra acordar la asuncion
por la Administracion General del Estado de la gestion directa o la intervencion de las
redes y servicios de comunicaciones electronicas en determinados supuestos
excepcionales que puedan afectar al orden publico, la seguridad publica y la seguridad
nacional. En concreto, esta facultad excepcional y transitoria de gestion directa o
intervencién podra afectar a cualquier infraestructura, recurso asociado o elemento o
nivel de la red o del servicio que resulte necesario para preservar o restablecer el orden
publico, la seguridad publica y la seguridad nacional.

Asimismo, en el caso de incumplimiento de las obligaciones de servicio publico a
las que se refiere el Titulo 111 de esta Ley, el Gobierno, previo informe preceptivo de la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, e igualmente con caracter
excepcional y transitorio, podra acordar la asuncién por la Administracién General del
Estado de la gestién directa o la intervencion de los correspondientes servicios o de la
explotacion de las correspondientes redes.

Los acuerdos de asuncion de la gestion directa del servicio y de intervencion de
este o los de intervenir o explotar las redes a los que se refieren los parrafos anteriores
se adoptaran por el Gobierno por propia iniciativa o a instancia de una Administracion
publica competente. En este Ultimo caso, sera preciso que la Administracion publica
tenga competencias en materia de seguridad o para la prestacién de los servicios
publicos afectados por el anormal funcionamiento del servicio o de la red de
comunicaciones electrénicas. En el supuesto de que el procedimiento se inicie a
instancia de una Administracion distinta de la del Estado, aquella tendr& la consideracion
de interesada y podra evacuar informe con caracter previo a la resolucion final».

CINCO. Se da nueva redaccion al apartado 1 del articulo 81, que queda redactado como
sigue:

«1 Previamente al inicio del procedimiento sancionador, podra ordenarse por el
organo competente del Ministerio de Economia y Empresa, mediante resolucion sin
audiencia previa, el cese de la presunta actividad infractora cuando existan razones de
imperiosa urgencia basada en alguno de los siguientes supuestos:

a) Cuando exista una amenaza inmediata y grave para el orden publico, la seguridad
publica o la seguridad nacional.

b) Cuando exista una amenaza inmediata y grave para la salud publica.
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c) Cuando de la supuesta actividad infractora puedan producirse perjuicios graves al
funcionamiento de los servicios de seguridad publica, proteccién civil y de
emergencias.

d) Cuando se interfiera gravemente a otros servicios o redes de comunicaciones
electrénicas.

e) Cuando cree graves problemas econémicos u operativos a otros proveedores o
usuarios de redes o servicios de comunicaciones electrénicas o demas usuarios
del espectro radioeléctrico».

Los comparecientes argumentan sobre la presunta vulneracion; del articulo 86.1
de la Constitucion, en lo que se refiere a la «extraordinaria y urgente necesidad» que
debe concurrir para que pueda dictarse un Decreto-ley.

Indican que «el Gobierno no ha explicitado las razones de extraordinaria
necesidad y urgencia que le han abocado a recurrir a la legislacién de urgencia. En la
Exposicion de Motivos, el Ejecutivo expresa como justificacion de conjunto, que «los
recientes y graves acontecimientos acaecidos en parte del territorio espafiol han puesto
de relieve la necesidad de modificar el marco legislativo vigente para hacer frente a la
situacién. Tales hechos demandan una respuesta inmediata para evitar que se
reproduzcan sucesos de esta indole estableciendo un marco preventivo a tal fin, cuyo
objetivo Ultimo sea proteger los derechos vy libertades constitucionalmente reconocidos y
garantizar la seguridad publica de todos los ciudadanos». Ciertamente, «los recientes y
graves acontecimientos acaecidos en parte del territorio espafiol» es una de esas
féormulas ambiguas, asimilables a las previas declaradas inconstitucionales, de todo
punto insuficientes, dado que no se concretan ni identifican materialmente los
acontecimientos a los que se alude ni tampoco se explica cudl es la incidencia que los
mismos tienen en esta norma que supuestamente trata de darles respuesta. Esta
carencia de motivacion tampoco puede reputarse cumplida con la siguiente alusion
efectuada por el Gobierno: «La alternativa de introducir estas medidas mediante un
proyecto de ley no es factible en el presente caso, habida cuenta de que las Camaras se
encuentran disueltas y no es posible dilatar su adopciéon hasta la constitucién de las
Cortes Generales, y, aun utilizdndose entonces el tramite de urgencia, no se lograria
reaccionar a tiempo».

En definitiva, entienden los comparecientes que no se ha acreditado
suficientemente la «extraordinaria y urgente necesidad», y que a estos efectos no basta
que las Cortes estuvieran disueltas.

Se refieren también los comparecientes a las situaciones excepcionales a que se
refiere el articulo 116 de la Constitucion (estados de alarma, excepcion y sitio, Ley
Organica 4/1981), y a las garantias que le son propias para evitar la arbitrariedad del
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Poder Ejecutivo, e indican: «Pues bien, el Decreto-ley aprobado se salta estas garantias
de legitimacién y procedimentales, pues ni exige solicitud de autorizacién al Congreso de
los Diputados, ni sefiala obligacién alguna de comunicacion al poder judicial, amén de
que no se justifica debidamente la emergencia de las medidas. En el caso que nos
ocupa, el Gobierno, con la suspension de derechos fundamentales, pretende asumir una
funcién cuasi jurisdiccional sin someterse a las reglas de juego del Estado Democratico.
Si se pierde el control judicial, se pierde el control de la arbitrariedad del poder
ejecutivo».

En definitiva, se habria eludido el &mbito propio y garantias de la Ley reguladora
de los estados de alarma, excepcion y sitio mediante este Decreto-ley: «Por ultimo, es
preciso afiadir que, a pesar de lo extraordinario de estas medidas, la manera de hacer
frente a los nuevos escenarios (ciberseguridad) que se plantean en esta norma, que no
eran previsibles en el afo 1978, tampoco justifican las medidas a adoptar por el
Gobierno sin garantias como la intervencion judicial o el control por el Congreso de los
Diputados. Pues actualmente, precisamente el desarrollo de la tecnologia, permiten
dichas garantias con la misma inmediatez con las que el Gobierno determinaria una
eventual intervencion de las redes de comunicacion. La seguridad ciudadana exige en
todo caso la coordinacion reforzada de las autoridades competentes, bajo la direccion
del Gobierno, por la gravedad potencial de sus efectos, la dimensién y transversalidad de
las medidas para su resolucion o la incertidumbre generadax.

Sobre la necesidad de autorizacion judicial previa para adoptar las medidas a que
se refieren los articulos cuya impugnacion se pretende, se dice lo siguiente:

«La aparicion de Internet y la posibilidad que esta ofrece a todo ciudadano para
convertirse en su propio editor, ha propiciado a lo largo del Gltimo cuarto de siglo el
desarrollo de una fecunda sociedad digital. En el caso espafiol, dicha sociedad ha
encontrado en todo momento el amparo constitucional que previene contra la censura
gubernativa, y el legislador espafiol ha aprobado leyes en materia de internet y
telecomunicaciones en las que, de una forma u otra, siempre se mencionaba al poder
judicial como garantia ultima de la libertad de expresion, prohibiendo toda retirada o
neutralizacién de acceso a contenidos de la red que no estuviese amparada por una
resolucion judicial.

Esta dindmica legislativa puede comprobarse consultando las siguientes normas:
Ley 34/2002, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico;
Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la
Informacién; Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; Ley 21/2014, de 4 de
noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil; y Ley 2/2019, de 1 de marzo, por la que se modifica el
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texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y por el que se incorporan al ordenamiento juridico
espafiol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, y la Directiva (UE) 2017/ 1564 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 1.3
de septiembre de 2017. Estas leyes son expresion de la exigencia constitucional que
proscribe el control meramente administrativo de redes de comunicacién y contenidos sin
tutela y garantia judicial».

Los comparecientes describen las consecuencias practicas que puede acarrear el
Real Decreto-ley:

«La modificacion de la Ley General de Telecomunicaciones abre la puerta a la
censura gubernamental de la red, al prescindir en su redactado de la necesidad de
resolucién judicial para acordar la retirada de contenidos o la neutralizacion de su
acceso. En la redaccion finalmente aprobada, la LGT faculta al Gobierno para una
gestién directa o intervenciébn que podra afectar a cualquier infraestructura, recurso
asociado o elemento o nivel de la red o del servicio que resulte necesario para preservar
o restablecer el orden publico, la seguridad publica y la seguridad nacional. El legislador
de 2019 ha vulnerado lo establecido por el legislador constituyente de 1978. En 1978 no
era imaginable que un Gobierno tuviese la capacidad tecnolégica de paralizar la
actividad de todos los medios de informacion del pais, pero en 2019, mediante el Real
Decreto Ley que se impugna, el Gobierno si tiene la capacidad de intervenir en todo
internet, cortando el servicio y dejando la red inoperativa. Mediante el RDL 14/2019, el
legislador otorga al Gobierno la posibilidad técnica de “secuestrar” todas las webs y
redes sociales del pais, mediante un apagén de internet.

Especificamente la referida modificacion faculta a la Administracién General del
Estado para “asumir la gestion directa o la intervencion de las redes y servicios de
comunicaciones electronicas” “a cualquier nivel de la red o del servicio que resulte
necesario para preservar o restablecer el orden publico”. Esta accién, tan amplia y
ambigua en su redaccion como para comprender cada uno de los elementos de la
infraestructura tecnolégica que opera en el territorio nacional no estd sin embargo
sometida a ningun tipo de control judicial.

La naturaleza de la “gestion directa” que habilita el nuevo redactado que ahora se
da al articulo 6 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones,
afiadiendo el supuesto del “orden publico” permite, en el plano técnico, la posibilidad de
un control total sobre el flujo de datos administrado por (entre otros) cualquier operadora
de telefonia o de Internet que desarrolle su actividad dentro de la jurisdiccion espafiola.
O lo que es lo mismo, que la AGE gane la posibilidad de cortar temporal o
permanentemente el suministro de datos para la totalidad o una parte de sus clientes,
gue dejarian de poder llamar, intercambiar mensajes, consultar redes sociales o acceder



E5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

a contenido web. Asi, el Gobierno podria decretar un “apagén digital” para determinadas
zonas geograficas que coincidan (por ejemplo) con movilizaciones ciudadanas,
afectando a la totalidad de dispositivos que se ubiquen en esas mismas coordenadas
espacios-temporales, cuyos duefios quedarian “fuera de la red” aun sin estar
participando en ninguna accién que se pretenda neutralizar, solamente con el supuesto
de un indeterminado “orden publico” que pudiera verse turbado segun el criterio subjetivo
del Ejecutivo y sin ningln tipo de control judicial.

Técnicamente, la “gestion directa” de la operadora también supone dar a la AGE
las capacidades tecnoldgicas para pasar por alto la imprescindible tutela judicial en
intervenciones altamente lesivas para los derechos fundamentales, como es el secreto
de las comunicaciones previsto en el articulo 18.3. de la Constitucion. Cuando una
Administracién publica posee el control fisico de la operadora junto con toda su red
tecnoldgica, las peticiones judiciales relativas a las escuchas telefénicas, la geoposicién,
el trafico de datos o el acceso a la informacion retenida de acuerdo con la Ley 25/2007,
de 18 de octubre, de conservacién de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y
a las redes publicas de comunicaciones, se convierten en un tramite en cierto modo
prescindible y por tanto meramente simbdlico, puesto que la AGE ya habr4 ganado ex
ante las capacidades técnicas necesarias para llevarlas a cabo gracias a la susodicha
“gestion directa” del proveedor de telefonia o Internet. Creemos que esta situacion puede
habilitar acciones discrecionales o directamente ilegales, dado que vacia de significado
la exigencia de una tutela legal efectiva sobre las acciones de la Administracion
relacionadas con un tema tan altamente sensible como es el secreto de las
comunicaciones, pudiendo quedar afectado cualquiera de los clientes de la operadora
(que, en el caso de las grandes operadoras de telefonia e Internet, se cuentan por
millones).

En este afio 2020, nuestra sociedad es mas dependiente que nunca de la red
tecnolégica, la cual recurre a Internet para llevar a cabo sus acciones mas cotidianas:
consulta de periédicos, acceso a informacion a través de redes sociales o uso de
terminadas aplicaciones para recibir notificaciones sobre el “estado del mundo” en
tiempo real. Con el Real Decreto Ley cuya constitucionalidad negamos, todas estas
actividades podrian verse impedidas a través de la suspension arbitraria del acceso a
determinados periddicos o aplicaciones sin cerrarlos directamente (algo que requeriria
una resolucion judicial), simplemente interrumpiendo el flujo de datos relativo a las
peticiones a determinados servicios o recurriendo a los mencionados «apagones
digitales» en bloque acciones que son técnicamente muy sencillas de realizar, cuando se
posee el control de la operadora.

Naturalmente, en este aspecto queda afectado el articulo 20 de la Constitucion en
sus disposiciones primera, segunda y quinta, que quedarian condicionadas por la accién
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de una AGE capaz de suspender, por criterios de orden publico, el acceso a lared o0 a
alguna de sus partes (paginas web, aplicaciones, protocolos). En el ambito analdgico, el
equivalente seria como si el Gobierno hubiera obtenido poderes para impedir la
circulacién de algunos o todos los periddicos, transmisiones de radio o emisiones
televisivas por las citadas razones de “orden publico”, algo a todas luces inconstitucional.
Bien es cierto que la “gestion directa” por parte de la AGE se contempla en esta
legislacion con “caracter excepcional y transitorio”, pero el ambiguo supuesto del “orden
publico” bien podria ser usado para alargar esta situacion mucho mas all4d de lo
legalmente razonable, lo que afiade dudas acerca del caracter constitucional de la
norma.

Concluyen los comparecientes sosteniendo que «se considera por dichas razones
que la nueva redaccién de la Ley General de Telecomunicaciones vulnera lo dispuesto
en los articulos 18.3, 20.1, 20.2 y 20.5 de la Constituciéon. Un cierre indiscriminado de
internet, incluso por motivos de orden publico, puede constituir un supuesto de censura
previa, proscrita por el articulo 20.2, en la medida que de facto impide toda conversacion
en redes sociales, es decir, impide la publicacion de informacién y opiniones. Del mismo
modo se vulnera el articulo 20.5, al interceptar “otros medios de informacién” sin
resolucion judicial alguna.

Las organizaciones firmantes de este documento consideramos que la LGT
podria haber sido modificada introduciendo en su redactado las garantias necesarias
para que cualquier corte de la red que pueda afectar al derecho a la libre expresion
requiera autorizacion judicial y, en cualquier caso, siempre que dicha medida esté
amparada por una Ley de naturaleza orgénica (articulo 81 de la Constitucion espafiola).
En tanto en cuanto no se produzca dicha modificacion legislativa, la vigente Ley General
de Telecomunicaciones modificada por Real Decreto Ley 14/2019 es manifiestamente
inconstitucional».

A mayor abundamiento, se refieren a las dudas de constitucionalidad que se
suscitaron en el debate parlamentario de convalidaciéon celebrado en la Diputacion
Permanente del Congreso de los Diputados el 27 de noviembre de 2019, y aportan
abundante doctrina sobre los estandares internacionales al respecto.

En lo que se refiere a doctrina del Tribunal Constitucional, se refieren los
comparecientes a las Sentencias 76/2019, 292/2000 y 86/2017, entre otras. Criterios
como el de las garantias administrativas y judiciales en la restriccion de derechos
fundamentales (adopcion por una autoridad independiente de las medidas restrictivas de
derechos, intervencion judicial anterior o posterior a la medida), la insercion de las
medidas restrictivas en el marco de un procedimiento sancionador o la maxima precision
en norma con rango de ley de los presupuestos de la intervencion restrictiva son criterios
que han de ponderarse para valorar la constitucionalidad o no de este tipo de normas.
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QUINTO. El Sindic de Greuges de Catalufia considera contrarios a la Constitucion los
siguientes preceptos:

Articulos 6.uno y 6.cinco, relativos a la facultad de intervencion que atribuye el
Decreto-ley al Estado, por vulnerar el articulo 9.3 de la Constitucién «en cuanto que
produce injerencias en el ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades
publicas sin cumplir con los requisitos constitucionales requeridos (calidad normativa y a
las garantias de los ciudadanos)«; los articulos 1,2,3,4, 6, 7, las disposiciones adicional
Unica y transitorias primera y segunda, y la disposicién final primera, pues «no se ajustan
a los requerimientos establecidos en el articulo 86.1 CE que regula la posibilidad del
Gobierno de dictar disposiciones legislativas provisionales en forma de Decretos leyes».
Finalmente, los articulos 3.uno y 3.dos, en la redacciéon que da a los articulos 9. 2.c y
10.2.c de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
administraciones publicas, asi como la disposicién transitoria primera, apartado 1, y la
disposicion final primera, apartado 2, por afectar a «las competencias de la Generalitat
del articulo 159 Estatuto de Autonomia de Catalufia y no encuentran amparo en el
articulo 149.1.18 y 29 CE». El Sindic de Greuges acompafia a su escrito una Resolucion
gue ha dictado en el expediente abierto en la institucion que preside «relativo a la
afectacion de derechos fundamentales y a la distribuciébn competencial, a partir de
algunas normas contenidas en el Real Decreto-ley 14/2019, de 31 de octubre», en la que
se razona in extenso para llegar a las conclusiones que se acaban de citar.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. El Defensor del Pueblo, de acuerdo con la Junta de Coordinacién y Régimen
Interior, ha venido manteniendo el criterio general de no ejercitar la: legitimacion que le
confiere el articulo 162.1.a) de la Constitucién espafiola, el articulo 32.1 de la Ley
Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, y el articulo 29 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, cuando la accion sea iniciada por cualquiera de los restantes sujetos legitimados
para ello. Esta prudencia en el ejercicio de sus atribuciones tiene relacién directa con la
preservacion de la neutralidad politica que debe caracterizar la actuacion del Defensor
del Pueblo. El rango constitucional de la institucion, su caracter de Comisionado
parlamentario y la autoridad moral de la que gozan sus resoluciones, parecen aconsejar
la inhibicion del Defensor del Pueblo en cualquier pugna procesal en la que su
intervencién no resulte imprescindible para cumplir adecuadamente su misién propia,
que es la de garantizar los derechos fundamentales y las libertades publicas de los
ciudadanos (articulo 54 de la Constitucion).

SEGUNDO. El Govern de la Generalitat ha acordado en la reunion del 29 de enero de
2020 del Consejo Ejecutivo presentar recurso de inconstitucionalidad contra el Real
decreto ley 14/2019, de 31 de octubre. El Parlament de Catalufia ha acordado el 5 de
febrero de 2020 recurrir también el mencionado Real decreto ley.
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TERCERO. El Gobierno Vasco ha acordado en su reunién del 21 de enero de 2020
presentar igualmente recurso de inconstitucionalidad.

No obstante, el Gobierno de Espafia y el Gobierno Vasco han acordado hacer uso
del articulo 33.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, en cuya virtud «2. No
obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el presidente del Gobierno y los 6rganos
colegiados ejecutivos de las comunidades auténomas podran interponer el recurso de
inconstitucionalidad en el plazo de nueve meses contra leyes, disposiciones o actos con
fuerza de Ley en relacion con las cuales, y con la finalidad de evitar la interposicion del
recurso, se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se retna la Comision Bilateral de Cooperacion entre la Administracion
General del Estado y la respectiva comunidad autbnoma, pudiendo solicitar su
convocatoria cualquiera de las dos administraciones.

b) Que en el seno de la mencionada Comision Bilateral se haya adoptado un acuerdo
sobre iniciacién de negociaciones para resolver las discrepancias, pudiendo instar,
en su caso, la modificacibn del texto normativo. Este acuerdo podrd hacer
referencia a la invocacién o no de la suspension de la norma en el caso de
presentarse el recurso en el plazo previsto en este apartado.

c) Que el acuerdo sea puesto en conocimiento del Tribunal Constitucional por los
o6rganos anteriormente mencionados dentro de Los tres meses siguientes a la
publicacién de la Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley, y se inserte en el
Boletin Oficial del Estado y en el diario oficial de la comunidad auténoma
correspondiente».

CUARTO. EI Defensor del Pueblo, vista la decisién de otros sujetos legitimados v,
también, la voluntad de didlogo del Gobierno, no considera oportuno, de conformidad
con lo indicado en el Fundamento Primero, presentar recurso de inconstitucionalidad.

Sin embargo, los derechos fundamentales en juego exigirian reforzar las
garantias para que la norma sea plenamente satisfactoria, tanto en lo que se refiere al
control judicial (previo y posterior) como a la intervencion del Congreso de los Diputados.
Asimismo, un debate parlamentario sosegado —ahora posible iniciada con normalidad la
Legislatura— a través de un proyecto de ley, permitiria reforzar la legitimidad de medidas
gue —siempre con las maximas garantias— deben abordarse (en un sentido o en otro,
con mayor o menor alcance y por unos sujetos o por otros) en la sociedad global y digital
en la que vivimos.

De estas observaciones daréa el Defensor del Pueblo traslado al Gobierno.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriormente efectuadas, se adopta la
siguiente:
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RESOLUCION

Previo el preceptivo informe de la Junta de Coordinacion y Régimen Interior en su
reunién del dia 5 de febrero de 2020, y con pleno respeto a cualquier otra opinion
diferente, el Defensor del Pueblo (e.f.) resuelve en relacién con la previsién contenida en
el articulo 162.1.a) de la Constitucion espafiola y el articulo 32 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, NO INTERPONER recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 14/2019, de 31 de octubre (Boletin Oficial
del Estado de 5 de noviembre de 2019) y DAR TRASLADO DE OFICIO al Gobierno de
esta Resolucion.
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Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se
incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas de la Union
Europea en el ambito de la contratacion publica en determinados sectores; de
seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del &mbito tributario y de
litigios fiscales

La peticion centra la tacha de constitucionalidad que pretende sostener en la disposicién
final primera, cuya rabrica es «Modificacién de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafiol
las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 6 de
febrero de 2014» y, mas concretamente, en el nimero uno de dicho precepto que da una
nueva redaccién al articulo 118 de la citada norma, dedicado a los expedientes de
contratacion en los contratos menores. Se argumenta que esta nueva redaccion ha
variado de manera sustancial el régimen previsto para los contratos menores, que en la
redaccioén original establecia la imposibilidad de realizacion de nuevos contratos con un
contratista cuando se alcanzara la cifra de 40.000 euros para los contratos de obra y de
15.000 euros en los de suministros y servicios.

El interesado hace una sucinta motivacion de su discrepancia con la decision del
Gobierno, indicando que el uso del decreto-ley, que se ampara en la urgencia que existe
en trasponer una serie de directivas europeas, no alcanza a la Ley de contratos del
sector publico. A partir de ahi cimenta la alegada inconstitucionalidad de la norma
basandose en las negativas consecuencias que esta previsién pueda tener en la lucha
contra la corrupcién; en el uso, en su criterio indebido, de un medio legislativo
excepcional, como es el de decreto-ley, que permite esquivar el debate y los controles
parlamentarios; y porque de esta manera entiende que se sustrae la cuestion a la
posibilidad de que los ciudadanos se opongan a la misma, dado que estos no pueden
acudir directamente ante el Tribunal Constitucional para cuestionar la constitucionalidad
de una norma con rango o valor de ley.

Se acordé no interponer el recurso solicitado.
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ANTECEDENTES

PRIMERO. Aunque el interesado se refiere en su comunicacién al real decreto-ley en su
conjunto, su argumentacién centra la tacha de constitucionalidad que pretende sostener
en la disposicion final primera, cuya rubrica es «Modificacién de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico espafiol las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 6 de febrero de 2014» y, mas concretamente, en el nimero uno de dicho
precepto que da una nueva redaccion al articulo 118 de la citada norma, dedicado a los
expedientes de contratacion en los contratos menores.

AlUn mas en concreto, las discrepancias del interesado se centran en que esta
nueva redaccion ha variado de manera sustancial el régimen previsto para los contratos
menores, que en la redaccién original establecia la imposibilidad de realizaciéon de
nuevos contratos con un contratista cuando se alcanzara la cifra de 40.000 euros para
los contratos de obra y de 15.000 euros en los de suministros y servicios. En concreto, el
tenor literal de parrafo tercero del articulo 118, antes de su reforma, indicaba lo siguiente:

«En el expediente se justificara que no se esta alterando el objeto del contrato
para evitar la aplicacién de las reglas generales de contratacién, y que el contratista no
ha suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente superen la
cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El 6rgano de contratacién
comprobara el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los supuestos
encuadrados en el articulo 168.a) 2°».

Tras la reforma esta prevision ha desaparecido y tan solo se ha introducido un
inciso final en el parrafo 2, que ha pasado a tener el siguiente contenido:

«En los contratos menores la tramitacion del expediente exigira la emision de un
informe del 6rgano de contratacion justificando de manera motivada la necesidad del
contrato y que no se esta alterando su objeto con el fin de evitar la aplicacién de los
umbrales descritos en el apartado anterior».

Esta modificacion cobrd vigencia el 6 de febrero de 2020.

SEGUNDO. El interesado hace una sucinta motivacién de su discrepancia con la
decision del Gobierno, indicando que el uso del decreto-ley, que se ampara en la
urgencia que existe en trasponer una serie de directivas europeas, no alcanza a la Ley
de contratos del sector publico, sobre cuya modificacion no se justifica, a criterio del
solicitante de recurso, la existencia de tal grado de premura.

15



Informe anual del Defensor del Pueblo 2020: Anexos

A partir de dicha argumentacion el interesado concreta los motivos sobre los que
cimenta la alegada inconstitucionalidad de la norma. A saber: 1) por las negativas
consecuencias que esta prevision pueda tener en la lucha contra la corrupcion; 2) por el
uso indebido de un medio legislativo excepcional, como es el de decreto-ley, que permite
esquivar el debate y los controles parlamentarios; y 3) porque de esta manera entiende
gue se sustrae la cuestion a la posibilidad de que los ciudadanos se opongan a la
misma, dado que estos no pueden acudir directamente ante el Tribunal Constitucional
poniendo en cuestion la constitucionalidad de una norma con rango o valor de ley.

TERCERO. El Pleno del Congreso de los Diputados abordé en su sesion de 20
de febrero de 2020 el debate y votacion para la convalidacion del Real Decreto-ley
3/2020, quedando el mismo convalidado y acordandose igualmente su tramitacion como
proyecto de ley por el procedimiento de urgencia (CVE: DSCD-14-PL-11).

CUARTO. Durante el plazo para examinar el recurso sobrevino la declaracion del
estado de alarma, acordada por medio del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, que
en sus disposiciones adicionales segunda y tercera suspendia los términos y plazos
procesales y administrativos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, a través de un Acuerdo del 16 de marzo
de 2020, del Pleno del mismo, procedié asimismo a suspender los plazos para «realizar
cualesquiera actuaciones procesales o administrativas ante este Tribunal» durante la
vigencia del citado real decreto y de sus eventuales prérrogas. Posteriormente, mediante
un nuevo Acuerdo, de fecha 6 de mayo de 2020, se dispuso lo siguiente:

«1° En todos los procesos constitucionales que ya estuvieran iniciados, los
términos y plazos que han quedado suspendidos por aplicacion del acuerdo del Pleno
del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de 2020, volveran a computarse desde su
inicio, siendo por tanto el primer dia del computo el siguiente habil a aquél en el que se
levante la suspensién de los procedimientos.

2° Los plazos para la interposicion de nuevos recursos en toda clase de procesos
constitucionales seran los establecidos en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, computandose como en el apartado anterior».

El alto tribunal comunicé que, con efecto del 4 de junio de 2020, se alzaba la
suspension de todos los plazos procesales, computandose los mismos desde su inicio,
de conformidad con lo acordado.

QUINTO. Esta institucién sigue de manera habitual la praxis de aguardar hasta la
finalizacion de los plazos para emitir su opiniobn sobre las solicitudes de recurso de
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inconstitucionalidad que se le formulan, al objeto de considerar en su analisis todas las
alegaciones que sobre cada norma puedan recibirse, asi como para conocer las
incidencias que hayan podido suscitarse respecto a las mismas. Por esta razén la
presente resolucién se dicta acomodandose al plazo procesal resultante de lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Expuestos los argumentos del peticionario de recurso, resulta preciso
comenzar sefialando que en el tramite que ahora se sustancia tan solo uno de ellos
resulta relevante en los términos de un andlisis sobre la constitucionalidad de una norma.

Por una parte, el recurso de inconstitucionalidad no es un remedio idéneo para
cuestionar el grado de acierto del legislador o de quién, como el Gobierno en este caso,
puede dar a su decision alcance legislativo, siquiera de forma temporal y supeditada a la
convalidacion del Congreso de los Diputados. Por ello no puede considerarse en este
examen las consecuencias que podria llegar a tener la modificacion legal operada en la
lucha contra la corrupcion.

Tampoco constituye un argumento atendible a los efectos de este examen el de
que la regulacion mediante decreto-ley hurte el debido debate y control parlamentarios.
Con caracter general no debe olvidarse a este respecto que el articulo 86.2 de la
Constitucién determina que los decretos-leyes habran de ser sometidos al debate y
votacion del Congreso de los Diputados en los treinta dias siguientes a su promulgacion.
Pero es que, ademas, en el caso que nos ocupa, junto a la convalidaciéon del Real
Decreto-ley 3/2020 se acordd la tramitacién del mismo como proyecto de ley, lo que
implica la participacion de las dos cadmaras de las Cortes Generales y, con ello, una
posibilidad de incidir de manera més detallada sobre las varias cuestiones abordadas por
la norma, que ciertamente tienen un muy diverso alcance y contenido. De hecho, al
tiempo que se redacta la presente resolucién dicho proyecto de ley sigue su tramitacién
en el Congreso de los Diputados, habiendo sido confiado a la Comision de Hacienda con
tipo de tramitacion urgente y competencia legislativa plena (num. de iniciativa
121/000005).

Finalmente, no se alcanza a comprender la virtualidad del argumento de que este
modo de actuacion impide la reaccion ciudadana de rechazo a la pretension del
Gobierno, cuando la norma modificada tenia rango legal y, por tanto, estaba afectada
igualmente por la prevision constitucional que limita el nimero de los legitimados para
interponer recurso de inconstitucionalidad.
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SEGUNDO. El solicitante de recurso sostiene como argumento principal de su
posicion el de que no existiria en el caso expuesto la «extraordinaria y urgente
necesidad» para dictar la norma controvertida que constituye presupuesto habilitante
para que el Gobierno pueda acudir a la via de los decretos-leyes.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha reconocido que el Gobierno, a
quien se atribuye la direccion politica del Estado, goza a este respecto de un «razonable
margen de discrecionalidad» de caracter puramente politico para apreciar la
concurrencia de tal presupuesto habilitante. Ello, no obstante, se establecen dos tipos de
control, uno de caracter también politico, que se atribuye al Congreso de los Diputados,
asi como el que corresponde al propio Tribunal Constitucional, que se limita
fundamentalmente a un control de verificacién, por lo demas bastante estricto, de usos
de tal habilitaciéon constitucional que puedan reputarse como abusivos o arbitrarios (Ver
SSTC 29/1982, 111/1983 y 182/1997 entre otras). De hecho, si se repasan las
decisiones del alto tribunal se observa que la declaracion de inconstitucionalidad de un
decreto-ley por apreciar que no concurria una situacion de extraordinaria y urgente
necesidad se ha producido en escasas ocasiones (Ver SSTC 68/2007, 137/2011,
199/2015 o0 211/2015).

En la STC 182/1997 (FFJJ 3 y 4), el propio Tribunal Constitucional ofrece una
sintesis de su doctrina sobre este asunto e indica lo siguiente:

«Nuestra Constitucion ha adoptado una solucién flexible y matizada respecto del
fendmeno del Decreto-ley que, por una parte, no lleva a su completa proscripcion en aras
del mantenimiento de una rigida separacion de los poderes, ni se limita a permitirlo en
forma totalmente excepcional en situaciones de necesidad absoluta, de modo que la
utilizacién de ese instrumento normativo se estima legitima “en todos aquellos casos en
que hay que alcanzar los objetivos marcados para la gobernacion del pais, que, por
circunstancias dificiles o imposibles de prever, requieren una accién normativa inmediata
0 en que las coyunturas econémicas exigen una rapida respuesta”, como sefialamos en
la STC 6/1983, fundamento juridico 5°, al enjuiciar la modificacién de unas bonificaciones
tributarias en favor de viviendas de proteccion oficial. Doctrina que ha sido mantenida al
enjuiciar, luego, las medidas legislativas adoptadas por el Gobierno en otras
circunstancias distintas, entre ellas la reconversion industrial (SSTC 29/1986 y 177/1990)
o la liberalizacion de actividades empresariales y comerciales (SSTC 23/1993, 225/1993
y 228/1993). En todos estos supuestos, asi como en otros que por sus disimilitudes no
son del caso aqui (como las reformas del aparato administrativo que fueron objeto de la
STC 60/1986, o las normas procesales a las que se extendio el fallo de la STC 93/1988),
este Tribunal ha aplicado los mismos criterios, teniendo siempre presentes ‘las
situaciones concretas” y los “objetivos gubernamentales” que han dado Ilugar a la
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aprobacion de cada uno de los Decretos-leyes enjuiciados (STC 6/1983, fundamento
juridico 5°). Pues es claro que el ejercicio de la potestad de control que compete a este
Tribunal implica que la definicion por los 6rganos politicos de una situacién de
"extraordinaria y urgente necesidad" sea explicita y razonada y que exista una conexion
de sentido o relacion de adecuacion entre la situacion definida que constituye el
presupuesto habilitante y las medidas que en el Decreto-ley se adoptan (STC 29/1982,
fundamento juridico 3°), de manera que estas Ultimas guarden una relacion directa o de
congruencia con la situacién que se trata de afrontar.

El control que compete al Tribunal Constitucional en este punto es un control
externo, en el sentido de que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de
oportunidad que corresponde al Gobierno y al Congreso de los Diputados en el ejercicio
de la funcién de control parlamentario (art. 86.2 C.E.). Desde el primer momento, hemos
afirmado que “el peso que en la apreciacién de lo que haya de considerarse como caso
de extraordinaria y urgente necesidad es forzoso conceder al juicio puramente politico de
los organos a los que incumbe la direccion politica del Estado, no puede ser obstaculo
para extender también el examen sobre la competencia habilitante al conocimiento del
Tribunal Constitucional, en cuanto sea necesario para garantizar un uso del Decreto-ley
adecuado a la Constituciéon” (STC 29/1982, fundamento juridico 3°). Pues no conviene
olvidar, como resaltamos en dicha Sentencia, que la Constitucidon reconoce a las Cortes
Generales como ‘las depositarias de la potestad legislativa en su ejercicio ordinario”,
pues son ellas las que representan al pueblo espafiol (art. 66.1 C.E.). EI Gobierno ejerce
la iniciativa legislativa, de conformidad con el art. 87.1 C.E., por lo que la potestad que
ostenta para dictar Decretos-leyes, en virtud del art. 86.1, se configura “como una
excepcion al procedimiento ordinario de elaboracion de las leyes y en consecuencia esta
sometida en cuanto a su ejercicio a la necesaria concurrencia de determinados requisitos
que lo legitiman” (STC 29/1982, fundamento juridico 1°).

4. Para llevar a cabo nuestro examen es preciso valorar, en su conjunto, todos
aguellos factores que aconsejaron al Gobierno dictar la disposicion impugnada. Tales
factores son los que quedan “reflejados en la Exposicion de Motivos de la norma, a lo
largo del debate parlamentario de convalidacion, y en el propio expediente de
elaboracion de la misma” (STC 29/1982, fundamento juridico 4°)».

TERCERO. Atendiendo a lo expuesto, procede ahora examinar la justificacién
aducida por el Gobierno para dictar el Real Decreto-ley 3/2020. En términos generales la
exposicién de motivos de la propia norma alude a la necesidad de trasponer una serie de
directivas europeas, circunstancia que se ha visto dificultada por la coyuntura politica y
parlamentaria, que ha impedido dar trdmite a determinadas iniciativas legislativas o
concluir las ya iniciadas. De hecho, se alude a la existencia de dos recursos interpuestos
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por la Comisién Europea contra Espafia para que le Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea declarase que nuestro pais ha incumplido las obligaciones derivadas de dos
directivas (las namero 23 y 25 de 2014) y fuera condenada al pago de sendas multas
coercitivas.

El razonamiento general del Gobierno queda explicito en la exposicién de motivos
y, de manera mas especifica en lo que ahora interesa, en el apartado X de la misma, se
formula la justificacién en atencién a la que el Gobierno introduce en este decreto-ley la
concreta medida objeto de la solicitud de recurso de inconstitucionalidad que ahora se
esta analizando:

«En cuanto al principio de transparencia, no se ha realizado el tramite de consulta
publica, ni el tramite de audiencia e informacion publicas tal y como excepciona el
articulo 26.11 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. No obstante,
procede destacar como singularidad de este Libro | del presente real decreto-ley, que el
mismo ha seguido toda la tramitacion administrativa propia de un Anteproyecto de Ley en
materia de contratacién, llegando incluso a ser objeto de aprobacién por parte de la
Ponencia designada por la Comision de Hacienda con competencia legislativa plena en
el Congreso de los Diputados. El texto legal articulado aprobado por esta Ponencia es el
que ahora se incorpora a este real decreto-ley, a salvo de contados ajustes técnicos que
se han realizado para garantizar la coordinacién con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
siguiendo la doctrina del Consejo de Estado, Dictamen 1209/2006, y una correcta
transposicion de las Directivas 2014/23/UE y 2014/25/UE. También se ha incluido la
modificaciéon del articulo 118 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, que recogio el
decaido proyecto ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2019 (BOC de
16 de enero de 2019), al resultar urgente y necesario por razones de seguridad juridica
solucionar los graves problemas técnicos que el actual articulo 118.3 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, plantea al exigir, para celebrar un contrato menor, que el contratista
no haya suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente superen las
cifras que establece el articulo 118.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre. Asimismo, se
ha procedido a revisar los umbrales que recogia el texto legal aprobado por la Ponencia
en coherencia con la modificacion de las Directivas 2014/23/UE y 2014/25/UE realizada,
respectivamente, mediante dos Reglamentos de la Comisiébn n® 2019/1827 y n°
2019/1829, ambos de 30 de octubre de 2019».

Las explicaciones facilitadas a este respecto se ampliaron con ocasion del debate
para la convalidacién o derogacion del real decreto-ley, celebrado en el Pleno del
Congreso de los Diputados, el jueves, 20 de febrero de 2020 (Cve: DSCD-14-PL-11). En
la intervencion de la vicepresidenta tercera del Gobierno y Ministra de Asuntos
Econdmicos y Transformacion Digital (ver pp. 4-5), se indicaba:
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«Sefiorias, el objeto de la modificacién del articulo 118 de la Ley de Contratos del
Sector Publico responde a las advertencias que desde la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado y también desde otros ambitos, en particular desde
numerosas entidades locales, vienen haciendo al Gobierno desde marzo de 2018 sobre
el caracter desproporcionado de su actual redaccion, particularmente en pequefios
ayuntamientos donde hay un ndmero limitado de potenciales licitadores, lo que puede
conllevar una restriccion injustificada de la concurrencia. Porque prohibir a los posibles
contratistas del sector publico que suscriban mas contratos menores que individual o
conjuntamente superen los 40.000 euros en el caso de contratos de obra y 15.000 euros
en el caso de contratos de servicios o0 suministros puede provocar en la practica que no
se puedan cubrir todas las necesidades de contratacién en determinados lugares por
falta de empresas suficientes. Es decir, algo que se hizo pensando en evitar practicas
ilegales de fraccionamiento de los objetos de un contrato para disminuir las cuantias y
eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion,
esta en la préactica causando problemas técnicos, porque puede darse el caso de que un
mismo 6rgano de contratacién celebre varios contratos menores, incluso con el mismo
objeto, pero que no constituyan una unidad de ejecuciéon ni en lo econémico ni en lo
juridico y que, por tanto, no sea un fraccionamiento ilicito. Este Gobierno es consciente
de este problema desde hace tiempo y, de hecho, ya habiamos introducido esta
modificacién legal en el proyecto de Presupuestos Generales del Estado para 2019.
Como este proyecto de ley no sali6 adelante, es urgente aprovechar la ocasién de este
real decreto-ley para resolver esta situacion cuanto antes y, por eso, el real decreto-ley
que traemos a convalidacion hoy propone una modificacion del mencionado articulo 118
de la Ley de Contratos del Sector Publico para, manteniendo la prohibicion de
fragmentacion del objeto del contrato con fines fraudulentos, evitar que dicha disposicion
tenga como efecto restringir la concurrencia o perjudicar a la necesaria agilidad en este
tipo de contratacion menor. En concreto, lo que se propone es sustituir la limitacién de la
posibilidad de contratar por encima de una determinada cuantia por la obligacién de que
el érgano de contratacién emita un informe justificando de manera motivada la necesidad
del contrato y que no se esta alterando su objeto para evitar la aplicacion de los
requisitos de publicidad y control previstos en la ley. Sefiorias, que quede claro, tanto la
nueva redaccion del articulo 118 como el articulo 99 de la Ley de contratos mantienen de
manera explicita e inequivoca la prohibicion del fraccionamiento fraudulento del objeto
del contrato».

En el subsiguiente debate, esta medida fue objeto de controversia, expresada en
la toma de posicion de los distintos grupos politicos. Ahora bien, como puede seguirse a
través de la lectura del diario de sesiones, la cuestion no se plantea propiamente en
términos de dudas de constitucionalidad, sino mas bien de oportunidad politica e incluso
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de acierto del legislador al adoptar en 2017 una determinada opcion que ahora se
resuelve en otro sentido.

Por lo demas, el uso de un Unico decreto-ley para regular una pluralidad de
cuestiones, incluso en los casos en que dicha multiplicidad ha propiciado que se les dé
en llamar «decretos-ley émnibus» no ha merecido reproche por parte de la jurisprudencia
constitucional. De hecho, en la STC 199/2015 (FJ 3) el propio tribunal sintetiza su
doctrina sobre esta cuestion en los siguientes términos:

«Como deciamos en relacién con las leyes de contenido hibrido, y trasladando
aquella doctrina al ambito de los decretos-leyes, la Constituciébn no contempla otros
limites materiales para la elaboracion de estos Ultimos, que los contenidos en el parrafo 1
del art. 86 CE, y que se refieren a la interdiccion de regular, mediante decreto-ley,
cuestiones que afecten “al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de
las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general”. Si puede deducirse de la
jurisprudencia previamente citada que las leyes de contenido heterogéneo son un
continente constitucionalmente admisible, aunque técnicamente mejorable, para recoger
medidas diversas de politica econémica, también puede aceptarse la existencia de
decretos-leyes transversales, que actlien como disposicion en que se contenga una
politica econémica de urgencia; eso si, en los términos y con los limites que el
presupuesto habilitante reflejado en el art. 86.1 CE impone. Dicho de otro modo, nada se
opone en el texto constitucional a que un decreto-ley contenga medidas normativas de
caracter heterogéneo, siempre que las mismas no afecten a las materias que le estan
constitucionalmente vedadas a dicho tipo de fuente.

El contenido heterogéneo del decreto-ley tampoco modifica su naturaleza como
tal decreto-ley, ni altera su relacién con las demas normas del ordenamiento, ni el
sistema de fuentes establecido en la Constitucion...»

Salvada la exigencia de justificar la concurrencia de un presupuesto habilitante,
gue aqui se contrae al hecho de evitar la produccion de un efecto lesivo para la
contratacion publica —bien delimitado y advertido por varios oOrganos vy
administraciones—, de una media en principio prevista para dar mayor trasparencia a
dicha contratacion en la tramitacion de la contratacion menor, debe advertirse que la
modulacién de la concreta medida a adoptar cae dentro de la denominada «libertad de
configuracién del legislador» (STC 194/1989 FJ 2), mas propiamente la libertad de
configuracién de quien, como en este caso, puede emitir una norma con fuerza o valor
de ley, una vez este pruebe que existe una conexién entre la situacidon de urgencia
definida y la concreta medida adoptada.
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Tal exigencia, que en la jurisprudencia constitucional se conoce como «conexién
de sentido», se concreta por el propio intérprete de la Constitucién de la siguiente forma,
extraida de la ya citada STC 199/2015 (FJ 4):

«En segundo término, debe valorarse “que exista una conexién de sentido o
relacion de adecuacién entre la situacion definida que constituye el presupuesto y las
medidas que en el Decreto-ley se adoptan (STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3), de
manera que estas Ultimas guarden una relacién directa o de congruencia con la situacion
que se trata de afrontar” (STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 3). Para valorar la
existencia de la conexion de sentido hemos de analizar, de un lado, el contenido, y, de
otro, la estructura de las disposiciones incluidas en el Real Decreto-ley controvertido
(STC 12/2015, de 5 de febrero, FJ 3).

Asi las cosas, para controlar la concurrencia del presupuesto habilitante del
decreto-ley, es preciso analizar dos elementos: los motivos que habiendo sido tenidos en
cuenta por el Gobierno en su aprobacién hayan sido explicitados de una forma razonada,
y la existencia de una necesaria conexion entre la situacion de urgencia definida y la
medida concreta adoptada para subvenir a la misma (SSTC 31/2011, de 17 de marzo, FJ
3;y 100/2012, de 8 de mayo, FJ 8)».

Tal conexion parece concurrir en el presente caso, a la luz de las explicaciones
ofrecidas en la exposiciéon de motivos y en el debate de convalidacion a las que se ha
hecho alusion.

CUARTO. En atencién a lo hasta aqui expuesto, y con pleno respeto a cualquier
otra opinion discrepante, se estima que la presentacion de un recurso de
inconstitucionalidad contra la prevision establecida en el apartado uno de la disposicion
final primera del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, no cuenta con fundamento
constitucional suficiente para que pudiera prosperar.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, de acuerdo con el informe emitido por la Junta de
Coordinacion y Régimen Interior, en su reunion de 3 de septiembre de 2020, el Defensor
del Pueblo (e. f.), en el ejercicio de la atribucidon que le confieren los articulos 162.1.a) de
la Constitucién, 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional y 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta
institucion, ha resuelto NO INTERPONER EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
solicitado contra un determinado precepto del Real Decreto-ley 3/2020 de 4 de febrero,
de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafol diversas
directivas de la Unién Europea en el &mbito de la contratacion publica de determinados
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sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y
de litigios fiscales, a través del cual se da nueva redaccion al articulo 118 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al
ordenamiento juridico espafiol las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 6 de febrero de 2014.
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Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en el ambito econdmico y para la proteccion de la salud publica

La tacha de inconstitucionalidad que se pretende mantener se concreta en el articulo
segundo de la norma, mas concretamente en el parrafo uno de dicho precepto, que da
nueva redaccion al parrafo primero del apartado uno del articulo uno de la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protecciéon a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social. Las modificaciones se centran en aumentar,
hasta el 24 de mayo de 2024, el periodo de aplicacién de la suspension de los
lanzamientos sobre viviendas habituales de colectivos especialmente vulnerables, segin
la definicion que de los mismos hace el propio articulo en otros apartados. La norma
también adiciona un inciso que amplia el &mbito subjetivo en lo referido a los
adjudicatarios posibles de la vivienda que se veran concernidos por la suspension, ya
que hasta el momento la previsiébn solo operaba cuando la adjudicacién se hubiera
resuelto a favor del acreedor hipotecario o de cualquier persona que actuase por cuenta
de este.

Sefala también la interesada que como no se ha previsto un régimen que
salvaguarde las viviendas ya adjudicadas en la fecha de entrada en vigor del mismo y
pendiente de lanzamiento, de modo que se modificaria de forma sobrevenida las
condiciones en que se efectué la adjudicacion. Entiende que ello afecta de forma
decisiva a la seguridad juridica, al establecerse de manera sorpresiva unas condiciones
diferentes de las que figuran en el auto de remate. Considera que de esta manera se
constituye una carga sobre la propiedad con efectos retroactivos que limita dicho
derecho y, en algunos casos, la libertad de empresa.

Se acordé no interponer el recurso solicitado.

ANTECEDENTES

PRIMERO. La tacha de inconstitucionalidad que se pretende mantener se concreta,
como ha quedado expuesto, en el articulo segundo de la norma. De hecho, la totalidad
de la argumentacion se refiere al parrafo uno de dicho precepto, que da nueva redaccion
al parrafo primero del apartado uno del articulo uno de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de

25



Informe anual del Defensor del Pueblo 2020: Anexos

medidas para reforzar la proteccidén a los deudores hipotecarios, reestructuraciéon de
deuda y alquiler social, y que pasa a tener el siguiente tenor:

«1. Hasta transcurridos once afios desde la entrada en vigor de esta Ley, no
procedera el lanzamiento cuando en un proceso judicial o extrajudicial de ejecucion
hipotecaria se hubiera adjudicado al acreedor, o a cualquier otra persona fisica o
juridica la vivienda habitual de personas que se encuentren en los supuestos de
especial vulnerabilidad y en las circunstancias econémicas previstas en este articulo».

Las modificaciones sobre el texto precedente, que figuran sefialadas en negrita
en la presente resolucién, se centran en aumentar, por tercera vez, el periodo de
aplicacion de la suspension de los lanzamientos sobre viviendas habituales de colectivos
especialmente vulnerables, segun la definicion que de los mismos hace el propio articulo
en otros apartados. De este modo dicha suspension alcanzard, a salvo de nuevas
prérrogas, hasta el 14 de mayo de 2024. La norma también adiciona un inciso que
amplia el &mbito subjetivo en lo referido a los adjudicatarios posibles de la vivienda que
se veran concernidos por la suspension, ya que hasta el momento la prevision solo
operaba cuando la adjudicacion se hubiera resuelto a favor del acreedor hipotecario o de
cualquier persona que actuase por cuenta de este.

La nueva redaccién esté vigente desde el 12 de marzo de 2020.

SEGUNDQO. La interesada argumenta en su escrito que tal decisién extiende el
ambito subjetivo de los afectados mas alla de los bancos, para incluir a cualquier
persona, especialmente los terceros de buena fe y ajenos al acreedor hipotecario que
hayan logrado la adjudicacion de la vivienda.

Sefiala también la interesada que como no se ha previsto un régimen que
salvaguarde las viviendas ya adjudicadas en la fecha de entrada en vigor del mismo y
pendiente de lanzamiento, de modo que se modificaria de forma sobrevenida las
condiciones en que se efectué la adjudicacién. Entiende que ello afecta de forma
decisiva a la seguridad juridica, al establecerse de manera sorpresiva unas condiciones
diferentes de las que figuran en el auto de remate. Considera que de esta manera se
constituye una carga sobre la propiedad con efectos retroactivos que limita dicho
derecho y, en algunos casos, la libertad de empresa. Segin mantiene, la afectacion al
derecho de propiedad se produce al haberse establecido una nueva limitacion que afecta
a los particulares sobre la plenitud de sus derechos dominicales, lo que implica una
expropiacién temporal de dichos derechos sin que se haya establecido el oportuno
justiprecio como compensacién por la misma. En apoyo de su tesis alega la Sentencia
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del Tribunal Europeo de Derechos Humanos emitida el 13 de diciembre de 2018 en el
Caso Casa di Cura Valle Fiorita S. R. L. contra Italia (solicitud n°® 67944/13).

Argumenta la interesada que la posicién de un particular no puede equiparse sin
mas a la de una entidad bancaria, ya que su economia no es la de un banco ni tiene a su
disposicion los recursos economicos y el régimen contable de aquellos, de modo que la
norma implica una carga desproporcionada. Afirma que de esta manera los poderes
publicos pretenden suplir a costa de los propietarios lo que habria de ser su propia tarea:
poner remedio a escasez de vivienda social para personas o familias en situacion
vulnerable que se ven privados de su vivienda habitual, insistiéendose en el caracter
expropiatorio de tal decision.

TERCERO. Con caracter complementario la interesada aporté en apoyo de su
alegaciones un articulo de caracter doctrinal, aparecido en una publicacion juridica, que
sustancialmente mantiene que aunque la decisién de conceder una nueva prérroga no
resulta en si misma cuestionable, dada la previsible y anunciada crisis como
consecuencia de los efectos econdmicos del confinamiento y la lucha contra el covid-19,
si preocupa su extensién (cuatro afios mas), asi como el hecho de que se haya
aprovechado la reforma para incluir a las personas fisicas entre los adjudicatarios. A
partir de esas premisas se hacen una serie de consideraciones de oportunidad y sobre
los posibles efectos contraproducentes que esta prevision podria llegar a tener. Ahora
bien, en términos de un analisis de constitucionalidad como el que ahora se sustancia,
nada se aporta mas alla de defender que el Tribunal Constitucional deberia tener la
oportunidad de actuar como «legislador negativo» a este respecto.

CUARTO. El debate sobre la convalidacion o derogacion de este y otros reales
decretos se desarrollé por el Pleno del Congreso de los Diputados en sesion celebrada
el miércoles, 25 de marzo de 2020. La discusién del Real Decreto-ley 6/2020 se realizé
de forma conjunta con otras dos normas, quedando el mismo convalidado por 342 votos
de los 350 emitidos y rechazandose acto seguido su tramitacion como proyecto de ley
por el procedimiento de urgencia, como habia solicitado algun grupo de la camara (CVE:
DSCD-14-PL-16).

QUINTO. El real decreto-ley que se estd examinando se publico tres dias antes
de la declaracion del estado de alarma acordada en el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, que en sus disposiciones adicionales segunda y tercera suspendia los términos y
plazos procesales y administrativos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, a través de un Acuerdo del 16 de marzo
de 2020, del Pleno del mismo, procedi6 asimismo a suspender los plazos para «realizar
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cualesquiera actuaciones procesales o administrativas ante este Tribunal» durante la
vigencia del citado real decreto y de sus eventuales prérrogas. Posteriormente, mediante
un nuevo Acuerdo, de fecha 6 de mayo de 2020, se dispuso lo siguiente:

«1° En todos los procesos constitucionales que ya estuvieran iniciados, los
términos y plazos que han quedado suspendidos por aplicacion del acuerdo del Pleno
del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de 2020, volveran a computarse desde su
inicio, siendo por tanto el primer dia del computo el siguiente habil a aquél en el que se
levante la suspensién de los procedimientos.

2° Los plazos para la interposicion de nuevos recursos en toda clase de procesos
constitucionales seran los establecidos en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, computandose como en el apartado anterior».

El alto tribunal comunicé que, con efectos del 4 de junio de 2020, se alzaba la
suspension de todos los plazos procesales, computandose los mismos desde su inicio,
de conformidad con lo acordado.

SEXTO. Esta institucion sigue de manera habitual la praxis de aguardar hasta la
finalizacion de los plazos para emitir su opinibn sobre las solicitudes de recurso de
inconstitucionalidad que se le formulan, al objeto de considerar en su analisis todas las
alegaciones que sobre cada norma puedan recibirse, asi como para conocer las
incidencias que hayan podido suscitarse respecto a las mismas. Por esta razén la
presente resolucién se dicta acomodandose al plazo procesal resultante de lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. A la vista de lo hasta aqui expuesto resulta procedente examinar las
alegaciones de inconstitucionalidad formuladas por la interesada, centradas en la
vulneracion de la seguridad juridica, asi como sobre la retroactividad lesiva para los
intereses y derechos de los particulares que se reputa que tiene esta norma.
Adicionalmente, y dado que la modificacion legal se inserta en un derecho-ley, resulta
también preciso analizar si el Gobierno ha cumplido con su obligacion de justificar la
concurrencia del llamado presupuesto habilitante para acudir a esta via normativa.

SEGUNDO. La alegacion sobre la vulneracién del principio constitucional de
seguridad juridica (art. 9.3 CE) se sustenta por la interesada en los efectos de la
modificacién sobrevenida de las condiciones en que se produjo el remate y la adquisicion
de una serie de bienes por personas particulares que ahora, como consecuencia de esta
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reforma legal, ven severamente recortadas, aunque de manera temporal, sus facultades
de disposicidon como propietarios.

Ahora bien, la enunciacién de la seguridad juridica entre los principios
garantizados por la Constitucion debe ser objeto de una adecuada contextualizacion, de
conformidad con lo que ha establecido el Tribunal Constitucional. En tal concepto cabe
apreciar una acepcion mas amplia, practicamente una forma metonimica de evocar el
estado de Derecho, a la que el propio tribunal aludié en su temprana sentencia 27/1981
(FJ 10):

«Los principios constitucionales invocados por los recurrentes: irretroactividad,
seguridad, interdiccion de la arbitrariedad, como los otros que integran el art. 9.3 de la
Constitucién —legalidad, jerarquia normativa, responsabilidad— no son compartimentos
estancos, sino que, al contrario, cada uno de ellos cobra valor en funcion de los demas y
en tanto sirva a promover los valores superiores del ordenamiento juridico que propugna
el Estado social y democratico de Derecho.

En especial, lo que acabamos de afirmar puede predicarse de la seguridad
juridica, que es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,
irretroactividad de lo no favorable, interdiccién de la arbitrariedad, pero que, si se agotara
en la adicién de estos principios, no hubiera precisado de ser formulada expresamente.
La seguridad juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que
permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad».

En un sentido mas formal y limitado, la seguridad juridica ha de entenderse como
una exigencia de predictibilidad del ordenamiento juridico, que permita a todos conocer
las consecuencias juridicas de los actos en que toman parte de cualquier forma. En un
sistema como el nuestro tal exigencia reclama el seguimiento de un proceso normativo
preestablecido y emanado de los 6rganos competentes. También cabe exigir a las
normas precision y claridad. En definitiva, lo que se trata es de proteger la confianza de
quienes se ven concernidos por dichas normas. Pero tal principio no se opone a la
posibilidad de modificar las leyes, pues ello implicaria negar la posibilidad de que el
ordenamiento juridico cambie, lo que llevaria a una fosilizacion de sus soluciones y a la
consecuente pérdida de valor como elemento de ordenacion de la convivencia. Asi lo
establece el Tribunal Constitucion en su sentencia 126/1987 (FJ 11):

«Ahora bien, el principio de seguridad juridica no puede erigirse en valor absoluto
por cuanto daria lugar a la congelacion del ordenamiento juridico existente, siendo asi
que éste, al regular relaciones de convivencia humana, debe responder a la realidad
social de cada momento como instrumento de perfeccionamiento y de progreso».
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Sobre esta base el alto tribunal ha acotado de forma muy severa la posibilidad de
reivindicar los denominados «derechos adquiridos» so pretexto de la seguridad juridica.
Ello puede verse en la STC 108/1986 (FJ 19):

«Este Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el tema para sefialar que
la teoria (calificada de *‘huidiza®) de los derechos adquiridos no esta acogida
deliberadamente en la Constitucién y que, en todo caso, “no concierne al legislador ni al
Tribunal Constitucional cuando procede a la funcion de defensor del ordenamiento, como
intérprete de la Constitucion” (STC 27/1981, de 20 de julio). Esta doctrina, congruente
con la sostenida al tratar de la irretroactividad y de la interdiccion de la arbitrariedad y
que se justifica por el respeto que merece el campo de accién del legislador y las
posibilidades de reforma del ordenamiento propios de un Estado social y democratico de
Derecho (art. 1.1 de la Constitucién), hace que, aun en la hipétesis de la existencia de
derechos subjetivos (y con mas razén sin duda tratandose de expectativas) ... no podria
invocarse el principio de seguridad juridica para hacerlos valer frente al legislador ante
este Tribunal».

TERCERO. En estrecha conexién con lo hasta aqui dicho, resulta necesario
examinar ahora la cuestién desde la vertiente del contenido esencial del derecho de
propiedad, en este caso de propiedad inmobiliaria, a la luz de las previsiones
constitucionales. Sobre esta cuestion, lo primero que debe sefialarse es que el
planteamiento de la interesada parece basarse en una concepcion fuerte y personalista
del derecho de propiedad que no se compadece bien con la configuracién del mismo en
la Constitucion y en la jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucién como del Tribunal
Supremo.

El articulo 33 de la Constitucién, al tiempo que reconoce el derecho a la
propiedad privada y a la herencia, sefiala, en su apartado segundo, que «la funcion
social de estos derechos delimitara su contenido de acuerdo con las leyes». Estamos en
este caso ante un derecho de configuracion estatutaria, féormula a la que responde
cabalmente la definicion contenida en el articulo 348 del Cédigo Civil cuando afirma «la
propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las
establecidas en las leyes».

Tampoco es cuestibn menor a este respecto la ubicacion sistematica de dicho
precepto en el titulo primero de norma suprema, pues fue situado en la seccion segunda
del titulo primero, bajo la ribrica «de los derechos y deberes de los ciudadanos» y no en
la primera seccién del mismo titulo, reservada a los derechos fundamentales y libertades
publicas.

30



E5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

Todo ello ha dado lugar a lo que la doctrina y la propia jurisprudencia han
asumido como caracter flexible y elastico de la propiedad, tal y como ha recogido el
propio Tribunal Constitucional en diversas sentencias desde la 37/1987:

«En relacién con el derecho a la propiedad privada, contenido en aquel precepto
constitucional, hemos declarado que "la Constitucion no ha recogido una concepcién
abstracta de este derecho como mero dmbito subjetivo de libre disposicién o sefiorio
sobre el bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido Unicamente en su
ejercicio a las limitaciones generales que las leyes impongan para salvaguardar los
legitimos derechos o intereses de terceros o del interés general. Por el contrario, la
Constitucién reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege,
ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y al
mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo
con las Leyes, en atencién a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad
o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir.
Mas especificamente hemos afirmado que, "por el contrario, la progresiva incorporacion
de finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento de los distintos tipos
de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer ha producido una
diversificacion de la institucion dominical en una pluralidad de figuras o situaciones
juridicas reguladas con un significado y alcance diversos. De ahi que se venga
reconociendo con general aceptacion doctrinal y jurisprudencial la flexibilidad o
plasticidad actual del dominio que se manifiesta en la existencia de diferentes tipos de
propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los
bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae" (STC 37/1987, de 26 de marzo,
FJ 2)» (Extracto de la STC 152/2003 [FJ 5]).

De manera més especifica, el alto intérprete de la Constitucién también se ha
ocupado de connotar el concepto y funcion social de la propiedad inmobiliaria cuando
afecta a la vivienda. Lo ha hecho respecto de la normativa urbanistica, como puede
verse en la STC 141/2014, y también en lo referido a la relacién entre el derecho de
propiedad (art. 33 CE) y el derecho a una vivienda digna (art. 47 CE), por ejemplo, en las
sentencias 152/1988 o0 59/1995.

Cuando de la vivienda, y mas concretamente, de la vivienda habitual se trata, la
tarea asignada a los poderes publicos de asegurar que todos los espafioles puedan
disfrutar «de una vivienda digna y adecuada», alcanza, como precisa el propio articulo
47 del texto constitucional, a que éstos promuevan «las condiciones necesarias y
establezcan las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho».
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Asi las cosas, lo que en rigor se ha producido en este caso es una modificacion
normativa que afecta desde su entrada en vigor al régimen de la propiedad de un
determinado tipo de inmuebles, directamente vinculados con la satisfaccion de un
derecho a la vivienda de personas y colectivos concretos merecedores de proteccion.
Dicha protecciébn se ha articulado como una solucion temporal que constrifie las
facultades dominicales de los adquirientes de una serie de bienes, cuyo origen y
situacion no son por lo demas desconocidos para ellos en el momento de perfeccionar la
adquisicién. Por ello no parece que pueda sostenerse por lo hasta aqui visto una
vulneracion del contenido constitucional del derecho de propiedad.

Tampoco puede acogerse como doctrina aplicable a esta situacion la alegada
decisién de Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto «Casa di Cura Valle
Fiorita S.R. L. contra ltalia, puesto que lo que sustancia en este caso en una cuestion
distinta, nacida de una ocupacioén ilegal, que da lugar a una decision judicial definitiva y
ejecutiva de desalojo, que las autoridades italianas no ejecutan, en atencién a
consideraciones sociales y ante el temor de que la misma sea causa de problemas
serios de orden publico. Las violaciones del Convenio Europeo y de su Protocolo 1 que
aprecia el Tribunal estan referidas no a la dificultad para hacer cumplir la orden judicial,
sino a la material renuncia a cumplirla, lo que priva a las disposiciones del articulo 6.1
CEDH de todo efecto til y, por ello, suponen una violacién del principio de seguridad
juridica. Por tanto, no se aborda en este caso el alcance de una modificacién normativa y
los limites que puede tener cuando afecta al derecho de propiedad, sino un problema de
inaplicacion de una ley y de una decision judicial, que desconoce los derechos de los
titulares de un bien concreto conforme al estatuto de la propiedad que tiene definido.

Por otra parte, se argumenta que la disposicion controvertida puede llegar a
resultar perjudicial para el propio deudor hipotecario, puesto que debe soportar la
pérdida de su propiedad y obtendra con ese remedio una menor redencién de su deuda,
a cuya satisfaccion contina personalmente obligado con todo su patrimonio presente y
futuro. Estas consideraciones podrian ser de interés con vistas a un debate de lege
ferenda, pero no pueden fundamentar un andlisis de constitucionalidad como el que
ahora se realiza.

CUARTO. Se defiende también por la interesada que esta reforma normativa
vulneraria el principio de irretroactividad de las disposiciones sancionatorias no
favorables o restrictivas de derechos individuales (art. 9.3 CE).

Nuestro texto constitucional al abordar la cuestion parece romper con la I6gica
tradicional civilista que afirmaba con caracter general el principio de que las normas no
debian tener efectos retroactivos, salvo que expresamente asi lo previeran y que aln
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contindia en nuestro ordenamiento en el articulo 2.3 del Cddigo Civil. La Constitucién se
proyecta a este respecto exclusivamente sobre dos tipos de disposiciones: las
disposiciones sancionadoras no favorables, lo que interpretado a contrario sensu supone
que la Constitucion garantiza la retroactividad de la ley penal favorable como se afirmé
tempranamente por el Tribunal Constitucional en la sentencia 8/1981, asi como respecto
de las disposiciones restrictivas de derechos individuales.

Respecto de la Ultima categoria es preciso concretar su alcance. La opinion
generalizada, tanto jurisprudencial como doctrinal, acota el alcance de la expresion
«restrictivas de derechos individuales» a los proclamados como derechos fundamentales
y libertades publicas; es decir, a los que figuran en la Seccion primera del Capitulo
segundo del Titulo primero de la Constitucién.

De hecho, el Tribunal Constitucional en su ya referida sentencia 27/1981, (FJ 10):
afirmaba a este respecto:

«El Ordenamiento juridico, por su propia naturaleza, se resiste a ser congelado en
un momento histérico determinado: ordena relaciones de convivencia humana y debe
responder a la realidad social de cada momento, como instrumento de progreso y de
perfeccionamiento. Normalmente, lo hace asi, al establecer relaciones pro futuro. Pero
dificilmente una norma puede evitar que la regla de futuro incida sobre relaciones
juridicas preexistentes, que constituyen el basamento de las relaciones venideras; y es
por ello que, a menudo tales normas deben contener unas cautelas de transitoriedad que
reglamentan el ritmo de la sustitucién de uno por otro régimen juridico. La incidencia de
la norma nueva sobre relaciones consagradas puede afectar a situaciones agotadas.
Entonces puede afirmarse que la norma es retroactiva, porque el tenor del art. 2.3 del
Cddigo Civil no exige que expresamente disponga la retroactividad, sino que ordene que
sus efectos alcancen a tales situaciones. Pero la retroactividad seré inconstitucional solo
cuando se trate de disposiciones sancionadoras no favorables o en la medida que
restrinja derechos individuales (...).

Cuando se trata de la defensa del ordenamiento constitucional, hemos de tener
en cuenta que el concepto de «derecho individual» no puede confundirse con el ius
guaesitum; el 9.3 —en todo o en parte— alude a los derechos fundamentales del Titulo |
y, para algunos, parece incluso excesivo que el principio constitucional de la
irretroactividad alcance a las Leyes, restringiéndolo a los Reglamentos. El principio de
irretroactividad, del art. 9.3, en cuanto a las leyes, concierne solo a las sancionadoras no
favorables, y a las restrictivas de derechos individuales, en el sentido que hemos dado a
esta expresion. Fuera de ello, nada impide, constitucionalmente, que el legislador dote a
la Ley del ambito de retroactividad que considere oportuno».
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Esta posicion del alto intérprete de la Constitucién se reafirma de forma concisa
en otros pronunciamientos, como en la sentencia 42/1986, en cuyo fundamento juridico
tercero, se lee:

«Este Tribunal ha sefialado ya en varias ocasiones que la regla antes citada no
supone la imposibilidad de dotar de efectos retroactivos a las leyes que colisionen con
derechos subjetivos de cualquier tipo. De hecho, la expresion ‘restriccion de derechos
individuales” del art. 9.3 ha de equipararse a la idea de sancion, por lo cual el limite de
dicho articulo hay que considerar que se refiere a las limitaciones introducidas en el
ambito de los derechos fundamentales y de las libertades publicas o en la esfera general
de proteccion de la persona. Por otra parte, convendra hacer de nuevo hincapié en que
lo que se prohibe en el art. 9.3 es la retroactividad, entendida como incidencia de la
nueva Ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que
la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyeccion hacia el futuro, no pertenece al
campo estricto de la irretroactividad, sino al de la proteccion que tales derechos, en el
supuesto de que experimenten alguna vulneracién, hayan de recibir».

Asi pues, a la vista de la jurisprudencia examinada, no puede sostenerse que la
norma aqui analizada incurra en retroactividad proscrita por la Constitucién. De hecho, ni
tan siquiera cabe apreciar que propiamente exista retroactividad, ya que los efectos que
se reputan lesivos no se proyectan sobre una situacion ya perfeccionada. Las personas
no vinculadas con el acreedor hipotecario que hubieran adquirido la propiedad de un
inmueble a través de un proceso de ejecucion hipotecaria podrian haber obtenido el
lanzamiento antes de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/2020 y tal lanzamiento
no resultaria ahora atacable, a pesar de la modificaciébn operada en la Ley 1/2013,
precisamente en atencién al principio de seguridad juridica. Ahora bien, en los casos en
que tal lanzamiento no se haya producido y un deudor hipotecario que acredite una
especial vulnerabilidad continle en su vivienda habitual, en evidente que no se ha
llegado a un estado de cosas en donde la normativa anteriormente vigente haya
desplegado la totalidad de sus efectos y, por tanto, el proceso de lanzamiento se vera
afectado por la modificacion normativa introducida.

QUINTO. En atencion al vehiculo normativo, el decreto-ley, a través del cual se
ha introducido la reforma ahora examinada en el ordenamiento juridico, aunque la
solicitante de recurso no se refiere a ello, es preciso examinar si el Gobierno ha cumplido
con la pertinente justificacion de la existencia de un supuesto de «extraordinaria y
urgente necesidad» para dictar la norma controvertida que constituye presupuesto
habilitante para que el Gobierno pueda acudir a esta via.
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha reconocido que el Gobierno, a
quien se atribuye la direccién politica del Estado, goza a este respecto de un «razonable
margen de discrecionalidad» de caracter puramente politico para apreciar la
concurrencia de tal presupuesto habilitante. Ello no obstante, se establecen dos tipos de
control, uno de caracter también politico, que se atribuye al Congreso de los Diputados,
asi como el que corresponde al propio Tribunal Constitucional, que se limita
fundamentalmente a un control de verificacion de usos de tal habilitacion constitucional
que puedan reputarse como abusivos o arbitrarios.

En la STC 182/1997 (FFJJ 3 y 4), el propio Tribunal Constitucional ofrece una
sintesis de su doctrina sobre este asunto e indica lo siguiente:

«Nuestra Constitucion ha adoptado una solucién flexible y matizada respecto del
fendmeno del Decreto-ley que, por una parte, no lleva a su completa proscripcion en aras
del mantenimiento de una rigida separacion de los poderes, ni se limita a permitirlo en
forma totalmente excepcional en situaciones de necesidad absoluta, de modo que la
utilizacién de ese instrumento normativo se estima legitima “en todos aquellos casos en
que hay que alcanzar los objetivos marcados para la gobernacion del pais, que, por
circunstancias dificiles o imposibles de prever, requieren una accién normativa inmediata
0 en que las coyunturas economicas exigen una rapida respuesta”, como sefialamos en
la STC 6/1983, fundamento juridico 5°, al enjuiciar la modificacién de unas bonificaciones
tributarias en favor de viviendas de proteccion oficial. Doctrina que ha sido mantenida al
enjuiciar, luego, las medidas legislativas adoptadas por el Gobierno en otras
circunstancias distintas, entre ellas la reconversién industrial (SSTC 29/1986 y 177/1990)
o0 la liberalizacion de actividades empresariales y comerciales (SSTC 23/1993, 225/1993
y 228/1993). En todos estos supuestos, asi como en otros que por sus disimilitudes no
son del caso aqui (como las reformas del aparato administrativo que fueron objeto de la
STC 60/1986, o las normas procesales a las que se extendio el fallo de la STC 93/1988),
este Tribunal ha aplicado los mismos criterios, teniendo siempre presentes ‘“las
situaciones concretas” y los “objetivos gubernamentales” que han dado Ilugar a la
aprobacion de cada uno de los Decretos-leyes enjuiciados (STC 6/1983, fundamento
juridico 5°). Pues es claro que el ejercicio de la potestad de control que compete a este
Tribunal implica que la definicion por los drganos politicos de una situacion de
"extraordinaria y urgente necesidad" sea explicita y razonada y que exista una conexion
de sentido o relacibn de adecuacion entre la situacién definida que constituye el
presupuesto habilitante y las medidas que en el Decreto-ley se adoptan (STC 29/1982,
fundamento juridico 3°), de manera que estas Ultimas guarden una relacion directa o de
congruencia con la situacién que se trata de afrontar.
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El control que compete al Tribunal Constitucional en este punto es un control
externo, en el sentido de que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de
oportunidad que corresponde al Gobierno y al Congreso de los Diputados en el ejercicio
de la funcién de control parlamentario (art. 86.2 C.E.). Desde el primer momento, hemos
afirmado que “el peso que en la apreciacion de lo que haya de considerarse como caso
de extraordinaria y urgente necesidad es forzoso conceder al juicio puramente politico de
los 6rganos a los que incumbe la direccion politica del Estado, no puede ser obstaculo
para extender también el examen sobre la competencia habilitante al conocimiento del
Tribunal Constitucional, en cuanto sea necesario para garantizar un uso del Decreto-ley
adecuado a la Constitucion” (STC 29/1982, fundamento juridico 3°). Pues no conviene
olvidar, como resaltamos en dicha Sentencia, que la Constitucidn reconoce a las Cortes
Generales como ‘las depositarias de la potestad legislativa en su ejercicio ordinario”,
pues son ellas las que representan al pueblo espafiol (art. 66.1 C.E.). El Gobierno ejerce
la iniciativa legislativa, de conformidad con el art. 87.1 C.E., por lo que la potestad que
ostenta para dictar Decretos-leyes, en virtud del art. 86.1, se configura “como una
excepcion al procedimiento ordinario de elaboracion de las leyes y en consecuencia esta
sometida en cuanto a su ejercicio a la necesaria concurrencia de determinados requisitos
que lo legitiman” (STC 29/1982, fundamento juridico 1°).

4. Para llevar a cabo nuestro examen es preciso valorar, en su conjunto, todos
aguellos factores que aconsejaron al Gobierno dictar la disposicion impugnada. Tales
factores son los que quedan “reflejados en la Exposicion de Motivos de la norma, a lo
largo del debate parlamentario de convalidacion, y en el propio expediente de
elaboracion de la misma” (STC 29/1982, fundamento juridico 4°)».

Atendiendo a lo expuesto, debe ahora examinarse la justificacién aducida por el
Gobierno para dictar el Real Decreto-ley 6/2020. Asi, en la parte | de la exposicion de
motivos, centrada en las modificaciones que se introducen en la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, se lee lo siguiente:

«El presente real decreto-ley adopta un conjunto de medidas de caracter urgente
dirigidas a dos ambitos especificos, el econémico y la salud publica que en este
momento demandan una respuesta inmediata.

En particular se modifica la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social, de
la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucién de entidades de
crédito, y del Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley
10/2014, de 26 de junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de crédito.
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La Ley 1/2013, de 14 de mayo, fue aprobada con el objeto de atender a las
circunstancias excepcionales derivadas de la crisis econdmica y financiera, que produjo
gque numerosas personas que contrataron un préstamo hipotecario para la adquisicion de
su vivienda habitual se encontraron en dificultades para hacer frente a sus obligaciones.
Una de las medidas previstas por dicha ley fue la suspensién de los lanzamientos que
afectaban a las personas en situacion de especial vulnerabilidad.

A pesar de haber transcurrido casi siete afios desde que se aprobd la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, y se suspendieron por primera vez los lanzamientos sobre viviendas
habituales de colectivos especialmente vulnerables, muchos deudores y sus familias
contindian encontrandose en una situacion de especial vulnerabilidad.

Por ello, resulta de extraordinaria necesidad desde el punto de vista econémico,
social y coyuntural ampliar el plazo de suspension de los lanzamientos cuatro afios mas,
hasta mayo del afio 2024, y ajustar el concepto de colectivo vulnerable para que se
proteja a deudores que, a pesar de encontrarse en una situacion de especial
vulnerabilidad, no eran beneficiarios hasta este momento de la suspension.

De esta forma, cualquier proceso judicial de ejecucién hipotecaria o venta
extrajudicial por el cual se adjudique la vivienda habitual de personas pertenecientes a
determinados colectivos queda afectado por esta medida. Asi, la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, impide que se proceda al lanzamiento que culminaria con el desalojo de personas
vulnerables, sin alterar el procedimiento de ejecucion hipotecaria.

La suspension de los lanzamientos beneficia a las personas que se encuentren
dentro de una situacion de especial vulnerabilidad y que por dicho motivo requieren de
una especial proteccién, conforme a lo definido en el articulo 1 de la Ley 1/2013, de 14
de mayo. Estas personas son, con la norma actualmente en vigor, aquellas
pertenecientes a familias numerosas, familias monoparentales con hijos a cargo o de las
que forme parte un menor de edad, familias en las que alguno de sus miembros tenga
reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento, situacién de
dependencia o enfermedad que le incapacite acreditadamente de forma permanente
para realizar una actividad laboral, familias en las que el deudor hipotecario se encuentre
en situacion de desempleo, familias en las que convivan una o mas personas unidas con
el titular de la hipoteca o su cényuge por vinculo de parentesco hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad, y que se encuentren en situacion personal de discapacidad,
dependencia o enfermedad grave que les incapacite acreditadamente de forma temporal
0 permanente para realizar una actividad laboral y familias en las que exista una victima
de violencia de género. También se beneficia de dicha medida el deudor mayor de 60
afios.
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Ademas, este real decreto-ley amplia el colectivo de posibles beneficiarios, por un
lado, estableciendo entre los supuestos de especial vulnerabilidad a las familias
monoparentales aunque tengan solo un hijo a cargo y, por otro, incrementando el limite
de ingreso maximo de la unidad familiar que sirve de referencia para determinar la
vulnerabilidad en términos del Indicador Publico de Renta de Efectos Mdltiples en
funcién del ndmero de hijos y de si es una familia monoparental. La norma también
extiende su aplicacion de forma que la suspension produce sus efectos cualquiera que
sea el adjudicatario de la vivienda, sea este persona fisica o juridica, y no solo cuando se
hubiera adjudicado al acreedor, o a cualquier persona que actuase por su cuenta, como
ocurria hasta este momento».

Mas adelante, concretamente en la parte VI de la exposicion de motivos, se
indica:

«Como se ha expuesto concurren en este caso circunstancias de extraordinaria y
urgente necesidad que justifican la aprobacién de este real decreto-ley exigidas por el
articulo 86.1 de la Constitucion Espafiola. En el momento actual sigue siendo necesario
hacer frente a la situacion de aquellas familias que contintan sufriendo la adversidad
econdmica, lo que justifica que las modificaciones de la Ley 1/2013, de 14 de mayo. El
plazo previsto finalizara el 15 de mayo de 2020 por lo que recurrir al real decreto-ley
como vehiculo normativo para ampliar este plazo por otros cuatro afios, esta totalmente
justificado. Asimismo, la falta de ajuste del umbral de vulnerabilidad desde que se aprobé
la medida en 2012 puede estar provocando el lanzamiento injustificado de personas que
en realidad formarian parte de este colectivo».

Y en la misma linea argumentativa, en la parte VII del mismo texto, se sefiala:

«Este real decreto-ley responde a los principios de necesidad, eficacia,
proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia, tal y como exige la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas.

Por lo que se refiere a los principios de necesidad y eficacia, este real decreto-ley
es el instrumento Optimo para mantener el nivel de proteccion de los deudores
hipotecarios que se encuentran en situacion de vulnerabilidad que, ante la imposibilidad
de cumplir con sus obligaciones de pago, fueron demandados por sus acreedores y
fueron despojados de la propiedad de su vivienda. En efecto, en todos estos casos, la
necesidad de que puedan continuar habitando la que fue su vivienda hace imprescindible
que se prolongue la paralizacion de los lanzamientos y se ajuste el umbral de
vulnerabilidad...».
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Por su parte, en el debate de convalidacién de este decreto-ley habido en el
Congreso de los Diputados en la intervencién de la vicepresidenta tercera del Gobierno y
ministra de Asuntos Exteriores, se vuelve a aludir al asunto en términos muy similares a
los ya recogidos en la exposicion de motivos (Cfr. Cve: DSCD-14-PL-16, p. 43).

Esta institucion no ha tenido acceso al expediente de elaboracién normativa mas
alld de lo que es objeto de publicacién oficial y, por tanto, no puede conocer
integramente las memorias e informes en que se basa la decision adoptada respecto de
la ampliacién del ambito subjetivo de los acreedores concernidos por la norma de
suspension de los lanzamientos. Sin embargo, en atencién a los elementos de los
elementos de que dispone si puede formarse un criterio sobre los que el Tribunal
Constitucional ha calificado como el «segundo elemento a analizar por este Tribunal,
segun nuestro canon clasico en relacion con el control de los decretos-leyes, esto es, la
necesaria conexién de sentido entre la medida concretamente impugnada y la situacion
de urgencia explicitada por el Gobierno a la que se pretendia responder con su
aprobacion» (STC 119/2015, FJ 10).

A la luz de la logica explicitada por el Gobierno para acudir al decreto-ley en esta
asunto, debe estimarse que dicha conexion parece acreditada, toda vez que entre la
coyuntura que se pretende atajar temporalmente (la posibilidad de lanzamientos de
personas y familias en situacién econémica vulnerable de sus viviendas habituales) y la
especifica modificacién que se introduce en un doble sentido: de un lado el alcance
temporal de la propia medida y de otra el ambito subjetivo, resultan adecuadas y
proporcionales para el fin pretendido, cual es asegurar una proteccion a personas que se
encuentren en la situacion de vulnerabilidad definida por la norma, con independencia de
las vicisitudes que afecten a la propiedad de bien inmueble adjudicado en el proceso
hipotecario y que, en cualquier caso, tal pretension sirve al objetivo de satisfacer un
derecho constitucionalmente protegido, como es el del disfrute de una vivienda digna y
adecuada (art. 47 CE), cuyo reconocimiento, respeto y proteccion compete a los poderes
publicos, entre otros medios a través de la «legislacién positiva» (art. 53.3 CE).

SEXTO. En atencion a lo hasta aqui expuesto, y con pleno respeto a cualquier
otra opinion discrepante, se estima que la presentacion de un recurso de
inconstitucionalidad contra la modificacion operada en el parrafo primero del apartado 1
del articulo 1 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién da
los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social, no resultaria viable
por falta de fundamento constitucional suficiente.
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RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, de acuerdo con el informe emitido por la Junta de
Coordinacion y Régimen Interior, en su reunién de 3 de septiembre de 2020, el Defensor
del Pueblo (e. f.), en el ejercicio de la atribucidén que le confieren los articulos 162.1.a) de
la Constitucién, 32 de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional y 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta
institucion, ha resuelto NO INTERPONER EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
solicitado contra el apartado uno del articulo segundo del Real Decreto-ley 6/2020, de 10
de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en el ambito
econdmico y para la proteccién de la salud publica.
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Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el covid-19, y
contra los reales decretos ley de medidas y todas las normas de desarrollo
aplicadas; Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del covid-19; Real
Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del covid-
19; Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso
retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no
presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacién en
el contexto de lalucha contra el covid-19

ANTECEDENTES

Se recibieron 617 escritos solicitando la interposicion de recurso de inconstitucionalidad
contra el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, declaratorio del estado de alarma en
toda Espafia para hacer frente a la pandemia causado por el virus covid-19, los reales
decretos de prérroga del estado de alarma inicialmente declarado, y otras normas
dictadas en el contexto del estado de alarma, por presunta vulneracion de diversos
preceptos de la Constitucion, especialmente los articulos 19, 21 y 116.

PRIMERO. Se han recibido en el Defensor del Pueblo 617 escritos solicitando la
interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el covid-19 (Boletin Oficial del Estado namero 67, de 14 de
marzo de 2020). Estas solicitudes han sido recibidas en el Registro del Defensor del
Pueblo a partir del 16 de marzo y, en sucesivas entradas, durante todo el tiempo que ha
durado la situacion de estado de alarma y algunas posteriormente. Las solicitudes en
algln caso exponen muy pormenorizadamente las razones que fundan lo pedido, en
otros se argumentan de manera mas escueta y, en fin, en otros casos las solicitudes se
articulan mediante unas pocas lineas.

En ciertos casos se expresa una desaprobacion genérica de la declaracién del
estado de alarma y del conjunto de sus normas de desarrollo. Asi, se pide al Defensor
del Pueblo «que interponga los recursos de inconstitucionalidad a todos los decretos,
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todas las 6rdenes y a todas las instrucciones que contravengan la libertad que se refleja
en el articulo 1.1 CE siendo este un valor superior del ordenamiento ...». O bien
«exigimos que se interpongan los recursos de inconstitucionalidad y de amparo. Por la
ruptura con el Orden Constitucional y violacion sisteméatica de derechos fundamentales y
la jerarquia de normas y de todos los preceptos del Titulo | de la CE».

En algunas de las solicitudes se pide también la impugnacion de alguna o algunas
de las prorrogas que, como es sabido, ha tenido la declaracion inicial del estado de
alarma. También, de los reales decretos-leyes 8/2020, 9/2020 y 10/2020. Se pide
también recurso de amparo contra el Acuerdo de la Mesa del Congreso de los Diputados
de 19 de marzo, relativo a la actividad parlamentaria, Se pide también la impugnacién en
inconstitucionalidad o amparo de érdenes ministeriales, lo que queda fuera del ambito
del recurso de inconstitucionalidad (por ser de rango infra legal) o del de amparo (por ser
susceptibles de impugnaciéon ante la jurisdiccion contencioso-administrativa y no de
«amparo directo»).

SEGUNDO. Se han trasladado al Defensor del Pueblo una diversidad de argumentos
que abonarian, a juicio de los solicitantes, la inconstitucionalidad de la declaracién del
estado de alarma.

Una primera linea argumental indica que el estado de alarma habria suspendido
derechos fundamentales, lo que seria contrario a la Constitucion que, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 55.1, en conexion con el 116, no permite en el estado de alarma
la suspensién sino alguna forma de limitacién o restriccion, frente a lo que sucede en los
estados de excepcidn y sitio, en los que si se suspenden derechos fundamentales.

Dice, a este respecto, uno de los escritos trasladados al Defensor del Pueblo:

«La suspension generalizada, universal, y permanente de los derechos
fundamentales consagrados en nuestra Constitucion no encuentra cobertura juridico-
constitucional en el estado de alarma, que Unicamente consiente la modulacion
razonada, proporcional, y limitada tanto en el tiempo como en el espacio de alguno de
ellos, y Unicamente en tanto esta sea consecuencia ineludible de la necesidad de
asegurar la eficacia de las medidas que permite adoptar a la autoridad competente.

Sin embargo, no es esa la impresion que se obtiene de la atenta lectura de las
disposiciones citadas del Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo, en las que se
contienen lo que a todas luces parecen ser auténticas suspensiones de derechos, de
alcance cuasi universal, apenas matizadas por la contemplacién de algunas excepciones
a su aplicabilidad. Lo que cabalmente sitla al mismo fuera del marco constitucional y de
la habilitacién legislativa

El Ejecutivo debi6é prever esta cuestiéon cuando, debido al rapido avance de la
pandemia del covid-19, se hizo necesario confinar a todos los espafioles en sus
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domicilios, parar la economia y el normal funcionamiento del pais con el loable objetivo
de aminorar el ritmo de contagios, de ingresos hospitalarios y de los terribles
fallecimientos que, desde entonces, se vienen produciendo. Llegados a este punto
critico, de necesidad de adoptar las medidas mas restrictivas de derechos fundamentales
en la historia de nuestra democracia, se debié advertir que la suspension de éstos
desbordaba la previsién constitucional del estado de alarma, habiendo sido necesario
optar por otras formulas —quizéas por el estado de excepcion— mas congruentes con la
finalidad que se perseguia»

En esta linea argumental, la tesis es que la presunta suspension de derechos
fundamentales «se ha lleva do a cabo a través del instrumento juridico equivocado,
desde el momento en que las atribuciones que el estado de alarma confiere a la
autoridad gubernativa no consienten la suspension de los derecho s, mientras que el
Real Decreto que lo declard restringe de forma muy intensa derechos como el del
trabajo, el de libertad de empresa, la libertad de circulacion, o los derecho s de reunion y
manifestacion hasta el extremo de poderse sostener —como se hard en este escrito—
que nos hallamos ante una suspension de los mismos en toda la regla». Se afiade que
«si ya se preveia entonces (se refiere al 14 de marzo de 2020) la afectacién de derechos
fundamentales de forma generalizada, se debi6 advertir también la falta de encaje
constitucional al declarar el estado de alarma. Con lo que se habria evitado la
declaracion de un estado de excepcion encubierto o un estado de alarma extralimitado,
opciones en ambos casos, carentes de fundamento juridico y abiertamente
inconstitucionales».

También en esta linea argumental, otros de los comparecientes dicen: «...lo cierto
es que a través del real decreto y sucesivas disposiciones se han suspendido de facto y
bajo amenaza de infraccibn administrativa y/o comisibn de diversos delitos,
practicamente todos los derechos fundamentales y libertades publicas previstos en el
Titulo | de la Constitucion espafiola, incluso la suspensién de derechos fundamentales
que ni tan siquiera esta prevista en el prenotado articulo 55 de la Constitucién espafola
para el supuesto de declaracion de un estado de excepcién, todo con el fin de justificar el
encuadre legal de un estado de alarma, cuya justificacion y contenido, vulnera
manifiestamente la Constitucion espafiola, al tiempo que es contraria a lo dispuesto en la
LO 4/1981, de 1 de junio, y es que el fin nunca justifica los medios...».

TERCERO. Se cita también la STC 83/2016, de 28 de abril, que abordé el Unico estado
de alarma declarado en Espafia antes de 2020, recordando que el Tribunal
Constitucional establecié el rango de ley de los decretos declaratorios de la alarma (y,
por tanto, su caracter recurrible por las vias propias de las Leyes y no otras), asi como
gue el estado de alarma no permite la suspension de derecho s fundamentales pero si
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«la adopcion de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio»
(Fundamento Juridico octavo).

CUARTO. Se considera inconstitucional el articulo 7 del Real Decreto 463/ 2020, la
Orden INT/226/2020 y el posterior desarrollo normativo relativo a la suspension del
derecho fundamental a la libertad de circulacion del articulo 19 de la Constitucién, asi
como del régimen sancionador derivado de su incumplimiento.

Entienden los comparecientes que «El nombrado anteriormente RD 463/2020 vy el
desarrollo normativo posterior...no respeta los limites que la LO 4/1981 de 1 de junio y el
art. 116.2 de la Constitucion disponen respecto de la limitacion de derechos. El referido
Real Decreto supone una suspension de facto del derecho a deambular vy fijar su lugar
de residencia liboremente a todos los ciudadanos espafioles, se les impone la obligacion
de confinarse en sus domicilios autorizando salidas del mismo solo de forma tasada y
cumpliendo ciertos requisitos previos. En concreto, el articulo7 (Limitacién a la libertad de
circulacién) del Real Decreto 463/2020 declara que "Durante la vigencia del estado de
alarma las personas Unicamente podran circular por las vias de uso publico para la
realizacion de las siguientes actividades...".

El referido Real Decreto ha supuesto una grave suspension general del derecho
fundamental a la libre circulacién consagrado en el articulo 19 de nuestra Carta Magna al
contener una prohibicién global en cuanto a situaciones, personas y lugares, lo que
desborda la previsibn normativa contenida en la Ley para el supuesto del estado de
alarma. Por lo que con la suspensién del derecho a la libre circulaciéon nos encontramos
en una situacion practica recogida para el supuesto de estado de excepcién, ya que
como dispone el articulo 55.1 de la Constitucién, Unicamente se pueden suspender
derechos fundamentales a través de los estados de excepcién y de sitio».

En el mismo sentido, otros de los comparecientes exponen que «si bien el articulo
11 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio,
establece en su primer apartado que el Decreto del Estado de alarma "podra limitar la
circulacién y la permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o
condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos”, es bien entendido que no puede
establecer dicha limitacion de manera genérica a todo el conjunto del territorio nacional,
ni de las vias de uso publico, por tener esta limitacién un caracter desproporcionado y
constituir una suspensiéon de facto de la vigencia del articulo 19 de la Constitucién
espafiola».

QUINTO. Otra linea argumental se refiere a la tesis de que lo declarado el 14 de marzo
de 2020 seria, en realidad, un estado de excepciéon encubierto. Se basa esta
argumentacion en que la posibilidad de «limitar la circulacién o permanencia de personas
o vehiculos en horas y lugar es determinados o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
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requisitos» a que se refiere el articulo 11 de la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio (en adelante, LOAES) no podria tener un alcance
general (porque la Ley citada habla de “horas y lugares determinados"). Ese alcance
general, sin embargo, segun los solicitantes, es precisamente lo que establece el Real
Decreto 463/ 2020. Y se afirma que "De hecho, cabria incluso argumentar que a la vista
de la conveniencia de proceder a practicar restricciones al libre ejercicio de los derechos
y libertades de los ciudadanos, de reforzar el normal funcionamiento de las instituciones
democraticas, de hacer frente al deterioro de ciertos servicios publicos esenciales para la
comunidad (como la educacion o la sanidad) , o aun de evitar problemas de orden
publico —hipotesis todas ellas expresamente contempladas en el articulo 13.1 de la Ley
Organica 4/1981 de 1 de junio como justificativos de la declaraciéon de un estado de
excepcidon— esta habria sido la alternativa constitucionalmente mas idénea.

En el articulo 28 de la Ley Organica 4/1981 de 1 de junio, ya preveia entonces la
posibilidad de que la situacién de alarma se solapase con alteraciones de orden publico,
facultando al ejecutivo para que procediese a declarar el estado de excepcion. Lo que ha
pasado tras declararse la pandemia es que una alarma sanitaria grave debe ser atajada
necesariamente con la suspensién de derechos fundamentales, entre ello, el de la libre
deambulacién por el territorio nacional».

Sobre el articulo 11 de la Ley Organica 4/1981, otros de los comparecientes
dicen: «el precepto prevé la posibilidad de limitar la circulacibn o permanencia de
personas o vehiculos, pero de forma restringida y con caracter ocasional o temporal, en
lugares y horas o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos, sin que en ningin
caso quepa el confinamiento obligado en el domicilio de todos los ciudadanos de un pais
con caracter general y universal, excediendo, por completo, la previsién del contenido del
precepto, pues en ningun caso se puede suspender ningun derecho fundamental,
debiendo ser, en un estado de alarma, la limitaciébn de derecho s la excepcion y el
respeto al ejercicio de los derechos fundamentales como la libertad o la libre circulacién
la norma general, en el presente caso se ha invertido fraudulentamente la ratio legis de
la regulacion de un estado de alarma, decretando y aplicando medidas propias de un
estado de excepcion o de sitio, decretando la suspension, con caracter general, de
derechos fundamentales y libertades publicas, mientras que la excepcion ha sido la
posibilidad del ejercicio de los derechos fundamentales limitado a unos pocos supuestos
0 excepciones que en ningln caso pueda entenderse que con tales supuestos o
excepciones se cumpla con el respeto a los derechos fundamentales y libertades
publicas recogidos en el Titulo | de la Constitucion espafiola».

En fin, los solicitantes —que reconocen la gravedad de la situacion sanitaria
concurrente— concluyen que «La situacion es lo suficientemente grave como para haber
acordado el estado de excepcion con todas las garantias que la norma reconoce, pero el
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no hacerlo y mantener el estado de alarma vigente en estas circunstancias, provoca que
las medidas adoptadas en el Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo y la normativa
posterior aprobada, sean inconstitucionales y por ende, nulas de pleno derecho».

Ello afectaria también a las sanciones, no solo por ser inconstitucional el
confinamiento general, si no improcedente la aplicacién de la Ley Organica 4/2015, de
30 de marzo, de Seguridad Ciudadana (falta grave de desobediencia del articulo 36.6),
por las razones a que se refiere el informe de la Abogacia del Estado de 2 de abril de
2020 (sustancialmente, que la desobediencia exige la orden directa de un agente en la
calle no atendida, no el mero incumplimiento objetivo de una norma).

Sobre la pertinencia de haber declarado el estado de excepcion, y no el de
alarma, otros de los comparecientes manifiestan: «En este aspecto, si la limitacién del
derecho a la libre circulacion consagrado en el articulo 19 de la Constitucion espafiol a
se considerase imprescindible para dar adecuada respuesta a la crisis sanitaria
ocasionada por el covid-19, el Estado deberia solicitar autorizacion al Congreso para
declarar el estado de excepcion, que es el instrumento adecuado para poder suspender
temporalmente la vigencia del articulo 19 de la Constitucidon espafiola. En relacién a ello,
el Capitulo 111 de la Ley Orgéanica 4/1981 establece en el articulo 20 las particularidades
en las que se puede llevar a cabo la suspension del articulo 19 de la Constitucion
espafiola, y los mecanismos con los que esta limitacién debe operar».

También se dice, en este orden de ideas: «el estado que habria que decretarse,
conforme a la regulacion constitucional y legal seria, como poco, un estado de excepcion
encajando como un guante la actual situacion a la prevision legal y no de alarma...».

SEXTO. Se razona, también, sobre la presunta suspensién de los derechos
fundamentales de reunién y manifestacion, en conexién con la liberta de circulacién, por
el Real Decreto 463/ 2020.

El articulo 7 dispone lo siguiente:
«Articulo 7. Limitacion de la libertad de circulacién de las personas

1. Durante la vigencia del estado de alarma las personas Unicamente podran
circular por las vias o espacios de uso publico para la realizacion de las siguientes
actividades, que deberan realizarse individualmente, salvo que se acomparie a personas
con discapacidad, menores, mayores, 0 por otra causa justifica da:

a) Adquisicion de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad.
b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral,
profesional o empresarial.
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d) Retorno al lugar de residencia habitual.

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

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.
g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.
h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza.

1. Igualmente, se permitira la circulacién de vehiculos particulares por las vias de uso
publico para la realizacién de las actividades referidas en el apartado anterior o para
el repostaje en gasolineras o estaciones de servicio.

2. En todo caso, en cualquier desplazamiento deberan respetarse las
recomendaciones y obligaciones dictadas por las autoridades sanitarias.

3. El ministro del Interior podra acordar el cierre a la circulacion de carreteras o tramos
de ellas por razones de salud publica, seguridad o fluidez del trafico o la restriccién
en ellas del acceso de determinados vehiculos por los mismos motivos.

Cuando las medidas a las que se refieren los péarrafos anteriores se adopten de
oficio se informara previamente a las administraciones autonémicas que ejercen
competencias de ejecucién de la legislacién del Estado en materia de tréfico, circulacion
de vehiculos y seguridad vial.

Las autoridades estatales, autondmicas y locales competentes en materia de
trafico, circulacién de vehiculos y seguridad vial garantizaran la divulgacion entre la
poblacién de las medidas que puedan afectar al trafico rodado».

Consideran los comparecientes que el articulo 11 de la LOAES, al establecer para
el estado de alarma que se pueda «limitar la circulacion o permanencia de personas o
vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionar las al cumplimiento de ciertos
requisitos», sin embargo «no ampara una suspension general del derecho fundamental a
la circulacion, sino que es Unicamente el soporte para que puedan operar concretas y
determinadas limitaciones de circulacion o permanencia en lugares y horas concretas y
determinadas. Un simple ejemplo permitird entender el concepto. Asi, ante una
incidencia en el entorno de una centra | nuclear el Gobierno podria legitimamente
declarar el estado de alarma en la zona y prohibir la circulacion o permanencia en la
zona en la que se ubica la central nuclear. Pero ello, como es evidente, no supone una
afeccién gravisima al derecho fundamental a la circulacion, sino una limitacion
determinada y concreta que si estaria amparada por la declaracion del estado de alarma.
Es por ello precisamente que, sensu contrario, cuando fuera necesario suspender un
derecho fundamental es necesaria la declaracién de estado de excepcién».
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Afiaden que «hay que tener en cuenta que existen alternativas reivindicativas
como el ejercicio de la libertad de expresién a través de acciones como caceroladas,
aplausos colectivos y, especialmente, el uso de los medios telematicos. No obstante, si
se convocan reuniones sera relativamente sencillo motivar tales prohibiciones o actuar
para su disolucion».

En definitiva, vienen a concluir que el articulo 7 del Real Decreto 463/2020
suspende con caracter general los derechos fundamentales de reunién y manifestacion,
en conexion con la libertad de circulacion, lo que solo podria hacerse mediante el estado
de excepcidn. De manera muy gréafica, indican: «Se ha optado por vaciar de contenido el
derecho, no de modo proporcionado, como insiste el propio TEDH, sino de cuajo, dejarlo
sin contenido, la critica no tiene exteriorizacién solo en forma de aplauso desde el
balcon».

Con respecto a la posibilidad de limitacibn —que no suspension de los derechos
de reunion y manifestacion, citando un trabajo doctrinal— dicen los comparecientes lo
siguiente:

«Se ha impedido la libertad de expresion de los familiares y amigos de los
afectados, que tienen derecho a expresar su indignacion por la gestién de la pandemia
que han visto el fallecimiento de familiares directos, padres, hermanos, hijos desde la
distancia y sin poderles acompafar. Estamos de acuerdo, pues, con Aba Catoira —en su
estudio sobre "El estado de alarma en Espafia" en la Revista Teoria y Realidad
constitucional, nimero 28, 2011— cuando nos dice que

"No obstante, que no quepa suspender ningun derecho fundamental, no supone
que no sea posible y necesario intervenir en su ambito constitucionalmente protegido
estableciendo alguna limitacién o restriccibn en cuanto que resulta constitucionalmente
necesario. Es decir, bajo las circunstancias facticas que motivan la declaracion del
estado de alarma es necesario someter el ejercicio de algunos derechos o libertades a
determinadas limitaciones previstas como medidas necesarias para el restablecimiento
de la normalidad alterada. Ahora bien, sin que, en ningln caso, sea posible identificar
limitaciébn con suspension, pues mientras la primera restringe de alguna forma las
posibilidades de actuacion que un derecho ofrece a su titular, la segunda impide el
ejercicio del derecho en cualquiera de sus modalidades, por lo que ya no solo restringe o
limita, sino que prohibe".

La hipotesis apuntada por Aba Catoira de establecer para el ejercicio del derecho
de reuniéon aquellas limitaciones o restricciones que resultaran necesarias para su
compatibilizacion con —supongamos— el derecho a la salud podria perfectamente
haberse traducido en la exigencia —aventuramos— de que los participantes mantuvieran
a lo largo del desarrollo de sus manifestaciones o concentraciones una determinada
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distancia de seguridad; o que vinieran provistos de una indumentaria tal que evitara el
contagio; o que no superaran determinado nimero de individuos; requisitos todos ellos
de cuya efectividad serian responsables, como siempre lo son, quienes las convocaran.
Por mas que la celebracién de reuniones publicos de esta guisa resultara chocante a la
vista, lo cierto es que la restriccion del derecho de reuniéon se habria minimizado y su
contenido esencial habria permanecido intacto. Y que ambos propdésitos son
constitucionalmente exigibles».

SEPTIMO. Otra linea argumental se lleva a cabo en relacion con la presunta
inconstitucionalidad de la luego denominada «Operacion Balmis», es decir, la actuacion
de las Fuerzas Armadas durante el estado de alarma en el marco del Real Decreto
463/2020, que establece la misma en diversos preceptos: el articulo 5.6, en cuya virtud
«las autoridades competentes delegadas podran requerir la actuacién de las Fuerzas
Armadas, de conformidad con lo previsto en el articulo 15.3 de la Ley Organica 5/2005,
de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional» y la consideracion de los miembros de las
Fuerzas Armadas como «agentes de la autoridad» en el ejercicio de las funciones
asumidas durante el estado de alarma.

Se dice que «El articulo 89 de la Constitucidn espafiola establece que las Fuerzas
Armadas, tienen como misién garantizar la soberania e independencia de Espafia,
defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional. Afadiendo en su
apartado segundo que una ley organica regulara las bases de la organizacion militar
conforme a los principios de la presente Constitucion. Nada dice nuestro Texto
Constitucional sobre este tipo de misiones, como las que ahora se le encomiendan y
sobre las que formalizamos la presente queja».

Se hacen diversas consideraciones sobre la distincion entre las misiones que
pueden desempenfiar las Fuerzas Armadas y las que pueden desempefiar las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, de conformidad con su legislacién especifica, de modo que la
condicién de «agente de la autoridad» tendria un significado distinto en cada caso, de
manera que habrian de actuar con los ciudadanos de manera diferenciada y -se deduce-
existiria el riesgo de que asi no fuese al atribuirse a ambas categorias de funcionarios la
misma condiciobn de «agentes de la autoridad». Dicen algunos comparecientes:
«Estimamos que el caracter de agentes de la autoridad atribuido a los mili ares, no
supone que su actuaciéon en el dmbito civil de seguridad ciudadana, se idéntico al
desempefiado por los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado». En
concreto, sea en «patrullas mixtas» o no los militares —exponen— «no pueden formular
denuncias ni detener».

OCTAVO. Con respecto a la libertad religiosa (articulo 16 de la Constitucion), si bien se
afirma por algunos de los comparecientes que este derecho fundamental no ha quedado
suspendido por el Real Decreto 463/2020 (a tenor del articulo 11 del mismo, «Medidas
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de contencién en relacion con los lugares de culto y con las ceremonias civiles y
religiosas» que no prohibe, sino que subordina la asistencia a lugares de culto a
determinados requerimientos sanitarios), lo habria sido de hecho debido a que el articulo
7 «no incluyera entre los fines que justificaban la circulacion por las vias de uso publico
la asistencia a esos actos de culto que el articulo 11 autorizaba —con restricciones— a
celebrar. En otras palabras, la deficiente técnica legislativa de este texto normativo
permite realizar actos de culto al tiempo que prohibe a los ciudadanos asistir a los
mismos, en lo que a la postre —y merced a una interpretacién conjunta de ambas
disposiciones— no cabe sino interpretar como una derogacion factica de este derecho».

NOVENO. Con respecto al personal diplomatico, el Real Decreto 463/ 2020, declaratorio
del estado de alarma, exceptla de las limitaciones a la libertad de circulaciéon al
«personal extranjero acreditado como miembro de las misiones diplomaticas, oficinas
consulares y organismos internacionales sitos en Espafa [...] siempre que se trate de
desplazamientos vinculados al desempefio de funciones oficiales». Sobre este punto, se
critica que se cite al «personal extranjero», sin tener en cuenta que podria haber
espafioles que desempefiasen este tipo de tareas (por ejemplo, consules honorarios).
Ello -sostienen algunos comparecientes--seria contrario a las Convenciones de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas (18 de abril de 1961) y Consulares (24 de abril de1963)
que son el marco de referencia —vigente en Espafia— para determinar quién sea
personal diplomatico o consular y sus derechos en el pais receptor.

Se dice lo siguiente: «El hecho de que el Real Decreto 463/2020 solo exceptie de
las limitaciones a la libertad de circulacion al personal "extranjero" acreditado como
miembro de las misiones diplométicas y las oficinas consulares sitos en Espafia vulnera
de manera flagrante varias de las disposiciones de las dos Convenciones de Vienax.

Asi las cosas, el hecho de que la Disposicién Adicional Primera del Real Decreto
463/2020 s contente con exceptuar de las limitaciones a la libertad de circulacién de su
articulo 7 unicamente al personal “extranjero” acreditado como miembro de las misiones
diplomaticas y de las oficinas consulares sitos en Espafa, dejando sujeto a las mismas al
personal que, desempefiando esas mismas tareas, goce de la nacionalidad espafiola
vulnera de manera flagrante varias de las disposiciones de las dos Convenciones de
Viena».

Al propio tiempo, consideran algunos comparecientes que el hecho de que no se
salvaguarde expressis verbis al personal diplomatico o consular (sea extranjero o
espafiol al servicio de una misién diplomatica o consular en Espafia) del conjunto de
facultades de las administraciones durante el estado de alarma (comprobaciones
policiales, requisas temporales, etcétera) seria contrario a las Convenciones de Viena
citadas.
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Se dice al respecto: «Y al someter a estas restricciones reales o potenciales al
personal acreditado como miembro de las misiones diplomaticas y las oficinas
consulares sitas en Espafia, sin mas excepcidon que la referente a la libertad de
circulacién del personal extranjero acreditado como miembro de las mismas, ha
lesionado significativamente no solo los privilegios internacionalmente reconocidos a los
integrantes de las misiones diplométicas y las oficinas consulares sino —Io que es mas
grave— la capacidad de estos Estados para velar eficazmente por aquellos de sus
nacionales que se hallan en territorio espafiol y, con ello, los compromisos
internacionales adquiridos por nuestro pais al ratificar las Convenciones de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas, 18 de abril de 1961, y sobre las Relaciones Consulares
de 24 de abril de 1963, integrantes ambas de nuestro ordenamiento juridico por mor de
lo establecido en el articulo 96.1 de la Constitucidn».

DECIMO. Se plantea también por algunos de los comparecientes la presunta
inconstitucionalidad de un bloque normativo que tiene que ver con la libertad de empresa
(articulo 38 de la Constituciéon) y con los derechos relacionados con las relaciones
laborales a que se refiere el articulo 37: negociacién colectiva y conflicto colectivo.

En primer lugar, se cuestiona el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto eco némico y social del
covid-19 y el Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del covid-19,
que adoptan medidas extraordinarias para la proteccién del empleo.

Se vinculan estos reales decretos-leyes a lo dispuesto en el Real Decreto
463/2020, es decir, el declaratorio del estado de alarma, en concreto al articulo 10, que
trata de las «Medidas de contencion en el ambito de la actividad comercial,
equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativos, actividades de
hosteleria y restauracion, y otras adicionales». Este articulo reformado por el Real
Decreto 465/2020, de 17 de marzo.

Los Reales Decretos 463/2020 y 465/202 utilizan profusamente la expresion «se
suspende» referida a la apertura al publico de locales, actividades de hosteleria y
restauracion, verbenas, fiestas populares, museos, monumentos, bibliotecas [...] lo que
lleva a algunos de los comparecientes a sostener que no hay «limitacion» de derechos
(lo que seria propio del estado de alarma) sino «suspension» (lo que seria propio del
estado de excepcion) y que, por tanto, lo hecho es contrario a la Constitucion.

Con respecto a la presunta vulneracion del articulo 37 de la Constitucién (derecho
a la negociacién colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y de los
empresarios fuerza vinculante de los convenios colectivos, medidas de conflicto
colectivo) se considera que es contrario a este articulo de la Constitucion lo decidido en
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materia de Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo (ERTE) y despidos durante
el estado de alarma, debido a que no se habria tenido en cuenta a los agentes sociales.

Con respecto a la presunta vulneracion del articulo 38 de la Constitucion (libertad
de empresa), se habria infringido, a juicio de los comparecientes, por el Real Decreto-ley
10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recuperable para las
personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con el fin
de reducir la movilidad de la poblacion en e | contexto de la lucha contra el covid-19,
puesto que obliga a interrumpir la actividad de muchas empresas e impone a empresas y
trabajadores la manera en que deben recuperarse las horas no trabajadas durante este
periodo, e igualmente impone a los empresarios los costes de dicho periodo no
trabajado.

Tras citar ampliamente jurisprudencia constitucional sobre la libertad de empresa,
concluyen algunos de los comparecientes:

«En definitiva, los reales decretos aprobados durante el estado de alarma,
incurren en inconstitucionalidad palmaria dado que el Gobierno, en su exposicion de
motivos de aprobacion tanto del RDL 8/2020 como del RDL 9/2020, obvia de manera
absoluta su conocimiento al sometimiento de la ley, puesto que en el RDL 8/2020, en su
preambulo VII asevera "Debe sefialarse también que este real decreto-ley no afecta al
ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo | de la Constitucion, al régimen de las
comunidades auténomas ni al Derecho electoral general»; igualmente afirma en su
preambulo 11l del RDL 9/2020, «El articulo 86 de la Constitucién espafiola permite al
Gobierno dictar decretos-leyes “en caso de extraordinaria y urgente necesidad, siempre
que no afecten al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos,
deberes vy libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo | de la Constitucion, al
régimen de las comunidades auténomas ni al Derecho electoral general."; pues bien,
tanto el articulo 37 como el 38 de la Constitucién espafiola se encuentran recogidos
dentro del Titulo | de la Constitucién, y consecuentemente, impide expresamente dictar
decretos-leyes que afecten al contenido del derecho fundamental a la libertad de
empresa que regulan».

DECIMOPRIMERO. Se cuestionan también —y se solicita, en este caso, recurso de
amparo— las decisiones del Congreso de los Diputados sobre la actividad parlamentaria
durante las primeras semanas del estado de alarma.

Dicen algunos de los comparecientes: «Sin embargo, el 10 de marzo, incluso
antes de la declaracion del estado de alarma, la presidenta del Congreso anuncié que se
"aplazaba" la actividad parlamentaria y desconvocé el Pleno previsto para esa semana.
El dia 12 extendi6 dicho aplazamiento dos semanas mas. El 19 de marzo, la Mesa del
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Congreso, a propuesta de su presidenta, acordd la suspension, desde ese dia, del
"cOémputo de los plazos reglamentarios que afectan a las iniciativas que se encuentren en
tramitacion en la Camara hasta que la Mesa levante la suspensién” (BOCG, 20 de marzo
de 2020). Asimismo, aunque no se dice expresamente en el acuerdo, se procede a la
practica suspension de la actividad parlamentaria casi en su totalidad, es decir,
precisamente lo contrario de lo perseguido y dispuesto en la Constitucién y la Ley
organica. Tampoco se tomd la decisién, como si se hizo en algunas comunidades
autonomas, de habilitar a la Diputacion Permanente para el control y transparencia que a
todo acto politico y del Gobierno debe someterse". Y afiaden: "En definitiva, desde la
semana del 10 de marzo hasta la del 15 de abril la actividad se redujo al minimo,
celebrandose solamente los Plenos para la prérroga del estado de alarma y la
convalidacion de Decretos Leyes, y las comparecencias del ministro en la Comision de
Sanidad. No parece que se ha ya cumplido lo establecido en la Constitucién ni en la Ley
Orgénica, que prevé la intervencion del Congreso no solamente para autorizar la
prorroga, si no para que el Gobierno rinda cuentas de las medidas adoptadas y obliga al
Gobierno a "suministrar al Congreso, ademas, la informacion que le sea requerida”. Si
hay un momento en el que especialmente esta informacion debe ser permanente e
intensa, cuantitativa y cualitativamente, es éste. Si hay un momento en que resulta
imprescindible que el Gobierno se someta a control parlamentario, es este».

Algunos de los comparecientes, en definitiva, consideran que deberian haberse
habilitado —mediante interpretaciones flexibles del Reglamento del Congreso o
mediante una reforma rapida del mismo— mecanismos telematicos que garantizasen la
continuidad de la actividad parlamentaria en unos momentos en los que era
particularmente importante garantizar el control parlamentario del Gobierno y los
derechos a la participacion politica de diputados y ciudadanos. Y se concluye que
«entendemos que las decisiones de la Mesa del Congreso han lesionado estos derechos
de los ciudadanos, y son contrarias a la Constitucion .. Teniendo en cuenta que,
conforme al articulo 42 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, son susceptibles
de amparo constitucional las decisiones o actos sin valor de ley emanados de las Cortes
que violen los derechos y libertades, procede plantearlo en este caso».

DECIMOSEGUNDO. Algunos comparecientes se refieren a la inconstitucionalidad de
diversas normas que tienen rango de Orden Ministerial, en concreto la Orden Ministerial
INT/ 227/ 202 0, de 15 de marzo; la Orden Ministerial SND/297/2020, de 27 de marzo; y
la Orden Ministerial SND/298/2020, de 29 de marzo. La primera se refiere al ambito de
instituciones penitenciarias, la segunda a la App «asistencia covid-19 y al estudio
«Datacovid», y la tercera sobre ceremonias fanebres.

Con respecto a la Orden Ministerial INT/227/2020, se dice que al quedar
suspendidas las comunicaciones, permisos, etcétera de los internos, se estaria actuando
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sin la cobertura legal sobre restriccion de movimientos que, para los internos y sus
familias, si permitiria, a juicio de los comparecientes, el Real Decreto declara torio del
estado de alarma.

Dicen al respecto algunos comparecientes: «Hay, por tanto, razones fundadas
para que se declare la nulidad de la Orden Ministerial INT/ 227/ 2020, de 15 de marzo,
en la que se adoptaban determinadas medidas en el ambito de Instituciones
Penitenciarias al amparo del Real Decreto 463/2020 por el que se declaré el estado de
alarma, concretamente la suspension de visitas a los internos, sin exceptuar las de sus
letrados defensores, y la suspensién de permisos penitenciarios. Dicha disposicion
administrativa carece de la necesaria cobertura legal, pues lesiona derechos
fundamentales, excediéndose de la habilitacién conferida al ministro del Interior por el
Real Decreto 463/2020 por el que se declara el estado de alarma.

Dicho exceso consiste en disponer medidas notoriamente ineficaces para lograr el
fin pretendido (reducir la circulacion de personas), resultando ser, por consiguiente,
medidas inconstitucionales.

Y porque, ademas, cabe considerar los desplazamientos ocasionados por visitas
y permisos penitenciarios como desplazamientos para actividades autorizadas en el
citado Real Decreto 463/2020 por el que se declaro el estado de alarma, concretamente
mediante una interpretacién no estricta de la asistencia a personas vulnerables como
causa que habilita los desplazamientos, y también mediante una interpretacién analégica
del desplazamiento a y desde los centros penitenciarios para disfrutar de permisos como
desplazamiento al lugar de trabajo y de retorno al lugar de residencia habitual, ambos
permitidos bajo el estado de alarmax.

Con respecto a la Orden Ministerial SND/297/2020, de 2 de marzo, consideran
algunos comparecientes que «de acuerdo con lo dispuesto en la LO 4/1981 de 1 de
junio, en el articulo 11, no se contempla ningun punto o justificacibn que permita al
Gobierno la geolocalizacion generalizada de los ciudadanos, u otra medida similar de
intromision en los derechos fundamentales de estos». Y se afiade que en la Orden
Ministerial «se presenta un estudio con datos supuestamente anénimos y agregados
facilitados por las principales operadoras de telefonia mévil del pais sin que conste en
ningun lugar una cesion expresa de los mismos, ni se ha ya informado a los titulares del
objeto de la cesion de los datos. Esta cuestion lo convierte en una intromision ilegitima
en los derechos fundamentales de los ciudadanos mediante el supuesto cumplimiento
del Reglamento Europeo de Proteccién de Datos, asi como la Ley Orgénica 3/ 2018 de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales, asi como los criterios interpretativos
de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

54



E5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

¢ Es posible asi justificar una intromision ilegitima en los derechos fundamentales
de los ciudadanos y en el articulo 18 de la Constitucion? la App creada para dar
supuesta cobertura durante el estado de alarma, ¢puede continuar almacenando datos
personales después de que finalice esta situaciéon de confinamiento? Puesto que la
citada aplicacion no contempla que cuando la vigencia del estado de alarma termine,
finalice el servicio, se destruyan los datos almacenados y deje de esta r operativa la App.

El almacenamiento de datos masivos relativos a la geolocalizaciéon de los
ciudadanos, supone una grave intromision en los derechos fundamentales a la intimidad,
a la proteccion de la propia imagen y de proteccion de datos, ya que no encuentra
respaldo normativo ni encaje constitucional con la citada orden ministerial que lo
acuerda. Estos derechos se ven claramente lesionados ante una medida de control
telematico o geolocalizacion".

Con respecto a la Orden SND/298/2020, se critica el apartado quinto
("Ceremonias civiles o de culto religioso"), en cuya virtud se pospone la celebracion de
culto s religiosos o ceremonias civil es fanebres hasta la finalizacion del estado de
alarma, limitAndose a tres personas (ademés del ministro de culto o persona asimilada
de la confesién respectiva) la participaciébn en la comitiva para el enterramiento o
despedida para cremacion de la persona fallecida. Ademaés, se prohiben los velatorios.
Se considera que, al prohibir ceremonias religiosas vinculadas al fallecimiento de una
persona, se va mas alla de lo dispuesto en el Decreto 463/2020, declaratorio del estado
de alarma, que simplemente subordina a medidas sanitarias la celebracién de cultos: "la
Orden de Sanidad contradice una norma superior y viola el derecho a la libertad religiosa
al suspender los servicios religiosos funebres durante el estado de alarma”. También se
considera arbitraria la limitacion a tres personas (familiares o allegados), mas el ministro
religioso, para la participacion en el acto de enterramiento: “La limitacion a tres familiares
o0 allegados”, ademas del ministro de culto, resulta claramente arbitraria cuando se tiene
en cuenta que se permite que en un supermercado o centro comercial pueda haber mas
de " tres" personas. La limitacion es tanto mas sangrante cuanto diariamente se observa
en varios programas de television la presencia simultanea de mas de cuatro personas en
un espacio cerrado, pese a que un cementerio es un lugar abierto generalmente mas
amplio que un "plat6" televisivo.

En conclusion: la Orden del Ministerio de Sanidad es ilegal (por contradecir lo
dispuesto en el Real Decreto 463/ 20 20) e inconstitucional (por contradecir el articulo
16,1 de la Constitucion) que reconoce el derecho a la libertad religiosa».

DECIMOTERCERO. Se decide elaborar una (Gnica Resolucion del Defensor del Pueblo
teniendo en cuenta que, pese a la diversidad de extensiones de los 617 escritos
recibidos, la parquedad o, por el contrario, prolijidad de argumentos esgrimidos, las
peticiones tienen como elemento comun unificador la consideracion de que es
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inconstitucional una de las medidas mas importantes adoptadas por el Estado ante la
pandemia del virus covid-19: el estado de alarma.

Era preciso analizar los argumentos fundamentales ofrecidos que —mas alla de
un legitimo rechazo politico— se refiriesen a la compatibilidad con la constituciéon del
estado de alarma declarado. Estos argumentos —que se ha procurado sintetizar en los
Antecedentes expuestos— figuran, en todo o en parte, en los escritos recibidos, siendo
la presente Resolucién la posicion del Defensor del Pueblo sobre el conjunto de todos
ellos.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Tradicionalmente, el Defensor del Pueblo, de acuerdo con la Junta de
Coordinacion y Régimen Interior, ha venido manteniendo el criterio general de no
ejercitar la legitimacién que le confiere el articulo 162, 1.a) de la Constitucién espariola,
el articulo 32.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, y el articulo 29 de la Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abril, cuando la accién sea iniciada por cualquiera de los
restantes sujetos legitimados para ello. Esta prudencia en el ejercicio de sus atribuciones
tiene relacion directa con la preservaciéon de la neutralidad politica que debe caracterizar
la actuacion del Defensor del Pueblo. El rango constitucional de la institucion, su caracter
de Comisionado parlamentario y la autoridad moral de la que gozan sus resoluciones,
parecen aconsejar la inhibiciéon del Defensor del Pueblo en cualquier pugna procesal en
la que su intervencion no resulte imprescindible para cumplir adecuadamente su mision
propia, que es la de garantizar los derechos fundamentales y las libertades publicas de
los ciudadanos (articulo 54 de la Constitucién).

Mediante Providencia de 6 de mayo de 2020, el Pleno del Tribunal Constitucional
acordd «admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad promovido por mas de 50
diputados del Grupo Parlamentario (...) en el Congreso y, en su representacion, por el
procurador don (...), en relacion con los articulos 7, 9, 10 y 11 del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma par la gestion de
la situacion de crisis ocasionada por el covid-19; Real Decreto 465/2020, de 17 de
marzo, en cuanto modifica el articulo 7 del Real Decreto 463/2020; Reales Decretos 476/
20 20, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril y 492/2020, de 24 de abril, en cuanto
aprueban sucesivas prérrogas del estado de alarma; Real Decreto 492/ 20 20, ademas,
en cuanto da nueva redaccién al articulo 7 del Real Decreto 463/2020; y Orden
SND/298/2020, de 29 de marzo, por la que se establecen medidas excepcionales en
relacién con los velatorios y ceremonias fanebres para limitar la propagaciéon y el
contagio por el covid-19». Ha quedado garantizado, pues, el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional sobre el estado de alarma declarado y sus prérrogas.
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Posteriormente, mediante Providencia de 16 de junio de 2020, el Pleno del
Tribunal Constitucional ha admitido a tramite el recurso de amparo presentado por
diputados del Grupo Parlamentario (...) contra el Acuerdo de la Mesa del Congreso de
los Diputados de 19 de marzo de 2020 por el que se suspende el computo de los plazos
reglamentarios que afectan a las iniciativas que se encuentren en tramitacion en la
Camara hasta que la Mesa levante la suspension. Igualmente se impugna, y se admite a
trdmite por dicha Providencia, el Acuerdo de la Mesa del Congreso de 21 de abril de
2020, por el que se desestima la solicitud de reconsideracion. Ello garantiza también un
pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre esta cuestion de derecho
parlamentario.

No obstante, y de manera excepcional, teniendo en cuenta la circunstancia
extraordinaria concurrente, esto es, la declaracion de un estado de alarma en todo el
territorio nacional, que ha subsistido durante 98 dias, y la directa conexién entre el
estado de alarma y los derechos fundamentales, el Defensor del Pueblo considera
necesario pronunciarse en cuanto al fondo sobre determinadas solicitudes de
interposicion de recurso presentadas por la ciudadania.

SEGUNDO. Antes de entrar en materia es necesario delimitar el objeto sobre el que ha
de versar el pronunciamiento del Defensor del Pueblo.

Este objeto ha de ser la procedencia de presentar un recurso de
inconstitucionalidad, o de amparo, frente a determinadas normas.

No es objeto del pronunciamiento del Defensor del Pueblo en esta Resolucion:

a) La critica politica a la decision del Gobierno de declarar el estado de alarma
ante la crisis sanitaria provocada por el coronavirus covid-19, a las del
Congreso de los Diputados al autorizar las prérrogas de dicho estado o a las
de otras autoridades, nacionales, autondmicas o locales, al gestionarlo.

b) Las quejas al Defensor del Pueblo por las acciones u omisiones de las
administraciones publicas durante dicho estado de alarma. Sobre estas
guejas, la tramitacién dada a las mismas, y la posicion del Defensor del
Pueblo ante las administraciones, se ha dado cuenta a la opinion publica a
través de varias notas de prensa que totalizan decenas de paginas
(disponibles en www.defensordelpueblo.es) y se dara cuenta a las Cortes
Generales —de manera mas extensa y pormenorizada—, y también a la
opinion publica, en el informe anual 2020 del Defensor del Pueblo.

c) Una respuesta al debate sobre si hubiese sido preferible (durante todo el
tiempo que durd el estado de alarma o durante parte de ese tiempo) la
aplicacion de la legislacion ordinaria —con o sin reformas ad hoc— para
supuestos de epidemia, en vez del estado de alarma.
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En ocasiones, los ciudadanos solicitan al Defensor del Pueblo la presentacion de
recursos ante el Tribuna | Constitucional como expresion ad abundantiam de una
legitima critica politica, como refuerzo de una queja, como manifestacién, en fin, del
profundo desacuerdo con una decisibn o del malestar que le produce. Ello es
especialmente evidente en esta crisis del covid-19, que conlleva intenso sufrimiento
fisico y moral, severo deterioro econdmico y restriccion de la libertad para llevar a cabo
muchas actividades de la vida cotidiana.

En ocasiones, también, los ciudadanos se quejan de una aplicacion incorrecta de
la norma en casos concretos y, por elevacion, consideran insconstitucional la norma que
«ampararia» tal es aplicaciones, cuando se trata mas bien de que —como es evidente—
no hay norma, por constitucional que sea, que no pueda ser infringida o ignorada por los
funcionarios publicos que han de aplicarla, lo que debera ser corregido y, en su caso,
sancionado. Ello también se ha producido, durante el estado de alarma, en esta crisis del
covid-19.

Pero la presentacion de un recurso al Tribunal Constitucional no puede ser tan
solo la consecuencia de un desacuerdo, de la constatacion de un mal funcionamiento de
las administraciones o de las actuaciones incorrectas de unos funcionarios.

Ha de estar debidamente justificado que una norma es contraria a la Constitucién.
Y que tal norma es una Ley o una norma con rango, valor o fuerza de Ley (para el
recurso de inconstitucionalidad) o que, si no es una Ley o norma con rango, valor o
fuerza de ley, se ha agotado la via judicial previa a la eventual presentacion del recurso
(para el recurso de amparo).

TERCERO. Con respecto a las normas sobre las que se solicitan recursos de
inconstitucionalidad o de amparo, ha de traerse a colacién la doctrina del Tribunal
Constitucional en la Sentencia 83/2016, de 28 de abril, dictada en recurso de amparo.

Como es sabido, el Unico antecedente de estado de alarma ante del declarado en
2020 fu el declara do en 2010 en el contexto de una huelga de controladores aéreos.
Este asunto llegé a | Tribunal Constitucional, quien se pronuncié en la sentencia citada
sobre las vias procesales para acudir al Tribunal Constitucional en estados de alarma.

Segun esta doctrina, la norma que declara el estado de alarma, pese a ser un
Real Decreto acordado en Consejo de Ministros (no un Real Decreto-ley) tiene, sin
embargo, rango, valor o fuerza de Ley (Fundamento Juridico 10). En efecto, se concluye
en este Fundamento que «aunque forma liza da mediante decreto del Consejo de
Ministros, la decisién de declarar el estado de alarma, dado su contenido normativo y
efectos juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento
como una decisién o disposicién con rango o valor de ley. Y, en consecuencia, queda
revestida de un valor normativo equiparable, por su contenido y efectos, al de las leyes y
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normas asimilables cuya aplicaciéon puede excepcionar, suspender o modificar durante el
estado de alarma. Por idénticas razones, no puede ser distinta la conclusién en relacién
con el rango o valor del decreto por el que se prorroga el estado de alarma...».

Consecuencia necesaria del rango de ley que tienen los decretos declaratorios de
la alarma y su prérroga o prérrogas es el régimen de impugnacion de estos decretos. No
puede ser competente la jurisdiccion contencioso-administrativa, pues hablamos de
leyes. Quedan «aquéllos excluidos, en razén de su valor o rango de ley, del ambito de
fiscalizacion del orden jurisdiccional contencioso-administrativo (articulos 106 CE y 1
UCA contrario sensu)».

Y si es competente la jurisdiccién constitucional «a través de los procesos
constitucional es previstos en la Constitucién y en la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, que tienen por objeto el control de constitucionalidad de las leyes,
disposiciones y actos con fuerza de ley (articulos. 161 y 163 CE, 27.2 b) LOTC)». Se
trata de los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad del Titulo 11 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (recurso de
inconstitucionalidad y cuestién de inconstitucionalidad planteada por jueces y tribunales
en el seno de procesos ordinarios).

Lo que no excluye el control judicial ordinario de los actos y disposiciones
dictados en aplicacion de los decretos declaratorios del estado de alarma —que puede
eventualmente conducir a la cuestion de inconstitucionalidad citada— ni tampoco el
recurso de amparo. Pero el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, como es
evidente, no es pertinente frente a los decreto s declaratorios del estado de alarma sino
«previo agotamiento de la via judicial ordinaria, contra los actos y disposiciones dictados
en aplicacion de aquellos reales decretos cuando los estimen lesivos de derechos
fundamentales o libertades publicas susceptibles de proteccion a través de este pro ce
so constitucional, facultad que le confiere el articulo 55.2 LOTC» (Fundamento Juridico
11).

CUARTO. En aplicacién de esta doctrina, el Defensor del Pueblo debe pronunciarse en
esta Resolucion:

a) Sobre las peticiones de recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, declaratorio del estado de alarma, en el bien
entendido de que comprende sus reformas y prorrogas, al ser normas con rango,
valor o fuerza de ley conforme a la STC 83/2016, de 28 de abril.

b) Sobre las peticiones de recurso de inconstitucionalidad contra los Reales
Decretos Leyes 8/2020, 9/2020 y 10/2020, al ser normas con rango, valor o
fuerza de Ley
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QUINTO. Se ha pedido también recurso de amparo contra el Acuerdo de la Mesa del
Congreso de los Diputados de 19 de marzo de 2020. Se trata de una decision
susceptible de amparo directo (sin agotamiento previo de via judicial alguna), conforme
al articulo 42 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, y en el mismo plazo previsto
para los recursos de inconstitucionalidad (3 meses contados desde la reanudacion de los
plazos procesales en el Tribunal Constitucional el pasado 4 de junio).

En este caso, el Defensor del Pueblo, teniendo en cuenta que se trata de una
decision parlamentaria, conectada a los derechos de los diputados y de los Grupos
Parlamentarios, y que algunos diputados ya han presentado recurso de amparo, que ha
sido admitido a tramite por el Tribunal Constitucional el 16 de junio de 2020, no
considera necesario pronunciarse en cuanto al fondo sobre estas peticiones de recurso
de amparo, conforme a la doctrina tradicional del Defensor del Pueblo, antes expuesta.

SEXTO. Por otra parte, no puede pronunciarse el Defensor del Pueblo sobre las
peticiones de recurso de inconstitucionalidad o amparo contra normas o disposiciones de
rango inferior a la Ley, generalmente 6rdenes ministeriales.

Los mecanismos procesales para combatir estas normas o disposiciones son
claros, han sido definidos por la STC 83/2016 citada, expuestos en el Fundamento
TERCERO de esta Resolucién y estan fuera del alcance de la legitimacién procesal del
Defensor del Pueblo. Lo fundamental es que no cabe recurso de inconstitucionalidad
contra normas o disposiciones de rango infralegal (cosa distinta es que puedan ser
aducidas, pero no por si mismas, sino como desarrollo o complemento de una Ley o
norma con fuerza de Ley si impugnada en un recurso de inconstitucionalidad) ni cabe
recurso de amparo contra ellas sin el agotamiento de la via judicial, de modo que un
tribunal ordinario pueda pronunciarse sobre la presunta violacibn de derechos
fundamentales antes de acudirse al Tribunal Constitucional en amparo. Ambas cosas
guedan fuera del alcance del Defensor del Pueblo, por razén del objeto (no son leyes) en
el caso del recurso de inconstitucionalidad y por razén del sujeto en el caso del
agotamiento de la via judicial previa (el Defensor del Pueblo no tiene legitimacion
procesal par a impugnarlas al no habérsele acreditado tal agotamiento).

Sobre algunas de estas disposiciones de rango infralegal el Defensor del Pueblo
ha recibido quejas durante el estado de alarma, que han sido analizadas y atendidas en
el marco de la tramitacién ordinaria de las quejas. A titulo de ejemplo, baste citar las
referentes a la aplicaciéon del régimen sancionador de la Ley Organica de Seguridad
Ciudadana a las presuntas infracciones al llamado «confinamiento domiciliario», en virtud
de la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo.

SEPTIMO. Son cuestiones capitales, desde la perspectiva de esta institucion en su
mision de defender los derechos fundamentales, determinar si, por una parte, concurrian
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los presupuestos de hecho para que pudiese ser declarado el estado de alarma y, por
otra, si el Real Decreto 463/2020 suspendié en vez de limitd o restringié derechos
fundamentales y, en caso de responderse afirmativamente a esta segunda cuestion, si
no debié mas bien declararse el estado de excepcién, que es el propio de la suspension
de derechos fundamentales (junto al de sitio), conforme a la Constitucién (articulo 116) y
la LOAES. Estos son, en esencia, los dos problemas fundamentales del estado de
alarma declarado en Espafia, y de la respuesta que se les dé a estos problemas
depende determinar si es procedente 0 no presentar recurso de inconstitucionalidad.

OCTAVO. La comparacion de los supuestos de hecho que justifican la declaracién de los
estados de alarma, excepcion y sitio, debidamente analizados los términos de la LOAES,
permite constatar qué es lo comun a ellos y qué lo diferente. En todos ellos ha de
haberse producido una situacion «grave» que no puede ser resuelta eficazmente por los
mecanismos ordinarios «alteraciones graves de la normalidad» (alarma), «grave
alteracién» vinculada al orden pubico (excepcidn), «insurreccidén o acto de fuerza» (sitio).
Sin embargo, en cada uno de ellos, la situacién «grave» es causada por fendbmenos
diferentes.

En la alarma, ha de tratarse de alguno de una lista de fendmenos que pueden ser
involuntarios (un terremoto o una epidemia, por ejemplo) o voluntarios (paralizacion del
transporte aéreo por una huelga que no garantiza los servicios minimos o el
desabastecimiento de alimentos por una huelga en el transporte que tampoco garantiza
los servicios minimos, por ejemplo).

En la excepcion, la ley renuncia a describir una lista de fenémenos. Ello (unido al
hecho de que nunca se ha declarado el estado de excepcién desde la LOAES) dificulta
la interpretacion. Para mayor complicacion, la alteracién del «normal funcionamiento de
los servicios publicos esenciales» a que se refiere el articulo 13 para el estado de
excepcién parece solaparse con la «paralizacion de servicios publicos esenciales» a que
se refiere el articulo 4 para el de alarma.

Es necesario aportar luz para la tarea de delimita la procedencia del estado de
alarma frente al de excepcion (y viceversa).

Una idea fundamental nos parece la clara vinculacion de la eventual declaracién
de un estado de excepcién a problemas de orden publico, lo que permite la entrada en
juego de toda la rica tradicion interpretativa de tal concepto, muy abundante en nuestra
historia y que debe vincularse hoy a los derechos fundamentales a la libertad y a la
seguridad (articulo 17 .1 principio de la Constitucion). Se trata, dice el articulo 13 de la
LOAES, de que las potestades ordinarias resulten insuficientes, «para restablecerlo y
mantenerlo» (se refiere al orden publico): si esto sucede, se podra declarar el estado de
excepcion.
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Parece claro que es presupuesto de la declaracion de este estado un problema
muy grave de orden publico, tan grave que no pueda restablecerse y mantenerse con las
ya de por si potentes «potestades ordinarias» de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
(de ambito estatal, autondmico, foral o local) y de las Fuerzas Armadas. En este sentido,
el orden publico se altera por actos voluntarios, subjetivamente justificados o no
(objetivamente, no cabe en democracia alterar el orden publico, pues todo problema
debe abordarse por los cauces del Estado de Derecho). En términos tedricos, una
desgracia natural, por ejemplo, no reclama un estado de excepcién, salvo que, ademas,
el orden publico se vea gravemente alterado (pillajes generalizados, otros actos de
violencia ejercidos por particulares que no puedan ser contenidos por la policia sin
suspension de derechos fundamentales, etcétera).

Otra idea fundamental es que si la limitacion de derechos (que no suspension) es
un efecto del estado de alarma, la «alteracion» (tal es la expresién del articulo 13 de la
LOAES, que bien pudiéramos traducir por limitacién) de derechos y libertades no es
efecto, sino causa, para que pueda ser declarado el estado de excepcion. La sistemética
de la Ley tiene en cuenta que los problemas graves de orden publico alteran los
derechos cuyo adecuado ejercicio estd vinculado al mantenimiento de aquél (libre
circulacién, seguridad, integridad fisica...diriamos derechos fundamentales de primera
generacion) y es esa alteracion la que suscita la necesidad de declarar el estado de
excepcion. Mientras que en los presupuestos del estado de alarma se halla mas bien
una situacién en la que peligran derechos sociales (salud en una epidemia, vivienda en
un terremoto, alimentacién en el desabastecimiento de productos de primera necesidad);
declarado el estado de alarma para preservarlos, quedan limitados derechos que, como
la libre circulacion, la libertad de residencia o los derechos de reunion y manifestacion,
son de primera generacion.

En el estado de sitio, la situacidn grave («insurreccion o acto de fuerza»), que se
produce o amenaza producirse como presupuesto justificado de la declaracion de tal
estado ha de ser «contra la soberania o independencia de Espafia, su integridad
territorial o el ordenamiento constitucional» (articulo 32 de la LOAES). Si en el estado de
excepcion esta alterado el orden publico, en el estado de sitio esta alterado -0 en vias de
alterarse, lo que es muy diferente: expresion «amenace producirse», articulo 32.1- el
orden politico. En efecto, la soberania nacional, la integridad territorial de Espafia y la
Constitucién constituyen el orden politico, que si sufre una insurreccién o acto de fuerza
gue no pueda resolverse «por otros medios» (articulo 32.1) —se entiende, ordinarios—
puede reclamar la declaracion del estado de sitio. Se estd pensando en la defensa del
Estado frente a un «golpe de Estado» (dicho en término s de sociologia politica), sea
cual fuere la calificacion juridico-penal que merecieren los actos insurreccionales o de
fuerza contra el orden politico.
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NOVENO. Los derechos —o por mejor decir, algunos derechos— en el estado de alarma
se ven intensamente afectados. La lectura del articulo 11 da idea clara de ello: puede
limitarse la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas o lugares
determinados, o someterse la circulacién o permanencia a requisitos; pueden requisarse
temporalmente bienes o imponerse prestaciones personales obligatorias; intervenirse y
ocuparse transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales, excepto
domicilios privados; limitarse o racionarse el uso de servicios o el consumo de articulos
de primera necesidad; impartirse 6rdenes para asegurar los abastecimientos.

Es evidente la afectacidén de los derechos fundamentales a la libre circulacion; de
reunién y manifestacion, o de propiedad, entre otros. Pero esta afectacién podria
catalogarse de limitacion o de suspension; la distincién no es baladi y esta llena de
consecuencias. La limitacion modula el ejercicio de los derechos, la suspension los
elimina. Hay una diferencia clara, a titulo de ejemplo, entre poder reunirse de
determinada manera o no poder reunirse en absoluto. Por referirnos al derecho de
propiedad, entre la pérdida temporal de uso o la expropiaciéon. En supuestos en los que
es mas dificil la distinciébn entre limitacibn y suspensién (por ejemplo, el llamado
«confinamiento domiciliario» en las epidemias) las legislaciones de salud publica
permiten ad personam (enfermos que pueden contagiar) tomar medidas drasticas, sin
que ello signifique la suspension de la movilidad de toda la poblacion, la cual podria
ciertamente ver limitada su movilidad, incluso intensamente, pero no de una manera
radical (esto ultimo seria la suspension del derecho).

Una interpretacion conjunta de la CE y de la LOAES permite concluir que en el
estado de alarma se limitan derechos, pero no se suspenden. En efecto, el articulo 55 .1
de la Constitucién indica qué derechos pueden ser suspendidos en los estados de
excepcion vy sitio; nada dice sobre suspension de derechos en el estado de alarma. La
voluntad constitucional es reducir el caso extremo de la suspensién de derechos a dos
de los tres estados del articulo 116. En el estado de alarma solo puede haber limitacion,
pero no suspension. Si se observa el articulo 11 de la LOAES, se confirma esta tesis: las
expresiones utilizadas para referirse a las medidas que se pueden adoptar (restrictivas
de derechos) son «limitar», «practicar requisas temporales», «intervenir y ocupar
transitoriamente», «limitar o racionar» ... es decir, no se utiliza el verbo «suspender»,
reservado para los estados de excepcion y sitio.

La suspension de derechos fundamentales es la consecuencia mas caracteristica
del estado de excepcidn. Los derechos suspendidos son de extraordinaria importancia
en un Estado democratico de derecho; a regular esta cuestion dedica varios articulos la
LOAES (16 a 25).

Basten algunas pinceladas para hacer notarla gravedad de esta hipotética
situacion, no solo por la causa que funda la declaracién del estado de excepcién, sino
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también por sus consecuencias: la Autoridad gubernativa podra detener por un maximo
de diez dias cuando «existan fundadas sospechas de que dicha persona vaya a
provocar alteraciones del orden publico» la detencién se comunica al juez en el plazo
de 24horas, quien puede requerir informacion sobre el detenido y donde se halla, pero
nada se dice sobre que el juez pueda decretar la puesta en libertad, aunque subsisten
las garantias del detenido del articulo 17.3 de la Constitucién, ex 55.1 ); la autoridad
gubernativa puede disponer registros domiciliarios; intervenir toda clase de
comunicaciones postales, telegréficas y telefénicas (el articulo esta redactado en 1981,
facilmente se comprende que la intervencion comprenderia ahora desde luego todas las
comunicaciones que pueden hacerse desde un teléfono mévil y dispositivos analogos); la
prohibicién de circulacion de personas y vehiculos (en el marco de una suspension de
derechos fundamentales, no de una limitacion como en el estado de alarma, como antes
se ha apuntado); la disposicién de desplazamientos de personas fuera de la localidad de
su residencia habitual; la suspensién de publicaciones, emisiones de radio y television
(en el sentido en que esto hay que entenderlo hoy, cuando las «publicaciones» y las
«emisiones» se hacen a través de internet); la autorizacion previa o prohibicion de
reuniones y manifestaciones, e incluso disolverlas (hada se dice sobre el control judicial;
pero en el articulo 22, 4, se exige Autorizacion gubernativa para penetrar en locales en
que tuvieran lugar reuniones que se pretende disolver, e incluso no se necesita
autorizacion gubernativa cuando desde los locales «se estuviesen produciendo
alteraciones graves del orden publico constitutivas de delito o agresiones a las Fuerzas
de Seguridad y en cualesquiera otros casos de flagrante delito», sin que nada se diga
sobre el papel del Poder Judicial); la prohibiciéon de huelgas No hemos pretendido agotar
la exposicién de las medidas que pueden adoptarse bajo el estado de excepcion, en el
que pueden suspenderse los derechos fundamentales a que se refiere el articulo 55.1 de
la Constitucion, Baste lo dicho para comprender que es una situacion gravisima para los
derechos fundamentales y que, por ello , debieran agotarse cuantas posibilidades ofrece
el ordenamiento juridico (incluido el mucho menos invasivo estado de alarma) ante la
mas minima duda sobre su pertinencia.

El estado de sitio se regula de manera muy sucinta en la LOAES (articulos 32 a
36), y poco se dice sobre la posicion de las autoridades, el control parlamentario y los
derechos afectados. Sabemos que la declaracion de estado de sitio la realiza el
Congreso de los Diputados a propuesta del Gobierno, y que es la declaracién la que
«determinard el &mbito territorial, duracién y condiciones del estado de sitio» (articulo
32.2). Los derechos fundamentales que pueden suspenderse son los mismos que en el
estado de excepcion y, ademas, los del articulo 17.3 de la Constitucion, relativo a las
garantias del detenido.
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DECIMO. Sentadas las anteriores consideraciones tedricas y aplicadas las mismas a |
Real Decreto 463/ 2020 (con sus modificaciones y prérrogas) cabe concluir que el Real
Decreto respeta la Constitucion.

En efecto, ante la situacibn de hecho de una pandemia gravisima, el
confinamiento general era una respuesta sanitaria proporcionada a la situacién para
preservar la salud y la vida de las personas. La Constitucién, en su articulo 116,
contempla el estado de alarma, y la Ley Orgéanica 4/1981, reguladora de los estados de
alarma, excepcién y sitio, contempla que pueda declararse el estado de alarma para
hacer frente a una epidemia.

El confinamiento generalizado, masivo, largo en el tiempo, constituye, por su
propia naturaleza, una severa restriccion de lo que pueden hacer las personas en su vida
cotidiana. Y afecta, como no podia ser de otra manera, al ejercicio de los derechos
fundamentales. Pero en modo alguno significa —o significé durante el estado de
alarma— la suspension de los mismos, como sostienen muchos de los comparecientes,
bien para mostrar su rechazo bien, en su caso, para exponer que tal presunta
suspension estaba justificada, pero que debia haberse declarado el también
constitucional estado de excepcion.

Y ello por una diversidad de razones:

a) Ni el Gobierno declarando e | estado de alarma, ni el Congreso de los Diputados
prorrogandolo, quisieron suspender derechos fundamentales. La voluntad del
legislador resulta clara para esta institucion, si bien, naturalmente, este criterio
interpretativo debe ponderarse junto al resto de circunstancias concurrentes. Lo
que se queria era confinar a la poblacion para salvar la vida y preservar la salud
del mayor nimero de personas posible.

b) No existe el derecho fundamental a dafiar a otro, a poner en peligro su vida o su
salud. La primacia de la vida —presupuesto de todo derecho y derecho
fundamental también— lleva mas bien a pensar que otros derechos (como la
libertad de circulacion, el derecho de reunion o los de tipo econdémico) tienen un
limite natural en la posiciéon que ostentan en una jerarquia de derechos, posicion
gue es subordinada a la vida o la salud. Las caracteristicas de esta terrible
pandemia (piénsese, por ejemplo, en la capacidad de contagio de las personas
asintomaticas) reclamaban decisiones de alcance general, indiferenciado, que
hiciesen explicita esa jerarquia de derechos para el conjunto de la poblacién. El
estado de alarma fue el instrumento para hacer explicita la primacia del respeto
a la vida y la salud. Aun sin el estado de alarma, tal primacia subsiste, y no
puede sostenerse que se suspendan derechos porque se impida poner en
peligro a otro ejerciendo nuestra presunta libertad de movernos libremente sean
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c)

d)

cuales sean los consernencios. Tal presuncién (la de que hay una libertad sin
responsabilidad) es errénea.

En el debate sobre los limites de los derechos fundamentales, la técnica de la
ponderacién permite formular conclusiones, caso a cao, sobre si el ejercicio de
un derecho fundamental esta subordinado al de otro. Lo que hace el Real
Decreto 463/2020 es, por decirlo asi y salvadas las distancias con una
ponderacién en sentido estricto, una ponderacion global en el contexto de una
amenaza global. Esta ponderacion exigia medidas permitidas expressis verbis
por la Ley Organica 4/1981 o sencillamente razonables en su marco. De
contrario, no haberlas tomado —mediante el estado de alarma u otras técnicas
legislativas sin estado de alarma— hubiera sido, por omision, subordinar la vida
y la sala al pleno ejercicio de otros derechos fundamentales: esto si hubiera sido,
a juicio de esta institucién, de mas que dudosa constitucionalidad.

El estado de excepcion —que si permite la suspension de derechos
fundamentales— esta vinculado a problemas graves de orden publico. Tales
problemas, afortunada mente, no existieron. No era, pues, una opcién adecuada
a la situacion existente de epidemia, a juicio de esta instituciéon. Y no lo era
porque la suspensién es la destruccién, siquiera temporal, del derecho, sin
margen para ponderacion alguna, lo que nunca es deseable. Y no lo era
tampoco, y sobre todo, porque no existian los presupuestos de alteracién del
orden publico que deben concurrir. De inclinarse los poderes publicos por la
aplicacion del articulo 116 de la Constitucién —Ilo que era una decision legitima y
proporcionada a las circunstancias— no cabia otra opcion que el estado de
alarma. Y ello porque la epidemia provocd una situacion limite que hacia
necesarias medidas potentes. La situacion era muy nueva, pues otras epidemias
0 no han sido tan amenazantes o, si lo fueron (gripe de 191 8, por ejemplo), no
han sido conocidas por la poblacién viva de este tiempo. la respuesta de los
poderes publicos debia estar a la altura de la gravedad de la amenaza. No
puede reprocharse que, excluidos los estados de excepcién y sitio por no
concurrir sus presupuestos, fuera elegido el estado de alarma. Dice la clasica
expresion latina que ad impossibi/ia nemo tenetur (nadie esta obligado a realizar
lo imposible). Si los estados de excepcién y sitio no eran posibles, y la situacion
exigia un confinamiento general con algunas excepciones, ¢ puede reprocharse
el uso del estado de alarma, aun cuando la Ley de 1981 no hubiera podido
prever hasta el mas minimo detalle todas las medidas precisas ante una
pandemia mundial de extrema gravedad? A juicio de esta institucién, no. Era una
salida constitucional, proporcionada, realista y orientada a salvar vidas. La tesis
de que «debia haberse declarado el estado de excepcion» (por la intensidad de
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f)

las restricciones que se produjeron) no se sostiene: ni habia un problema de
orden publico ni procedi a la suspension de derechos fundamentales.

La idea de que si la limitacién de derechos es intensa y se extiende a todo el
territorio nacional (lo que pudiéramos llamar «tesis cuantitativa» para delimitar la
frontera entre los estados del articulo 116 de la Constitucién) ya procede el
estado de excepcion (o seria un «estado de excepcion encubierto» si se declard
el de alarma) no se sostiene tampoco a juicio de esta institucion; y no lo hace
porque los términos de la Ley Organica 4/ 1981 permiten més bien confirmar lo
que pudiéramos denominar una «tesis causal»: si el problema subyacente es
sanitario (la causa) sin un problema de orden publico concomitante, lo que
procede, en su caso, es declarar el estado de alarma sin sus pensién de
derechos fundamentales pero con limitaciones a algunos de ellos.

Es mas, la naturaleza y el numero de los derechos fundamentales que pueden
ser suspendidos en el estado de excepcién hubiera constituido una respuesta
exorbitante, gravemente lesiva para los ciudadanos y claramente improcedente.

Precisamente porque hubo limitacibn y no suspensién de derechos, pudo
discutirse, caso por caso, si podia ejercerse o no el derecho de reunion. El
Defensor del Pueblo siempre defendié durante el estado de alarma que si era
posible, pero con garantias sanitarias. De haber estado suspendido no hubiera
habido debate, o éste hubiera sido resuelto siempre, por las autoridades
administrativas y judiciales, en sentido negativo. Es publico y notorio, sin
embargo, que se celebraron reuniones y manifestaciones durante el estado de
alarma (respetando las distancias de seguridad), no sin vacilaciones iniciales
debido a lo novedoso y dificil de la situacion. Pero los errores de aplicacion son
cosa distinta de la correccion de las normas.

Este tipo de reflexiones podrian hacerse sobre todos y cada uno de los derechos
fundamentales en juego. Asi, si bien las restricciones a la libertad de circulacion
estaban justificadas in genere, el Defensor del Pueblo ha sostenido durante el
estado de alama una posicion critica sobre la aplicacion de la falta grave del
articulo 36.6 de la Ley Organica de Seguridad Ciudadana a las infracciones del
confinamiento, aplicacion que no era una consecuencia necesaria del Real
Decreto 463/2020: podia haberse promulgado, simultanea o inmediatamente
después, una norma con un régimen sancionador ad hoc y adaptado a las
circunstancias. Igualmente, el Defensor del Pueblo ha recibido y tramitado
guejas sobre actuaciones policiales concretas durante el estado de alarma. Pero
esto es cosa diferente a la legitimidad de la restriccion de movimientos para
evitar contagios durante e | estado de alarma declarado para hacer frente a la
epidemia.
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)

h)

En otro orden de cosas, el articulo 11 del Real Decreto 463/2020 condicionaba la
asistencia a los lugares de culto a la adopcion de medidas de seguridad. Por
tanto, era indudable que se podia asistir a los lugares de culto (con medidas de
seguridad). En consecuencia, en el ambito de la libertad religiosa, no hubo la
limitacion de movimientos que si hubo en otros dmbitos. Cosa distinta —ha de
insistirse— es que hubiese errores de aplicacion, o que la mera lectura del art
culo 7 (que debe conectarse al 11) pudiera interpretarse —erréneamente—
como que no podia asistirse a las iglesias u otros lugares de culto. Y cosa
distinta, también, es que autoridades religiosas cerrasen lugares de culto para
coadyuvar a la lucha contra la pandemia, lo que se vio, en cierta medida,
compensado por la transmision de actos de culto a través de internet, de la radio
y la television en numero y frecuencia sin precedentes. No hubo, pues, mas
restricciones en el ambito de la libertad religiosa (en su vertiente de asistencia a
actos publicos) que las derivadas de las decisiones prudenciales de las
autoridades religiosas de las diversas confesiones y de la adopcién de las
medidas de seguridad antes indicadas. Y, si las hubo en casos concretos, no
pueden atribuirse al Real Decreto 463/2020, que cuid6 de preservar la libertad
religiosa en el articulo 11. En el caso de los enterramientos e incineraciones
pudo asistir siempre un ministro religioso.

Las misiones encomendadas a las Fuerzas Armadas durante el estado de
alarma («Operacién Balrnis») se desempefiaron en el marco de la Constitucién y
de la legislaciéon militar. La condicién de «agente de la autoridad» que otorg6 el
Real Decreto 463/2020 al personal militar (Disposicion Adicional Quinta) lo hizo
de conformidad con la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar y
con la Ley Orgéanica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, sin
que tal condicion tenga el mismo significado que la homdloga («agente de la
autoridad») en otros cuerpos de funcionarios, sino que se circunscribe al
desempefio de las misiones especificas asignadas a las Fuerzas Armadas
durante el estado de alarma, que no eran las mismas que las del Cuerpo
Nacional de Policia, la Guardia Civil u otros cuerpo s policiales.

Finalmente, la posicion en el estado de alarma del personal diplomatico
acreditado en Espafia (fuera extranjero o espafiol al servicio de una Embajada,
Mision o Consulado) ni fue ni podia ser otra (en virtud de la primacia de los
Tratados sobre el derecho interno) que la prevista en las Convenciones de Viena
sobre relaciones diplomaticas y consulares, ratificadas por Espafia; la referencia
a este personal en el Real Decreto 463/2020 debia ser interpretada con
subordinacién a las Convenciones de Viena y, por tanto, debia ser entendida
como comprensiva de extranjeros y espafoles en tanto comprendidos en tales
Convenciones.
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DECIMOPRIMERO. El estado de alarma se declara para hacer efectivo el confinamiento
general de la poblacién. Por su propia naturaleza, el confinamiento ha repercutido en la
actividad eco ndmica de manera muy severa, y resultado de ello ha sido una disminucion
del Producto Interior Bruto superior al 18 por ciento en el segundo trimestre de 2020 (en
relacion con el trimestre anterior) y superior al 22 por ciento en el segundo trimestre de
2020 en relacién con el segundo trimestre de 2019. Detras de estas cifras se halla una
situacion dramética para muchas personas y familias.

El Real Decreto 463/2020 «suspende» actividades econémicas, per 0 esto no es
la «suspension» de derechos fundamentales a que se refieren algunos comparecientes.
Si el estado de alarma que se declaré es constitucional como sostenemos, también lo fue
el con fin amiento (¢,cémo priorizar la vida y la salud sobre otros derechos sin confinar, si
ésta era la manera de evitar la propagacién de una enfermedad potencialmente mortal?).
Por tanto, hubo consecuencias econémicas del confinamiento y los derechos
econdmicos relacionados padecieron al igual que los otros derechos antes citados como
el de reunién o la libertad deambulatoria. Valga, pues, lo dicho al respecto en el
Fundamento DECIMO.

Ciertamente, puede discutirse el acierto o desacierto de las restricciones a los
derechos econdmicos, si fueron o no excesivas o si duraron o no demasiado. Pero esto
seria critica legitima de la politica econémica (y sanitaria) que no afecta a la
constitucionalidad del estado de alarma y sus consecuencias sobre los derechos
econdmicos y sociales.

Desde estas premisas, cabe concluir la constitucionalidad de los reales decretos-
leyes 8/ 2020, 9/2020 y 10/2020. Las denominadas «medidas de contencion» (articulo 10
del Real Decreto 463/2020) son medidas sanitarias que evidentemente subordinan la
libertad de empresa al derecho a la salud, pero esto no es la «suspensién» de aquel
derecho fundamental si no la primacia de este. Se trata mas bien de que la libertad de
empresa debia adaptarse a una situacién de pandemia grave y asi sucedié de hecho (y
lamentablemente sigue sucediendo, con todo lo que ello acarrea para empresarios,
autébnomos y trabajadores) en todos los sectores econémicos.

Si grave ha sido la repercusion en las empresas de esta pandemia, lo ha sido
también par a los autonomos y trabajadores por cuenta ajena. A esta gravedad obedece
un conjunto de medidas como, por ejemplo, las relativas a los Expedientes de
Regulacion Temporal de Empleo que, lejos de afectar a los derechos fundamentales,
procuran garantizar aquellos de mayor contenido social.

Los reales decretos-leyes 8/2020, 9/2020 y 10/2020, en fin, no afectan al
contenido esencial de los articulos 37 (negociacién colectiva, conflicto colectivo) y 38
(libertad de empresa) de la Constitucién, sino que modulan su ejercicio para coadyuvar,
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de esta manera, a una lucha mas efectiva contra la pandemia, tienen una vocacion
temporal vinculada a la superacion de la misma y atienden a situaciones de
vulnerabilidad social emergente cuya realidad y necesidad de urgente respuesta por los
Poderes Publicos no estan en discusion.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriormente efectuadas, se adopta la
siguiente:

RESOLUCION

Previo el preceptivo in forme de la Junta de Coordinacion y Régimen Interior en su
reunion del dia 3 de septiembre de 2020, y con pleno respeto a cualquier otra opinion
diferente, el Defensor del Pueblo (e.f.) resuelve en relacién con la previsién contenida en
el articulo 162.1.a) de la Constitucion espafiol a y el articulo 32 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, NO INTERPONER recurso de
inconstitucionalidad contra el Rea | Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por el covid-19 (Boletin Oficial del Estado nimero 67, de 14 de marzo de 2020), y sus
prérrogas, ni interponer recurso de inconstitucionalidad o, en su caso, amparo contra las
demas normas indicadas en el encabezamiento de esta Resolucion.
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Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social del covid-19

El presidente de la Junta directiva de (...), mutualidad de previsién social alternativa al
Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (en adelante,
RETA) para los profesionales de la abogacia, solicita la interposicién de un recurso de
inconstitucionalidad contra la previsién establecida por el articulo 17 del Real Decreto-ley
8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social del covid-19, que establece una prestaciéon extraordinaria de
cese auténomos, por excluir de su ambito de aplicacién a todos aquellos profesionales
que hayan optado por la afiliacion a una mutualidad de prevision social alternativa al
RETA.

A su juicio, el legislador ha querido que la proteccién social a la que accedan los
profesionales que opten por la afiliacion a una mutualidad alternativa al RETA sea
analoga y equiparable en cuanto a prestaciones y coberturas a la proporcionada por el
sistema publico. Por eso, concluye que el articulo 17 supone un trato discriminatorio para
los afiliados a una mutualidad de prevision social alternativa al RETA y vulnera el articulo
14 de la Constitucion.

El Defensor del Pueblo no considera procedente interponer el recurso de
inconstitucionalidad. El articulo 17 del real decreto-ley no vulnera el articulo 14 de la
Constitucién por inexistencia de término de comparacion en el juicio de igualdad. Las
diferencias juridicas entre el RETA, el régimen especial de trabajadores del mar y las
mutualidades alternativas al RETA son muchas y afectan a la gestion, la financiacion vy,
sobre todo, a la accion protectora. En este sentido, y sin &nimo exhaustivo, mientras en
el RETA la prestacién por cese de actividad tiene caracter obligatorio (articulo 327.1 Ley
General de la Seguridad Social, en adelante LGSS), no sucede otro tanto en las
mutualidades alternativas al RETA, sin que la disposicion adicional 192.1 LGSS incluya el
cese de actividad entre la accion protectora de cobertura obligatoria.

La légica de la disposicion adicional 192 LGSS no es la de la equiparacion, sino la
de la cobertura obligatoria de determinadas contingencias, entre las que llamativamente
no figura la proteccion por cese de actividad, asi como la de la cobertura minima de
dichas contingencias, pudiendo dicha cobertura situarse muy por debajo de las
dispensadas por el RETA y el régimen especial de trabajadores del mar, lo que desde la
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perspectiva del eventual juicio de igualdad (existencia o no del término de comparacion)
no puede pasar desapercibido.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escrito que tuvo su entrada en esta institucion el dia 11 de junio de
2020, el presidente de la Junta directiva de (...), mutualidad de prevision social alternativa
al Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos (en adelante,
RETA) para los profesionales de la abogacia, solicita la interposicién de un recurso de
inconstitucionalidad contra la previsién establecida por el articulo 17 del Real Decreto-ley
8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econdmico y social del covid-19, por excluir de su ambito de aplicacion a todos
aquellos profesionales que hayan optado por la afiliacién a una mutualidad de prevision
social alternativa al RETA.

SEGUNDQO. El tenor literal del articulo 17 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
covid-19, es el siguiente:

«1. Con caracter excepcional y vigencia limitada a un mes, a partir de la entrada
en vigor del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el covid-19, o
hasta el ultimo dia del mes en que finalice dicho estado de alarma, de prolongarse éste
durante mas de un mes, los trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos, cuyas
actividades queden suspendidas, en virtud de lo previsto en el mencionado Real
Decreto, 0, en otro caso, cuando su facturacion en el mes anterior al que se solicita la
prestacion se vea reducida, al menos, en un 75 por ciento en relacién con el promedio de
facturacion del semestre anterior, tendran derecho a la prestacion extraordinaria por cese
de actividad que se regula en este articulo, siempre que cumplan los siguientes
requisitos:

a) Estar afiliados y en alta, en la fecha de la declaracién del estado de alarma, en
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Autonomos o, en su caso, en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar.

b) En el supuesto de que su actividad no se vea directamente suspendida en
virtud de lo previsto en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, acreditar la reduccion
de su facturacion en, al menos, un 75 por ciento, en relacién con la efectuada en el
semestre anterior.
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c) Hallarse al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social. No
obstante, si en la fecha de la suspension de la actividad o de la reduccion de la
facturacion no se cumpliera este requisito, el 6rgano gestor invitara al pago al trabajador
autbnomo para que en el plazo improrrogable de treinta dias naturales ingrese las cuotas
debidas. La regularizacién del descubierto producird plenos efectos para la adquisicién
del derecho a la proteccion.

2. La cuantia de la prestacion regulada en este articulo se determinara aplicando
el 70 por ciento a la base reguladora, calculada de conformidad con lo previsto en el
articulo 339 de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada mediante Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. Cuando no se acredite el periodo minimo de
cotizaciébn para tener derecho a la prestacién, la cuantia de la prestacion sera
equivalente al 70 por ciento de la base minima de cotizacidn en el Régimen Especial de
la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos o, en su caso,
en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar.

3. La prestacion extraordinaria por cese de actividad regulada en este articulo
tendrd una duracién de un mes, ampliandose, en su caso, hasta el Gltimo dia del mes en
el que finalice el estado de alarma, en el supuesto de que este se prorrogue y tenga una
duracion superior al mes. El tiempo de su percepcién se entenderd como cotizado y no
reducira los periodos de prestacién por cese de actividad a los que el beneficiario pueda
tener derecho en el futuro.

4. La percepcién sera incompatible con cualquier otra prestacién del sistema de
Seguridad Social.

5. Los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado que hayan
optado por su encuadramiento como trabajadores por cuenta propia en el régimen
especial que corresponda tendran derecho igualmente a esta prestacion extraordinaria,
siempre que retnan los requisitos establecidos en este articulo.

6. La gestion de esta prestacion correspondera a las entidades a las que se
refiere el articulo 346 del Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social».

TERCERO. Alega el solicitante del recurso de inconstitucionalidad que el legislador ha
guerido que la proteccion social a la que accedan los profesionales que opten por la
afiliacion a una mutualidad alternativa al RETA sea analoga y equiparable en cuanto a
prestaciones y coberturas a la proporcionada por el sistema publico.

Expone que el ambito de proteccién de las mutualidades de previsién social
alternativas al RETA se regula con ese propésito en las disposiciones adicionales 182 y
192 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (en adelante, LGSS).
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Subraya en ese sentido el contenido de la disposicién adicional 192.2 LGSS. La
misma establece que «Las prestaciones que se otorguen por las mutualidades en su
condicién de alternativas al citado régimen especial, cuando adopten la forma de renta,
habran de alcanzar en el momento de producirse cualquiera de las contingencias
cubiertas a que se refiere el apartado anterior, un importe no inferior al 60 por ciento de
la cuantia minima inicial que para la respectiva clase de pension rija en el sistema de la
Seguridad Social o, si resultara superior, el importe establecido para las pensiones no
contributivas de la Seguridad Social. Si tales prestaciones adoptaran la forma de capital,
este no podra ser inferior al importe capitalizado de la cuantia minima establecida para
caso de renta. Se considerara, asimismo, que se cumple con la obligacién de cuantia
minima de la prestacién, si las cuotas a satisfacer por el mutualista, cualesquiera que
sean las contingencias contratadas con la mutualidad alternativa, de entre las
obligatorias a que se refiere el apartado 1, equivalen al 80 por ciento de la cuota minima
que haya de satisfacerse con caracter general en este régimen especial».

Afade que las mutualidades de prevision social alternativas al RETA vienen
aplicando, ademas, las exenciones, bonificaciones y mejoras que se llevan a cabo en el
régimen publico.

Argumenta el solicitante que cuando se opta por el alta en una mutualidad
alternativa al RETA se accede a través de la misma a una proteccion equiparable a la
que otros mismos profesionales obtienen a través del RETA, y que asi viene siendo
reconocido de forma reiterada por los tribunales de justicia en la resolucion de conflictos
analogos a los que podrian suscitarse en este caso (por ejemplo, el reconocimiento de la
prestacion por desempleo por el SEPE).

El solicitante estima discriminatorio que los profesionales adscritos a estas
entidades no disfruten de las mismas ayudas que se han fijado para los trabajadores
autbnomos, maxime cuando tienen el caracter de extraordinarias, dado que las
mutualidades alternativas ya se vieron compelidas a homogeneizar las coberturas y a
establecer un régimen reglado para poder seguir realizando su funcién, ademas de la
posible financiacion presupuestaria también extraordinaria.

Entiende que los beneficios y la prestacion citada han de extenderse a los
mutualistas de las mutualidades alternativas, por parte y con cargo al sistema publico,
siempre y cuando cumplan con los requisitos que se exigen en el mismo: estar de alta en
la mutualidad alternativa al RETA correspondiente en el momento de declaracion del
estado de alarma, que se haya producido la suspension de la actividad o la reduccién de
la facturacion en al menos un 75 % del promedio de facturacion del semestre anterior y
hallarse al corriente de pago de las cuotas de la Mutualidad.
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No obstante, al limitarse el acceso a la prestacién extraordinaria prevista por el
articulo 17 del Real Decreto-ley 8/2020 a los profesionales que se hallen encuadrados en
el RETA se quiebra, segln su parecer, esa equiparacion entre los profesionales
incorporados al régimen de proteccién publica y los que hubieren optado por la
alternatividad al RETA en la confianza de que hallarian los mismos términos de
proteccion social.

Por todo lo expuesto, concluye que el articulo 17 supone un trato discriminatorio
para los afiliados a una mutualidad de prevision social alternativa al RETA por lo que
vulnera el articulo 14 de la Constitucion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

UNICO. El Defensor del Pueblo no considera procedente interponer el recurso de
inconstitucionalidad solicitado por la mutualidad alternativa al RETA, Alter Mutua, en
tanto el mismo seria con seguridad inadmitido a trdmite por el Tribunal Constitucional por
resultar notoriamente infundado (articulo 37.1 Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional).

La vulneracidn del principio constitucional de igualdad de trato que (...) atribuye al
articulo 17 del Real Decreto-ley 8/2020, con relacién a la prestacién extraordinaria por
cese de actividad, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, no superaria la
primera fase del juicio de igualdad, es decir la existencia de término de comparacion,
tertium comparationis.

La razén estriba en que las diferencias juridicas entre el RETA, el régimen
especial de trabajadores del mar y las mutualidades alternativas al RETA son muchas y
afectan a la gestion, la financiacién y, sobre todo, a la accién protectora. En este sentido,
y sin &nimo exhaustivo, mientras en el RETA la prestacion por cese de actividad tiene
caracter obligatorio (articulo 327.1 LGSS), no sucede otro tanto en las mutualidades
alternativas al RETA, sin que la disposicion adicional 192.1 LGSS incluya el cese de
actividad entre la accién protectora de cobertura obligatoria.

Pese a que en la solicitud de recurso de inconstitucionalidad se alega que las
mutualidades alternativas al RETA proporcionan una proteccidon y un aseguramiento
analogo y equiparable al RETA o al régimen especial de trabajadores del mar, lo cierto
es que la simple consulta de la normativa en vigor no permite sostener dicha afirmacion.

La légica de la disposicion adicional 192 LGSS no es la de la equiparacion, sino la
de la cobertura obligatoria de determinadas contingencias, entre las que llamativamente
no figura la proteccion por cese de actividad, asi como la de la cobertura minima de
dichas contingencias, pudiendo dicha cobertura situarse muy por debajo de las
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dispensadas por el RETA y el régimen especial de trabajadores del mar, lo que desde la
perspectiva del eventual juicio de igualdad (existencia o no del término de comparacion)
no puede pasar desapercibido.

En la misma linea de razonamiento, las resoluciones judiciales que han extendido
determinados beneficios legales, reservados para los autbnomos de alta en el RETA o
en el régimen especial de trabajadores del mar —prestacién contributiva por desempleo
en la modalidad de pago Unico por ejemplo—, también a los autbnomos encuadrados en
las mutualidades alternativas al RETA, no guardan relacion con el objeto de la solicitud
de recurso de inconstitucional, y se mueven sobre todo en el terreno de la mera legalidad
ordinaria.

Por lo que se refiere a las cotizaciones (cuotas en la terminologia de las
mutualidades alternativas), las mutualidades alternativas al RETA responden a un
modelo de capitalizacion en lugar de a un modelo de reparto, al tratarse de sistemas
privados de previsién social, gestionados por entidades privadas.

En definitiva, las diferencias entre los regimenes juridicos en liza conllevarian en
un eventual juicio de igualdad la inadmisibn a trdmite por ausencia de tertium
comparationis. Algo que, por poner solo un ejemplo, ha resuelto muchas veces el
Tribunal Constitucional en materia de diferencias entre el personal laboral, el personal
funcionario y el personal estatuario de las entidades sanitarias publicas (por todas, SSTC
170/1988 y 33/1991).

RESOLUCION

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo (e.f.), oida la Junta de Coordinacién y
Régimen Interior, previa la oportuna deliberacién y con pleno respeto a cualquier opinién
discrepante, acuerda NO INTERPONER el recurso de inconstitucionalidad solicitado
contra el articulo 17 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del covid-19.
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Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al covid-19

ANTECEDENTES

La solicitud se dirige contra el articulo 4 del Real Decreto-ley, que considera gran tenedor
de viviendas a la persona fisica o juridica que sea titular de mas de diez inmuebles
urbanos, excluyendo garajes y trasteros, o una superficie construida de mas de 1.500
m2.

Considera el interesado que esta definicién, que no tiene en cuenta el valor de los
inmuebles, perjudica a aquellos propietarios que tengan muchos inmuebles de escaso
valor frente a aquéllos que tengan menos de diez, pero de un gran valor patrimonial, que
se verian excluidos de la definicion. Con lo que se produciria una discriminacion.

El articulo 33 de la Constitucién, en su apartado 2, relaciona el contenido del
derecho de propiedad con la funcién social que deba cumplir esta en cada momento.
Esta declaracién constitucional habilita al legislador ordinario, o al Gobierno si utiliza
normas con fuerza de ley, como es el caso, a establecer el contenido de este derecho,
incluso sin derecho a indemnizacién, en el caso de que las necesidades sociales o, por
usar otra expresion, el interés general, hagan necesaria una intervencion publica muy
fuerte, como es el caso que nos ocupa. Sin embargo, este hecho no vulnera el texto
constitucional.

No se aprecia una violacién del derecho de propiedad consagrado en el articulo
33 del texto constitucional por el hecho de crear la figura denominada “grandes
tenedores de vivienda”, ni por imponer a estos determinadas obligaciones. Por otra parte,
la regulacién tiene como finalidad declarada abiertamente la de auxiliar a aquellos
arrendatarios que se encuentren en condiciones de necesidad, de forma temporal, y no
puedan hacer frente a las obligaciones asumidas en el marco de la relacién arrendaticia.
Pero ello es diferente de que esta regulacion se haya aprobado con la intencién de dejar
desamparado al propietario de los inmuebles.

Por otra parte, insiste el interesado en que se produce una discriminacién en lo
que respecta al valor patrimonial de los inmuebles, ya que algunos propietarios pueden
tener pocos inmuebles, pero de un gran valor econémico, sin ser reconocidos como
grandes tenedores, mientras que otros propietarios son incluidos en esta categoria por el
hecho de tener diez inmuebles o0 més, aunque su valor sea muy inferior al de los
inmuebles que tienen los primeros. Sin embargo, no es posible acoger este argumento.
La regulacion que se cuestiona no va dirigida a regular el patrimonio inmobiliario, sino
que se trata de medidas dirigidas a facilitar el acceso a la vivienda al mayor niamero
posible de personas. Es por ello que el legislador opta por una opcion cuantitativa a la
hora de establecer la categoria de gran tenedor de viviendas, sin que por ello incurra en

77



Informe anual del Defensor del Pueblo 2020: Anexos

discriminacién en cuanto al trato dado a los propietarios de los inmuebles. En ningln
momento se niega el amparo judicial a los tenedores de viviendas. Ahora bien, si es
cierto que el legislador se decanta por proteger a una de las dos partes de la relacion
arrendaticia (los arrendatarios) que, en principio, se pueden encontrar en una posicion
mas débil. Pero ello tampoco es contrario al texto constitucional, sino una opcioén del
legislador, legitima y acorde con el texto constitucional.

Por lo demas, es pacifico en la doctrina y la jurisprudencia, tanto constitucional
como del Tribunal Supremo, el admitir la profunda transformacién que ha sufrido la
concepcion tradicional de la institucion de la propiedad, desde su regulacién en el Cédigo
Civil. Asi, el contenido esencial del derecho de propiedad tiene dos vertientes, una
individual que corresponderia a la concepcién tradicional como derecho a gozar y
disponer de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas por las leyes, y otra
institucional que viene definida por su funcién social, esto es, aquella que la comunidad
considere mas apropiada para el bien comin en un momento determinado. Por otra
parte, el derecho de propiedad, tal y como se regula en el texto constitucional, es un
derecho de configuracion legal. Lo que significa que las leyes pueden regular su
contenido, esto es, el conjunto de derechos y obligaciones inherentes al mismo.

Todas las afirmaciones anteriores vienen avaladas por la jurisprudencia
constitucional (asi, por todas, STC 141/2014, de 11 de septiembre, con cita de la STC
39/1987).

A ello ha de afadirse que el Tribunal Supremo configura el derecho de propiedad
como un derecho estatutario, modificable, por tanto, por el ordenamiento juridico, que no
dard lugar, por norma general, a indemnizacion ya que, al ser creacion de la ley, el titular
tendra Unicamente aquellas facultades que en cada caso la norma juridica le conceda
(STS de 7/11/1988, 2/11/1989 y 5/11/1996, entre otras muchas).

Es preciso entrar en el contenido concreto del Decreto-ley, en los aspectos que
menciona el interesado.

Asi, el apartado 1 del articulo 1 del Real Decreto-ley establece o siguiente:

“1. Una vez levantada la suspension de todos los términos y plazos procesales
por la finalizacién del estado de alarma, en la tramitacién del procedimiento de desahucio
regulado en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, derivado de contratos
de arrendamiento de vivienda sujetos a la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos, en los que la persona arrendataria acredite ante el Juzgado
encontrarse en una situacion de vulnerabilidad social o econdémica sobrevenida como
consecuencia de los efectos de la expansion del covid-19, que le imposibilite encontrar
una alternativa habitacional para si y para las personas con las que conviva, esta
circunstancia serd comunicada por el Letrado de la Administracion de Justicia a los
servicios sociales competentes y se iniciard una suspension extraordinaria del acto de
lanzamiento. Si no estuviese sefialado, por no haber transcurrido el plazo de diez dias a
gue se refiere el articulo 440.3 o por no haberse celebrado la vista, se suspendera dicho
plazo o la celebracion de la vista hasta que se adopten las medidas que los servicios
sociales competentes estimen oportunas, por un periodo maximo de seis meses desde la
entrada en vigor de este real decreto-ley”.
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No se aprecia en el presente caso, como aduce el interesado, una vulneracion de
la tutela judicial efectiva. En ningln momento se niega al arrendador la posibilidad de
acudir a los tribunales en defensa de sus derechos e intereses. Se trata de una medida
extraordinaria ante una situacién extraordinaria, que ademas tiene un plazo
estrictamente temporal, desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley. Por otra parte, y
respecto a la indemnizaciéon a la que alude la interesada, es necesario hacer una
remisién a la jurisprudencia constitucional sobre este asunto, no cupiendo el derecho a
indemnizacion.

La misma argumentacion cabe hacer respecto del articulo 2 del Real Decreto-ley,
que regula la prérroga extraordinaria de los contratos de arrendamiento de vivienda
habitual. El presunto vicio de inconstitucionalidad que denuncia el interesado se refiere
igualmente a la ausencia de una indemnizacién ante el presunto perjuicio sufrido por los
propietarios de la vivienda arrendada, por lo que de nuevo es necesario acudir a la
jurisprudencia constitucional sobre este punto.

Idéntico argumento cabe respecto a la cuestién de la moratoria del pago de la
renta arrendaticia contemplada en los articulos 3 y siguientes del Real Decreto-ley cuya
constitucionalidad se discute. En este caso, alega el interesado que deberia haberse
aplicado el articulo 120 de la Ley de Expropiacién Forzosa, que establece que cuando
por consecuencia de graves razones de orden o seguridad publicos, epidemias,
inundaciones u otras calamidades, hubiesen de adoptarse por las Autoridades civiles
medidas que implicasen destruccion, detrimento efectivo o requisas de bienes o
derechos de particulares sin las formalidades que para los diversos tipos de expropiacion
exige esta Ley, el particular dafiado tendra derecho a indemnizacion de acuerdo con las
normas que se sefialan en los preceptos relativos a los dafios de la ocupacion temporal
de inmuebles y al justiprecio de los muebles, debiendo iniciarse el expediente a instancia
del perjudicado y de acuerdo con tales normas.

Sin perjuicio de que ello en nada afecta a la adecuacién del Decreto- Ley al texto
constitucional (ademas de lo ya repetido respecto a la indemnizacion), no parece a esta
instituciéon que se haya producido un detrimento efectivo de la propiedad del arrendador
que justificase el inicio de un procedimiento expropiatorio.

Argumentos similares cabe aducir respecto de las situaciones a las que hace
referencia el interesado en su escrito, contenidos en los articulos 3 a 9 del Real Decreto-
ley 11/2020. Respecto a la posible discriminacién de los grandes tenedores de vivienda,
de nuevo es necesario insistir en la posibilidad de regular la propiedad en virtud de su
funcion social como se considere oportuno, siempre que existan razones de interés
publico, como es el caso; y sin que ello de derecho a indemnizacion.

En absoluto se impide al propietario con estas medidas la posibilidad de vender la
vivienda, careciendo de sustentacion juridica esta afirmacion.

Y, en lo que respecta al presunto castigo a los poseedores de 10 o mas
inmuebles, o de inmuebles cuya superficie sea superior a 1500 m2, aunque sea un piso
y una nave, a los que segun el interesado se les fuerza a renunciar al legitimo beneficio
0 incluso a incurrir en pérdidas, nos remitimos a lo ya expuesto acerca de la funcién
social de la propiedad y su regulacion.
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Por dltimo, en cuanto a la afirmacién de que las medidas del Real Decreto-ley
protegen al inquilino, pero no al propietario, quien en caso de impago de la renta no
puede recuperar la posesién de la vivienda, ha de tenerse en cuenta que se trata de una
regulacién extraordinaria para una situacion extraordinaria, y con un periodo de vigencia
limitado en funcién de la duracion del estado de alarma, como ya se ha expuesto.
Respecto a los impagos, en el caso de que no se llegue de forma voluntaria a un
acuerdo para la condonacion total o parcial de la deuda (en casos diferentes al de
aquellos arrendamientos en los que el arrendador tenga la condicién de gran tenedor), el
Real Decreto-ley establece mecanismos de aplazamiento y fraccionamiento de pago,
ademas de instrumentos financieros para evitar estas situaciones (arts. 8 y 9 del Real
Decreto-ley).

La presente Resolucion, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

FUNDAMENTOS

UNICO. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, la presente
Resolucién ha de ser desestimatoria de la solicitud.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinaciéon y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimacion que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucion, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abiril, que regula esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra el
articulo 4 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al covid-19.

Respecto al Articulo 28 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econdémico para
hacer frente a la covid-19

La peticién sefiala que el referido decreto-ley manifiesta en su exposiciéon de motivos que
el Gobierno amplia, segun indica, de forma «excepcional y temporal» la cobertura del
denominado bono social a aquellos trabajadores autbnomos que cumplan los requisitos
gue se definen en el articulo 28 del propio real decreto-ley.

Sostiene que la norma que regula el bono social, el Real Decreto 897/2017, de 6
de octubre, por la que se regula la figura del consumidor vulnerable, el bono social y
otras medidas de proteccion para los consumidores domésticos de energia eléctrica,
establece en su articulo 2 el &mbito subjetivo de aplicacién en los siguientes términos:

80



E5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

personas fisicas titulares de un punto de suministro de electricidad en su vivienda
habitual que retinan unos determinados requisitos.

Se acordd no interponer el recurso solicitado.

ANTECEDENTES

PRIMERO. La interesada sefiala que el referido decreto-ley manifiesta en su exposicion
de motivos que el Gobierno amplia, segun indica, de forma «excepcional y temporal» la
cobertura del denominado bono social a aquellos trabajadores autonomos que cumplan
los requisitos que se definen en el articulo 28 del propio real decreto-ley.

Sostiene la solicitante de recurso que la norma que regula el bono social, el Real
Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por la que se regula la figura del consumidor
vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccion para los consumidores
domésticos de energia eléctrica, establece en su articulo 2 el ambito subjetivo de
aplicacion en los siguientes términos: personas fisicas titulares de un punto de suministro
de electricidad en su vivienda habitual que retnan unos determinados requisitos.
Considera que dicha prevision en modo alguno impide que los trabajadores autbnomos
queden por esa sola condicién excluidos del acceso a este bono. En su criterio, con esta
decisién de considerar excepcional y temporal el acceso de los trabajadores autonomos
a este tipo de ayudas sociales se estaria introduciendo una discriminacién que podria no
resultar acorde con el test de constitucionalidad que el propio Tribunal Constitucional
emplea en el examen de este tipo de asuntos y cita a este respecto la sentencia
76/1990.

SEGUNDO. El concreto precepto que genera la duda de inconstitucionalidad tiene
el siguiente contenido:

«Articulo 28. Derecho a percepcién del bono social por parte de trabajadores
autbnomos que hayan cesado su actividad o hayan visto reducida su facturacion como
consecuencia del covid-19.

1. Tendran consideracion de consumidores vulnerables en su vivienda habitual y
en los términos recogidos en el Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que se
regula la figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccion
para los consumidores domésticos, los consumidores que, cumpliendo el requisito de
renta del apartado 2, acrediten con fecha posterior a la entrada en vigor del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, que el titular del punto de suministro, o alguno de los
miembros de su unidad familiar, profesionales por cuenta propia o auténomos, tienen
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derecho a la prestacion por cese total de actividad profesional o por haber visto su
facturacién en el mes anterior al que se solicita el bono social reducida en, al menos, un
75 por ciento en relaciéon con el promedio de facturacién del semestre anterior, en los
términos establecidos en el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo.

Cuando el contrato de suministro de la vivienda habitual del profesional por
cuenta propia o autbnomo esté a nombre de la persona juridica, el bono social debera
solicitarse para la persona fisica, lo que implicard un cambio de titularidad del contrato de
suministro.

2. Para poder adquirir la condicion de consumidor vulnerable referida en el
apartado anterior, sera condiciébn necesaria que la renta del titular del punto de
suministro o, caso de formar parte de una unidad familiar, la renta conjunta anual de la
unidad familiar a la que pertenezca, calculada de acuerdo con lo estipulado en el articulo
4 de la Orden ETU/943/2016, de 6 de octubre, por la que se desarrolla el Real Decreto
897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el
bono social y otras medidas de proteccion para los consumidores domeésticos de energia
eléctrica, sea igual o inferior:

—a 2,5 veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Mdltiples (IPREM) de 14
pagas, en el caso de que el titular del punto de suministro no forme parte de una
unidad familiar o no haya ningn menor en la unidad familiar;

—a 3 veces el indice IPREM de 14 pagas, en el caso de que haya un menor en la
unidad familiar;

—a 3,5 veces el indice IPREM de 14 pagas, en el caso de que haya dos menores
en la unidad familiar.

A estos efectos, se considera unidad familiar a la constituida conforme a lo
dispuesto en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

3. La condicion de consumidor vulnerable definida en los apartados anteriores vy,
por tanto, el derecho a percibir el bono social en los términos que corresponda, se
extinguira cuando dejen de concurrir las circunstancias referidas, estando obligado el
consumidor a comunicar este hecho al comercializador de referencia.

En ningun caso la consideracion de consumidor vulnerable por el cumplimiento de
los apartados anteriores se extendera mas de 6 meses desde su devengo, sin perjuicio
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de la posibilidad de acogerse a dicha condicién en cualquier momento anterior o
posterior a esa fecha al amparo del resto de supuestos previstos en el Real Decreto
897/2017, de 6 de octubre.

La empresa comercializadora de referencia estara obligada a indicar al
consumidor, en la Ultima factura que emita antes del vencimiento del plazo de 6 meses,
la fecha de tal vencimiento, informando de que, una vez superado dicho plazo, el
consumidor pasara a ser facturado a PVPC por la misma comercializadora de referencia,
e indicando la posibilidad de que el consumidor pueda, alternativamente, contratar su
suministro con un comercializador en mercado libre.

4. Para acreditar la condicion de consumidor vulnerable definida en los apartados
anteriores y solicitar la percepcion del bono social, el consumidor remitird a un
comercializador de referencia, a través de la direccion de correo electrénico que
aparezca en su pagina web, el modelo de solicitud definido en el Anexo IV junto con la
siguiente documentacion acreditativa:

— Copia del NIF o NIE del titular del punto de suministro y, en caso de que forme
parte de una unidad familiar, copia del NIF o NIE de cada uno de los miembros
para los que dicho documento sea obligatorio.

— Certificado de empadronamiento en vigor, individual o conjunto, del titular de
punto de suministro o de todos los miembros de la unidad familiar.

— Libro de familia, en el caso de que exista unidad familiar.

— Acreditacion de su condicion conforme el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de
marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdmico y social del covid-19. En particular, cuando el trabajador autbnomo se
encuentre en el supuesto de cese de actividad, la acreditacion se realizard
mediante certificado expedido por la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria o el 6rgano competente de la Comunidad Autbnoma, en su caso, sobre
la base de la declaracion de cese de actividad declarada por el interesado.

La comercializadora de referencia remitira al titular del punto de suministro un
correo electronico de confirmacién de recepcion de la solicitud.

Por orden de la vicepresidenta cuarta y ministra para la transicion ecologica y el

reto demografico, se podra modificar el modelo de solicitud que se establece en el Anexo
1V,
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Este precepto adquirié vigencia el dia 2 de abril de 2020 y, de conformidad con lo
previsto en la disposicién final duodécima de la propia norma la misma se extiende hasta
un mes después de la finalizacién del estado de alarma, lo que produjo el 21 de junio de
2020. Adicionalmente el apartado tercero del propio articulo 28, establece que la
consideracion de consumidor vulnerable asi obtenida no se extenderd mas alla del
reinicio de la actividad laboral o del transcurso de seis meses desde que se devengo el
primer descuento por esta causa.

TERCERO. En la exposicién de motivos del decreto-ley que se viene examinando
puede leerse:

«En quinto lugar, se amplia el colectivo de potenciales perceptores del bono
social de electricidad, al que podran acogerse, de manera excepcional y temporal, las
personas fisicas, en su vivienda habitual, con derecho a contratar el Precio Voluntario
para el Pequeiio Consumidor, que tengan una renta igual o inferior a determinados
umbrales referenciados al IPREM, y que acrediten ante la comercializadora de
referencia, haber cesado en su actividad profesional como profesionales auténomos o
haber visto su facturacion reducida en un 75 por ciento en promedio respecto al
semestre anterior».

CUARTO. El debate sobre la convalidacion o derogacion de este decreto-ley se
desarroll6 por el Pleno del Congreso de los Diputados, en sesion celebrada el jueves, 9
de abril de 2020 (CVE: DSCD-14-PL-17). El texto fue aprobado, acordandose igualmente
su tramitacion como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia por amplia
mayoria. Dicho proyecto sigue actualmente su tramitacion en la Comisién de Asuntos
Econdmicos y Transformacion Digital del Congreso de los Diputados (Iniciativa
121/000013).

QUINTO. El Real Decreto-ley 11/2020 se publicé durante la vigencia del estado
de alarma, acordado inicialmente en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, que en
sus disposiciones adicionales segunda y tercera suspendia los términos y plazos
procesales y administrativos. El estado de alarma fue prorrogado en varias ocasiones
previa conformidad del Congreso de los Diputados.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, a través de un Acuerdo del 16 de marzo
de 2020, del Pleno del mismo, procedié asimismo a suspender los plazos para «realizar
cualesquiera actuaciones procesales o administrativas ante este Tribunal» durante la
vigencia del citado real decreto y de sus prérrogas. Posteriormente, mediante un nuevo
Acuerdo, de fecha 6 de mayo de 2020, se dispuso lo siguiente:
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«1° En todos los procesos constitucionales que ya estuvieran iniciados, los
términos y plazos que han quedado suspendidos por aplicacion del acuerdo del Pleno
del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de 2020, volveran a computarse desde su
inicio, siendo por tanto el primer dia del cdmputo el siguiente habil a aquél en el que se
levante la suspensioén de los procedimientos.

2° Los plazos para la interposicion de nuevos recursos en toda clase de procesos
constitucionales seran los establecidos en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, computandose como en el apartado anterior».

El alto tribunal comunicéd que, con efectos del 4 de junio de 2020, se alzaba la
suspension de todos los plazos procesales, computandose los mismos desde su inicio,
de conformidad con lo acordado.

SEXTO. Esta institucién sigue de manera habitual la praxis de aguardar hasta la
finalizaciéon de los plazos para emitir su opinién sobre las solicitudes de recurso de
inconstitucionalidad que se le formulan, al objeto de considerar en su analisis todas las
alegaciones que sobre cada norma puedan recibirse, asi como para conocer las
incidencias que hayan podido suscitarse respecto a las mismas. Por esta razon la
presente resolucién se dicta acomodandose al plazo procesal resultante de lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional.

FUNDAMENTO UNICO

La interesada suscita la duda de que la actuacion del Gobierno, al hacer uso del decreto-
ley para regular el ambito subjetivo de aplicacién del bono social, ha incurrido, bien en un
error al considerar que los trabajadores autbnomos no podian acogerse a dicha
posibilidad, bien en una restriccién de derechos de estos al pasar a considerar temporal
y excepcional una posibilidad que con anterioridad no se les negaba.

Sin embargo, dicha apreciacién parte de un equivoco sobre el propésito y alcance
del articulo 28 que se esta examinando. El propésito del mismo, no es, como entiende la
solicitante de recurso, regular el acceso de los trabajadores autbnomos en cuanto tales
al bono social, sino establecer una via, esta si temporal y extraordinaria, para que
algunos de estos trabajadores puedan beneficiarse de dicho beneficio social aun sin
cumplir los requisitos generales previsto en el Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre.

De hecho ese es el motivo por el que el punto primero del articulo 28 contiene
una definicién especifica del colectivo al que se dirige la medida, concretamente «los
consumidores que, ... acrediten con fecha posterior a la entrada en vigor del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, que el titular del punto de suministro, o alguno de los
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miembros de su unidad familiar, profesionales por cuenta propia o auténomos, tienen
derecho a la prestacion por cese total de actividad profesional o por haber visto su
facturacion en el mes anterior al que se solicita el bono social reducida en, al menos, un
75 por ciento en relaciéon con el promedio de facturacién del semestre anterior, en los
términos establecidos en el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo».

Para ellos se disponen en el punto dos del propio precepto unos umbrales
especificos de renta distintos a los previstos con caracter general en el articulo 3.2.a) del
Real Decreto 897/2017. Y, precisamente por el caracter coyuntural de la medida,
también se prevé una duracién limitada mucho mas acotada —no puede exceder de seis
meses— que la establecida con caracter general, que es de dos afios renovables.

Ademas, resulta claro que el precepto que se esta analizando no pretende el
efecto que la solicitante de recurso le atribuye, dado que el parrafo tercero del articulo
28, tras establecer el plazo maximo de cobertura de esta modalidad del bono social que
se ha indicado, dispone que ello se entenderd «sin perjuicio de la posibilidad de
acogerse a dicha condicién en cualquier momento anterior o posterior a esa fecha al
amparo del resto de supuestos previstos en el Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre».
Esto es, que los trabajadores autbnomos han podido y pueden acogerse al bono social si
cumplen con los requisitos generales (p. ej. estar en posesion del titulo de familia
numerosa o cumplir con los umbrales generales de renta) y durante el plazo de vigencia
del articulo 28 del Real Decreto-ley 11/2020 van a poder ademas acogerse
temporalmente a esta posibilidad si se encuentran en las singulares circunstancias
establecidas para ello.

Por lo tanto, no se observa en este precepto una vulneracion del principio de
igualdad ante la ley consagrado en el articulo 14 de la Constitucion.

RESOLUCION

En virtud de lo expuesto, de acuerdo con el informe emitido por la Junta de Coordinacion
y Régimen Interior, en su reunion de 3 de septiembre de 2020, el Defensor del Pueblo (e.
f.), en el ejercicio de la atribucion que le confieren los articulos 162.1.a) de la
Constitucién, 32 de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
y 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta institucion, ha resuelto
NO INTERPONER EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD solicitado contra el
articulo 28 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al
covid-19.
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Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias
para apoyar la economiay el empleo

ANTECEDENTES

El interesado considera que los articulos 1 a 3 del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de
abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo, son
contrarios a los articulos 33 y 38 de la Constitucion, ya que prevén una serie de medidas
de distribucion de riesgos entre las partes en las relaciones arrendaticias, que no se
contemplan ni en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 ni en el Cédigo Civil.

El interesado afirma que no es cierto que la legislacién no contemple esta
distribucion de riesgos, y cita como muestra el articulo 1.575 del Cédigo Civil que, dice,
debe aplicarse por analogia.

El articulo 1.575 del Cédigo Civil regula determinadas disposiciones especiales
para los arrendamientos de predios rusticos, materia totalmente ajena a la regulada en el
Real Decreto Ley 15/2020 y que no se puede aplicar por analogia, como pretende el
interesado. El articulo 4.1 del Cédigo Civil hace referencia a normas que no contemplen
un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad
de razon. Lo que no es el caso, aunque pueda haber cierta similitud debido a lo
extraordinario de la pandemia.

La presente Resolucién, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, la presente
Resolucién ha de ser desestimatoria de la solicitud.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacion y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimacién que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucion, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, que regula esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra los
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articulos 1 a 3 del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes
complementarias para apoyar la economia y el empleo.
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Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas
para hacer frente al covid-19 en el ambito de la Administracidn de Justicia

48 solicitantes piden la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el Real
Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, por presunta vulneracion del articulo 183 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y del articulo 14 de la Constitucion.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Se han recibido en el Defensor del Pueblo 48 solicitudes de interposicién de
recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al covid-19 en el &mbito de la
Administracion de Justicia (Boletin Oficial del Estado numero 119, de 29 de abril).

SEGUNDO. La cuestion impugnada es la declaracion como héabiles, a efectos
procesales, de los dias 11 al 31 de agosto de 2020. Y las razones se reducen a dos: que
el decreto ley 16/2020 no puede contradecir lo dispuesto en la Ley Orgénica del Poder
Judicial sobre la inhabilidad del mes de agosto, y que se produciria un trato desigual con
respecto a los funcionarios de la Administraciéon de Justicia, que podrian disfrutar de
vacaciones en agosto, mientras que abogados y procuradores no podrian disfrutarlas
—ni en agosto, ni en otro momento— dadas las caracteristicas de estas profesiones
liberales.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. La Ley Organica del Poder Judicial dispone en el articulo 183, primer inciso:
«Seran inhabiles los dias del mes de agosto para todas las actuaciones judiciales,
excepto las que se declaren urgentes por las leyes procesales». El Real Decreto-ley
16/2020 lo es «de medidas procesales». El articulo 1.1 establece «Se declaran habiles
para todas las actuaciones judiciales, que a efectos del articulo 183 de la Ley Orgéanica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se declaran urgentes, los dias 11 a 31 del mes
de agosto del 2020. Se exceptdan de esta prevision los sabados, domingos y festivos,
salvo para aquellas actuaciones judiciales para las que estos dias sean ya habiles
conforme a las leyes procesales».

Puede, ciertamente, discutirse la conveniencia y eficacia de esta medida; puede
cuestionarse también si la interpretacion mas ajustada al espiritu del articulo 183 de la

89



Informe anual del Defensor del Pueblo 2020: Anexos

Ley Organica del Poder Judicial es la que se ha adoptado (pues parece referirse a
«algunas» y no a «todas» las actuaciones judiciales). Pero no cabe duda tampoco de la
excepcionalidad de la situacion (grave repercusion sobre la justicia de la pandemia por el
covid-19) ni de que la Ley Organica del Poder Judicial remite a las leyes procesales para
la declaracién como urgentes de actuaciones procesales (sin excluir que sean «todas») a
los efectos de la habilidad del mes de agosto para practicarlas. Siendo posible una
interpretacion de la reforma plenamente conforme con la Constitucion y la Ley Organica
del Poder Judicial no procede, a juicio de esta institucién, cuestionar su
constitucionalidad.

SEGUNDO. En cuanto a los efectos de la reforma sobre las vacaciones del personal
(abogados y procuradores), el Defensor del Pueblo, con motivo de la admisién a tramite
de varias quejas recibidas, se dirigié al Secretario de Estado de Justicia, quien inform¢ al
Defensor del Pueblo en los siguientes términos:

«La Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 16/2020, explica las razones
excepcionales que justifican dicha medida, al indicar que "se establecen una serie de
disposiciones dirigidas a retomar la actividad ordinaria de los juzgados, ademas de dar
respuesta al previsible incremento de la litigiosidad que se derivara de la propia crisis
sanitaria. En este sentido, se habilita excepcionalmente y de forma parcial el mes de
agosto, pretendiendo con ello dar continuidad a la actividad judicial durante este mes
que, de ordinario y con caracter general, es inhabil en el ambito de la Administracion de
Justicia. En efecto, el articulo 183 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, declara, con caracter general, como dias inhabiles los del mes de agosto para
todas las actuaciones judiciales, si bien permite que las leyes procesales declaren
urgentes actuaciones procesales, para las cuales se consideraran, en todo o en parte,
hébiles los dias del mes de agosto. Pues bien, mediante este real decreto -ley, en el que
se contienen normas legales procesales para poder reactivar la actividad judicial y
recuperar para los ciudadanos este servicio publico esencial, en aplicacion de dicho
precepto de la Ley Organica 1/1985, de 18 de enero, de forma excepcional para este afio
2020, se declaran urgentes todas las actuaciones procesales y declara habiles para su
realizacion los dias 11 a 31 del citado mes. Es obvio que, para poder recuperar, al
menos parcialmente, la actividad procesal que no se pueda realizar en el periodo en el
que el estado de alarma esté en vigor, se hace urgente y necesario declarar estos dias
como habiles. Esto va a exigir a todos los operadores juridicos que trabajan en la
Administracién de Justicia y a los profesionales que se relacionan con ella un esfuerzo
adicional al que hacen diariamente, para garantizar y proteger los derechos de los
ciudadanos, y les va a conferir la responsabilidad de ser agentes fundamentales en ese
proceso que tiene que iniciar nuestra sociedad para volver progresivamente a la
normalidad. Esta medida también va a exigir a todas las administraciones e instituciones
implicadas una cuidadosa labor de organizacion y coordinacion. En definitiva, se trata de
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aunar fuerzas por parte de todos los que trabajan en la Administracién de Justicia, se
relacionan con ella o la dirigen para ayudar a la sociedad y a la economia a recuperarse
lo mas pronto posible de las consecuencias negativas que deje tras de si la crisis del
covid-19”.

En este sentido, no puede obviarse lo dispuesto en el propio articulo 183 de la
Ley Organica del Poder Judicial, al exceptuar las actuaciones judiciales que se declaren
urgentes por las leyes procesales en la inhabilidad del mes agosto y en el articulo 184 de
la Ley Organica del Poder Judicial, al declarar que "todos los dias del afio y todas las
horas seran habiles para la instruccion de las causas criminales, sin necesidad de
habilitacién especial”. Esto es, ya esta previsto que todos los dias del mes de agosto de
todos los afios sean habiles para la instruccion de causas criminales, asi como otras
actuaciones urgentes en otras jurisdicciones.

Se significa, ademas, que el Ministerio de Justicia ha actuado dentro de sus
competencias, no correspondiendo a este Ministerio las competencias relativas a la
gestién de las vacaciones de profesionales como los abogados o los procuradores de los
tribunales.

También dentro de sus competencias, la Comisién Permanente del Consejo
General del Poder Judicial aprob6 el 11 de mayo de 2020 los criterios generales para la
elaboracién de los planes de reanudacién de la actividad judicial por las Salas de
Gobierno de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia, que
incluyen las actuaciones que pueden llevarse a cabo durante la vigencia de la
suspension de plazos procesales y administrativos y las recomendaciones a seguir una
vez que se levante esa suspensién y, en consecuencia, se reactive plenamente la
actividad jurisdiccional.

Entre esas recomendaciones del Consejo General del Poder Judicial, sin perjuicio
de las competencias que corresponden a jueces y magistrados, se encuentran las de
limitar en lo posible las vistas orales, sin perjuicio de aquellas que deban celebrarse en
atencion a su urgencia; comunicar a las partes los sefialamientos para dicho periodo
con la suficiente antelacion, preferiblemente antes del 15 de junio; y reducir al minimo
esencial la practica de notificaciones cuyo plazo precluya entre el 11 y 31 de agosto .

Estas recomendaciones, por tanto, dentro de las competencias correspondientes
al Consejo General del Poder Judicial, pueden suponer en la practica ese posible
remedio a la afectacién que sobre el derecho al descanso de abogados y procuradores
conlleva la declaracion legal como héabiles de los dias 11 al 31 de agosto préximo, al que
se refiere en su carta esa Defensoria».

Por lo demas, y desde la comprension de los problemas que la habilidad procesal
de los dias 11 a 31 de agosto puede acarrear para las profesiones liberales al servicio de
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la Justicia en este afio tan dificil para tantos sectores econdmicos, profesionales y
sociales, no se aprecia posible infraccion del articulo 14 de la Constitucién (desigualdad
en la ley), en tanto que el régimen juridico de funcionarios y profesionales liberales,
radicalmente distinto, permite ciertamente tratamientos distintos de determinados
aspectos de las funciones y profesiones, sin que ello signifique desigualdad de trato en el
sentido prohibido por la Constitucion.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriormente efectuadas, se adopta la
siguiente:

RESOLUCION

Previo el preceptivo informe de la Junta de Coordinacion y Régimen Interior en su
reunién del dia 23 de julio de 2020, y con pleno respeto a cualquier otra opinion
diferente, el Defensor del Pueblo (e.f.) resuelve en relacién con la prevision contenida en
el articulo 162.1.a) de la Constituciébn espafiola y el articulo 32 de la Ley Orgénica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, NO INTERPONER recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas
procesales y organizativas para hacer frente al covid-19 en el ambito de la
Administracion de Justicia (Boletin Oficial del Estado numero 119, de 29 de abril).
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Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Concursal

La peticion se dirige fundamentalmente a poner de manifiesto lo que en el criterio de la
solicitante de recurso serian déficit de constitucionalidad de la Ley 22/2003, de 9 de
junio, Concursal, con el argumento principal de que esta horma, que es una ley especial,
se aparta e incluso contradice en varios de sus preceptos la legislacion general sobre los
fiadores y deudores solidarios establecida en el Cédigo Civil, que constituye la ley
general, lo que en nuestro derecho no estaria permitido. A esta cuestion le asocia la
quiebra de la seguridad juridica y, también, la quiebra del principio de legalidad. Ademas,
se estima que entra en contradiccién con el proclamado como objetivo principal de la
legislacién concursal, cual es el de conservar la actividad de la empresa o de la persona
sometida a concurso.

Se acordé no interponer el recurso solicitado.

ANTECEDENTES

PRIMERO. La interesada parte en su escrito de una larga y prolija explicaciéon de su
situacién particular como fiadora solidaria en una serie de procesos de ejecucién de
titulos no judiciales cuyos deudores principales eran dos sociedades mercantiles que se
acogieron a concurso voluntario de acreedores en el afio 2009.

Al hilo de dicha exposicion plantea problemas de diverso alcance, pero sobre los
cuales no solicita la intervencién de esta institucién, manifestando que respecto de
algunos de ellos ha acudido en amparo ante el Tribunal Constitucional.

Su exposicion se dirige fundamentalmente a poner de manifiesto lo que en su
criterio son déficit de constitucionalidad de la Ley 22/2003, de 9 de junio, Concursal, con
el argumento principal de que esta norma, que es una ley especial, se aparta e incluso
contradice en varios de sus preceptos la legislacién general sobre los fiadores y
deudores solidarios establecida en el Cadigo Civil, que constituye la ley general, lo que
en nuestro derecho no estaria permitido. A esta cuestion le asocia la quiebra de la
seguridad juridica y también, aunque igualmente sin mayores explicaciones, la quiebra
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del principio de legalidad; ademéas de que estima que entra en contradiccion con el
proclamado como objetivo principal de la legislacién concursal cual es el de conservar la
actividad de la empresa o de la persona sometida a concurso.

En el epigrafe VIII de su expositivo se centra en el trato que en Real Decreto
Legislativo se otorga a la figura del fiador en los concursos, tanto de personas juridicas
como fisicas, aclarando que su andlisis se dirige a los concursos declarados fortuitos.
Bajo ese comun denominador alude a los articulos 1, 2, 263, 264, 283, 310, 328, 352,
368, 399, 437, 485, 502, 627, 686 y 700 del texto refundido aprobado por medio del Real
Decreto legislativo 1/2020, contraponiéndolos a los preceptos del Codigo Civil que
regulan el régimen de prestaciéon de la fianza, asi como las condiciones, limites y
derechos del fiador (art. 1822 y ss.). Al hilo de esta argumentacion se hacen una serie de
consideraciones sobre el grado de acierto del legislador en el desarrollo de las distintas
fases de los procedimientos preconcursal y concursal desde la calificacién del concurso
a las propuestas de convenio ya acuerdos, incidiendo con mayor detalle en los efectos
del concurso respecto de los fiadores solidarios.

En el mencionado escrito no se contiene argumentacion alguna dirigida a exponer
eventuales excesos del Gobierno en la aplicacion de la delegacion legislativa. La
pretension de la interesada queda explicitada en el siguiente pasaje de su escrito:

«De todas las motivaciones expuestas, se extrae que después de siete afos sigo
sin conseguir que un operador juridico me ofrezca una fundamentacién razonable por la
cual los fiadores que hemos afianzado deudas de mercantiles en concurso voluntarios
fortuitos que han sido liquidadas y extinguidas, se nos trate como a deudores, cuando
nada debemos y no se nos aplique el Cédigo Civil en su régimen de fianza».

A la vista de ello solicita del titular de esta institucion que interponga «cuestion de
inconstitucionalidad» (sic) contra los preceptos que ya se han sefialado.

SEGUNDO. El Real Decreto Legislativo 1/2020 se publicé durante la vigencia del
estado de alarma, acordado inicialmente en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
gue en sus disposiciones adicionales segunda y tercera suspendia los términos y plazos
procesales y administrativos. El estado de alarma fue prorrogado en varias ocasiones
previa conformidad del Congreso de los Diputados.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, a través de un Acuerdo del 16 de marzo
de 2020, del Pleno del mismo, procedi6 asimismo a suspender los plazos para «realizar
cualesquiera actuaciones procesales o administrativas ante este Tribunal» durante la
vigencia del citado real decreto y de sus prérrogas. Posteriormente, mediante un nuevo
Acuerdo, de fecha 6 de mayo de 2020, se dispuso lo siguiente:
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«1° En todos los procesos constitucionales que ya estuvieran iniciados, los
términos y plazos que han quedado suspendidos por aplicacion del acuerdo del Pleno
del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de 2020, volveran a computarse desde su
inicio, siendo por tanto el primer dia del cdmputo el siguiente habil a aquél en el que se
levante la suspensioén de los procedimientos.

2° Los plazos para la interposicion de nuevos recursos en toda clase de procesos
constitucionales seran los establecidos en la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, computandose como en el apartado anterior».

El alto tribunal comunic6 que, con efectos del 4 de junio de 2020, se alzaba la
suspension de todos los plazos procesales, computandose los mismos desde su inicio,
de conformidad con lo acordado.

TERCERO. Esta institucion sigue de manera habitual la praxis de aguardar hasta
la finalizacién de los plazos para emitir su opinion sobre las solicitudes de recurso de
inconstitucionalidad que se le formulan, al objeto de considerar en su analisis todas las
alegaciones que sobre cada norma puedan recibirse, asi como para conocer las
incidencias que hayan podido suscitarse respecto a las mismas. Por esta razén la
presente resolucién se dicta acomodandose al plazo procesal resultante de lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Con vistas a examinar el asunto que se somete a la consideracién de esta
institucion lo primero que resulta necesario hacer es centrar los términos en que cabe
efectuar el analisis sobre la constitucionalidad de un texto refundido, como es el caso.

Por su peculiar origen, la legislacion delegada puede verse sometida a varios
tipos de controles: el que pueda prever la propia horma delegante, de conformidad con el
articulo 82.6 de la Constitucion; el de los tribunales ordinarios —si bien con un alcance
que no resulta pacifico para la doctrina— y el del Tribunal Constitucional.

El control que puede efectuar el alto intérprete de la Constitucién alcanza tanto a
los aspectos formales (los limites especificos que afecten tanto a la legislacion delegada
como a la norma de delegacion, incluyendo en este ambito los excesos en que pueda
haber incurrido el Gobierno al efectuar la labor encomendada, lo que se conoce como
ultra vires) como materiales, esto es examinando la adecuacion de la misma a los
principios y exigencias constitucionales. Asi se deduce de lo indicado por el propio
tribunal en varias de sus sentencias que han tocado este asunto, como la 51/1982,
61/1997 0 166/2007.
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Comenzando por la norma delegante, hay que referir que la misma inicialmente
se contenia en la Disposicion final octava de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas
urgentes en materia concursal, donde se habilitaba al Gobierno para aprobar un texto
refundido de la Ley 22/2003, de 9 de julio, estableciendo un plazo de doce meses para
presentar dicho texto. La principal motivacién para esta delegacion, que se detalla en la
memoria del analisis de impacto normativo y principia incluso la exposicion de motivos
del propio decreto legislativo, es el alto niumero de reformas que la ley ha tenido en sus
pocos afios de existencia (se detallan hasta 28 normas por las que ha sido modificada en
muy diversos aspectos y con muy distinto calado).

Como quiera que dicha tarea no se concluy6 en el plazo previsto, lo que implica la
caducidad de la habilitacion legal conferida, la Disposicion final tercera de la Ley 1/2019,
de 20 de febrero, de secretos empresariales, establecié un nuevo plazo, esta vez de
ocho meses desde su entrada en vigor, que se produjo el 13 de marzo de 2019.

La norma que ahora se examina fue promulgada y publicada en mayo de 2020,
por tanto, fuera del plazo de ocho meses si se tomase el cémputo natural. Ahora bien, ha
de tenerse en cuenta a este respecto lo previsto en el articulo 21.6, de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno, que dispone que las delegaciones legislativas queden
suspendidas durante todo el tiempo que el Gobierno esté en funciones como
consecuencia de la celebracién de elecciones generales. Dado que esta situacion se
produjo entre el 29 de abril de 2019 y el 8 de enero de 2020, lo cierto es que lo que
restaba del plazo de ocho meses concedido cubre la fecha de emision de la norma.

También es necesario reparar en los términos exactos en que se produjo la citada
delegacion legislativa. La Disposicién final tercera de la Ley 1/2019, tiene la siguiente
redaccion:

«Al objeto de consolidar en un texto Unico las modificaciones incorporadas desde
su entrada en vigor a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se autoriza al Gobierno
para elaborar y aprobar, a propuesta de los Ministros de Justicia y de Economia y
Empresa, en un plazo de ocho meses a contar desde la entrada en vigor de la presente
ley, un texto refundido de la citada norma. Esta autorizacion incluye la facultad de
regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que deban ser refundidos».

Debe advertirse el hecho de que la delegacion conferida ha incorporado la mas
amplia de las dos férmulas que se prevén en el articulo 82.5 de la Constitucion, es decir
la especificacién de «si se circunscribe a la mera formulacién de un texto Unico o se
incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser
refundidos.» A tenor de la misma, el Gobierno esté facultado para llevar a cabo una labor
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de sistematizacion y depuracion legislativa, aunque no puede asumir una tarea de
creaciéon ex novo de una regulacién en esta materia. Asi lo recuerda el dictamen emitido
por el Consejo de Estado (Num. 1127/2019, Documento BOE.es CE-D-2019-1127),
cuando indica:

«Se trata, por tanto, de elaborar un texto que recoja la actual redaccion
consolidada de la Ley 22/2003, norma que ha sido reiteradamente reformada después
de su aprobacién, modificando el tenor original de muchos de sus preceptos y mediante
la denominada "técnica de las incrustaciones". Tal y como sefalé este Consejo de
Estado en su dictamen n°® 527/2015 (relativo al texto refundido de la Ley de garantias y
uso racional de los medicamentos y productos sanitarios), nuestro ordenamiento no
regula la "norma consolidada" como figura juridica de contornos propios; de ahi que en
este caso (como en aquel y en otros muchos), se recurra a la figura del texto refundido
que, si bien no puede decirse que excluya la posibilidad de elaborar una norma o texto
consolidado, no esta genuinamente prevista para ello.

El objeto del Proyecto que ahora se dictamina es, pues, elaborar un Unico texto
normativo consolidado, pero que al mismo tiempo sea entendible, sistemético y
coherente. Ello supone la posibilidad de alterar la sistematica de la ley y la literalidad de
los textos para su depuracion, clarificacion y armonizacién, pero sin que el texto
refundido que se apruebe pueda incluir innovaciones o modificaciones del marco legal
refundido, introducir nuevos mandatos juridicos inexistentes con anterioridad o excluir
mandatos juridicos vigentes. En definitiva, se trata de una eventual labor técnica, que
puede suponer una cierta interpretacion e integracién de posibles lagunas y antinomias,
pero que ha de carecer de cualquier alcance innovador y que solo se justifica en razén
de la propia coherencia del texto normativo.

Sentado lo anterior, cabe no obstante recordar que el Tribunal Constitucional ha
afirmado que "si bien es verdad que de los dos supuestos de delegacion legislativa que
distingue el art. 82.2 CE, el de la refundicion de varios textos legales en uno solo (art.
82.5 CE), y el supuesto de Ley de bases para la formulacién de un texto articulado (art.
82.4 CE), éste ultimo, "que se enmarca con frecuencia en un proceso de reforma
legislativa" (STC 205/1993, de 17 de junio, FJ 3), supone un mayor margen para la
actuacion del Gobierno, pero no es menos cierto que la labor refundidora que el
Legislador encomienda al Gobierno aporta también un contenido innovador, sin el cual
careceria de sentido la delegacién legislativa. De este modo, el texto refundido, que
sustituye a partir de su entrada en vigor a las disposiciones legales refundidas, las cuales
quedan derogadas y dejan de ser aplicables desde ese momento, supone siempre un
juicio de fondo sobre la interpretacion sisteméatica de los preceptos refundidos, sobre
todo en el segundo tipo de refundicion prevista en el art. 82.5 CE, es decir, el que incluye
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la facultad "de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser
refundidos”, pues ello permite al Gobierno, como hemos dicho en la STC 13/1992, de 6
de febrero, FJ 16, la explicitacion de normas complementarias a las que son objeto de la
refundicion, con el fin de colmar lagunas, y en todo caso le habilita para llevar a cabo una
depuracion técnica de los textos legales a refundir, aclarando y armonizando preceptos y
eliminando discordancias y antinomias detectadas en la regulacion precedente, para
lograr asi que el texto refundido resulte coherente y sistematico” (Sentencia n°® 166/2007,
de 4 de julio, dictada en la cuestién de inconstitucionalidad nam. 1780-1999, planteada
respecto del parrafo segundo del art. 150 del texto refundido de la Ley de propiedad
intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril)».

Esta premisa determina que no pueda acogerse el planteamiento que hace la
solicitante de recurso, toda vez que el mismo esta dirigido a defender la necesidad de
introducir cambios sustantivos en la regulaciéon que la norma concursal —tanto la del afio
2003 como la que ahora se ha alumbrado— hace de la posicion, derechos y obligaciones
de los fiadores solidarios, con el propdsito de homologarla con las disposiciones del
Cédigo Civil. Dicha pretensién seria planteable en el marco de un debate de lege
ferenda, pero no puede proyectarse al presente supuesto, pues si el Gobierno hubiera
actuado como pretende la interesada, variando de forma sustancial el estatuto juridico de
los fiadores en el derecho concursal (ya fuera mediante la introduccién de mandatos
juridicos nuevos o por la eliminacién de los existentes) habria incurrido en un vicio de
nulidad al sobrepasar la delegacion conferida. Dicho vicio podria ser declarado tanto por
el Tribunal Constitucional como por la jurisdiccién contencioso-administrativa.

SEGUNDO. Como ya se indicd la interesada cimenta buena parte de sus
argumentos en la idea de que la norma especial, en este caso la propia ley concursal del
afio 2003 y el texto refundido que ahora la modifica, no puede contravenir la ley general,
que en lo aqui interesa estaria contenida en el Cédigo Civil.

Resulta necesario indicar que la interesada incurre en un error manifiesto
respecto de esta cuestién. En nuestro derecho no solo no existe el principio que la
interesada enuncia como «una ley especial no puede contradecir una ley general», sino
gue rige exactamente el principio contrario: «la ley especial deroga a la ley general» (lex
specialis derogat generalis). Este criterio de especialidad responde a una tradicion
juridica multisecular y sirve para establecer la prevalencia de dos normas del mismo
rango en caso de contradiccion en sus predicados.

De hecho, tal criterio constituye un auténtico principio general del Derecho y la
doctrina lo ha explicado como una necesidad de transitar desde una regla mas amplia a
otra mas especifica que se aplica no a todo un género sino a una especie, es decir a un
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grupo mas acotado de cosas, personas o relaciones. Precisamente la obra clasica de
Ennecerus, Kipp y Wolf insiste en que la esencia de la norma especial es configurar una
forma distinta y peculiar de regulacion que no puede aplicarse al coman de los sometidos
a la norma general. Y precisamente se pone como ejemplo las diferencias que existen
entre la regulacion de Derecho Mercantil con relacion al Derecho Civil.

Esta diferencia de trato no solo no contraria el principio de igualdad, sino que
justamente estd vinculada a su satisfaccion, pues como defendié N. Bobbio, la
especialidad normativa sirve al principio de justicia toda vez que permite ofrecer un trato
diferenciado a categorias diferentes que seria injusto, e incluso discriminatorio (la
llamada «discriminacién por indiferenciacion»), tratar de manera semejante.

El Tribunal Constitucional ya sefialé tempranamente, y ha reiterado en multiples
ocasiones, que:

«El hecho de que exista una diferencia en el trato juridico o en los regimenes
juridicos aplicables a una u otra clase de personas no significa por si solo violacion del
art. 14 de la Constitucion, como ya hemos dicho en muchas ocasiones, siempre que la
diferencia que se introduce posea una justificacién razonable, de acuerdo con el sistema
de valores que la Constitucion consagra...» (STC 68/1982, FJ 4).

La interesada, en su escrito, considera que la diferencia de trato que se produce
entre un fiador solidario en el marco de un procedimiento civil y la que resulta de la
aplicacion de la ley concursal es de suyo discriminatoria. Sin embargo, esa
argumentacion no repara en el hecho de que en el procedimiento concursal se esta en
un ambito en que las relaciones econémicas no son las meramente derivadas de un
trafico personal puntual, sino que adoptan formas juridicas mas complejas, tienen un
alcance econdémico mucho mas amplio y vinculan a una pluralidad de personas, con lo
que sus efectos deben ser objeto de una tutela juridica més rigurosa.

Es cierto que esta vision tradicional se ha visto ampliada, e incluso desbordada,
por la incorporacidon de la posibilidad de que esta normativa regule la situacién de
insolvencia de una persona natural, con independencia de que sea 0 no un empresario.
No obstante, aun en este supuesto ha de tenerse en cuenta la radical diferencia de
principio que existe entre la situacion producida por el impago de una concreta obligaciéon
afianzada cuando no esté en juego la solvencia del deudor y aquella otra en la que se
parte de la constatacion del deudor no puede hacer frente a sus obligaciones con
cardcter general (véase a este respecto el articulo 2 del texto refundido). En este
segundo supuesto es claro que la norma considera que debe ajustar los principios no
solo en lo que se refiere al deudor principal sino también de aquello que coasumen la
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responsabilidad de hacer frente a la deuda, atendiendo con ello a la necesidad de
facilitar en lo posible la salida de esta situaciéon critica y de garantizar, también en lo
posible, la satisfaccion de los legitimos derechos e intereses de los afectados por esta
situacién, especialmente de los acreedores.

Todo ello ha determinado un régimen especifico para los fiadores, que bajo estos
parametros no puede reputarse como carente de légica o de proporcionalidad; sin
perjuicio de que en un futuro pudiera ajustarse o incluso variarse su configuracién por el
legislador si asi lo estima oportuno en el ejercicio de su libertad de configuracion
normativa.

A este respecto resulta de interés traer a aqui las consideraciones que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos efectué en su sentencia de 20 de julio de 2004 en el
Caso Back contra Filandia (Asunto n° 37598/97), precisamente referida a un avalista que
denunciaba la vulneracion del articulo primero del Protocolo 1 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos por la posicion en que quedaba su crédito
contra el avalado a consecuencia de un ajuste de deuda, aprobado judicialmente por
medio de una norma que no existia al tiempo que se constituyd el aval. La Seccion
cuarta del TEDH rechazé la existencia de la violacién invocada argumentando que la
lesién patrimonial que el demandante padecio estaba amparada en la nocion de «utilidad
publica», concepto que le propio tribunal matiz6 que es de naturaleza amplia. Sefial6
entonces el TEDH (pp. 12-13. 88 53 y 54):

«En particular, la decisién de aprobar leyes de propiedad generalmente implica la
consideracion de cuestiones politicas, econémicas y sociales. Una transferencia de
propiedad en el marco de una politica legitima —de naturaleza social, econémica o de
otro tipo— puede ser de interés publico incluso si la comunidad en su conjunto no usa o
se beneficia del bien que hace. En principio, las autoridades nacionales estan en mejores
condiciones que el juez internacional para determinar qué es "de interés publico".
Considerando normal que el legislador tenga una gran libertad para conducir una politica
econdmica y social, la Corte respeta la forma en que concibe los imperativos de la
“utilidad publica”, salvo que su juicio resulte manifiestamente sin fundamento razonable
(Ex. -King of Greece y otros contra Grecia [GC], no 25701/94, § 87, TEDH 2000-XIl, y
James y otros contra el Reino Unido, sentencia de 21 de febrero de 1986, Serie A no 98,
pags. 31 -32, 88 45-46).

54. En si misma, la posible existencia de alternativas no hace que la normativa
controvertida sea injustificada. Mientras que el legislador permanezca dentro de los
limites de su margen de apreciacién, la Corte no tiene que decir si eligié la mejor manera
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de abordar el problema o si deberia haber ejercido su poder de apreciacién de manera
diferente (James y otros ..., p. 35, § 51)».

TERCERO. Reprocha también la interesada en varios pasajes de su escrito que
esta forma de proceder del legislador vulnera los principios de seguridad juridica y
legalidad, si bien no ofrece una minima concrecién de cémo se habrian visto
conculcados dichos principios. Una vez mas estamos ante una argumentacion que ataca
no tanto el texto refundido recientemente aprobado sino a las premisas en que se
fundamenta la norma que ahora se armoniza.

En lo que toca a la seguridad juridica hay que sefalar que su alegacién debe ser
objeto de una adecuada contextualizacion, de conformidad con lo que ha establecido el
Tribunal Constitucional. En tal concepto cabe apreciar una acepcion mas amplia,
practicamente una forma metonimica de evocar el estado de Derecho, a la que el propio
tribunal aludié en su temprana sentencia 27/1981 (FJ 10):

«Los principios constitucionales invocados por los recurrentes: irretroactividad,
seguridad, interdiccion de la arbitrariedad, como los otros que integran el art. 9.3 de la
Constitucién —legalidad, jerarquia normativa, responsabilidad— no son compartimentos
estancos, sino que, al contrario, cada uno de ellos cobra valor en funcién de los demas y
en tanto sirva a promover los valores superiores del ordenamiento juridico que propugna
el Estado social y democratico de Derecho.

En especial, lo que acabamos de afirmar puede predicarse de la seguridad
juridica, que es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,
irretroactividad de lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad, pero que, si se agotara
en la adicién de estos principios, no hubiera precisado de ser formulada expresamente.
La seguridad juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que
permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad».

En un sentido méas formal y limitado, la seguridad juridica ha de entenderse como
una exigencia de predictibilidad del ordenamiento juridico, que permita a todos conocer
las consecuencias juridicas de los actos en que toman parte de cualquier forma. En un
sistema como el nuestro, tal exigencia reclama el seguimiento de un proceso normativo
preestablecido y emanado de los érganos competentes, cosa que efectivamente se ha
producido en el caso de la norma que se esta examinando.

De igual modo, la alegacion a una vulneracién del principio de legalidad no puede
ser acogida, dado que el alcance de dicho principio es primariamente establecer el
sometimiento de todos los poderes a la ley. De hecho, el Tribunal Constitucional ha
afirmado:
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«La Ley es la “expresion de la voluntad popular”, como dice el preambulo de la
Constitucién y como es dogma basico de todo sistema democratico. Ciertamente, en un
régimen constitucional, también el poder legislativo esta sujeto a la Constitucién, y es
mision de este Tribunal velar por que se mantenga esa sujecion, que no es mas que otra
forma de sumision a la voluntad popular, expresada esta vez como poder constituyente.
Ese control de la constitucionalidad de las leyes debe ejercerse, sin embargo, de forma
que no imponga constricciones indebidas al poder legislativo y respete sus opciones
politicas» (STC 108/1986, FJ 18).

No se alcanza a comprender como se veria vulnerado el principio de legalidad en
el caso que se esta analizando, toda vez que se trata de proceder a promulgar un texto
sobre la base de una norma legal previa para lo que se cuenta con la debida delegacion,
salvo que se acreditara que el Gobierno hubiera incurrido en un vicio al ejecutar dicha
tarea, bien formal o material, cosa que la interesada no plantea.

Una vez mas da la impresion de que la interesada considera estos principios
constitucionales vulnerados precisamente por la diferencia regulatoria que aprecia entre
los preceptos de la legislacion concursal y los concordantes de la legislacion civil.

RESOLUCION

En virtud de lo expuesto, de acuerdo con el informe emitido por la Junta de
Coordinacion y Régimen Interior, en su reunién de 3 de septiembre de 2020, el Defensor
del Pueblo (e. f.), en el ejercicio de la atribucion que le confieren los articulos 162.1.a) de
la Constitucion, 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional y 29 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
contra varios preceptos del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real
Decreto ley 1/2020, de 5 de mayo.
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Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo
vital

La persona compareciente solicita la interposicién de un recurso de inconstitucionalidad
contra el Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso
minimo vital, porque, en su opinidn, vulnera el articulo 40 de la Constitucion, que
contiene un mandato a los poderes publicos para realizar una politica orientada al pleno
empleo. En ese sentido, estima que un ingreso para toda la vida, por no hacer nada y sin
exigir la busqueda activa de trabajo, fomenta una «vida de vagos» y resulta
discriminatorio respecto a las personas que si trabajan.

El Defensor del pueblo no aprecia la inconstitucionalidad alegada. El articulo 41
de la Constitucion, al poner en relacion el sistema de Seguridad Social con las
«situaciones o estados de necesidad», busca superar la perspectiva legal donde era
prioritaria la nocion de riesgo o contingencia (STC 103/1983, FJ 4). De esta forma, la
Seguridad Social se configura constitucionalmente como una funcién del Estado para
atender situaciones de necesidad que puede ir mas alla de la cobertura contributiva de la
que el propio sistema partia. Por ello, ya desde tempranos pronunciamientos, la doctrina
constitucional considera legitimo que la Seguridad Social incluya en su seno
prestaciones de naturaleza no contributiva (SSTC 103/1983, FFJJ 4y 6; 76/1986, FJ 7,y
65/1987, FJ 7). No puede sorprender, desde la perspectiva del Estado social de
Derecho, consagrado en el articulo 1.1 de nuestra Constitucion, que el sistema de
Seguridad Social atienda las situaciones de necesidad, en aras de la justicia e igualdad,
valores superiores del ordenamiento juridico. De ahi que el Tribunal Constitucional haya
puesto de manifiesto la estrecha vinculacién del articulo 41 con el articulo 1.1 del texto
constitucional, asi como su conexioén con el articulo 9.2 en el que se recoge el mandato
de promocion de la igualdad y de remocion de los obstaculos que la dificultan (STC
37/1994).

Dada la jurisprudencia constitucional expuesta, que con nitidez permite incluir en
el &mbito de la Seguridad Social las prestaciones no contributivas, las cuales protegen
situaciones de necesidad sin vinculacién alguna con las cotizaciones producidas en el
marco del empleo, nada hay en el ingreso minimo vital contrario al articulo 40 de la
Constitucién, sino antes bien el cumplimiento por legislador del deber establecido en su
articulo 41. Por lo demés, de acuerdo con el articulo 7.1 d) del Real Decreto-ley
20/2020, la inscripcion como demandante de empleo, y por tanto la basqueda del mismo,
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se incluye entre los requisitos de acceso a la prestacion de ingreso minimo vital, para
quienes no estén trabajando y sean mayores de edad o menores emancipados.

Se acordd no interponer el recurso solicitado.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escrito que tuvo su entrada en esta institucién el 5 de junio de
2020, la persona compareciente solicita la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se
establece el ingreso minimo vital.

Argumenta el solicitante del recurso que el Real Decreto-ley 20/2020 vulnera el
articulo 40 de la Constitucion, ya que este contiene un mandato a los poderes publicos
de realizar una politica orientada al pleno empleo. Por eso, estima que establecer una
prestacion, que él denomina «paga», sin exigir la busqueda activa de trabajo, fomenta
una «vida de vagos». Afiade que un ingreso para toda la vida, por no hacer nada, resulta
discriminatorio respecto a las personas que si trabajan.

SEGUNDOQO. El tenor literal del articulo 40.1 de la Constitucion es el siguiente:

«Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el progreso
social y econdmico y para una distribucién de la renta regional y personal mas equitativa,
en el marco de una politica de estabilidad econémica. De manera especial realizaran una
politica orientada al pleno empleo».

Por su parte, el articulo 41 de la Constitucion estipula que:

«Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y
prestaciones complementarias seran libres».

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Del examen de la legislacion vigente en el momento de aprobarse la
Constitucién se desprende que el sistema de Seguridad Social que hubieron de tener en
consideracion los constituyentes se estructuraba sobre un doble pilar: el principio
contributivo y la cobertura de riesgos que se hubieran efectivamente producido. Asi se
deriva de la Ley de bases de la Seguridad Social de 1963 y del Decreto 2065/1974, de
30 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, cuyos articulos 15 y 20 regulan la obligatoriedad de la cotizacién y la accion
protectora del sistema, respectivamente.
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Sin embargo, el articulo 41 de la Constitucion, al poner en relacion el sistema de
Seguridad Social con las «situaciones o estados de necesidad», busca superar esta
«primera perspectiva legal donde era prioritaria la nocién de riesgo o contingencia» (STC
103/1983, FJ 4). De esta forma, la Seguridad Social se configura constitucionalmente
como una funcion del Estado para atender situaciones de necesidad que puede ir mas
alla de la cobertura contributiva de la que el propio sistema partia.

Lo ha reconocido expresamente el Tribunal Constitucional en su Sentencia
65/1987, de 21 de mayo, FJ 7, en la que afirma que el «régimen publico de la Seguridad
Social se configura como una funcion de Estado destinada a garantizar la asistencia y
prestaciones suficientes en situaciones de necesidad [lo que] supone apartarse de
concepciones anteriores de la Seguridad Social en que primaba el principio contributivo y
la cobertura de riesgos o0 contingencias».

Por ello, ya desde tempranos pronunciamientos, la doctrina constitucional
considera legitimo que la Seguridad Social incluya en su seno prestaciones de
naturaleza no contributiva (SSTC 103/1983, FFJJ 4y 6; 76/1986, FJ 7, y 65/1987, FJ 7).

El Tribunal Constitucional ha interpretado ademas que el articulo 41 de la
Constitucién «establece el deber de los poderes publicos de mantener una determinada
estructura protectora de los ciudadanos frente a situaciones de necesidad y marca las
lineas que han de orientar el desarrollo evolutivo de aquélla» (STC 206/1997, FJ 5, entre
otras).

En definitiva, la Seguridad Social se configura, segun ha reiterado la
jurisprudencia constitucional, como un régimen legal, publico e imperativo, dirigido a
paliar situaciones de necesidad. La estructura protectora que presenta se conforma por
las diferentes prestaciones del sistema de Seguridad Social, contributivas y no
contributivas, dirigidas a la cobertura de riesgos y a la atencion de otras situaciones de
necesidad (SSTC 103/1986, FJ 6; 65/1987, FJ 17; 134/1987, FFJJ 4 y 5; 37/1994, FJ 4,
206/1997, FJ 5; y STC 239/2002, FJ 3).

SEGUNDO. No puede sorprender, desde la perspectiva del Estado social de Derecho,
consagrado en el articulo 1.1 de nuestra Constitucién, que el sistema de Seguridad
Social atienda las situaciones de necesidad, en aras de la justicia e igualdad, valores
superiores del ordenamiento juridico. El Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto
la estrecha vinculacion del articulo 41 con el articulo 1.1 del texto constitucional, asi
como su conexién con el articulo 9.2 en el que se recoge el mandato de promocion de la
igualdad y de remocion de los obstaculos que la dificultan (STC 37/1994).

La Seguridad Social ocupa «... una posicidn decisiva en el remedio de
situaciones de necesidad...», con la particularidad de que la identificacion de tales
situaciones y el modo en el que se articula su proteccion se ha de hacer por el legislador
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«... teniendo en cuenta el contexto general en que se produzcan, y en conexion con las
circunstancias econdémicas, las disponibilidades del momento y las necesidades de los
diversos grupos sociales» (STC 65/1987 y otras posteriores).

TERCERO. Dada la jurisprudencia constitucional expuesta, que con nitidez permite
incluir en el ambito de la Seguridad Social las prestaciones no contributivas, las cuales
protegen situaciones de necesidad sin vinculacién alguna con las cotizaciones
producidas el marco del empleo, nada hay en el ingreso minimo vital contrario al articulo
40 de la Constitucion, sino antes bien el cumplimiento por legislador del deber
establecido en su articulo 41.

CUARTO. Por lo demas, de acuerdo con el articulo 7.1 d) del Real Decreto-ley 20/2020,
la inscripcion como demandante de empleo, y por tanto la blsqueda del mismo, se
incluye entre los requisitos de acceso a la prestacién de minimo vital, para quienes no
estén trabajando y sean mayores de edad o menores emancipados.

RESOLUCION

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo (e.f.), oida la Junta de Coordinacién y
Régimen Interior, previa la oportuna deliberacién y con pleno respeto a cualquier opinion
discrepante, acuerda NO INTERPONER el recurso de inconstitucionalidad solicitado
contra el Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso
minimo vital.

106



Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion,
contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el
covid-19

Se solicita la interposicion de un recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 6.1.a)
del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion,
contencion y coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el covid-
19, que obliga aportar mascarilla «En la via publica, en espacios al aire libre y en
cualquier espacio cerrado de uso publico o que se encuentre abierto al publico, siempre
que no resulte posible garantizar el mantenimiento de una distancia de seguridad
interpersonal de, al menos, 1,5 metros». El solicitante del recurso considera obvio que
una obligacion contra la libertad del individuo de vestir y usar los aditamentos que desee
es inconstitucional. A su juicio, esta libertad de vestir como se quiera solo puede
restringirse por un riesgo cierto para el derecho a la vida, riesgo que él estima
improbable.

Entiende esta institucién que los derechos que podrian verse afectados serian los
derechos a la intimidad personal y a la propia imagen, garantizados en el articulo 18.1 de
la Constituciéon, en su vertiente de autonomia personal para elegir libremente la
indumentaria y el aspecto propios.

Ya en 1982 el Tribunal Constitucional aclaré que «el derecho a la intimidad
personal no queda violado porgue se impongan a la persona limitaciones de su libertad,
como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento juridico
regula...» (STC 73/1982, FJ 5). La Constitucion garantiza la intimidad personal, pero esta
puede llegar a ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus diversas expresiones, ante
exigencias publicas (STC 37/1989, FJ 3). La existencia de un ambito propio y reservado
frente a la accion y conocimiento de los demas, puede obviamente ceder ante la
prevalencia de otros derechos (STC 77/2009, FJ 2). Ademas, segun la doctrina del Alto
Tribunal sobre la configuracién constitucional de estos derechos, no operan de la misma
manera ni con la misma fuerza cuando pasan de la esfera privada a la esfera de las
relaciones sociales o laborales (STC 170/1987).

El Real Decreto-ley 21/2020, al imponer la obligacion de portar mascarilla,
resuelve un conflicto entre derechos fundamentales: los que se restringen, es decir los
derechos a la intimidad personal y la propia imagen en su vertiente de libre eleccién de
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indumentaria y aspecto, respecto a los que los poderes publicos tienen la obligacion
negativa de respetarlos; y los derechos a la vida y a la integridad fisica, que imponen a
es0s mismos poderes la obligaciéon positiva de protegerlos.

No hay razon por la que este conflicto haya de resolverse a favor de los primeros
y en contra de los derechos a la vida y a la integridad fisica. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional y europea, en estos casos, lo que hay que hacer es escoger
la interpretacion que logre un justo equilibrio entre todos los derechos e intereses
legitimos afectados, es decir, una solucién que no limite o desproteja inutil, innecesaria o
desproporcionadamente ninguno de ellos. Esa ponderacion de los derechos afectados
debe responder al principio de proporcionalidad en sus tres facetas (necesidad,
idoneidad y proporcionalidad, en sentido estricto, que relaciona el grado de restriccion de
un derecho con el grado de proteccién del otro que la medida permite).

En este caso, la necesidad y adecuacion o idoneidad del uso de mascarillas se
justifica en la imperiosa e inexcusable busqueda de la reduccién de las vias de contagio
(aerosoles y goticulas que se expulsan por la boca y nariz al respirar, hablar, gritar,
cantar, reir...) ante el enorme impacto que tiene el Covid-19, impacto que esta
suponiendo la pérdida de numerosisimas vidas humanas y una intensa presion
asistencial para los sistemas sanitarios, sin que se conozca tratamiento efectivo ni exista
todavia vacuna. Dado el conocimiento cientifico actual sobre las vias de contagio, el uso
de mascarilla es una medida que ayuda a evitar la propagacion del virus en espacios,
cerrados o al aire libre, en los que pueden confluir en cercania las personas. Finalmente,
y a la vista de la configuracion constitucional de los derechos a la intimidad y a la propia
imagen, en su vertiente de autonomia personal en la esfera de las relaciones sociales,
resulta claramente proporcionado establecer restricciones a la libertad indumentaria por
razones de salud publica en cumplimiento del mandato constitucional recogido en el
articulo 43.2 de la Constitucion.

Se acordé no interponer el recurso solicitado.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escrito que tuvo su entrada en esta institucion el dia 11 de junio de
2020, la persona compareciente solicita la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra el articulo 6.1.a) del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio,
de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada por el covid-19.

El articulo 6.1.a) del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, prescribe el uso
obligatorio de mascarilla «En la via publica, en espacios al aire libre y en cualquier
espacio cerrado de uso publico o que se encuentre abierto al publico, siempre que no
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resulte posible garantizar el mantenimiento de una distancia de seguridad interpersonal
de, al menos, 1,5 metros».

En su opinion, la obligacién de usar un aditamento como es la mascarilla es una
violacion de los mas elementales derechos de las personas, sin concretar cuales serian
los derechos vulnerados ni especificar los preceptos constitucionales infringidos.

El solicitante del recurso considera obvio que una obligacién contra la libertad del
individuo de vestir y usar los aditamentos que desee es inconstitucional. A su juicio, esta
libertad de vestir como se quiera solo puede restringirse por un riesgo cierto para el
derecho a la vida, riesgo que él estima improbable.

Afirma que el mandato constitucional de garantizar la salud publica, contenido en
el articulo 43.2 de la Constitucion y dirigido a los poderes publicos, al que alude el Real
Decreto-ley en su preambulo como fundamento de las medidas preventivas y del deber
general de cautela y proteccion, es «claramente inferior a los derechos del Titulo I; por lo
es inconstitucional... basar en el art. 43 CE alguna medida que limite, recorte esos
derechos...».

Por otra parte, la limitacion de derechos no tiene base cierta alguna, segun el
solicitante, quien argumenta que en junio de 2020, mes de aprobacion del decreto-ley,
no habia ningun riesgo de presion asistencial, dadas las cifras de contagios de entonces,
a su juicio bajisimas. Solo si aumentaran apareceria el riesgo, lo que encuentra
practicamente imposible «porque se hacen test y hay un control epidemiolégico
exhaustivo». Por ello, concluye que el Real Decreto-ley 21/2020 se apoya en un riesgo
imposible con el fin de vulnerar los derechos de las personas. Considera que la
contingencia que supondria la aparicibn de eventuales rebrotes de transmision
comunitaria, a la que se refiere el decreto-ley, «es imposible actualmente».

SEGUNDO. Solicita también la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra los
articulos 17 y 18 del Real Decreto-ley 21/2020, alegando al respecto y sin mayores
precisiones la supuesta vulneracion del articulo 18 de la Constitucion.

TERCERO. Con fecha de 25 de agosto, otros tres solicitantes piden también al Defensor
del Pueblo, mediante escritos similares, la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, porque, a su
juicio, limita de manera indefinida derechos fundamentales.

No concretan los derechos ni las razones por los que resultarian vulnerados. Si
refieren su disconformidad con la obligacion de uso de mascarilla en general y con el
mantenimiento de la distancia de seguridad en los centros docentes, pero de nuevo no
desarrollan los argumentos juridicos necesarios para hacer valer tales afirmaciones. En
su opinion, el decreto-ley ademas vulneraria la libertad de empresa y resulta arbitrario.
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A continuacién, de manera prolija y extensa, argumentan que el Real Decreto-ley
21/2020 es contrario a las normas y principios de la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica. Discrepan asimismo de la regulacion que contiene el Real
Decreto-ley respecto a centros sociales, establecimientos comerciales, hoteles y
alojamientos turisticos, actividades de hosteleria y restauracion, equipamientos
culturales, espectaculos publicos y otras actividades recreativas, instalaciones para las
actividades y competiciones deportivas, transporte publico de viajeros y otros sectores de
actividad, sin desarrollar razones juridicas. Todas las medidas y disposiciones que
cuestionan refieren a materias de legalidad ordinaria.

Se muestran disconformes también con las medidas impuestas en el ambito
educativo. Estiman que el uso de mascarillas y el lavado compulsivo de manos atentan
contra la integridad fisica de los menores, suponiendo un riesgo para su salud,
perjudicando su sistema inmune y poniéndolos en riesgo frente a posibles problemas
cutaneos e infecciones. Ademds, estiman que la mascarilla impide una adecuada
oxigenacion, imprescindible para mantener las funciones vitales y el desarrollo fisico de
los escolares.

Por ultimo, afiaden que los «presupuestos en los que se basan estas medidas
son de todo punto contrarios a cualquier principio cientifico y a los datos relativos a la
afeccion del Covid-19 en menores y atentan contra las bases mismas de la educacién y
contra la propia labor de sus profesionales».

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Si bien las peticiones de recurso no identifican el concreto precepto
constitucional presuntamente infringido por la obligacion de portar mascarilla en los
espacios publicos -0 de uso publico- en determinadas circunstancias, entiende esta
institucion que los derechos que podrian verse afectados serian los derechos a la
intimidad personal y a la propia imagen, garantizados en el articulo 18.1 de la
Constitucién, en su vertiente de autonomia personal para elegir libremente la
indumentaria y el aspecto propios.

Por tanto, se debe examinar el tratamiento constitucional de los derechos a la
intimidad personal y a la propia imagen en su vertiente de libre eleccion de la
indumentaria, respecto a la obligacion de portar mascarilla en los espacios publicos en
determinadas circunstancias.

Los derechos a la intimidad personal y a la propia imagen salvaguardan un
espacio de intimidad personal y familiar que queda sustraido a intromisiones extrafias.
Se encuentran estrictamente vinculados a la propia personalidad, derivan de la dignidad
de la persona, que reconoce el articulo 10 de la Constitucién, e implican la existencia de
un ambito propio y reservado frente a la accidon y conocimiento de los demas, necesario -
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segun las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad minima de la vida
humana. Se muestran asi esos derechos como personalisimos y ligados a la misma
existencia del individuo (SSTC 231/1988 FJ 3; 179/1991, FJ 3, y 20/1992, FJ 3).

EL Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la intimidad atribuye a su
titular «el poder de resguardar ese ambito reservado por el individuo para si y su familia»
(entre otras, SSTC 231/1988, FJ 3; 236/2007, FJ 11, y 60/2010 FJ 8), y, en
consecuencia, «el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda
intromision en la esfera intima y la prohibicion de hacer uso de lo asi conocido» (entre
otras, SSTC 196/2004, FJ 2; 206/2007, FJ 5, y 70/2009, FJ 2).

La STC 117/1994, FJ 3, sefiala que el derecho a la propia imagen «garantiza el
ambito de libertad de una persona respecto de sus atributos mas caracteristicos, propios
e inmediatos como son la imagen fisica, la voz o el nombre, cualidades definitorias del
ser propio y atribuidas como posesion inherente e irreductible a toda persona» y que «en
la medida en que la libertad de ésta se manifiesta en el mundo fisico por medio de la
actuacion de su cuerpo y las cualidades del mismo, es evidente que con la proteccion de
la imagen se salvaguarda el @mbito de la intimidad y, al tiempo, el poder de decision
sobre los fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de la persona a través
de su imagen, su identidad o su voz. Este derecho implica, conforme a nuestra doctrina
constitucional, el derecho a determinar la informacion gréafica generada por los rasgos
fisicos personales de su titular que puede tener difusién publica» y «su ambito de
proteccion comprende, en esencia, la facultad de poder impedir la obtencion,
reproduccién o publicaciéon de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado,
sea cual sea la finalidad perseguida por quien la capta o difunde», y, por lo tanto, abarca
«la defensa frente a los usos no consentidos de la representacion publica de la persona
que no encuentren amparo en ningin otro derecho fundamental» (entre otras, SSTC
23/2010, FJ 4; 12/2012, FJ 5, y 19/2014, FFJJ 4 y 5).

La STC 84/2006, FJ 3, respecto a la imposicion de falda en la uniformidad de las
trabajadoras que prestan servicios en el AVE, considera que plantea un «relevante
problema constitucional que tiene que ver con la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) asi como con la igualdad y el derecho a la
intimidad (arts. 14 y 18.1 CE)». Si bien la sentencia no entra en el fondo del problema,
debido a que declaré extinguido el recurso de amparo interpuesto por un sindicato, por
desaparicibn sobrevenida de su objeto, al haberse producido la satisfaccion
extraprocesal de la pretension, se desprende de su fundamento juridico tercero que la
imposicién de determinadas prendas podria eventualmente vulnerar el derecho a la
intimidad.

No obstante, ya en 1982 el Tribunal Constitucional aclar6 que «el derecho a la
intimidad personal no queda violado porque se impongan a la persona limitaciones de su
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libertad, como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento
juridico regula...» (STC 73/1982, FJ 5). La Constituciéon garantiza la intimidad personal,
pero esta puede llegar a ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus diversas
expresiones, ante exigencias publicas (STC 37/1989, FJ 3). La existencia de un ambito
propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los demas, puede obviamente
ceder ante la prevalencia de otros derechos (STC 77/2009, FJ 2).

Ademas, segun la doctrina del Alto Tribunal sobre la configuracidn constitucional
de estos derechos, no operan de la misma manera ni con la misma fuerza cuando pasan
de la esfera privada a la esfera de las relaciones sociales o laborales. Asi, en la STC
170/1987, de 30 de octubre, que resuelve un recurso de amparo, interpuesto en el marco
de conflicto laboral tras el despido de un trabajador por incumplir la exigencia
empresarial de afeitado de la barba, el Tribunal Constitucional ha dejado sentado que el
conflicto no se sitta en la esfera exclusiva de la individualidad sino en el ambito de las
relaciones laborales y sociales.

El trabajador alegaba que «la estética corporal, favorecida o no por el uso de la
barba, es parte integrante de la intimidad y el derecho a la propia imagen de la persona»
y que «la hipotética colision entre el derecho a la libre organizacién productiva que la
legislacion ordinaria reconoce al empresario (art. 20 ET) y el contenido esencial del art.
18.1 de la C.E., lIdgicamente debe resolverse... a favor del segundo».

Sin embargo, el Tribunal Constitucional entendi6é que «delimitado el problema es
claro que transciende de la esfera estrictamente personal para pasar al ambito de las
relaciones sociales y profesionales en que desarrolla su actividad. Y a este respecto es
preciso recordar que, como dice la STC 73/1982, de 2 de diciembre, no pueden
considerarse violados los derechos a la intimidad personal, cuando se impongan
limitaciones a los mismos como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el
ordenamiento juridico regula. Y es desde esta perspectiva desde la que ha de analizarse
la vulneracioén de los derechos invocados por el recurrente.

Para el Alto Tribunal lo que se discute en este caso es si la decision personal
sobre la apariencia fisica puede o no limitarse o condicionarse en virtud de las relaciones
laborales en que desarrolla su actividad profesional. Desde este angulo, el Tribunal
Constitucional concluye que la cuestion no desborda los limites de la legalidad ordinaria
que habia sido correctamente aplicada. Estima pues que la cuestion planteada carece de
entidad constitucional, no pudiendo estimarse la vulneracion, por falta de la debida
proteccion, de los derechos fundamentales garantizados por el articulo 18.1 de la
Constitucién que no resultan afectados ni guardan relacion con la cuestion resuelta por
los mismos (STC 170/1987).
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En suma, tanto el derecho a la intimidad como el derecho a la propia imagen se
hallan estrictamente vinculados a la personalidad, en cuanto derivan de la dignidad de la
persona que el articulo 10.1 CE reconoce, y se traducen en la existencia de un ambito
propio y reservado frente la accién y el conocimiento de los demas, cuya configuracion
debera ser esencialmente subjetiva y, por tanto, dependiente de la exclusiva voluntad del
titular de tal derecho, pero que puede ceder por prevalencia de otros derechos, por razén
de interés publico e incluso, en el &mbito de las relaciones sociales, como consecuencia
de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento juridico regula.

SEGUNDO. EIl Defensor del Pueblo coincide con el Real Decreto-ley 21/2020 en que la
aparicién de eventuales rebrotes de transmisién comunitaria, cuya evitacion o al menos
contencion es el fundamento de las medidas que impone, era posible y probable tras la
expiracion de las medidas adoptabas bajo el estado de alarma. De hecho, puede
afirmarse que la contingencia desgraciadamente se ha materializado. Los rebrotes de
contagios, y en algunos casos la transmision comunitaria, han sido -y siguen siendo- un
hecho cierto desde entonces en todos los territorios, tal y como atestiguan las cifras a lo
largo del verano y especialmente la evolucion de las mismas en las ultimas semanas.

TERCERO. Por otra parte, el Real Decreto-ley 21/2020, al imponer la obligacién de
portar mascarilla, no estd exactamente limitando un derecho fundamental sino que
resuelve un conflicto entre derechos fundamentales: los que se restringen, es decir los
derechos a la intimidad personal y la propia imagen en su vertiente de libre eleccién de
indumentaria y aspecto, respecto a los que las poderes publicos tienen la obligacion
negativa de respetarlos; y los derechos a la vida y a la integridad fisica, que imponen a
es0s mismos poderes la obligacién positiva de protegerlos.

No hay razén por la que este conflicto haya de resolverse a favor de los primeros
y en contra de los derechos a la vida y a la integridad fisica. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional y europea, en estos casos, lo que hay que hacer es escoger
la interpretacién que logre un justo equilibrio entre todos los derechos e intereses
legitimos afectados, es decir, una solucién que no limite o desproteja inutil, innecesaria o
desproporcionadamente ninguno de ellos.

Esa imprescindible ponderacion de los derechos afectados, que son basicamente,
en la actual situacion, la libertad de los ciudadanos de elegir su vestimenta, de un lado, y
la vida y la salud o la integridad fisica de las personas, de otro, debe responder, como ha
desarrollado ampliamente el Tribunal Constitucional, al principio de proporcionalidad, en
sus tres facetas: el juicio de necesidad de la medida acordada, por la inexistencia de
alternativas menos restrictivas de derechos; el juicio de idoneidad, sobre la adecuacion y
efectividad de la medida para lograr el fin perseguido; y el juicio de proporcionalidad, en
sentido estricto, que relaciona el grado de restriccion de un derecho con el grado de
proteccion del otro que la medida permite.
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En este caso, la necesidad y adecuacion o idoneidad del uso de mascarillas se
justifica en la imperiosa e inexcusable busqueda de la reduccién de las vias de contagio
(una de las cuales son las goticulas que se expulsan por la boca y nariz al respirar,
hablar, gritar, cantar, reir...) ante el enorme impacto que tiene el Covid-19, impacto que
estd suponiendo la pérdida de numerosisimas vidas humanas y una intensa presion
asistencial para los sistemas sanitarios, sin que se conozca tratamiento efectivo ni exista
todavia vacuna. Dado el conocimiento cientifico actual sobre las vias de contagio, el uso
de mascarilla es una medida que ayuda a evitar la propagacion del virus en espacios,
cerrados o al aire libre, en los que pueden confluir en cercania las personas. Finalmente,
y a la vista de la configuracion constitucional de los derechos a la intimidad y a la propia
imagen, en su vertiente de autonomia personal en la esfera de las relaciones sociales,
mas arriba explicados, resulta claramente proporcionado establecer restricciones a la
libertad indumentaria por razones de salud publica en cumplimiento del mandato
constitucional recogido en el articulo 43.2 de la Constitucién.

El preambulo del Real Decreto-ley 21/2020 explica acertadamente que sus
previsiones «responden al mandato constitucional dirigido a los poderes publicos por el
articulo 43.2 de la Constitucion espafiola, no regulan el régimen general de los derechos
contenidos en el Titulo I, y se juzgan proporcionadas al bien publico que se trata de
proteger. En este sentido, el Tribunal Constitucional, en diversas sentencias, se ha
pronunciado sobre la efectividad del derecho a la proteccion de la salud contemplado en
el articulo 43 de la Constitucion espafiola, pues en su condicion de principio rector
dirigido a orientar y determinar la actuacién de todos los poderes publicos, estatales y
autonomicos, obliga a desarrollar la accién normativa que resulte necesaria para
asegurar el cumplimiento de esos mandatos constitucionales (STC 113/1989, FJ 3), es
decir a establecer las normas precisas para garantizar la organizacién y tutela de la salud
publica a través de los medios necesarios». Se trata de proteger la vida, la salud y la
seguridad de los ciudadanos, contener la progresién de la enfermedad y reforzar el
sistema de salud publica.

No debe olvidarse que, en cumplimiento de mandato del articulo 43.2 de la
Constitucion, la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia
de salud publica, dispone en su articulo 1 que, con el objeto de proteger la salud publica
y prevenir su pérdida o deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas
administraciones publicas podran, dentro del &mbito de sus competencias, adoptar las
medidas previstas en la misma ley cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o
necesidad. Por su parte, el articulo 3 de la misma ley habilita legalmente tanto al Estado
como a las comunidades auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias (en
el caso del Estado la de bases y coordinacidon general en materia de sanidad, articulo
149. 1 162 CE), con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, para realizar
acciones preventivas generales, «asi como las que se consideren necesarias en caso de
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riesgo de caracter transmisible», las cuales, l6gicamente, dadas la urgencia y necesidad
inherentes a estas situaciones, podran adoptarse por decreto-ley.

De ahi que el Defensor del Pueblo concluya que, de acuerdo con nuestra
jurisprudencia constitucional, la imposicién por el legislador del deber de uso de
mascarilla en determinados supuestos no es una limitacion de los derechos a la intimidad
y a la propia imagen que vulnere el articulo 18.1 de nuestra Constitucion, en tanto no
resulta discutible que tal limitacion encuentra su justificacion en la garantia de los
derechos fundamentales a la vida y la integridad fisica de las personas, y en la salud
publica, bien constitucionalmente protegido.

La exigencia del uso de una prenda, que protege a quien la porta y al resto de
ciudadanos del contagio de una grave enfermedad potencialmente mortal, que ha
provocado una pandemia, ha supuesto una grave crisis sanitaria y ha colocado al
Sistema Nacional de Salud en grave riesgo de colapso, causando decenas de miles de
muertes, no vulnera los derechos a la intimidad personal y a la propia imagen en su
vertiente de autonomia personal en la eleccion de la indumentaria, ni tampoco esta
vedada a la figura del decreto-ley, como se fundamenta a continuacion.

CUARTO. El articulo 81.1 de la Constitucion exige ley organica para el desarrollo de los
derechos fundamentales y las libertades publicas, y el articulo 86.1 impide que con un
decreto-ley queden afectados los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos
regulados en el Titulo I.

Pero es doctrina constitucional consolidada que la reserva de ley organica no
significa que esta haya de agotar todos y cada uno de los aspectos relacionados con el
contenido y ejercicio de los derechos fundamentales. No todo lo que afecte a los
derechos fundamentales es un desarrollo directo de estos, es decir, una regulacion de
sus aspectos esenciales que requiera de una disposicion de las Cortes emanada con
forma de ley organica. Esta solo serd precisa cuando se acometa un desarrollo directo -
global o de sus aspectos esenciales- del ambito subjetivo u objetivo de los derechos
fundamentales (SSTC 5/1981; 6/1982; 67/1985; 140/1986; 160/1987; 132/1989, y
127/1994, entre otras).

En esa misma linea de razonamiento, el Tribunal Constitucional ha rechazado
una interpretacion extensiva del limite material del decreto-ley (afectacion a los derechos
y libertades del Titulo I, fijado en el articulo 86.1 CE) que supondria el vaciamiento de la
figura, haciéndolo «inservible para regular con mayor o menor incidencia cualquier
aspecto concerniente a las materias incluidas en el Titulo | de la Constitucion». La
clausula restrictiva debe ser entendida de modo que no se reduzca a la nada el decreto-
ley. Por tanto, lo que se prohibe constitucionalmente es que se regule un régimen
general de estos derechos, deberes y libertades o que vaya en contra del contenido o
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elementos esenciales de algunos de tales derechos (STC 111/1983, FJ 8, confirmada
por otras posteriores: SSTC 60/1986 FJ 4; 182/1997 FJ 6; 137/2003, FJ 6; 108/2004, FJ
7,y 329/2005, FJ 8).

En todas ellas, de uno u otro modo, se afiade que el «examen de si ha existido
‘afectacion’ por el Decreto-ley de un derecho o libertad regulado en el Titulo | de la
Constitucion exigira tener en cuenta la configuracion constitucional del derecho o deber
afectado en cada caso y la naturaleza y alcance de la concreta regulacion de que se
trate» (SSTC 329/2005, FJ 8).

A la vista de esta doctrina constitucional, se concluye que la regulacién que hace
el articulo 6.1 del Real Decreto-ley 21/2020 no supone una regulacién directa y con
vocacion de generalidad de las vertientes individual e institucional de los derechos a la
intimidad y a la propia imagen en su vertiente de elegir la propia indumentaria y el
aspecto personal, ni tampoco de sus aspectos esenciales. No altera sustancialmente la
posicién de los ciudadanos en relacién con los derechos a la intimidad y la propia
imagen. El precepto impugnado no entra en un ambito vedado al decreto-ley y no
supone una ‘afectacién’ en el sentido constitucional del término y, por lo tanto, no
franquea los limites materiales del decreto-ley impuestos por el articulo 86.1 de la
Constitucion.

QUINTO. En cuanto a las sanciones, es bien conocido que el Tribunal Constitucional
permitid hace ya décadas su tipificacién mediante decreto-ley (con algunas limitaciones).
Como en materia penal hay reserva de ley organica (inaccesible, esta si, al decreto-ley),
pueden tipificarse infracciones y sanciones administrativas, pero no delitos ni penas. Asi
en otros decretos-leyes se han introducido regimenes sancionadores completos (sin ir
mas lejos, en el Real Decreto-ley 3/2020, articulos 191-202, y muchos otros) y se han
previsto sanciones mucho mas graves que la que ahora se han previsto para quienes
incumplan la obligacién de utilizar mascarilla (multa de hasta 100 euros).

SEXTO. Por lo demas, el Decreto-ley 21/2020 cuestionado cumple con el presupuesto
habilitante de extraordinaria urgencia y necesidad. Numerosas sentencias del Tribunal
Constitucional tratan esta materia y, por todas, la STC 152/2017 recoge la jurisprudencia
en la materia, que se resume a continuacion:

+ El concepto de extraordinaria y urgente necesidad que se contiene en la
Constitucién no es, en modo alguno, «una clausula o expresion vacia de significado
dentro de la cual el légico margen de apreciacion politica del Gobierno se mueva
libremente sin restriccion alguna, sino, por el contrario, la constatacion de un limite
juridico a la actuacién mediante decretos-leyes», razén por la cual, el Tribunal puede,
«en supuestos de uso abusivo o arbitrario, rechazar la definicion que los érganos
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politicos hagan de una situacién determinada» (SSTC 100/2012, FJ 8; 237/2012, FJ 4, y
39/2013, FJ 5).

* La apreciacion de la concurrencia de la extraordinaria y urgente necesidad
constituye un juicio politico que corresponde efectuar al Gobierno (titular constitucional
de la potestad legislativa de urgencia) y al Congreso (titular de la potestad de convalidar,
derogar o tramitar el texto como proyecto de ley). El Tribunal Constitucional efectlia un
control jurisdiccional ex post, y tiene por mision velar por que el Gobierno no se haya
apartado del margen de apreciacion concedido por la Constitucion, esto es, que aquel se
mantenga dentro del concepto juridicamente asequible que es la situaciébn de
extraordinaria y urgente necesidad. Se trata, en definitiva, de un «control externo, en el
sentido de que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de oportunidad que
corresponde al Gobierno» (STC 142/2014, FJ 3, y las que alli se citan). El Tribunal
controla que ese juicio politico no desborde los limites de lo manifiestamente razonable,
pero «el control juridico de este requisito no debe suplantar a los &rganos
constitucionales que intervienen en la aprobacion y convalidacion de los Reales
Decretos-Leyes» (SSTC 182/1997, FJ 3; 332/2005, FJ 5, y 1/2012, FJ 6).

* La adecuada fiscalizacién del recurso al decreto-ley requiere, por consiguiente,
que la definicién por los érganos politicos de una situacion «de extraordinaria y urgente
necesidad» sea «explicita y razonada», del mismo modo que corresponde al Tribunal
Constitucional constatar la existencia de «una conexion de sentido o relaciéon de
adecuacion entre la situacién definida que constituye el presupuesto habilitante y las
medidas que en el decreto-ley se adoptan» (asi, desde un principio, STC 29/1982, FJ 3;
hasta las SSTC 96/2014, FJ 5, y 183/2014, FJ 4, entre otras mas recientes).

+ En cuanto a la definicién de la situacion de urgencia, el Tribunal Constitucional ha
precisado que no es necesario que tal definicion expresa de la extraordinaria y urgente
necesidad haya de contenerse siempre en el propio decreto-ley, sino que tal presupuesto
cabe deducirlo igualmente de una pluralidad de elementos. A este respecto, conviene
recordar que el examen de la concurrencia del citado presupuesto habilitante de la
extraordinaria y urgente necesidad siempre se ha de llevar a cabo mediante la valoracion
conjunta de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar la disposiciéon
legal excepcional y que son, basicamente, los que quedan reflejados en la exposicién de
motivos de la norma, a lo largo del debate parlamentario de convalidacion, y en el propio
expediente de elaboracién de la misma (SSTC 29/1982, FJ 4; 182/1997, FJ 4; 11/2002,
FJ 4,y 137/2003, FJ 3).

* En cuanto a la segunda dimensidn del presupuesto habilitante de la legislacién de
urgencia —conexién de sentido entre la situacion de necesidad definida y las medidas
que en el real decreto-ley se adoptan—, el Tribunal ha establecido un doble criterio o
perspectiva para valorar su existencia: el contenido, por un lado, y la estructura, por otro,
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de las disposiciones incluidas en el real decreto-ley controvertido. Asi, ya en la STC
29/1982, FJ 3, excluye a este respecto aquellas disposiciones «que, por su contenido y
de manera evidente, no guarden relacién alguna, directa ni indirecta, con la situacién que
se trata de afrontar ni, muy especialmente, aquéllas que, por su estructura misma,
independientemente de su contenido, no modifican de manera instantanea la situacion
juridica existente» (STC 29/2016, FJ 2, con cita de otras).

* Generalmente, el Tribunal Constitucional ha venido admitiendo el uso del decreto-
ley en situaciones que ha denominado como «coyunturas econémicas problematicas»,
para cuyo tratamiento representa un instrumento constitucionalmente licito, en tanto que
pertinente y adecuado para la consecucion del fin que justifica la legislacién de urgencia,
que no es otro que subvenir a «situaciones concretas de los objetivos gubernamentales
que por razones dificiles de prever requieran una accién normativa inmediata en un
plazo mas breve que el requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia
para la tramitacion parlamentaria de las leyes» (SSTC 31/2011, FJ 4; 137/2011, FJ 6,y
100/2012, FJ 8).

A la vista de esta doctrina constitucional, el Defensor del Pueblo estima que se ha
cumplido la exigencia de explicitar y razonar, de forma suficiente, la existencia de una
situacién de extraordinaria y urgente necesidad que fundamenta la necesidad de dictar el
Real Decreto-ley 21/2020.

En efecto, se ha ofrecido una justificacion general basada en la existencia de una
situacién de grave peligro para la salud publica y consecuentemente para la vida e
integridad fisica de las personas asi como una dificultad sanitaria sin precedentes y de
una extraordinaria amplitud y gravedad desde la creacion del Sistema Nacional de Salud,
tanto por el extraordinario riesgo de contagio y el alto nimero de ciudadanos afectados,
con la consiguiente presién sobre los servicios sanitarios, como por el elevado coste
social y econémico.

La situaciébn de presién sanitaria asistencial estaba en parte superada en el
momento de aprobacién del decreto-ley pero su amenaza seguia vigente en esas fechas
(y en las actuales). Por eso, el Decreto-ley 21/2020 trata de hacer frente a una situacion
excepcional, actuando para evitar el rebrote de la pandemia. El caracter relevante o
grave de la situacion, invocado por el Gobierno, resulta claramente justificado. Por ello,
podemos considerar de la situacion de extraordinaria y urgente necesidad y la necesidad
de adoptar medidas inmediatas para corregirla ha sido justificada por el Gobierno de
forma explicita y razonada.

El examen del segundo elemento del canon es la existencia de una necesaria
conexion entre la situacion de urgencia definida y las medidas que en el Decreto-ley

118



E5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

21/2020 se adoptan, en una relacién directa o de congruencia con la situacién que se
trata de afrontar (STC 29/1982, FJ 3; 182/1997, FJ 3, y 137/2003, FJ 4).

Para comprobar si se cumple o no este segundo elemento del presupuesto
habilitante debe analizarse el contenido de las medidas que se adoptan y verificar si
guardan relacién con la situacién excepcional que se encara y constituyen una accion
normativa inmediata, que no podia esperar ni siquiera a la aprobacién de una ley por el
procedimiento de urgencia.

Resulta evidente que la pandemia sanitaria actual sirve para justificar globalmente
multiples medidas en muy diversos ambitos adoptadas por distintos Ejecutivos haciendo
uso de sus facultades para dictar medidas legislativas provisionales, en tanto no se
termine la emergencia sanitaria.

En el presente caso, la medida cuestionada se justifica, de forma expresa por el
Decreto en su preambulo y su articulo 1, segun el cual, «tiene por objeto establecer las
medidas urgentes de prevencién, contencion y coordinacion necesarias para hacer frente
a la crisis sanitaria ocasionada por el covid-19, asi como prevenir posibles rebrotes, con
vistas a la superacion de la fase lll del Plan para la Transiciobn hacia una Nueva
Normalidad por parte de algunas provincias, islas y unidades territoriales v,
eventualmente, la expiracién de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el covid-19, y sus prorrogas».

El preambulo, mas prolijo, explica que su finalidad es, una vez expirada la
vigencia del estado de alarma y de las medidas extraordinarias de contencién
establecidas al amparo de aquel, la imposicién de un deber de cautela y la adopcién de
medidas preventivas urgentes, mientras no sea declarada oficialmente la finalizacién de
la situacion de crisis sanitaria, con el objetivo de mantener la favorable contencién de la
pandemia, controlando la aparicion de nuevos brotes epidemiol6gicos y nuevas cadenas
de transmisién no identificadas que comprometan la garantia de la integridad fisica y la
salud de las personas y que sitlen de nuevo bajo una enorme presion asistencial los
recursos sanitarios disponibles. Todo ello en aras «de garantizar el derecho a laviday a
la proteccién de salud y en cumplimiento del deber constitucional de los poderes publicos
de organizar y tutelar la salud publica».

Planteada en estos términos la cuestion, entiende el Defensor del Pueblo que las
medidas preventivas adoptadas, incluidas la obligacion de portar mascarilla en
determinadas circunstancias y el deber general de cautela, eran —y siguen siendo—
urgentes y necesarias de forma inmediata, ante la situacién de pandemia y la expiracion
de la vigencia del estado de alarma, y sirven para considerar existente el presupuesto
habilitante para su adopcién mediante decreto-ley.
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SEPTIMO. Se solicita también la interposiciéon de recurso contra los articulos 17 y 18 del
Real Decreto-ley, alegando al respecto y sin mayores precisiones la supuesta
vulneracion del articulo 18 de la Constitucion. Cabe deducir que el solicitante de recurso
se refiere al deber que se impone a determinados operadores de transporte aéreo,
terrestre y maritimo, caso de que el transporte se realice con ndmero de asiento
preasignado, de «recabar informacién para contacto de todos los pasajeros y conservar
los listados un minimo de cuatro semanas con posterioridad al viaje» y de «facilitar estos
listados a las autoridades de salud publica cuando se requieran con la finalidad de
realizar la trazabilidad de contactos».

Ademas de la supuesta vulneracion resefiada, que como ya se ha dicho no se
razona ni concreta, se alega la contradiccion de estas previsiones con lo dispuesto en el
articulo 26 del Real Decreto-ley 21/2020 que establece que «los establecimientos,
medios de transporte o cualquier otro lugar, centro o entidad publica o privada en los que
las autoridades sanitarias identifiquen la necesidad de realizar trazabilidad de contactos,
tendran la obligacion de facilitar a las autoridades sanitarias la informacion de la que
dispongan o que les sea solicitada relativa a la identificacion y datos de contacto de las
personas potencialmente afectadas». De esta contradiccion, que el solicitante de recurso
aprecia pero que tampoco explica, se derivaria una inconstitucionalidad «por exceso» de
los ya citados articulos 17 y 18 de la norma examinada.

A juicio del Defensor del Pueblo, la contradiccion alegada es inexistente, dado
que el ambito y contenido obligacional de los preceptos es solo parcialmente coincidente,
ademas de resultar irrelevante desde el punto de vista constitucional el «exceso» que
pudiera suponer —y que esta institucién no aprecia— la concrecién del deber de recabar
y mantener durante determinado tiempo los datos de contacto de los viajeros por parte
de los operadores de transporte si este se realiza con asiento preasignado.

En cuanto a la alegacion relativa a la vulneracién del articulo 18 de la
Constitucién, basta para descartarla la lectura y consideracion del articulo 27 del Real
Decreto-ley 21/2020, a tenor del cual, «el tratamiento de la informaciéon de caracter
personal que se realice como consecuencia del desarrollo y aplicacion del presente real
decreto-ley se hard de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos», y «en lo establecido en los articulos ocho.1 y veintitrés de la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad», precisandose en el mismo precepto la
finalidad del tratamiento de los datos que se lleven a cabo y concretdndose a los
responsables de tales tratamientos.

OCTAVO. Finalmente, esta institucion, respecto al resto de cuestiones que alegan en su
solicitud los comparecientes el 25 de agosto, debe subrayar que:
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» Cuando lo que esta en juego es la depuracion del ordenamiento juridico, y ante la
gravedad de la afirmacién de inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, los
solicitantes de un recurso de inconstitucionalidad ante el Defensor del Pueblo han de
desarrollar una argumentacién suficiente que permita a esta institucion analizar
debidamente las cuestiones que se suscitan. No debe estimarse una pretension que solo
descansa en la mera aseveracion genérica de una supuesta afectacion de derechos
fundamentales. Subyace en la solicitud un rechazo general a las medidas adoptadas
durante la pandemia, andlogas en lo sustancial a las de muchos paises del mundo,
alegando de forma genérica la violacion de ciertos articulos de la Constitucién, y
sosteniendo que en la ponderacion entre los derechos a la vida y a la salud, por una
parte, y otros derechos, por otra, debieran prevalecer estos y no aquellos. Como se ha
desarrollado en los fundamentos previos, teniendo en cuenta la Constitucion y la doctrina
del Tribunal Constitucional, el Defensor del Pueblo no comparte esa solucion.

+ De acuerdo con los articulos 161.1 a) de la Constitucion y 31 y siguientes de la
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, en el recurso de
inconstitucionalidad se analiza la adecuacién de las leyes y disposiciones normativas con
fuerza de ley a la Constitucion. Las cuestiones de legalidad ordinaria, por contradecir
presuntamente el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, algo que no comparte esta institucion, y las presuntas
contradicciones entre distintas normas, que esta institucion tampoco aprecia, no pueden
ser objeto de un recurso de inconstitucionalidad. Por lo demas, las leyes posteriores
pueden modificar y derogar leyes anteriores. También los decretos-leyes que tienen
rango de ley. Finalmente, la figura del decreto-ley implica un régimen juridico nuevo para
una situacion nueva, tal y como exige la jurisprudencia constitucional mas arriba citada
(por todas, STC 29/2016, FJ 2).

+ La proteccién del derecho a la vida y la integridad fisica, en el actual contexto de
pandemia, modulando o limitando otros derechos, no implica una interpretacion arbitraria
de la Constitucién ni su vulneracién. Esto obliga a contemplar modalidades educativas
compatibles con la crisis sanitaria y supone un notable esfuerzo de los poderes publicos
para atender una situacion verdaderamente limite.

+ Ladiscrepancia o la critica politica —o incluso cientifica— a la toma de decisiones
por las administraciones no es fundamento suficiente para entender violada la
Constitucién ni justificado un recurso de inconstitucionalidad, maxime si, como es el
caso, no se aporta doctrina constitucional alguna que justifique el salto cualitativo que
exige el paso desde la critica —por radical que sea— a una consideracion de
inconstitucionalidad.
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RESOLUCION

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo (e.f.), oida la Junta de Coordinacion y
Régimen Interior, previa la oportuna deliberacién y con pleno respeto a cualquier opiniéon
discrepante, acuerda NO INTERPONER el recurso de inconstitucionalidad solicitado
contra los articulos 6.1.a), 17 y 18 del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de
medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis
sanitaria ocasionada por el covid-19.
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Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en
materia de energia y en otros ambitos para la reactivacion econémica

ANTECEDENTES

La solicitud de interposicion del recurso se dirige contra el articulo 11 mediante el cual se
amplia al afio 2021 el plazo de las habilitaciones temporales preexistentes para la
ejecucion de la Oferta de Empleo Publico y de los procesos de estabilizacién de empleo
temporal. Para fundamentar estas solicitudes se acude a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en relaciéon con el abuso en materia de contratacion
temporal.

Se acord6 no interponer el recurso solicitado en razén de la fundamentacion
siguiente:

FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION

PRIMERO. Como resulta de todo punto evidente, esta solicitud de interposicién
de recurso solo de manera muy indirecta tiene como objeto el precepto contra el que se
formula. De hecho, lo que en realidad se cuestiona no es tanto el contenido del precepto
cuanto el mecanismo articulado para reducir o eliminar la temporalidad en el empleo
publico. Este mecanismo consiste en la convocatoria de pruebas selectivas derivadas de
las tasas adicionales para la reposicion de efectivos que las leyes de presupuestos
autorizan para la estabilizacién de empleo temporal, convocatorias estas que han de
incluir las plazas de naturaleza estructural que, estando dotadas presupuestariamente,
hayan estado ocupadas de forma temporal e ininterrumpidamente al menos en los tres
afios anteriores a las fechas de referencia. Y el precepto cuestionado amplia el plazo en
el que pueden aprobase y publicarse las convocatorias correspondientes y frente a él se
solicita recurso aunque lo que se cuestiona no es su contenido sino la formula de
reduccién del empleo temporal en el sector publico.

Es por ello que se transcriben en la solicitud de recurso los paragrafos citados en
los antecedentes de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de
marzo de 2020 (Sala Segunda) en los asuntos acumulados C 103/18 y C 429/18, en los
que se afirma que la organizacion de procesos selectivos para dar la oportunidad de
intentar acceder a la estabilidad en el empleo a los empleados publicos que hayan sido
nombrados de manera abusiva en el marco de sucesivas relaciones de servicio de
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duracion determinada no constituye una medida adecuada para sancionar debidamente
la utilizacion abusiva de sucesivos contratos y relaciones laborales de duracion
determinada, en los términos de la Clausula 5 del Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y
el CEEP sobre el Trabajo de Duracién Determinada.

Y es por ello también que esta cita se complementa en el escrito de solicitud con
la de la sentencia del Tribunal Constitucional referida en antecedentes en la que se
declara que «...corresponde al Tribunal Constitucional velar por el respeto del principio
de primacia del Derecho de la Unién cuando exista una interpretacion auténtica
efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, pues el
desconocimiento y pretericion de la norma de Derecho de la Unién, tal y como ha sido
interpretada por el Tribunal de Justicia, puede suponer una "seleccion irrazonable y
arbitraria de una norma aplicable al proceso”, lo cual puede dar lugar a una vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva».

Ahora bien este planteamiento, que podria ser pertinente en un procedimiento
constitucional de amparo, previo agotamiento de la correspondiente via jurisdiccional,
nada aporta en relacién con la alegada inconstitucionalidad del articulo 11 del Real
Decreto ley 23/2020, que se limita a ampliar, como ya se ha dicho, durante el ejercicio
2021 y por las circunstancias excepcionales actuales, las habilitaciones temporales para
la ejecucion de la Oferta de Empleo Publico y la aprobacién y convocatoria de los
procesos de estabilizacion de empleo temporal.

SEGUNDO. Tampoco la alegacion relativa a la existencia de riesgo de que se
generen desigualdades en la aplicacion del precepto por las distintas administraciones
publicas podria fundamentar la interposicién del recurso solicitado.

El Tribunal Constitucional tiene declarado que «es constante la doctrina que
insiste en que no serd legitima la utilizacién del recurso de inconstitucionalidad con la
finalidad de obtener declaraciones preventivas o previsoras ante eventuales agravios
competenciales o interpretativas que pongan a cubierto de aplicaciones contrarias al
orden de competencias establecidas en la [Constitucién] y, dentro del marco
constitucional, en los Estatutos de Autonomia (STC 49/1984, de 5 de abril, FJ 2)» (SSTC
110/2011, FJ 3, y 31/2010, FJ 2).

El recurso de inconstitucionalidad no tiene caracter preventivo (excepto, y ello con
matices, en el caso del control previo de inconstitucionalidad de los Proyectos de
Estatutos de Autonomia y las propuestas de reforma de los mismos) y, en consecuencia,
no cabe alegar para fundamentarlo que la futura aplicacion de la norma pudiera
eventualmente generar algin tipo de desigualdad. Si esta circunstancia llegara a
producirse seria entonces cuando quepa reaccionar frente al trato desigual en la via que
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proceda, pero sin perder de vista que el trato desigual no derivaria entonces de la norma
sino de los actos de aplicacion.

TERCERO. Por su parte, las alegaciones genéricas contenidas en el escrito de
solicitud de recurso y relativas a la presunta vulneracién de los articulos 9, 24 y 93 de la
Constitucién no concretan el alcance de dicha vulneracion ni las razones que
fundamentan tal aseveracion, por lo que no es posible su toma en consideracion. A su
vez, la cita parcial del fundamento quinto de la sentencia 232/2015 del Tribunal
Constitucional no es pertinente en relacion con disposicidon cuestionada por la razén
antes expuesta, e innecesario es decir que la cita de la sentencia 252/2020 del Juzgado
de lo Contencioso Administrativo nimero 4 de Alicante es irrelevante en un eventual
juicio de inconstitucionalidad en el que los términos de contraste son las normas
constitucionales y las que constituyen el bloque de constitucionalidad.

Todo ello deriva ha de insistirse de que lo que en realidad se esta cuestionando
es la convocatoria de pruebas selectivas con la finalidad de reducir o eliminar la
temporalidad en el empleo publico, en linea con las consideraciones contenidas en los
paragrafos antes transcritos del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Pero ese
asunto, el del abuso del empleo temporal en el sector publico, es un problema ajeno a la
norma aqui examinada que no regula ni organiza las pruebas selectivas que tienen esta
finalidad y que solamente amplia por las circunstancias excepcionales actuales los
plazos en que pueden aprobarse y ejecutarse determinadas convocatorias.

Por otra parte la jurisprudencia europea no cuestiona las convocatorias orientadas
a la reduccion o eliminacion del empleo temporal. Lo que declara el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (declaracién tercera) en la sentencia de 19 de marzo de 2020
respondiendo a la cuestion prejudicial planteada es que «incumbe al 6rgano
jurisdiccional nacional apreciar, con arreglo al conjunto de normas de su Derecho
nacional aplicables, si la organizacién de procesos selectivos destinados a proveer
definitivamente las plazas ocupadas con caracter provisional por empleados publicos
nombrados en el marco de relaciones de servicio de duracion determinada, la
transformacion de dichos empleados publicos en «indefinidos no fijos» y la concesién a
estos empleados publicos de una indemnizacion equivalente a la abonada en caso de
despido improcedente, constituyen medidas adecuadas para prevenir y, en su caso,
sancionar los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracion determinada o medidas legales equivalentes».
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Ley Orgéanica 1/2020, de 16 de septiembre, sobre la utilizacion de los datos del
registro de nombres de pasajeros para la prevencion, deteccion, investigacion y
enjuiciamiento de delitos de terrorismo y delitos graves

Un ciudadano solicito la interposicioén de recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley
Orgénica 1/2020, de 16 de septiembre, por presunta vulneracién del articulo 18 de la
Constitucion.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escrito recibido en el Registro del Defensor del Pueblo el 5 de
octubre de 2020 un ciudadano solicitd recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley
Orgénica 1/2020, de 16 de septiembre, sobre la utilizaciéon de los datos del registro de
nombres de pasajeros para la prevencién, deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de
delitos de terrorismo y delitos graves (BOE de 17 de septiembre).

Considera el compareciente, en un breve escrito, que esta Ley Orgénica vulnera
el articulo 18 de la Constitucion (en lo que se refiere a la intimidad personal y a la
proteccién de datos) por el «exceso, abuso, que supone que se acopian datos para los
delitos enumerados en el capitulo (quiere decir articulo) 4; pues ninguno de ellos, con ser
graves, deberian conllevar medidas tan extraordinarias como el control (sistematico) de
los pasajeros de vuelos». Considera que el principio de «proporcionalidad» no se respeta
en esta ley pues, junto a otros delitos, como los de terrorismo, se podria investigar con
las medidas establecidas en esta ley otros que considera de «importancia relativa»,
como la corrupcion.

También solicita la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra la
Orden 1262/2020, de 30 de septiembre, de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad
de Madrid, por la que se adoptan medidas especificas de actuacion por razén de salud
publica para asegurar el cumplimiento de las obligaciones de aislamiento o cuarentena
para la contencion de la transmision del covid-19 en la Comunidad de Madrid (Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid niUmero 238, de 1 de octubre).

Finalmente, se refiere a una norma de la Junta de Andalucia, que no identifica,
relativa a los datos que deben incluirse en la historia clinica de los ciudadanos. Aporta un
link de internet que es una breve informacion institucional de la Junta de Andalucia con
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el epigrafe «La historia digital de salud incorporara los habitos de vida de los usuarios.
Los profesionales de Atencién Primaria podran afadir informaciéon clave para la
asistencia a los ciudadanos, como tabaquismo, consumo de alcohol o actividad fisica».
También pide recurso de inconstitucionalidad contra la norma que daria soporte a esta
incorporacion a la historia digital de salud.

Sobre lo indicado en los dos ultimos parrafos no procede pronunciamiento alguno
en esta Resolucion al no referirse a leyes o normas con rango de Ley, objeto propio del
recurso de inconstitucionalidad.

SEGUNDO. La Ley Organica 1/2020 traspone a Espafia la Directiva (UE) 2016/681 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la utilizacion de
datos del Registro de Nombres de los Pasajeros (PNR) para la prevencién, deteccién,
investigacién y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la delincuencia grave.

Se pretendia —y ahora se implementa en Espafia— que los Estados miembros
de la Unién Europea transfiriesen los datos PNR de los vuelos exteriores de la Union
Europea a una Unidad de Informacidon sobre Pasajeros a crear en cada Estado, sin
perjuicio de que pueda también aplicarse a los vuelos interiores de la Unién, segun el
criterio de cada pais. Asimismo, la Directiva exige la creacién de un sistema uniforme en
la Unién Europea para el tratamiento de los datos PNR.

Se trata de facilitar, en el ambito de toda la Unién, la persecucion del terrorismo y
de otros delitos que se especifican.

El objeto de la Ley es regular, por un lado, la transferencia de los datos PNR por
parte de las comparfias aéreas y otras entidades obligadas; en segundo término, la
recogida, el tratamiento y la proteccion de esos datos, su transmisién a las autoridades
competentes y el intercambio de dichos datos con otros Estados miembros, Europol y
terceros Estados; su vez, la designaciéon de la Unidad de Informacion sobre Pasajeros
espafiola y, por ultimo, el régimen sancionador.

Estos datos solo pueden ser utilizados para prevenir, detectar, investigar y
enjuiciar delitos de terrorismo y delitos graves. Los datos se refieren a los pasajeros de
los vuelos internacionales que tengan origen, destino o transito en Espafia, tanto de
caracter comercial como privados y, si existen indicios suficientes de una contrastada
situacion de riesgo, se podran incluir excepcionalmente vuelos nacionales.

Los datos se aportan a la Unidad de Informacion sobre Pasajeros espafiola (UIP),
incardinada en la estructura del Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen
Organizado dependiente de la Secretaria de Estado de Seguridad, Unidad encargada de
la recepcién y tratamiento de los datos.
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Se regula especificamente la figura del responsable de proteccidn de datos, cuyo
principal cometido sera el de garantizar la rigurosa observancia de la legislacion vigente
en materia de proteccion de datos de caracter personal durante todo el proceso de
recepcion, tratamiento, transmisién, conservacion y supresion de los datos PNR.

La transmisién de datos se llevara a cabo utilizando los formatos determinados y los
protocolos definidos en la Decision de Ejecucion de la Comision UE 2017/759, de 28 de
abril de 2017, relativa a los protocolos comunes y los formatos de datos que deberan
utilizar las compafias aéreas para la transmision de los datos PNR a las Unidades de
Informacién sobre Pasajeros.

Los datos seran enviados en dos momentos distintos; el primero entre las 48 y las
24 horas anteriores a la salida programada del vuelo, y el segundo se producira una vez
cerrado el vuelo, es decir, en el momento a partir del cual nadie puede entrar en el avion
ni abandonarlo. Si durante el vuelo se produce alguna modificacion en el destino,
también debera ser transmitida.

Sin perjuicio de las obligaciones establecidas en esta ley organica, los
tratamientos de datos de cardcter personal realizados por los sujetos obligados se
regiran por lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 20186, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por la
legislacion interna que se dicte en uso de la habilitacién contenida en aquel.

En relaciéon con el tratamiento de los datos de caracter personal por parte de las
autoridades competentes, estas estaran sujetas al deber de proporcionar o poner a
disposicion del interesado la informacion y facilitar el ejercicio de los derechos de estos
contemplados en la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016, y en la ley organica que la incorpore a nuestro ordenamiento interno.

Los propésitos del tratamiento de los datos seran evaluar a las personas a bordo
de la aeronave a fin de identificar a aquellas que pudieran tener relaciéon con delitos de
terrorismo o delitos graves; revisar individualmente los resultados de dicha evaluacion
previa automatizada; responder peticiones de las autoridades competentes o de Europol
y establecer criterios predeterminados a utilizar en esas evaluaciones.

Las autoridades que pueden solicitar o recibir datos PNR o el resultado del
tratamiento de dichos datos por la UIP son las Direcciones Generales de la Policia y de
la Guardia Civil, el Centro Nacional de Inteligencia, la Direccion Adjunta de Vigilancia
Aduanera y el ministerio fiscal. También se contemplan como autoridades competentes
las correspondientes de las comunidades auténomas que hayan asumido
estatutariamente competencias para la proteccion de personas y bienes y para el
mantenimiento de la seguridad ciudadana y cuenten con un cuerpo de policia propio. Los
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jueces y tribunales, en garantia del principio de independencia constitucional, se regiran
en cuanto a las peticiones de dicha informacién y a la colaboraciéon con la UIP por lo
dispuesto en su legislacién especifica.

Las peticiones de las autoridades competentes seran debidamente motivadas y
con suficiente base. En ningin caso se admitiran peticiones masivas y no
fundamentadas. Todo tratamiento que lleven a cabo estas autoridades competentes
sobre los datos recibidos de la UIP, lo sera para los fines propios de la lucha contra los
delitos de terrorismo y los delitos graves.

Espafia podra enviar datos PNR o el resultado de su tratamiento a otros Estados
miembros, de oficio o atendiendo una solicitud concreta. Las peticiones entre Estados
han de ser motivadas y siempre orientadas al cumplimiento de los fines previstos en la
ley organica 1/2020.

Se contempla la posibilidad de que una autoridad competente espafiola pueda
dirigirse directamente a la Unidad de Informacion sobre Pasajeros de otro Estado
miembro para una solicitud de informacién, siempre que se den conjuntamente las
circunstancias de urgencia e imposibilidad de comunicacion con la UIP nacional. En todo
caso se remitira copia de la peticion a la Ul P espafiola.

La transferencia de datos a Europol se llevard a cabo electrénicamente y de
forma motivada, siempre que entre dentro del ambito de sus competencias y sea
necesaria para el ejercicio de sus funciones.

Se incluye el procedimiento de transmisién de datos a terceros paises. En este
intercambio se tendra que observar lo establecido en la legislacion que trasponga la
Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion,
investigacién, detecciéon o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucién de
sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la
Decisiéon Marco 2008/977 /JAIl del Consejo.

En garantia del derecho a la intimidad de los sujetos afectados y en especial de
su derecho a la proteccion de datos de caracter personal, se contempla que los datos
PNR facilitados a la UIP por los sujetos obligados seran conservados durante cinco afios
a contar desde su transmisién. Una vez transcurridos seis meses desde su recepcion, los
datos PNR que permitan la identificacion directa del pasajero seran despersonalizados
mediante enmascaramiento, y solo se permitird el acceso a la totalidad de los mismos
previa aprobacién por la autoridad judicial o por la persona titular de la Secretaria de
Estado de Seguridad.
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Cumplido el plazo de los cinco afios seran suprimidos definitivamente, sin
perjuicio de su utilizaciéon por parte de las autoridades competentes que los hayan
recibido y que los estén utilizando en el marco de un asunto concreto a efectos de
prevenir, detectar, investigar o enjuiciar delitos de terrorismo o delitos graves.

Ademas de trasponer la Directiva, la Ley Organica 1/2020 introduce algunos aspectos
adicionales pero conexos a aquélla: a) deberan enviarse los datos de la tripulacion y de
cualquier otra persona a bordo; b) prevé la aplicacion del régimen juridico previsto a los
vuelos internacionales dentro de la UE y no solo de la UE a terceros paises; c) prevé la
posibilidad de aplicar el régimen juridico previsto a los vuelos nacionales y a vuelos
privados; d) incluye, como sujetos obligados, a las entidades de gestidon de reserva de
vuelos.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Después de los atentados del 11 de septiembre de 2001 en los Estados
Unidos, resultaria anacrénico discutir la necesidad, para una lucha mas eficaz contra el
terrorismo, de que las autoridades puedan conocer qué personas han abordado un
determinado vuelo. Tampoco se puede discutir que ello afecta a la intimidad y a los datos
de las personas; de los pasajeros y las tripulaciones. El debate se centra ahora en las
garantias que deben rodear ese conocimiento por las autoridades para que la limitacion
de la intimidad y el acceso a los datos sean respetuosos con el principio de
proporcionalidad, que debe regir toda limitacion de los derechos fundamentales.

SEGUNDO. La Ley Organica 1 /2020 cumple una obligacién de Espafia como Estado
miembro de la Unién Europea al trasponer la Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016. Procede de un Anteproyecto de Ley del
Gobierno, versién corregida de uno anterior que, como dice el Dictamen del Consejo de
Estado de 13 de septiembre de 2018 es «un texto totalmente renovado y mejorado con
respecto a la version inicial del Anteproyecto, habiendo tenido en consideracion las
amplias criticas y observaciones formuladas al texto inicial por las entidades informantes,
en especial por el Consejo General del Poder Judicial, por el Consejo Fiscal y por la
AEPD».

Como dice también este Dictamen, «desde hace mas de 60 afios los datos
personales de los pasajeros han sido recogidos en registros llevados de forma manual y
han sido utilizados por servicios de aduanas, por las autoridades policiales y por las
propias compafiias aéreas. Los avances tecnol6égicos han permitido que la recogida y
tratamiento automatizado de estos datos se convierta en herramienta eficaz en la lucha
contra el terrorismo y otras formas de delincuencia grave. Esto ha puesto de manifiesto
la necesidad de crear un marco legal que permita compartir los datos PRN de forma
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efectiva, garantizando al mismo tiempo los derechos fundamentales y libertades
afectados de los pasajeros».

TERCERO. Con respecto a los derechos fundamentales a la intimidad personal v,
derivado de éste, a la proteccion de los datos personales (articulos 18.1 y 18.4 de la
Constitucién) el Tribunal Constitucional dice que «el canon de control que debemos
aplicar para enjuiciar la constitucionalidad [...] ha de ser integrado a partir, entre otras, de
las normas de Derecho de la Uniébn Europea que protegen los correspondientes
derechos fundamentales...» (STC 26/2014, de 13 de febrero).

La Union Europea, consciente de la necesidad de luchar de manera efectiva
contra el terrorismo y otros delitos graves, y de la necesidad también de acceder a datos
personales para hacerlo, dicté a la vez, en 2016, un importante paquete normativo: la
Directiva 2016/681 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, el
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento General de Proteccion de Datos, RGPD) y la Directiva
(UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion,
investigacién, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucién de
sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la
Decision Marco 2008/977/JAI del Consejo.

En nuestra jurisprudencia constitucional, el derecho a la intimidad personal
implica la existencia de un ambito propio y reservado a la accién y conocimiento de los
demas y confiere a la persona el poder juridico de imponer el deber de abstenerse de
toda intromisién en la esfera intima y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido
(SSTC 196/2004, de 15 de noviembre, 206/2007, de 24 de septiembre, y 70/2009, de 23
de marzo).

El derecho a la proteccién de los datos personales es el reconocimiento de «un
derecho a controlar el uso de los datos insertos en un programa informatico (habeas
data) y comprende, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que determinados
datos personales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justificé su
obtencién». El derecho a la proteccion de datos personales incorpora un poder de
disposicion y control sobre los datos personales, que constituye parte del contenido del
derecho fundamental a la proteccién de datos, y se concreta juridicamente en la facultad
de consentir la recogida, la obtencion y el acceso a los datos personales, su posterior
almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el
Estado o un particular. Por ello, la recogida y posterior tratamiento de los datos de
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caracter personal se ha de fundamentar en el consentimiento de su titular, facultad que
solo cabe limitar en atencién a derechos y bienes de relevancia constitucional, de modo
que esa limitacién esté justificada, sea proporcionada y, ademas, se establezca por ley
(STC 292/2000, de 30 de noviembre).

Conforme al Tribunal Supremo, es legitima «aquella injerencia o intromisién en el

derecho a la intimidad que encuentra su fundamento en la necesidad de preservar el
ambito de proteccion de otros derechos fundamentales u otros bienes juridicos
constitucionalmente protegidos» (STS 159/2009, de 29 de junio).

CUARTO. EIl Defensor del Pueblo considera que la Ley Organica 1 /2020 se ajusta a la
Constitucion por las siguientes razones:
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i)

k)

Es legitimo el acceso a datos de viaje por las autoridades siempre que se
persiga un fin legitimo de orden superior, en este caso la lucha contra el
terrorismo y otros delitos graves. En particular, ha de hacerse notar que, a
diferencia de lo que sostiene el compareciente, la corrupcién debe
considerarse un delito grave que justifica el acceso a datos de viaje para ser
mejor combatida.

La intromisién en la intimidad y el acceso a los datos personales no puede ser
incondicionada, sino severamente limitada. En este sentido, se trata aqui de
la trasposicion de una Directiva de la Unién Europea, lo que ha constituido el
marco de las posibilidades de actuacion del Estado. Por otra parte, cuanto
excede en la Ley Organica de lo indicado en la Directiva es complementario o
permitido por aquella: a) deberan enviarse los datos de la tripulaciéon y de
cualquier otra persona a bordo; b) prevé la aplicacion del régimen juridico
previsto a los vuelos internacionales dentro de la Unién Europea y no solo de
la Unién Europea a terceros paises; c) prevé la posibilidad de aplicar el
régimen juridico previsto a los vuelos nacionales y a vuelos privados; d)
incluye, como sujetos obligados, a las entidades de gestién de reserva de
vuelos. Todo ello mejora la lucha contra delitos graves sin apartarse del
espiritu de la directiva y, en el caso de la aplicacion a vuelos nacionales,
exige el acuerdo ad casum del Consejo de Ministros.

El principio de proporcionalidad en la intromision en derechos fundamentales
gqueda salvado por previsiones como las siguientes:

- Los datos solo pueden ser utilizados para prevenir, detectar, investigar y
enjuiciar delitos de terrorismo y otros delitos graves.

-Los datos se aportan a una Unidad especializada del Centro de
Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado: Los propositos
del tratamiento de los datos serdn evaluar a las personas a bordo de la
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aeronave a fin de identificar a aquellas que pudieran tener relacién con
delitos de terrorismo o delitos graves; revisar individualmente los
resultados de dicha evaluacién previa automatizada; responder peticiones
de las autoridades competentes o de Europol y establecer criterios
predeterminados a utilizar en esas evaluaciones.

- Se regula especificamente la figura del responsable de proteccion de datos
para velar por los derechos de los ciudadanos durante todo el proceso de
recepcion, tratamiento, transmision, conservacion y supresion de los datos
PNR.

- Esta plenamente vigente para estos casos la legislacién de proteccion de
datos europea y espafiola: los tratamientos de datos de caracter personal
realizados por los sujetos obligados se regiran por lo dispuesto en el
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 20186, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos. En relacién con el tratamiento de los datos de caracter
personal por parte de las autoridades competentes, estas estaran sujetas
al deber de proporcionar o poner a disposicion del interesado la
informacién y facilitar el ejercicio de los derechos de estos contemplados
en la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016. Se aplica también la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales.

- Las peticiones de las autoridades competentes (policiales, CNI, vigilancia
aduanera, judicial y Ministerio Fiscal) seran debidamente motivadas y con
suficiente base. En ningln caso se admitiran peticiones masivas y no
fundamentadas. Todo tratamiento que lleven a. cabo estas autoridades
competentes sobre los datos recibidos de la UIP, lo serd para los fines
propios de la lucha contra los delitos de terrorismo y los demas delitos
graves.

-Hay wuna limitacion temporal en la conservacion de los datos,
contemplandose dos momentos: a los seis meses de la obtencién de los
datos y a los cinco afios.

Una vez transcurridos seis meses desde su recepcién, los datos PNR que
permitan la identificacién directa del pasajero seran despersonalizados mediante
enmascaramiento, y solo se permitird el acceso a la totalidad de los mismos previa
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aprobacion por la autoridad judicial o por la persona titular de la Secretaria de Estado de
Seguridad.

Cumplido el plazo de cinco afios seran suprimidos definitivamente, sin perjuicio de
su utilizacion por parte de las autoridades competentes que los hayan recibido y que los
estén utilizando en el marco de un asunto concreto a efectos de prevenir, detectar,
investigar o enjuiciar delitos de terrorismo o delitos graves.

En conclusién, los fines de la recogida de los datos a que se refiere la Ley
Organica 1 /2020 y las garantias que la rodean sitian esta Ley dentro del marco de la
legislacion europea, la Constitucion espafiola (articulo 18) y el conjunto de la legislacion
de proteccion de datos vigente en nuestro pais.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriormente efectuadas, se adopta la
siguiente:

RESOLUCION

Previo el preceptivo informe de la Junta de Coordinacion y Régimen Interior en su
reunion del dia 14 de diciembre de 2020, y con pleno respeto a cualquier otra opinion
diferente, el Defensor del Pueblo (e.f.) resuelve en relacién con la previsién contenida en
el articulo 162.1.a) de la Constitucién espafiola y el articulo 32 de la Ley Orgénica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, NO INTERPONER recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley Organica 1/2020, de 16 de septiembre, sobre la
utilizacion de los datos del registro de nombres de pasajeros para la prevencion,
deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos de terrorismo y delitos graves (BOE
namero 248, de 17 de septiembre).
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Real Decreto-ley 31/2020, de 29 de septiembre, por el que se adoptan medidas
urgentes en el ambito de la educacién no universitaria

ANTECEDENTES

Mediante diversos escritos de ciudadanos particulares y de un sindicato se solicita del
Defensor del Pueblo el ejercicio de su legitimacién para la interposicién de recurso de
inconstitucionalidad contra Real Decreto-ley 31/2020, de 29 de septiembre, por el que se
adoptan medidas urgentes en el ambito de la educacion no universitaria, publicado en el
Boletin Oficial del Estado nimero 259 correspondiente al dia 30 de septiembre de 2020.
Los preceptos del Real Decreto-ley contra los que se solicita la interposicion del recurso
son el articulo 5, relativo a los criterios de evaluacion y promocion en Educacion
Primaria, Educacion Secundaria Obligatoria y Bachillerato, y el articulo 6, relativo a los
criterios para la titulacién en la Educacioén Secundaria Obligatoria y en Bachillerato.

Las alegaciones se refieren, con caracter general, a la ausencia del presupuesto
habilitante de extraordinaria y urgente necesidad con la consecuente vulneracién del
articulo 86.1 de la Constitucion. Asi mismo se alega la vulneracion del principio de
igualdad del articulo 14 al considerar que la aplicaciéon de los preceptos cuestionados
posibilita un trato desigual al alumnado en funcién de las decisiones que adopten las
diferentes administraciones educativas y los centros docentes para su aplicacion.

Se acordd no interponer el recurso solicitado en razén de la fundamentacion
siguiente:

FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION

PRIMERO. Conforme acaba de resefiarse en los antecedentes de esta
resolucion, se cuestiona la existencia de razones de «extraordinaria y urgente
necesidad» que habiliten constitucionalmente al Gobierno para aprobar este real
decreto-ley.

El concepto de extraordinaria y urgente necesidad que contiene la Constitucion no
es, en modo alguno, como afirma el Tribunal Constitucional en numerosas sentencias,
«una clausula o expresion vacia de significado dentro de la cual el I6gico margen de
apreciacion politica del Gobierno se mueva libremente sin restriccion alguna, sino, por el
contrario, la constataciéon de un limite juridico a la actuacion mediante decretos leyes»,
razén por la cual, el Tribunal Constitucional puede, «en supuestos de uso abusivo o
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arbitrario, rechazar la definicibn que los dérganos politicos hagan de una situacion
determinada» (SSTC 100/2012, de 8 de mayo, FJ 8; 237/2012, de 13 de diciembre, FJ 4,
y 39/2013, de 14 de febrero, FJ 5).

Ahora bien, este control referido a la presencia del presupuesto habilitante, cuyo
objetivo es velar porque el Gobierno no se haya apartado del margen de apreciacion
concedido por la norma, esto es, que aquél se mantenga dentro del concepto
juridicamente asequible que es la situacion de «extraordinaria y urgente necesidad» es
un «control externo, en el sentido de que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico
o de oportunidad que corresponde al Gobierno» (STC 142/2014, de 11 de septiembre,
FJ 3,y las que alli se citan).

Para su examen, la fiscalizacién del recurso al decreto ley requiere el analisis de
dos aspectos desde la perspectiva constitucional: por un lado, la presentacién explicita y
razonada de los motivos que han sido tenidos en cuenta por el Gobierno en su
aprobacion (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3; 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 5;
182/1997, de 20 de octubre, FJ 3, y 137/2003, de 3 de julio, FJ 4) y, por otro lado, la
existencia de una necesaria conexion entre la situacion de urgencia definida y la medida
concreta adoptada para subvenir a ella (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3; 182/1997,
de 20 de octubre, FJ 3, y 137/2003, de 3 de julio, FJ 4.

SEGUNDO. En cuanto al primer aspecto, el preambulo del Real Decreto Ley
cuestionado comienza recordando que «la pandemia mundial derivada de la covid-19,
declarada por la Organizacién Mundial de la Salud el dia 11 de marzo de 2020, ha tenido
una especial incidencia en el sistema educativo, que empez6 con la suspension de la
actividad educativa presencial en todos los ciclos, grados, cursos y niveles de
ensefianza, establecida con caracter general por el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declar6 el estado de alarma.

Informa a continuacion el preAmbulo de que ante esta situacion «el Ministerio de
Educacion y Formacion Profesional potencié la coordinacién con las comunidades
autébnomas, como administraciones con competencias educativas, con las que se han
celebrado 21 reuniones (entre ellas, 7 Conferencias Sectoriales con todos los consejeros
y consejeras de todas las comunidades), ademas de mantener un contacto permanente.
El Gobierno tomo la iniciativa para proponer medidas como la continuidad del curso, la
apuesta por la educacion a distancia, el ajuste de las programaciones, asi como de los
mecanismos de evaluacién, promocién y titulacion para adaptarlos a la situacién de
docentes y estudiantes, asi como la reapertura parcial en mayo de los centros escolares
y la realizaciéon presencial de las pruebas para el acceso a la universidad y a las
ensefianzas de formacion profesional. Todas estas medidas se convirtieron en acuerdos
vinculantes para las comunidades autébnomas que las adoptaron, y que en ningun
momento vieron modificadas sus competencias en educacion».
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Asimismo, el preambulo informa de que las medidas que en él se incluyen «han
sido debatidas y consensuadas con las comunidades auténomas, como administraciones
competentes en materia educativa, en el marco de la Conferencia Sectorial celebrada el
24 de septiembre de 2020».

En cuanto a las previsiones concretas referidas a la ensefianza no universitaria y
entrando ya en la conexion entre la situacion de urgencia definida y la medida concreta
adoptada para subvenir a ella la ministra de Educacién y Formacion Profesional, en el
debate de convalidacion del Real Decreto-ley 31/2020, puso de manifiesto que «el
objetivo de todas ellas no es otro que dar respuesta a las diferentes situaciones
generadas por la pandemia durante el curso pasado y el actual, permitiendo a los
estudiantes continuar su proceso de aprendizaje con las mayores garantias, dando la
posibilidad a las administraciones educativas de planificar su actuacién con tiempo
suficiente, dotando de seguridad a los distintos componentes de la comunidad educativa
y garantizando la calidad de los titulos académicos».

A tal fin, la ministra informa de que «con el objetivo de facilitar la adaptacién de
las programaciones didacticas a las circunstancias derivadas del curso pasado y del
actual, se otorga el caracter de orientativos a los estandares de aprendizaje evaluables.
De ese modo, las comunidades autbnomas y los propios centros podran adaptar sus
programaciones didacticas a la situacion real de su alumnado y a las modalidades de
actividad lectivas derivadas de la pandemia. Igualmente, se autoriza a las
administraciones educativas a que puedan adaptar los criterios de evaluacion y
promocion para todos los cursos de educacion primaria, secundaria obligatoria,
bachillerato y formacién profesional, asi como los criterios para la obtencién del titulo de
graduado en Educaciébn Secundaria Obligatoria, Bachillerato y las titulaciones
correspondientes a la formacidn profesional, con el fin de adecuarlos mejor a la situacion
provocada por la pandemia» (Debate de convalidacion. Diario de Sesiones del
Congreso, n° 53, de 15 de octubre de 2020).

A juicio de esta Institucion lo expuesto hasta aqui acredita sin mayor duda la
existencia del presupuesto habilitante de extraordinaria y urgente necesidad que exige el
articulo 86.1 de la Constitucion. La afectacién de la pandemia a la educacion y a la
presencialidad de la ensefianza justifica por si misma la flexibilizacién de los criterios de
evaluacion y promocion para todos los cursos de educacion primaria, secundaria
obligatoria, bachillerato y formacién profesional, asi como los criterios para la obtencion
del titulo de graduado en Educacién Secundaria Obligatoria, Bachillerato y las
titulaciones correspondientes a la formacién profesional. Ademas, y coherentemente con
la situacidn excepcional a la que se hace frente, esta flexibilizacion tiene un caracter
provisional vinculado a la persistencia de la pandemia, como determina el nimero 2 del
articulo 1 del Real Decreto Ley cuando dice que las medidas incluidas en el mismo
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«...permaneceran vigentes hasta la finalizacion del curso académico en el que las
autoridades correspondientes determinen que han dejado de concurrir las circunstancias
extraordinarias derivadas de la pandemia generada por la covid-19 que motivaron su
aprobacion».

TERCERO. Como sucintamente se menciona en los antecedentes, se alega
gue las previsiones cuestionadas no tendran efecto hasta la finalizacion del curso
académico por lo que no se justifica el recurso a la legislaciéon de urgencia puesto que
las medidas podrian haberse adoptado a través del procedimiento legislativo ordinario.

Baste en este punto hacer referencia a lo dicho por el Tribunal Constitucional en
su sentencia 26/2016 (FJ 4) respecto del ambito material en el que incide el Real
Decreto-ley, esto es la educacién, que comporta matices especiales para el empleo de
esta formula legislativa de urgencia. Al respecto el Tribunal en dicha sentencia y
fundamento efectla las siguientes consideraciones,

«La primera deriva del régimen de reparto de competencias en materia de
educacion, que tiene caracter compartido, como ocurre en muchos otros sectores
del ordenamiento juridico. En efecto, al Estado corresponde dictar solo la
legislacion educativa basica, salvo en lo relativo a la ordenacion de los titulos
académicos y profesionales, en que su competencia es plena (art. 149.1.30 CE).
En consecuencia, la mayoria de las medidas que pueda contener un decreto-ley
en cuestiones de educacion de ordinario estaran necesitadas de un desarrollo,
correspondiendo a las Comunidades Auténomas, conforme a sus competencias,
adoptar a su vez las medidas de desarrollo y ejecucién que sean necesarias (en el
presente caso, para concretar el ahorro que se persigue en las partidas de gasto
publico educativo). Esta circunstancia puede hacer cuestionar la efectividad
inmediata de esas medidas y, por tanto, su legitimidad para ser incluidas en un
decreto-ley, restringido siempre a situaciones de accién publica urgente. Pero
precisamente ese juego de bases/desarrollo que define el reparto de
competencias entre Estado y Comunidades Auténomas en educacion (...) es el
que permite enfocar de forma apropiada el examen del requisito de Ila
extraordinaria y urgente necesidad. La urgencia estd en estos casos no en el
impacto material final de la reforma sobre el sistema educativo sino en el propio
establecimiento de la normativa estatal a partir de la que las Comunidades
Auténomas adopten esas decisiones que les corresponden. El tiempo que
requiera la posterior implementacion de las medidas, y el desarrollo diverso que
las Comunidades Auténomas puedan hacer, no desacreditan en si la urgencia de
la accion estatal, que debe medirse por referencia a la necesidad de actuar del
Estado y de ejercer sus propias competencias a la hora de enfrentarse a una
determinada situacién anormal. Tal como hemos manifestado en la STC 332/2005,
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de 15 de diciembre, FJ 7 “lo verdaderamente importante, desde el punto de vista
constitucional, es que el Decreto-ley produzca una innovacién normativa efectiva,
y no que el régimen juridico introducido a través del mismo sea completo o
definitivo”. Es mas, precisamente porque en estos casos es nhecesario un
desarrollo autonémico urge al Gobierno nacional dictar su normativa béasica para
que el efecto material final de las medidas se verifigue del modo mas inmediato
posible en el ejercicio presupuestario en curso.

La segunda peculiaridad deriva de la estructuracion del sistema educativo
en cursos académicos, que no coinciden con el afio natural, y que marcan el ritmo
de las actividades docentes. En consecuencia, las medidas normativas que
afectan al sistema educativo con frecuencia solo tienen efectividad practica
externa con el inicio del siguiente curso académico. Ademas, dado el caracter
complejo de la organizacién académica y docente de ese sistema educativo, es
necesario programar y organizar ese curso con meses de antelacion, para hacer
posible la matriculacion del alumnado y el comienzo material de la actividad
docente a su debido tiempo. Por eso, en este campo la urgencia estd, al menos
cuando se trate de medidas que inciden en el desempefio de la docencia y en la
organizacién de los centros para impartirla, en llegar a tiempo para el comienzo
regular del curso académico en las debidas condiciones. Sin olvidar ademas la
necesidad de una actuacion complementaria previa por parte de otros operadores
juridicos distintos, las Administraciones educativas, para la plena efectividad de las
medidas al comienzo del curso ordinario, que es cuando se manifestaran de forma
externa en la sociedad las reformas realizadas con urgencia un tiempo antes».

De todo lo anterior cabe concluir que en el presente caso el Real
Decreto-ley 31/2020 ha sido dictado concurriendo las circunstancias de
extraordinaria urgencia y necesidad que constituyen el presupuesto habilitante
exigido por el articulo 86.1 de la Constitucion y que en las disposiciones
concretamente cuestionadas guardan la necesaria conexiéon entre la situacion de
urgencia definida y la medida concreta adoptada para subvenir a ella. En
consecuencia, no se considera pertinente la interposicion del recurso solicitado por
este motivo.

CUARTO. Se alega también que el Real Decreto-ley cuestionado incurre en

inconstitucionalidad al regular materias reservadas a ley organica, lo que implicaria una
vulneracion del articulo 81 de la Constitucion. En concreto se hace referencia a los antes
transcritos articulos 5 y 6 en tanto en cuanto regulan criterios de evaluacion, promocién y
titulacién ya establecidos en los articulos 28.2, 29.3 36.2 y 36.2.bis de la Ley Organica
de Educacion (LOE), afiadiendo al respecto que estas materias son competencia del
Gobierno de acuerdo con el articulo 6 bis de la misma norma.
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La referencia a los articulos 28, 29 y 36 de la LOE no puede ser tomada en
consideracion a los efectos pretendidos en la alegacion pues basta la lectura de la
Disposicién final séptima de la propia ley para comprobar que ninguno de ellos tiene
caracter organico, aunque si tienen caracter basico, lo que es cosa distinta y que no
impide su tratamiento mediante el Real Decreto Ley. De hecho, la Disposicion final
tercera del Real Decreto Ley sefiala que el mismo se dicta, “con caracter basico” y por lo
gue aqui interesa, «al amparo del articulo 149.1.30% de la Constitucion, que atribuye al
Estado la regulaciéon de las condiciones de obtencién, expedicion y homologacion de
titulos académicos y profesionales y las hormas basicas para el desarrollo del articulo 27
de la Constitucion a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes
publicos en esta materia»

Si tiene caracter organico el articulo 6.bis, pero este precepto delimita las
competencias en materia de educacién concretando las que corresponden al gobierno, al
ministerio de Educacién, las Administraciones educativas autonémicas y a los centros
docentes y en nada se ve afectado por el Real Decreto-ley cuestionado ni por los
preceptos concretos respecto de los que se solicita la interposicién de recurso, por lo que
no procede atender la peticion

QUINTO. Tampoco parece pertinente la toma en consideracion de la
alegacion relativa a la posible afectacién del principio de igualdad de articulo 14 de la
Constitucién. De hecho, esa posible afectacion no se imputa a los preceptos del Real
Decreto Ley sino a las decisiones futuras que las administraciones educativas y los
centros docentes pudieran adoptar en virtud de la habilitacién concedida a aquellas
singularmente por el articulo 5 para autorizar la modificacion de los criterios de
evaluacion previstos para cada curso y en su caso materia.

La eventual infraccion del principio de igualdad, caso de que llegara
efectivamente a producirse, podria dar lugar al cuestionamiento en la via procedente de
la disposicién o acto que la produjese, pero de esa eventualidad futura no cabe deducir
una quiebra de constitucionalidad en el Real Decreto-ley que, cuando autoriza esa
modificacién de criterios de evaluacién, promocioén vy titulacion, lo hace con caracter
general e igual para todas las Administraciones educativas, de forma temporal como ya
se ha mencionado y de modo excepcional, como corresponde en la situacion
extraordinaria a la que se pretende hacer frente con la medida.
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5.1.2 Aleyesy decretos autonémicos

Ley 18/2019, de 2 de diciembre, del Gobierno de Canarias, de medidas urgentes de
ordenacién del empleo publico en las administraciones canarias

ANTECEDENTES

Mediante escritos de contenido similar suscritos por aspirantes que han superado
procesos selectivos de acceso a diversos cuerpos de funcionarios de la Administracion
Publica de la Comunidad Auténoma de Canarias, se solicita del Defensor del Pueblo el
ejercicio de su legitimacion para la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra
el articulo primero de la Ley 18/2019, de 2 de diciembre, de medidas urgentes de
ordenacion del empleo publico en las administraciones canarias. El precepto cuestionado
regula la adjudicacion de puestos de trabajo a quienes hayan superado o superen los
procesos selectivos derivados de las Ofertas de Empleo Publico, OEP, de 2015, 2016,
2017 y 2019. Al respecto alegan los solicitantes de recurso que la prevision de la ley es
contraria a lo establecido en el articulo 26.1 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento general de ingreso del personal al servicio de la
Administracion General del Estado y de provision de puestos de trabajo y promocion
profesional de los funcionarios civiles de la Administracion General del Estado precepto
este que se dicta en ejercicio de la competencia exclusiva del Estado para establecer las
bases del régimen estatutario de la funcién publica por lo que la alteracién del régimen
en él previsto por parte del legislador canario resulta contrario al articulo 149.1.18) de la
Constitucién.

Se acord6 no interponer el recurso solicitado en razén de la fundamentacion
siguiente:

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Debe comenzar advirtiéndose que cuando el debate sobre la legitimidad
constitucional de una norma o precepto se circunscribe a la defensa del orden
competencial, entiende la institucién que quienes son titulares de las competencias
supuestamente afectadas y tienen legitimidad para iniciar acciones en su defensa son
los que deben actuar. Solamente en el supuesto de que la eventual inaccidon de los
presuntos titulares de la competencia pudiera suponer un riesgo para el legitimo y pleno
ejercicio de los ciudadanos de los derechos y libertades que la Constitucién les
reconoce, procederia la actuacion, digadmoslo asi, subsidiaria del Defensor del Pueblo
mediante el recurso de inconstitucionalidad contra la norma competencial que pudiera
producir tal efecto.
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Seria aplicable al caso este criterio ya que la alegacién formulada se circunscribe
a la presunta invasion competencial por parte del legislador canario al regular una
materia que los solicitantes de recurso consideran como parte integrante de las «bases»
del régimen estatutario de la funcién publica que la Constitucidn reserva con caracter
exclusivo al legislador estatal en su articulo 149.1.18.

Por consiguiente, al ser una cuestion meramente competencial, entiende esta
institucién que el ejercicio de la legitimacion para su defensa, caso de considerar que el
orden constitucional ha sido vulnerado, corresponde al titular de la misma. Por otra parte,
los limitados efectos de la norma, circunscritos a convocatorias de procesos selectivos
temporalmente determinadas y a la asignacién de caracter provisional a la adjudicacién
inicial de destinos por las consideraciones que se desarrollan en la exposicion de
motivos de la norma, conducen a concluir que, aun cuando existiera una alteracion del
orden competencial, tal alteracion no implica un riesgo para el ejercicio de los derechos y
libertades cuya garantia encomienda la Constitucion al Defensor del Pueblo.

SEGUNDO. Por otra parte, a juicio de esta institucion, no resulta en absoluto
evidente que la usurpacién competencial denunciada se haya efectivamente producido.
El ya citado Real Decreto 364/1995 es de aplicacion a los procedimientos de ingreso y a
la provisién de puestos de trabajo, la promocién interna y la carrera profesional del
personal de la Administracion General del Estado y sus organismos auténomos (articulo
1.1) y tiene caracter «supletorio» para todos los funcionarios civiles al servicio de las
restantes Administraciones publicas (articulo 1.3).

Ese caracter supletorio, previsto expresamente en la norma, evidencia que entre
las competencias de desarrollo normativo y ejecucion de la legislacién bésica estatal
cabe incluir sin mayores dificultades la regulacion autonémica de los requisitos y
condiciones del ingreso y la promocién profesional de sus funcionarios civiles, regulacion
esta que no tiene por qué ser mimética con la desarrollada reglamentariamente para la
Administracion General del Estado.

A juicio de esta institucién, la determinacién del caracter definitivo o provisional de
la adjudicacion de un puesto de trabajo en el momento del ingreso en la funcion publica,
no forma parte de las bases del régimen estatutario, y por ello no se regula tal aspecto
concreto en la norma estatal que contiene dichas bases, esto es, en el Estatuto Basico
del Empleado Publico (EBEP) ni en las normas de similar cardcter que precedieron a
este. Y ello porque lo trascendente, lo basico, es la determinacion de los requisitos para
la adquisicion de la condicién de funcionario de carrera, el dltimo de los cuales en el
orden sucesivo de su cumplimiento es la “toma de posesion dentro del plazo que se
establezca” (articulo 62 EBEP) y no el caracter provisional o definitivo del puesto de
trabajo adjudicado, aspecto este respecto del cual la norma basica estatal no se
pronuncia.
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Debe recordarse, ademas, que de acuerdo con el articulo 103.3 de la
Constitucién el acceso a la funcién puablica y el estatuto de los funcionarios publicos son
materias que estan reservadas a la ley y en las que el reglamento solo puede actuar de
modo complementario. En consecuencia, no cabe otorgar al Real Decreto 364/1995 el
caracter de norma reguladora del acceso o del estatuto propio de los funcionarios
publicos, pues de hacerse asi se estaria, al propio tiempo, cuestionando su legalidad. Es
por tanto este Real Decreto norma de desarrollo de la legislacion dictada para regular la
funcién publica de la Administracion General del Estado, teniendo para el resto de
administraciones mero caracter supletorio en tanto en cuanto estas no dispongan de
normas propias al respecto.

Por otra parte, la provisionalidad en la adjudicaciéon de puestos de trabajo no es
algo exdtico en la legislacién, esta vez si, basica estatal, y asi se prevé en el Estatuto
Basico del Empleado Publico (EBEP) al tratar la provisiéon de puestos de trabajo y
movilidad, cuando se dispone que «en caso de urgente e inaplazable necesidad, los
puestos de trabajo podran proveerse con caracter provisional, debiendo procederse a su
convocatoria publica dentro del plazo que sefialen las normas que sean de aplicacién»
(articulo 81.3).
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Decreto-ley 17/2019, de 23 de diciembre, de la Generalitat de Catalufia, de medidas
urgentes para mejorar el acceso a la vivienda

La solicitud se dirige contra el Decreto-ley en general, sin citar preceptos concretos,
aunque su pretension se dirige hacia aquellos articulos que afectan fundamentalmente al
derecho de propiedad.

Considera la interesada que esta disposicion vulnera los establecido en el articulo
33 de la Constitucién, ya que vacia de contenido el derecho a la propiedad privada y
tiene caracter confiscatorio y desproporcionado. Dicho Decreto ley obliga a hacer a los
actores privados, sean pequefias empresas patrimoniales o particulares o que no han
hecho las instituciones durante afios y afios, traspasando la responsabilidad y el coste
de las politicas sociales a los mismos. A titulo de ejemplo, resalta la interesada que les
obliga a hacer contratos de arrendamiento de caracter social, sin percepciéon de renta
alguna si el arrendador no tuviera ingresos, bajo la amenaza de ser expropiados e
incluso estableciendo el valor de esa expropiacion al 50 %. Ademas, se amenaza a los
arrendadores, que, de no efectuar el alquiler social, seran sancionados con multas de
hasta 90.000 euros. Todas estas obligaciones no son ni razonables, ni justas para los
propietarios.

Antes de entrar en el andlisis de la posible inconstitucionalidad del Decreto-ley, es
necesario hacer las siguientes precisiones:

1. El Decreto-ley se aprueba en virtud de la competencia exclusiva que
atribuye el articulo 137.1 del Estatuto de Autonomia de Catalufia en materia de vivienda.

2. El citado Decreto-ley modifica varias leyes relacionadas con el tema de la
vivienda, a saber: la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda, el
Decreto-ley 1/2015, de 24 de marzo, de medidas extraordinarias y urgentes para la
movilizacion de las viviendas provenientes de procesos de ejecucion hipotecaria, la Ley
24/2015, del 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el ambito
de la vivienda y la pobreza energética, la Ley 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de
proteccion del derecho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusién residencial,
la Ley 13/1996, de 29 de julio, del Registro y el depdsito de fianzas de los contratos de
alquiler de fincas urbanas y de modificacién de la Ley 24/1991, de la vivienda, y el texto
refundido de la Ley de urbanismo de Cataluiia, aprobado por el Decreto legislativo
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1/2010, de 3 de agosto. En conjunto, se trata de una serie de medidas dirigidas a paliar
el grave problema habitacional existente en esa Comunidad Auténoma.

3. Es cierto que las medidas adoptadas por la Comunidad Auténoma de
Catalufia implican una fuerte intervencién administrativa en el derecho de propiedad;
ahora bien, ha de tenerse en cuenta igualmente que varias de las cuestiones a las que
alude la interesada en su escrito ya estaban contempladas con anterioridad en el
ordenamiento juridico espafiol. Asi, la venta y sustitucion forzosas se prevén en el
Capitulo | del Titulo VII del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana. Y la
obligatoriedad de ofrecer un alquiler social se establecia ya en las leyes catalanas
24/2015 y 4/2016 (citadas), para los grandes tenedores de vivienda.

Una vez sentado lo anterior, el fondo del asunto es hasta donde llegan los limites
de la intervencion administrativa en el derecho de propiedad, y si el Decreto-ley en
cuestion ha traspasado esos limites, incurriendo asi en una violacion del derecho de
propiedad reconocido en el articulo 33 de la Constitucion y, por lo tanto, en
inconstitucionalidad.

El articulo 33 de la Constitucion espafiola establece lo siguiente:
“Articulo 33.
1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con
las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de
utilidad puablica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de
conformidad con lo dispuesto por las leyes.”

Es especialmente importante en el tema que nos ocupa el contenido del apartado
2 de este articulo. Es pacifico en la doctrina y la jurisprudencia, tanto constitucional como
del Tribunal Supremo, el admitir la profunda transformacion que ha sufrido la concepcién
tradicional de la institucion de la propiedad, desde su regulacién en el Cédigo Civil. Asi,
el contenido esencial del derecho de propiedad tiene dos vertientes, una individual que
corresponderia a la concepcion tradicional como derecho a gozar y disponer de una cosa
sin mas limitaciones que las establecidas por las leyes, y otra institucional que viene
definida por su funcién social, esto es, aquella que la comunidad considere mas
apropiada para el bien comdn en un momento determinado. Por otra parte, el derecho de
propiedad, tal y como se regula en el texto constitucional, es un derecho de
configuracién legal. Lo que significa que las leyes pueden regular su contenido, esto es,
el conjunto de derechos y obligaciones inherentes al mismo.
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Todas las afirmaciones anteriores vienen avaladas por la jurisprudencia
constitucional (asi, por todas, STC 141/2014, de 11 de septiembre, con cita de la STC
39/1987).

A ello ha de afadirse que el Tribunal Supremo configura el derecho de propiedad
como un derecho estatutario, modificable, por tanto, por el ordenamiento juridico, que no
dara lugar, por norma general, a indemnizacion, ya que, al ser creacion de la ley, el titular
tendra Gnicamente aquellas facultades que en cada caso la norma juridica le conceda
(STS de 7/11/1988, 2/11/1989 y 5/11/1996, entre otras muchas).

Dicho esto, es preciso entrar en el contenido concreto del Decreto-ley. En este
sentido, es obligado citar el Dictamen 2/2020, de 17 de febrero, del Consejo de
Garantias Estatutarias de Catalufia, emitido sobre el Decreto-ley 1/2020, de 21 de enero,
por el que se modifica el Decreto- Ley 17/2019. El Dictamen se emitié6 a peticion del
Grupo parlamentario de Ciudadanos en el Parlamento de Catalufia.

El Decreto-ley 1/2020 modifica la definiciobn de vivienda vacia que ya contenia el
Decreto ley 17/2019, quedando dicha definicibn como se describe a continuacion:

“Vivienda vacia: la vivienda que permanece desocupada permanentemente, sin
causa justificada, por un plazo de mas de dos afos. A este efecto, son causas
justificadas el traslado por razones laborales, el cambio de domicilio por una situacién de
dependencia, el abandono de la vivienda en una zona rural en proceso de pérdida de
poblacién y el hecho de que la propiedad de la vivienda sea objeto de un litigio judicial
pendiente de resolucion. La ocupacion sin titulo legitimo no impide que se pueda
considerar vacia una vivienda”.

La modificacion consistié en suprimir de la ultima frase el inciso “salvo en el caso
de que la persona propietaria acredite haber iniciado las acciones judiciales oportunas
para la recuperacion efectiva de la posesién antes de cumplirse el plazo para considerar
la vivienda vacia”.

Esta modificacion ha de ponerse en relacion con la Disposicion Transitoria
Primera del Decreto-ley, que establece lo siguiente:

“La obligacién de ofrecer un alquiler social a que hacen referencia la disposicion
adicional primera y el articulo 10 de la Ley 24/2015, del 29 de julio, de medidas urgentes
para afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda y la pobreza energética,
afiadidos por este Decreto-ley, es de aplicacion también en caso de que los
procedimientos judiciales correspondientes se hayan iniciado antes de la entrada en
vigor de este Decreto-ley y estén todavia en tramitacion”.
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A su vez, es necesario traer a colacién lo dispuesto en los articulos 5y 10 y la
disposicion adicional primera de la Ley 24/2015 (citada) en la redaccién dada por el
Decreto-ley 17/2019.

a) Asi, el articulo 5 de dicha Ley establece lo siguiente:

“Articulo 5. Medidas para evitar los desahucios que puedan producir una situacion
de falta de vivienda.

1. Antes de adquirir una vivienda resultante de la consecucion de acuerdos de
compensacion o dacién en pago de préstamos o créditos hipotecarios sobre la vivienda
habitual, o antes de la firma de la compraventa de una vivienda que tenga como causa
de la venta la imposibilidad por parte del prestatario de devolver el préstamo hipotecario,
el adquiriente debe ofrecer a los afectados una propuesta de alquiler social, si la
adquisicién o la compraventa afecta a personas o unidades familiares que no tengan una
alternativa propia de vivienda y que estén dentro de los parametros de riesgo de
exclusién residencial definidos por la presente ley. El deber de comprobar dichas
circunstancias recae sobre el adquiriente, que debe requerir previamente la informacion
a los afectados.

2. Antes de interponer cualquier demanda judicial de ejecucién hipotecaria o de
desahucio por impago de alquiler, el demandante debe ofrecer a los afectados una
propuesta de alquiler social, si el procedimiento afecta a personas o unidades familiares
que no tengan una alternativa propia de vivienda y que estén dentro de los parametros
de riesgo de exclusion residencial definidos por la presente ley, lo cual debe comprobar
el propio demandante, requiriendo previamente la informacién a los afectados, y siempre
que se dé uno de los siguientes supuestos:

a) Que el demandante sea persona juridica que tenga la condicion de gran
tenedor de vivienda.

b) Que el demandante sea persona juridica que haya adquirido posteriormente al
30 de abril de 2008 viviendas que sean, en primera 0 en ulteriores transmisiones,
provenientes de ejecuciones hipotecarias, provenientes de acuerdos de compensacion
de deudas o de dacion en pago o provenientes de compraventas que tengan como
causa la imposibilidad de devolver el préstamo hipotecario.

3. Una vez verificada la situacién de riesgo de exclusion residencial, de acuerdo
con lo establecido por los apartados 1 y 2, y una vez formulada la oferta de alquiler
social, en los términos del apartado 7, si los afectados la rechazan, el demandante
puede iniciar el procedimiento judicial.

4. La oferta obligatoria de alquiler social a que hacen referencia los apartados 1y
2 se tiene que comunicar, en un plazo de tres dias habiles desde su realizacién, al
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ayuntamiento del municipio en que se encuentra situada la vivienda y a la Agencia de la
Vivienda de Catalufia.

5. Las personas y unidades familiares en situacién de riesgo de exclusion
residencial que no puedan afrontar el pago del alquiler de la vivienda habitual tienen
derecho a disfrutar de ayudas que eviten el lanzamiento.

6. Las administraciones publicas deben garantizar en cualquier caso el adecuado
realojamiento de las personas y unidades familiares en situacion de riesgo de exclusion
residencial que estén en proceso de ser desahuciadas de su vivienda habitual, para
poder hacer efectivo el desahucio. EI mecanismo de garantia del realojamiento debe
acordarlo la Generalidad con la Administracion local para los casos que las mesas de
valoracioén que regula la seccion IV del Decreto 75/2014, de 27 de mayo, del Plan para el
derecho a la vivienda, tramiten como emergencias econdémicas y sociales.

7. A efectos de lo establecido por los apartados 1 y 2, para que la propuesta
pueda ser considerada de alquiler social debe cumplir los siguientes requisitos:

a) Debe fijar rentas que garanticen que el esfuerzo por el pago del alquiler no
supere el 10 % de los ingresos ponderados de la unidad familiar, si estdn por debajo del
0,89 del indicador de renta de suficiencia (IRSC), o el 12 % de los ingresos ponderados
de la unidad familiar, si estdn por debajo del 0,95 del IRSC, o el 18 % de los ingresos
ponderados de la unidad familiar, si son iguales o superiores al 0,95 del IRSC.

b) Debe ofrecer preferentemente la vivienda afectada por el procedimiento o,
alternativamente, una vivienda ubicada dentro del mismo término municipal, salvo que se
disponga de un informe de los servicios sociales municipales acreditativo de que el
traslado a otro término municipal no afectard negativamente a la situacion de riesgo de
exclusién residencial de la unidad familiar.

8. (Derogado).

9. A efectos de la presente ley, se entiende por grandes tenedores de viviendas a
las siguientes personas juridicas:

a) Las entidades financieras, las filiales inmobiliarias de estas entidades, los
fondos de inversidn y las entidades de gestion de activos, incluidos los procedentes de la
reestructuracion bancaria, de acuerdo con la legislacion mercantil.

b) Las personas juridicas que, por si solas o por medio de un grupo de empresas,
sean titulares de mas de 15 viviendas, con las excepciones siguientes:

1.° Los promotores sociales a que hacen referencia las letras a y b del articulo
51.2 de la Ley 18/2007, del 28 de diciembre, del derecho a la vivienda.
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2.° Las personas que tengan mas de un 15 por ciento de la superficie habitable de
la propiedad calificado como viviendas con proteccion oficial destinadas a alquiler.

10. A efectos de la presente ley, se entiende que las personas y unidades
familiares se encuentran en situacion de riesgo de exclusion residencial siempre que
perciban unos ingresos inferiores a 2 veces el IRSC, si se trata de personas que viven
solas, 0 unos ingresos inferiores a 2,5 veces el IRSC, si se trata de unidades de
convivencia, 0 unos ingresos inferiores a 3 veces el IRSC, en caso de personas con
discapacidades o con gran dependencia. En caso de que los ingresos sean superiores a
1,5 veces el IRSC, la solicitud debe ir acompafiada de un informe de servicios sociales
que acredite el riesgo de exclusion residencial.

11. Excepcionalmente, las medidas vinculadas con la definicién que establece el
apartado 10 pueden beneficiar a personas y unidades familiares que superen los limites
de ingresos fijados en él, siempre que dispongan de un informe de servicios sociales
acreditativo de que estan sometidas a un inminente riesgo de pérdida de la vivienda y no
disponen de alternativa de vivienda propia.

12. Para la determinacion de las situaciones de riesgo de exclusién residencial,
los ingresos familiares deben ponderarse de acuerdo con los coeficientes establecidos
por el Plan para el derecho a la vivienda vigente.

13. Para los supuestos de pobreza energética, las medidas de proteccién
reguladas por la presente ley se aplican también a los hogares en que, pese a que la
unidad familiar no cumpla los requisitos establecidos por el apartado 10, resida alguna
persona afectada por dependencia energética, como en el caso de las personas que
para sobrevivir necesitan maquinas asistidas”.

b) El articulo 10 establece lo siguiente:
“Articulo 10. Renovacion de los contratos de alquiler social obligatorio.

En los casos de alquiler social que lleguen al fin del plazo contractual marcado,
las personas o unidades familiares afectadas tienen derecho a la formalizacion, por una
Unica vez, de un nuevo contrato segun las condiciones que establece la ley, siempre que
se sigan encontrando dentro de los parametros de exclusion residencial establecidos en
el articulo 5.7 y asi sea acreditado por los propios afectados. A este efecto, el titular de la
vivienda tiene que requerir a los afectados para que presenten la documentacion que lo
corrobore con una antelacién de cuatro meses antes de la fecha de expiracion del
contrato.”

c) Y, por ultimo, la disposicion adicional primera establece lo siguiente:

“Disposicion adicional primera. Oferta de propuesta de alquiler social.
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1. La obligacién a que hace referencia el articulo 5.2, de ofrecer una propuesta de
alquiler social antes de interponer determinadas demandas judiciales, se hace extensiva
en los mismos términos a cualquier accion ejecutiva derivada de la reclamacion de una
deuda hipotecaria y a las demandas de desahucio siguientes:

a) Por vencimiento de la duracion del titulo juridico que habilita la ocupacion de la
vivienda. La propuesta de alquiler social es exigible durante un periodo de tres afos
contadores a partir de la entrada en vigor del Decreto-ley de 23 de diciembre de 2019, de
medidas urgentes para mejorar el acceso a la vivienda.

b) Por falta de titulo juridico que habilite la ocupacién, cuando el demandante
tenga la condicién de gran tenedor de acuerdo con la letra a) del apartado 9 del articulo
5 y con la letra a) del apartado 3 de esta disposicion, siempre que concurran las
circunstancias siguientes:

1.° Que la vivienda se encuentre en la situacién de utilizacion anémala a que hace
referencia el articulo 41.1.a de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la
vivienda.

2.° Que los ocupantes acrediten por cualquier medio admitido en derecho que la
ocupacion sin titulo se inicid, como minimo, seis meses antes de la entrada en vigor del
Decreto-ley de 23 de diciembre de 2019, de medidas urgentes para mejorar el acceso a
la vivienda.

3.° Que los ocupantes no hayan rechazado ninguna opcién de realojamiento
social en los ultimos dos afios ofrecida por cualquier Administracion publica o de acuerdo
con el articulo 5.2.

4.° Que los servicios municipales informen favorablemente sobre el cumplimiento,
por parte de los ocupantes, de los pardmetros de riesgo de exclusién residencial y sobre
el arraigo y la convivencia en el entorno vecinal.

2. La duracion minima de los contratos de alquiler social a suscribir de acuerdo
con lo que establece esta Ley tiene que ser como minimo igual que la prevista en la
legislacion de arrendamientos urbanos y, en cualquier caso, no puede ser inferior a cinco
afios, en caso de que el titular de la vivienda sea una persona fisica, y a siete afios si lo
es una persona juridica.

3. La definicion de gran tenedor a que hace referencia el articulo 5.9 se hace
extensiva en los mismos términos a:

a) Los fondos de capital riesgo y de titulizacién de activos.
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b) Las personas fisicas que dispongan de la titularidad de mas de 15 viviendas,
con las mismas excepciones que para las personas juridicas prevé la letra b) del articulo
5.9

Una vez expuesto lo anterior, ha de tenerse en cuenta que la Ley 24/2015 fue
objeto de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno
contra varios articulos de la Ley (entre ellos el articulo 5 apartados 1 a 4 y 9), resuelto
por sentencia del Tribunal Constitucional 13/2019, de 31 de enero. De acuerdo con dicha
sentencia, el Estado desistié del recurso en lo relativo al articulo 5 de la Ley, en virtud de
lo dispuesto en el Acuerdo de la Comision Bilateral Generalidad- Estado de 30 de
octubre de 2018. Por lo que no procede entrar en su valoracion. Por otra parte, las
modificaciones realizadas por el Decreto-ley 17/209 de dicho articulo (referidas al
apartado c del epigrafe 7 del articulo 5, el epigrafe 8 y el epigrafe 9.b) son minimas, y no
revisten ninguna duda acerca de su constitucionalidad.

Lo mismo cabe decir respecto del articulo 10 y de la disposicion adicional primera
gue se afiaden por el citado Decreto-ley a la Ley 24/2015.

Més dudas suscita a esta institucion la modificacion de la definicién de vivienda
vacia efectuada por el Decreto-ley 1/2020, en relacion con la disposicién transitoria
primera de dicha norma.

En efecto, al eliminar la salvedad de que el propietario haya iniciado una
demanda de recuperacion posesoria ante la ocupacion ilegal de la vivienda para
considerar una vivienda vacia, se produce una situacién contradictoria, tal como expone
el Consejo de Garantias Estatutarias en su dictamen. Ya que la vivienda se encuentra
materialmente ocupada, aunque sea ilegalmente, y sin embargo esta situacion es
obviada por el legislador, quien a pesar de esta situacion considera vacia la vivienda a
los efectos de las politicas publicas en esta materia.

Podria pensarse que es una cuestion semantica, y que la redaccién es poco
afortunada, porque lo que de hecho ocurre es que, aunque la vivienda este ocupada,
aunque sea ilegalmente, no se esta cumpliendo de forma acorde con el ordenamiento
juridico el mandato de destinar la vivienda a su funcién social. No obstante, ha de
tenerse en cuenta que se trata de viviendas en las que se ha dado esta situacion (la
ocupacion ilegal) durante mas de dos afios. Y respecto de las cuales el propietario ha
sido requerido por la administracion para que cumpla con los deberes que le impone la
legislacion (articulo 42.6 de la Ley 8/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda
de Catalufia). Por lo que los propietarios de las viviendas que pudieran resultar afectadas
han tenido tiempo sobrado de reaccionar ante la usurpacion.
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Por otra parte, esta es una de las cuestiones que se ve afectada por el Acuerdo
de la Comisién Bilateral al que se ha hecho referencia, por lo que tampoco cabe entrar
en esta cuestion.

No asi respecto al contenido de la disposicion transitoria primera del Decreto-ley
17/2019, que hace extensiva la obligacion de ofrecer un alquiler social a los
procedimientos judiciales que se hayan iniciado antes de la entrada en vigor del Decreto-
ley y estén todavia en tramitacion.

A este respecto, cabe la duda de si esta disposicion vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva que reconoce y garantiza el articulo 24 de la Constitucion, y la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables que garantiza el
articulo 9 del mismo texto. En este sentido la disposicion transitoria primera cae en cierta
incongruencia, pues la obligacion de ofrecer un alquiler social se configura en la Ley
24/2015 como previa a la demanda judicial, y en este caso dificimente puede ser
aplicable a un asunto que ya se encuentra en los tribunales de justicia. Unicamente
cabria aplicar la potestad sancionadora contemplada en la Ley 8/2007, en el caso de que
el propietario demandante incumpliera esta obligacién, pero ello igualmente no es
posible ya que la resolucion sancionadora, en su caso, caeria en la irretroactividad que
prohibe el articulo 9 del texto constitucional, al haberse configurado la conducta
infractora como tal ex novo con posterioridad a que el asunto fuera sometido a los
tribunales.

En un andlisis de la doctrina constitucional sobre la tutela judicial efectiva, hay
que dejar claro en primer lugar que se trata de un derecho de configuracién legal (STC
99/1985).

Ademas, el derecho a la tutela judicial efectiva se configura en torno a varias
cuestiones distintas. En primer lugar, tenemos el derecho de libre acceso a los Jueces y
Tribunales; en este sentido la STC 223/2001 sefiala que "desde la STC 37/1995, de 7 de
febrero, este Tribunal ha venido reiterando que el nicleo del derecho fundamental a la
tutela judicial proclamado por el articulo 24.1 CE consiste en el acceso a la jurisdiccion”.
Ello implica tres cuestiones; primera, dirigirse al 6rgano judicial competente; segunda, la
admision de cualquier tipo de pretension —independiente es evidentemente que
prospere o no; tercera y Ultima, el costo de los procesos no puede ser un obstaculo (el
articulo 119 de la Constituciébn consagra la justicia gratuita en los términos que
establezca la ley, en concreto, la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica
gratuita). En segundo lugar, esta el derecho a obtener una sentencia que ponga fin al
litigio suscitado en la instancia adecuada (SSTC 144/2003, 290/2006, 24/2010). En
tercer término, el derecho al cumplimiento de la sentencia (articulos 117.3 y 118 CE y
SSTC 224/2004, 282/2006, 20/2010). Por ultimo, en cuarto lugar, el derecho a entablar
los recursos legales (SSTC 37/1993, 111/2000, 21/2002, 59/2003).
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Respecto de la prohibicion de la indefensién, esta se origina, siguiendo la
abundante jurisprudencia constitucional, cuando de forma ilegitima se priva o limita los
medios de defensa producida en el seno de un proceso, produciendo en una de las
partes, sin que le sea imputable, un perjuicio definitivo en sus derechos e intereses
sustantivos. Se daria pues indefension, cuando se infringe una norma procesal, se priva
a una parte o se la limita en sus medios de defensa. En parecidas palabras se manifiesta
el Tribunal Constitucional al indicar que "viene declarando reiteradamente que, en el
contexto del articulo 24.1 CE, la indefensién es una nocién material que se caracteriza
por suponer una privacion o minoracion sustancial del derecho de defensa; un
menoscabo sensible de los principios de contradiccién y de igualdad de las partes que
impide o dificulta gravemente a una de ellas la posibilidad de alegar y acreditar en el
proceso su propio derecho, o de replicar dialécticamente la posicién contraria en
igualdad de condiciones con las demas partes procesales. Por otro lado, para que la
indefensién alcance la dimensidn constitucional que le atribuye el articulo 24 CE se
requiere [...], que la indefensién sea causada por la incorrecta actuacién del érgano
jurisdiccional" (STC 40/2002).

Una vez expuesto lo anterior, hay que considerar que no es esta la situacion que
se produce en el presente caso, ya que el particular ya ha acudido ante los tribunales de
justicia; por lo tanto, no se le ha vedado el acceso a la jurisdiccion. Respecto de la
indefensién, en principio tampoco se daria en este caso, incluso aunque el propietario
del inmueble que ha sido desposeido del mismo ofreciera efectivamente a los ocupantes
un alquiler social; ya que la situacion que se juzga siempre serd necesariamente previa a
dicho ofrecimiento, por lo que la sentencia habra de recaer en funcién de la situacion
anterior, que es la que es objeto del juicio, con independencia de lo que ocurra con
posterioridad, incluso en el curso de la tramitacién de este.

Por lo que no se aprecia tampoco en este caso una violacién del texto
constitucional.

Una altima reflexion debe hacerse sobre la posibilidad de violacién del articulo 9.3
de la Constitucién que, como se ha dicho, prohibe la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras. Sin embargo, como ya se ha comentado, no es posible un ejercicio de la
potestad sancionadora por parte de la administracion en estos supuestos. Ya que los
distintos tipos de infraccidn previstos en el apartado 2 del articulo 124 de la ley 18/2007,
de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda de Catalufia (esencialmente los apartados
i, j y ) no se corresponden con la conducta del propietario, quien se encuentra sometido
a esta obligacion cuando ya se ha iniciado un procedimiento judicial. Por lo que es
materialmente imposible su cumplimiento y, por ende, la imposicién de una sancién.

Por lo que tampoco en este caso se violaria el precepto constitucional citado.
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La presente Resolucion, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

FUNDAMENTOS

UNICO. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, la presente
Resolucién ha de ser desestimatoria de la solicitud.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacion y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimaciéon que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucion, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, que regula esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra el
Decreto-ley 17/2019, de 23 de diciembre, de Cataluiia, de medidas urgentes para
mejorar el acceso a la vivienda.

154



Decreto-ley 2/2019, de 26 de diciembre, de la Regidon de Murcia, de Proteccién
integral del Mar Menor

La solicitud se dirige contra la disposicién adicional octava del Decreto-ley, que establece
la obligacion subsidiaria del propietario de los terrenos en los que se ubiguen
instalaciones de residuos mineros abandonados de proceder a la restauracion y clausura
de las instalaciones.

Considera el interesado que esta disposiciéon vulnera los establecido en el articulo
33 de la Constitucién, ya que grava la propiedad con unas obligaciones cuyo coste es
muy superior al valor de los terrenos.

La solicitud se dirige en concreto contra lo dispuesto en el apartado 1 de la
Disposicion adicional octava del Decreto-ley. Este apartado establece lo siguiente:

“En las instalaciones de residuos mineros abandonadas con anterioridad a la
entrada en vigor de este Decreto-ley, sin haber sido restauradas y clausuradas, y en las
incluidas en el Plan de Recuperacion Ambiental de Suelos Afectados por la Mineria
(PRASAM), la responsabilidad de restauracion y clausura correspondera al productor de
los residuos en primer término y subsidiariamente a la persona propietaria del terreno.”

Considera el interesado que la atribucion de responsabilidad de restauracion y
clausura de las instalaciones mineras abandonadas con anterioridad a la entrada en
vigor del Decreto- Ley al propietario de los terrenos vulnera el articulo 33, como se ha
mencionado.

El articulo 33 del texto constitucional establece lo siguiente:
“Articulo 33
1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcion social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con
las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de
utilidad puablica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo dispuesto por las leyes.”
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Ha de entrarse en primer lugar en la afirmacion que hace el interesado respecto
de la posible violacién de lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion, que exige
expresamente una Ley para regular el ejercicio de los derechos vy libertades contenidos
en el Capitulo Il del Titulo I, entre los que se encuentra el derecho de propiedad.
Ademas, debera respetarse en todo caso su contenido esencial.

Sin embargo, no es posible compartir esta afirmaciéon, basicamente por dos
motivos.

En primer lugar, el Decreto-ley controvertido no entra a regular el ejercicio del
derecho de propiedad. Al menos, no en el sentido de delimitar su contenido, en cuanto
haz de potestades individuales que implica la titularidad dominical. Lo que lleva a cabo el
Decreto-ley es una imposicion a los propietarios de una determinada obligacién, con
caracter subsidiario, lo cual es completamente diferente.

Por otra parte, y este es el segundo motivo por el que no es posible compartir las
tesis del solicitante, es la funcién social de la propiedad la que delimita el contenido de
esta, tal y como ha sido reconocido en varias ocasiones por el Tribunal Constitucional
(por todas, STC 39/1987, de 26 de marzo). Ello implica, de acuerdo con la doctrina
constitucional, la posibilidad de completar el régimen legal de la propiedad incluso
mediante normas reglamentarias, siendo el ambito urbanistico arquetipico en este
sentido (asi, STC 112/2006).

Entrando en el fondo de la cuestidn, no se percibe que la regulacion establecida
en el Decreto-ley citado implique una vulneracién del texto constitucional. En términos
estrictamente competenciales, la Region de Murcia tiene competencia para el desarrollo
legislativo en materia de proteccién del medio ambiente (art. 11.3 del Estatuto de
Autonomia) y en materia de régimen minero y energético (art. 11.4 del Estatuto).

Por otra parte, el mecanismo que se prevé en el Decreto-ley es similar al
establecido en la normativa basica en materia de suelos contaminados (articulo 36.1 de
la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados), sin que ello implique
que el propietario de los terrenos en los cuales hay instalaciones mineras abandonadas
no pueda repercutir, en su caso, el coste de la recuperacion de los terrenos en los
titulares de las concesiones, en su caso, e incluso plantear una reclamacion de
responsabilidad patrimonial ante la administracion, si asi lo estima oportuno.

La presente Resolucién, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

FUNDAMENTOS

UNICO. - De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, la presente
Resolucién ha de ser desestimatoria de la solicitud.
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RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacion y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimacion que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucion, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, que regula esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra el
apartado 1 de la disposicién adicional octava del Decreto-ley 2/2019, de 26 de diciembre,
de la Region de Murcia, de Proteccion integral del Mar Menor.
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Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacién de la regulacién para
el fomento de la actividad productiva de Andalucia

Se solicita de esta institucién un examen global sobre la constitucionalidad del decreto-
ley sefalado, que afecta de manera directa a 28 normas del ordenamiento juridico
andaluz, concretamente a 19 leyes, dos decretos leyes, un texto refundido y seis
reglamentos.

Las tachas de inconstitucionalidad se articulan sobre la no concurrencia del
presupuesto habilitante constitucionalmente exigido para que el poder ejecutivo pueda
acudir a la aprobacién de un decreto-ley. También se aprecia la carencia de la necesaria
justificacion ad casum sobre la extraordinaria y urgente necesidad que concurria para
adoptar determinadas medidas en un amplio nUmero de preceptos. Asimismo, se reputan
contrarias a los articulos 45 (derecho al disfrute de un medio ambiente adecuado) y 43
(derecho a la proteccion de la salud) de la Constitucién de las modificaciones efectuadas
en los articulos 11, 14, 18 y 27 del decreto-ley y se argumenta también la vulneracién de
la competencia estatal en materia de defensa del patrimonio cultural, artistico y
monumental (art. 149.1.282 CE), asi como en el ambito de las telecomunicaciones (art.
149.1.212 CE), aludiéndose a que el Gobierno de la Nacion habia manifestado ya sus
dudas sobre la constitucionalidad de los articulos 13 y 28 del decreto-ley.

Se acordé no interponer el recurso solicitado. No obstante, se remitié al
presidente de la Junta de Andalucia una serie de consideraciones de alcance general
sobre la técnica normativa aplicada y, fundamentalmente, sobre las implicaciones que
pueden seguirse de la misma.

PRIMERO. Se solicita de esta institucién un examen global sobre la constitucionalidad
del decreto-ley sefialado, que afecta de manera directa a 28 normas del ordenamiento
juridico andaluz, concretamente a 19 leyes, dos decretos leyes, un texto refundido y seis
reglamentos.

A este respecto se formulan las siguientes alegaciones:

a) Se postula en primer lugar que por el nimero y la importancia de las normas
afectadas por el decreto-ley las correspondientes modificaciones debieran
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b)

haberse tramitado como proyecto de ley, dado que de este modo se ha
omitido la fase de informacién publica, asi como la de emisién de
determinados informes. Se considera que dada la diversidad de las materias
gue se abordan la omisién de estos tramites redunda en no haber tenido en
cuenta las aportaciones de los colectivos afectados y también en haber
incurrido en redacciones de dudosa legalidad que pueden producir dafos
irreparables en determinados sectores econémicos.

Se sefiala igualmente la no concurrencia del presupuesto habilitante
constitucionalmente exigido para que el poder ejecutivo pueda acudir a la
aprobacion de un decreto-ley, tacha que se extiende al conjunto de la norma.
Se entiende que el ejecutivo andaluz no ha cumplido con su obligacion de
describir la situacién de necesidad de un modo explicito y razonado e incluso
la propia exposicién de motivos incurria en una contradiccion en lo referido a
la urgencia pues reconoce que la totalidad de las medidas a las que ahora se
les da rango y valor de ley proviene de trabajos previos habidos en
comisiones y grupos de trabajo que bien podrian haberse sustanciado como
iniciativas legislativas. Se alude también a lo dicho por el Tribunal
Constitucional sobre que «a la hora de enjuiciar la concurrencia del
presupuesto habilitante del art. 86.1 CE, esto es, la extraordinaria y urgente
necesidad del decreto-ley autondémico, este tribunal debera ponderar la
competencia autondémica ejercida al efecto, pues la naturaleza y alcance de
las competencias autondmicas hacen, en principio, menos necesario el
recurso a la aprobacién de normas legales de urgencia.» (STC 93/2015, FJ
5).

También se aprecia una carencia de la necesaria justificacion ad casum
sobre la extraordinaria y urgente necesidad que concurria para adoptar
determinadas medidas. En concreto se sefiala esta carencia de una
justificacion especifica relativa a las medidas acordadas en los siguientes
preceptos:

a. Articulo 6, que modifica la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacidon Urbanistica de Andalucia, con la finalidad de revisar los
procedimientos de intervencién administrativa en los actos de
edificaciébn y el proceso de aprobacion de los instrumentos de
planeamiento urbanistico.
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Articulo 11, que modifica la Ley 7/2007, de 9 de julio, de gestidn
integrada de la calidad ambiental, para sustituir el régimen de
autorizacién ambiental unificada por el de calificacién ambiental.

Articulo 13, de modificacion de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre,
del patrimonio histérico de Andalucia, para eliminar la exigencia de
autorizacion previa para efectuar determinadas intervenciones sobre
bienes de interés cultural y otras tipologias de estos bienes.

Articulo 14, por el que se modifica la Ley 9/2010, de 30 de julio, de
aguas de Andalucia, que flexibiliza algunos tramites y permite la
sustitucion de caudales para cualquier tipo de uso y no solo para
abastecimiento.

Articulo 15, de modificacién de la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de
reordenacion del sector publico de Andalucia.

Articulo 17, que modifica la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, de
turismo de Andalucia, que entre otras medidas varia el régimen de
los alojamientos de uso turistico.

Articulo 18, que afecta a la Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de
salud publica de Andalucia, para reducir los proyectos sometidos a
impacto ambiental de la salud e introducir procesos de cribado como
alternativa al procedimiento de evaluacién de impacto en la salud en
determinadas circunstancias.

Articulo 19, que modifica dos preceptos del Texto Refundido de la
Ley de comercio interior de Andalucia, que fue aprobado por Decreto
Legislativo 1/2012, de 20 de marzo, y que incide sobre los dias de
apertura en festivos y los horarios comerciales.

Articulo 24, de modificacién de la Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de
servicios sociales de Andalucia, a través del cual se modula el marco
general de actividad y la participacion de las entidades gestoras en
el Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia.

Articulo 25, que modifica el Decreto 72/2017, de 13 de junio, de
municipio turistico de Andalucia.
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k. Articulo 26, de modificacion del Decreto-ley 2/2018, de 26 de junio,
de simplificacion de las normas en materia de energia y fomento de
las energias renovables en Andalucia.

I.  Articulo 27, por el que se modifica la Ley 8/2018, de 8 de octubre, de
medidas frente al cambio climéatico y para la transicion hacia un
nuevo modelo energético de Andalucia. Se pone especial énfasis en
lo relacionado con la regulacién del registro de la huella de carbono
de productos y servicios.

m. Articulo 28, que modifica varios articulos de la Ley 10/2018, de 9 de
octubre, audiovisual de Andalucia.

d) Sobre algunas de las medidas aprobadas, ademas, se aducen otras tachas
de constitucionalidad. Asi, se reputan contrarias a los articulos 45 (derecho
al disfrute de un medio ambiente adecuado) y 43 (derecho a la proteccion de
la salud) de la Constitucion de las modificaciones efectuadas en los articulos
11, 14, 18 y 27 del decreto-ley.

e) Se argumenta también la vulneracién de la competencia estatal en materia
de defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental (art. 149.1.282
CE), asi como en el &mbito de las telecomunicaciones (art. 149.1.212 CE),
aludiéndose a que en el momento de presentacién de la solicitud el Gobierno
de la Naciéon habia manifestado ya sus dudas sobre la constitucionalidad de
los articulos 13 y 28 del decreto-ley.

SEGUNDQO. EI debate sobre la convalidacion del Decreto-ley 2/2020 se desarrollé
en la Diputacion Permanente del Parlamento de Andalucia, en sesion celebrada el dia 2
de abril de 2020. La norma fue convalidada, rechazandose en la subsiguiente votacion
del mismo érgano la tramitacion del decreto-ley como proyecto de ley por el
procedimiento de urgencia que reclamo un grupo parlamentario (DSPA_11_007).

Sobre el 6rgano en el seno del cual se acordd la convalidacién —Ila Diputacion
Permanente— hay que sefialar que dicha practica se establecid6 por medio de una
Resolucién, fechada el 5 de junio de 2008, de la Presidencia del Parlamento de
Andalucia, sobre el control por el Parlamento de los decretos-leyes dictados por el
Consejo de Gobierno (Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia, nim. 29, de 6 de
junio de 2008), amparandose en que el Estatuto de Autonomia, a diferencia de la
Constitucién, no previene la convocatoria del pleno de la Camara si esta no se encuentra
reunida en periodo ordinario de sesiones. A partir de ese razonamiento la citada
resolucién (ver ap. Quinto) establece que la Diputacibn Permanente goce de la
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posibilidad de acordar la convalidacién, asi como de acordar la tramitacibn como
proyecto de ley del decreto-ley convalidado.

No obstante, en el debate parlamentario de convalidacion varios de los
portavoces pusieron en duda que la pertinencia de que en las circunstancias entonces
existentes el debate de convalidacion se produjera en dicho érgano y no ante el pleno de
la Camara con medidas de distanciamiento y uso de medios telematicos (como asi se
hizo para la propia Diputacion Permanente). Tal tramitacion se dispuso por una
Resolucién adoptada por la Presidenta del Parlamento de Andalucia, de fecha 18 de
marzo de 2020 y publicada en el BOJA, num. 57, de 24 de marzo de 2020, que se
amparaba en la fuerte alteracién de la normalidad existente en los ambitos individuales,
social e institucional para «contemplar la excepcional situacién de declaracion del estado
de alarma como una circunstancia incardinable en los supuestos del articulo 58 del
Reglamento de la Camara, con el objeto de poder convocar la Diputacién Permanente
para continuar con la labor parlamentaria indispensable» y en su parte dispositiva
indicaba:

«En la situacion de excepcional gravedad que concurre en estos momentos, y
mientras dure el estado de alarma, queda habilitada, por las razones contenidas en la
exposicibn de motivos precedente, la convocatoria de la Diputacion Permanente a
efectos de continuar con la labor parlamentaria indispensable».

El Grupo Parlamentario Adelante Andalucia anuncié en dicho debate que llevaria
el asunto ante el Tribunal Constitucional a través de la presentaciéon de un recurso de
amparo y, de hecho, el recurso fue presentado el 28 de abril de 2020 (RA 2049-2020).

Por su parte, el portavoz del Grupo Socialista —arguyendo que en este caso se
habia ido méas alla de lo previsto en la resolucién ya que la misma solo contempla la
intervencién de la Diputacion Permanente para supuestos de vacaciones parlamentarias
o disolucion de la Camara— anuncio también que acudirian al alto tribunal. Segun ha
podido conocer esta institucién, dicha tacha figura en el recurso presentado por mas de
cincuenta senadores del Grupo Parlamentario Socialista en la camara alta.

TERCERO. Como ya se ha indicado, el Gobierno de la Nacion hizo publica, tras
la reunion del Consejo de Ministros de 14 de abril de 2020, su solicitud de dictamen al
Consejo de Estado, con caracter previo a la interposicion de recurso de
inconstitucionalidad contra varios preceptos del decreto-ley en cuestién, centrados en la
comunicacion audiovisual y en la defensa del patrimonio histérico y artistico, al apreciar
vulneraciones del orden constitucional de competencias Yy, respecto de alguno de los
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preceptos, también la no existencia de un presupuesto habilitante para que el Gobierno
de la Junta de Andalucia dictara el decreto-ley.

El Consejo de Estado evacu6 su dictamen el 16 de abril de 2020 (Ver BOE CE-D-
2020-264) sefalando los concretos parrafos de los articulos 13 y 28 del Decreto-ley
2/2020 que, a su juicio, incurrian en inconstitucionalidad.

Finalmente, el Tribunal Constitucional dio cuenta el 6 de mayo de 2020 de la
admision a tramite del recurso formulado por el presidente del Gobierno en los siguientes
términos:

«El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 6 de mayo de 2020, ha
acordado admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad namero 1998-2020,
promovido por el presidente del Gobierno, en relacién con el articulo 13, con exclusion
de su parrafo primero, y el articulo 28, apartados 4, 6, 11, 12, 13, 14 y 15, del Decreto-ley
2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacion de la regulacion para el fomento de la
actividad productiva de Andalucia. Y se hace constar que por el presidente del Gobierno
se ha invocado el art. 161.2 de la Constitucion, en lo que se circunscribe al articulo 13,
con exclusion de su parrafo primero, y los apartados 6, 11, 12, 13, 14 y 15 del articulo 28
del Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacion de la regulacion para el
fomento de la actividad productiva de Andalucia, lo que produce la suspensién de la
vigencia y aplicacion de los preceptos impugnados desde la fecha de interposicion del
recurso —22 de abril de 2020—, para las partes del proceso, y desde la publicacién del
correspondiente edicto en el Boletin Oficial del Estado para los terceros» (BOE-A-2020-
4873, inserto en nam. 128, de 8 de mayo de 2020).

CUARTO. Tal y como ya se ha indicado, un nimero superior a cincuenta
senadores del Grupo Parlamentario Socialista formalizaron igualmente recurso de
inconstitucionalidad contra la totalidad del Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, al estimar
que se trata de un caso de ausencia manifiesta del presupuesto habilitante relativo a la
extraordinaria y urgente necesidad, cuestidn esta prioritariamente invocada en la solicitud
de recurso que ahora se sustancia. De forma subsidiaria, se solicitaba tal declaracion de
inconstitucionalidad para 23 de los 29 articulos que integran el citado decreto-ley.

QUINTO. A los dos dias de la publicacion del Decreto-ley 2/2020 en el BOJA
sobrevino la declaracién del estado de alarma, acordada por medio del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, que en sus disposiciones adicionales segunda y tercera
suspendia los términos y plazos procesales y administrativos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, a través de un Acuerdo del 16 de marzo
de 2020, del Pleno del mismo, procedié asimismo a suspender los plazos para «realizar
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cualesquiera actuaciones procesales o administrativas ante este Tribunal» durante la
vigencia del citado real decreto y de sus prérrogas. Posteriormente, mediante un nuevo
Acuerdo, de fecha 6 de mayo de 2020, se dispuso lo siguiente:

«1° En todos los procesos constitucionales que ya estuvieran iniciados, los
términos y plazos que han quedado suspendidos por aplicacion del acuerdo del Pleno
del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de 2020, volveran a computarse desde su
inicio, siendo por tanto el primer dia del computo el siguiente habil a aquél en el que se
levante la suspensién de los procedimientos.

2° Los plazos para la interposicion de nuevos recursos en toda clase de procesos
constitucionales seran los establecidos en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, computandose como en el apartado anterior».

El alto tribunal comunicé que, con efectos del 4 de junio de 2020, se alzaba la
suspension de todos los plazos procesales, computandose los mismos desde su inicio,
de conformidad con lo acordado.

SEXTO. Esta institucion sigue de manera habitual la praxis de aguardar hasta la
finalizacion de los plazos para emitir su opinibn sobre las solicitudes de recurso de
inconstitucionalidad que se le formulan, al objeto de considerar en su analisis todas las
alegaciones que sobre cada norma puedan recibirse, asi como para conocer las
incidencias que hayan podido suscitarse respecto a las mismas. Por esta razén la
presente resolucién se dicta acomodandose al plazo procesal resultante de lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Nuestro sistema de control de constitucional ha concentrado en un solo
organo, el Tribunal Constitucional, la suprema funcion interpretativa sobre el vértice de
nuestro ordenamiento juridico; que es también la de asumir, como él mismo indicara, la
tarea de «custodiar la permanente distincion entre la objetivacion del poder constituyente
y la actuacién de los poderes constituidos, los cuales nunca podra rebasar los limites y
las competencias establecidas por aquel» (STC 76/1983, FJ 4).

Para coadyuvar a dicha funcién la Constitucion establecio en su articulo 162.1.a)
un corto listado de legitimados para la interposiciéon del recurso de constitucionalidad,
aun mas afinado en el articulo 32.2 de la Ley Orgéanica que regula al propio Tribunal
Constitucional. Tales legitimados actian en dicho proceso no en virtud de un interés
propio, sino en razén de la posicion que ostentan en el sistema constitucional. Asi lo
recordé el alto tribunal en los siguientes términos:
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«Es doctrina pacifica a la que ya hicimos referencia, acogiéndola, en nuestra
Sentencia 5/1981 (fundamento 3), la de que la facultad de promover el recurso de
inconstitucionalidad no la otorga la Constitucion en atencién a un interés propio de
quienes la reciben, sino en virtud de la alta cualificacién politica que resulta de su
cometido constitucional. No se defiende mediante este recurso ninguin interés o derecho
propio sino el interés general y la supremacia de la Constitucion, de manera que el ius
agendi en que tal facultad consiste, sin conexion alguna con los derechos de que es
titular la persona que lo ejerce, forma parte de las competencias que corresponden al
d6rgano que se ocupa, o del haz de facultades propias de la representacion politica que
se ostenta. No es la persona fisica concreta la que, por si sola o en unién con otras,
puede impugnar la constitucionalidad de las leyes, sino el érgano de que la misma es
titular o la condicién de representante del pueblo de la que esta investida» (STC 42/1985
FJ 2).

Sentado el hecho de que la actuaciébn que aqui se sustancia ha de tener por
objeto la defensa de la primacia constitucional y la adecuacién de todas las piezas del
ordenamiento juridico a la ley suprema, resulta forzoso cuestionarse sobre Ila
perentoriedad de dicha actuacién a la luz de los antecedentes que han quedado
expuestos.

En el presente caso, se ha producido una doble activacion de la legitimacién para
interponer recurso de inconstitucionalidad que de forma conjunta alcanza a la totalidad
del Decreto-ley 2/2020 y a la que se ha de sumar un recurso de amparo por cuestiones
relacionadas con la tramitacion parlamentaria de la convalidacion. El examen de los
preceptos impugnados y de los motivos de impugnacion, hasta donde ha podido conocer
esta institucion, pone de manifiesto que se han suscitado ante el Tribunal Constitucional
en lo sustancial las diferentes tachas que el peticionario de recurso alegaba para solicitar
la intervencién del Defensor del Pueblo. Asimismo, varios de estos preceptos han visto
suspendida su vigencia como consecuencia de la solicitud formulada por el presidente
del Gobierno, segln consta también en los antecedentes de esta resolucion.

Constituye criterio habitual de esta institucion no ejercitar la legitimacion que le
confiere el articulo 162.1.a) de la Constitucion, cuando la accion haya sido iniciada por
cualquiera de los restantes sujetos legitimados para ello. El rango constitucional de la
institucion del Defensor del Pueblo, la necesidad de preservar su independencia y
neutralidad en el debate entre actores publicos —que esta al servicio de su capacidad de
ejercer la magistratura de la persuasién—, junto a la autoridad moral de la que gozan sus
resoluciones parecen aconsejar inhibicion en aquellos procedimientos constitucionales
en que su intervencion no resulte imprescindible para cumplir adecuadamente su doble
misién de garantizar los derechos fundamentales y las libertades publicas de los
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ciudadanos y contribuir a que alto intérprete de la Constitucion despeje la dudas que
fundadamente puedan existir sobre la adecuacién de una determinada norma con rango
o valor de ley al orden constitucional.

SEGUNDO. Sin perjuicio de lo indicado se considera oportuno, tras el examen
efectuado sobre el decreto-ley cuya constitucionalidad ha sido cuestionada, formular una
reflexion de alcance general sobre la técnica normativa aplicada y, fundamentalmente,
sobre las implicaciones que pueden seguirse de la misma.

No es voluntad del Defensor del Pueblo, sobre todo teniendo en cuenta el grado
de complejidad de nuestro modelo de Estado y la amplitud de las atribuciones que
cumple regular y tutelar a los poderes publicos, reivindicar, como hiciera Erasmo de
Rotterdam en su Institutio Principis Christiani (1516), que las leyes sean las menos
posibles. Nuestro modelo de organizacién publica necesita leyes, en un sentido lato y
también en un sentido-técnico juridico, pero es preciso reparar en como lograr que esas
leyes estén a la altura de lo es razonable esperar de ellas.

La cuestion cobra particular relevancia cuando, como es el caso, la produccién
normativa se efectla a través de una norma de perfiles tan particulares como el decreto-
ley, que no deja de ser una de las instituciones en que produce mayor tensién entre la
concepcion clasica de la génesis legislativa y la posibilidad de que sea el Gobierno, es
decir el poder ejecutivo, el gue acabe dictando mandatos legales tanto para innovar en el
ordenamiento juridico como para modular las normas ya existentes. Nuestra Constitucion
ha salvado esa tension a través de una triple clave articulada sobre la limitacién temporal
de su vigencia, «disposiciones legislativas provisionales» puntualiza el articulo 86.1 de la
Constitucioén, la previsiobn de una serie de limites materiales y la imperatividad de la
convalidacion parlamentaria como requisito para su incorporacion definitiva al
ordenamiento juridico.

Si bien no resulta aventurado sostener que la prevision del constituyente era
configurar un modelo de legislacion de urgencia netamente restrictivo, lo cierto es que la
practica desde la aprobacion de la norma suprema ha ido en un sentido radicalmente
contrario a aquel propdsito. Tal situacion se ha consolidado sobre la base de una
consideracion deferente por parte del Tribunal Constitucional a la potestad del Gobierno
para apreciar la existencia de una situacion de extraordinaria y urgente necesidad que
requiera abordarse por esta via de produccién legislativa, para lo cual goza de un
«razonable margen de discrecionalidad» en un juicio netamente politico, para apreciar la
concurrencia de tal presupuesto habilitante. Entre las circunstancias que se consideran
especialmente idoneas para el empleo de los decretos leyes se ha aludido a los casos
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«en que las coyunturas econémicas exigen una rapida respuesta» (Ver STC 6/1983, FJ
5, entre otras).

Esta realidad ha conducido a una cierta normalizaciéon del decreto-ley como una
fuente legislativa mas, cuyo empleo esta fundamentalmente conducido por el principio de
oportunidad politica y que incluso alcanza cierto predicamento como férmula superadora
de los procedimientos parlamentarios y sus idas y venidas entre comités y plenos,
percibidas como incompatibles con la obligada celeridad de la politica actual. En este
contexto las reformas de la mayor parte de los estatutos de autonomia que se efectuaron
en la pasada década incorporaron esta fuente normativa al elenco de las posibilidades a
disposicion de los poderes publicos de cada Comunidad. En el caso de Andalucia tan
incorporacion se produjo por medio del articulo 110 de su Estatuto, en unos términos que
claramente evocan los del articulo 86 de la Constitucion.

Contiene el Decreto-ley 2/2020, que ahora nos ocupa, una amplia exposicién de
motivos en cuyo inicio se trazan unas perspectivas nada halagiefias en lo que se refiere
a las previsiones econdmicas. Se reconoce que «las herramientas de que dispone la
Administracion de la Junta de Andalucia para luchar contra los envites de un ciclo
econdmico adverso son limitadas» y se insiste:

«La capacidad para enarbolar una politica fiscal, lo suficientemente discrecional
como para poder corregir el ciclo econémico andaluz, es limitada, practicamente nula,
tanto por las competencias que el Gobierno andaluz posee como por el marco de
restricciones fiscales en el que se mueven los presupuestos publicos desde el inicio de la
pasada crisis, hace ya mas de una década. Es por ello por lo que la Administracion
autondémica ha de poner el acento en las politicas econémicas de oferta, esto es, tratar
de elevar mediante reformas estructurales la eficiencia y competitividad del tejido
productivo andaluz. Asi, vinculando las caracteristicas estructurales del tejido productivo
andaluz con la amplitud del ciclo econémico a corto plazo, se propone llevar a cabo, con
respeto al marco constitucional y estatutario vigente, una bateria de reformas
estructurales que permitan contrarrestar del mejor modo posible la evolucién ciclica mas
cercana».

A partir de esta premisa se identifica la mejora de la estructura productiva e
institucional como una de las vias para incidir en la situacién previamente descrita,
poniéndose el acento en la necesidad de mejorar también los tiempos de tramitacién y
resolucién necesarios para el inicio de determinadas actividades. En definitiva, se
efectlia una defensa de la relaciéon de correspondencia —que se estima practicamente
biunivoca— entre eficacia administrativa, simplificacion de trdmite y mejor
funcionamiento de las actividades productivas.
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Los predicados de este decreto-ley son en gran medida el resultado de una doble
tarea de andlisis, abordada por la Comisién Interdepartamental para la Promocion de la
Industria en Andalucia y el equipo que estéa trabajando en la iniciativa denominada «Plan
para la Mejora de la Regulacion Econdmica de Andalucia», en el seno del cual se
elabor6 un documento «de cuyas propuestas de simplificacion y racionalizacion de
procedimientos administrativos este decreto-ley es en parte resultado», segin se indica
en la exposicion de motivos.

Sobre esta base se despliega una amplia bateria de reformas que afecta a una
multiplicidad de normas, la mayoria de ellas con rango legal. Se justifica la amplitud de
ese elenco de normas a revisar precisamente por la previa labor de identificacién a que
se ha hecho mencién, indicandose:

«Como se ha adelantado, cada una de estas medidas, de forma aislada, no
serian capaces de alcanzar los objetivos propuestos motivados en la urgente necesidad.
Sin embargo, las reformas estructurales basadas en la mejora de la regulaciéon y en la
eliminacién de trabas procedimentales exige de la toma en consideracién conjunta de
cualquiera de las medidas propuestas e implica una eliminacién de barreras, una
reduccion de costes tanto para las empresas como para las personas consumidoras, o la
eliminacién o simplificacién de trdmites que penalizan la creacion de valor. En definitiva,
todas, por pequefias que puedan parecer, aportan en el mismo sentido al objeto
marcado, y juntas fortalecen la reforma que se pretende alcanzar y reduciran el coste
que una mas que hipotética reduccion de crecimiento generara en el bienestar de los
andaluces, en particular a través de la destruccion de empleo».

Es decir, el Gobierno andaluz defiende su modo de proceder ante la necesidad de
poner en marcha de un modelo alternativo de organizacion que debe tener efecto
integral y que, ademas, ha de hacerse de manera urgente.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de plantearse la admisibilidad tanto
de las denominadas «leyes émnibus» como de los «decreto-ley dmnibus». Respeto de
estos Ultimos es de particular interés la sentencia 199/2015, en cuyo fundamento juridico
tercero, puede leerse:

«... el Tribunal ha profundizado en la cuestion planteada, avanzando en la idea de
gue las leyes 6mnibus o leyes transversales (STC 132/2013, de 5 de junio, FJ 1), no son,
por el mero hecho de su compleja estructura interna, lesivas de precepto constitucional
alguno. La STC 132/2013, de 5 de junio, resume nuestra jurisprudencia en la materia,
recurriendo a lo resuelto en las SSTC 136/2011, de 13 de septiembre, 176/2011, de 8 de
noviembre, y 209/2012, de 14 de noviembre, y afirmando que: a) no existe ningln ébice,
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desde “el punto de vista constitucional que impida o limite la incorporacion a un solo texto
legislativo, para su tramitacién conjunta en un solo procedimiento, de multitud de
medidas normativas de caracter heterogéneo”; b) el contenido heterogéneo de las leyes
de medidas fiscales, administrativas y del orden social “no modifica su naturaleza de ley
ordinaria, ni, por ende, altera su relaciébn con las deméas normas que integran el
Ordenamiento juridico”, porque no alteran el sistema de fuentes establecido por nuestra
Constitucién; c) las leyes émnibus no tienen por qué atentar contra el principio
democrético consagrado por nuestra Constitucion (art. 1.1), ya que este impone que la
formacién de la voluntad de las Cortes Generales se articule “a través de un
procedimiento cuyos rasgos estructurales ha prescrito el texto constitucional” y en el que
opera el “principio mayoritario y, por tanto, la consecucion de una determinada mayoria
como formula para la integracion de voluntades concurrentes”; d) este tipo de leyes
tampoco infringen de forma automatica el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE),
porque tienen un objeto que, “aunque heterogéneo, esta perfectamente delimitado en el
momento de presentacion del proyecto al Congreso de los Diputados, teniendo todos sus
eventuales destinatarios (operadores juridicos y ciudadanos) conocimiento del mismo
mediante su publicacion en el ‘Diario Oficial de las Cortes Generales’, como finalmente
tienen conocimiento del texto definitivo mediante su insercién en el ‘Boletin Oficial del
Estado™; e) y, por ultimo, para que una eventual lesion de las reglas de procedimiento
parlamentario por una ley de este tipo, sea constitucionalmente relevante, es preciso
acreditar que el alcance de tal lesion era de tal magnitud que hubiese alterado, “no de
cualquier manera, sino de forma sustancial, el proceso de formacién de la voluntad de
una Cémara, habiendo afectado, en consecuencia, al ejercicio de la funcion
representativa inherente al estatuto del parlamentario” (STC 132/2013, FJ 1, y
jurisprudencia alli citada).

Pues bien, vista la doctrina expuesta, este Tribunal no encuentra objecion alguna
para aplicarla a la hora de resolver la impugnacion de un “decreto-ley 6mnibus”,
partiendo, como haciamos en aquellos pronunciamientos, del reconocimiento de que, si
bien el Decreto-ley impugnado puede ser expresion de una deficiente técnica normativa,
en este caso desarrollada por el Gobierno en ejercicio de las potestades legislativas que
le concede la Constitucion en el art. 86 CE, hemos de limitarnos a realizar un juicio de
constitucionalidad sobre la norma, porque no nos compete efectuar un control sobre su
calidad técnica, del mismo modo que hemos afirmado, que no poseemos tal facultad en
relaciéon con el andlisis de la perfeccion técnica de las leyes [SSTC 109/1987, de 29 de
junio, FJ 3 ¢); 226/1993, de 8 de julio, FJ 4; 226/1993, de 8 de julio, FJ 5, y 195/1996, de
28 de noviembre, FJ 4].

Como deciamos en relacion con las leyes de contenido hibrido, y trasladando
aquella doctrina al ambito de los decretos-leyes, la Constitucion no contempla otros
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limites materiales para la elaboracion de estos ultimos, que los contenidos en el parrafo 1
del art. 86 CE, y que se refieren a la interdiccion de regular, mediante decreto-ley,
cuestiones que afecten “al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de
las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general”. Si puede deducirse de la
jurisprudencia previamente citada que las leyes de contenido heterogéneo son un
continente constitucionalmente admisible, aunque técnicamente mejorable, para recoger
medidas diversas de politica econdémica, también puede aceptarse la existencia de
decretos-leyes transversales, que actlen como disposicion en que se contenga una
politica econémica de urgencia; eso si, en los términos y con los limites que el
presupuesto habilitante reflejado en el art. 86.1 CE impone. Dicho de otro modo, nada se
opone en el texto constitucional a que un decreto-ley contenga medidas normativas de
caracter heterogéneo, siempre que las mismas no afecten a las materias que le estan
constitucionalmente vedadas a dicho tipo de fuente.

El contenido heterogéneo del decreto-ley tampoco modifica su naturaleza como
tal decreto-ley, ni altera su relaciébn con las demas normas del ordenamiento, ni el
sistema de fuentes establecido en la Constitucion, por lo que podemos aplicar al juicio
sobre la constitucionalidad del mismo, nuestra muy consolidada doctrina sobre decretos-
leyes, que nos permite efectuar sobre los mismos un juicio valorativo relativo a la
concurrencia del presupuesto habilitante y a la observancia de los limites materiales del
decreto-ley».

No obstante, esta no parece ser cuestion enteramente cerrada, puesto que la
misma sentencia incluyé un voto particular suscrito por tres magistrados en que se
disentia del parecer mayoritario que ha quedado expuesto en los siguientes términos:

«En los Ultimos afios ... este Tribunal ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
muy diversas ocasiones sobre la interpretacién en torno a los limites derivados del art.
86.1 CE, sea en lo relativo a la necesidad de un control méas exigente de la concurrencia
del presupuesto habilitante —la extraordinaria y urgente necesidad—, sea para velar por
el respeto riguroso de los ambitos materialmente vedados a los decretos-leyes, y
sefialadamente la prohibicion de afectacion a los derechos, deberes vy libertades de los
ciudadanos.

Sin embargo, la envergadura de la operacion llevada a cabo por el Real Decreto-
ley 8/2014 hace necesario trascender esa aproximacién critica, que seguramente aqui
pecaria de interminable y puntillosa, para poner el acento en una reflexion de orden
general sobre los limites explicitos e implicitos que el modelo constitucional impone a la

170



E5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

legislacion de urgencia, y que quedan oscurecidos si nos limitamos a una lectura aislada
del art. 86.1 CE.

Obvio resulta sefialar que, como es propio de una democracia parlamentaria, son
las Cortes Generales las que representan a los ciudadanos espafioles y ejercen la
potestad legislativa del Estado, siendo por ello la ley emanacion de la voluntad popular.
Asi lo afirma el preambulo de nuestra Constitucién y asi lo determinan sus arts. 1y 66.
Deberia pues resultar evidente que la potestad que el art. 86 CE atribuye al Gobierno
para dictar normas con fuerza de ley se inserta en este disefio como excepcion, pero de
ningln modo erige al poder ejecutivo en colegislador en pie de igualdad con los
representantes democraticamente elegidos por el pueblo.

Como tal excepcién ha de ser contemplada, y como tal excepciéon ha de ser
enjuiciado su ejercicio, en una interpretacion que se impone como restrictiva por
encontrar su razén de ser en la necesidad de preservar la posicion constitucional de las
Cortes Generales. Sin abandonar la idea del control externo que corresponde a este
Tribunal, pero sin perder de vista tampoco que el uso notoriamente desmedido,
fraudulento o abusivo de la figura del decreto-ley comporta un grave desequilibrio de la
arquitectura constitucional, dejando en entredicho la propia nocién de democracia
parlamentaria, que por su caracter nuclear ha de presidir en todo momento la tarea del
intérprete supremo de la Constitucion.

2. Tal hubiera sido, a nuestro juicio, la 6ptica que precisaba el control de
constitucionalidad de una norma que, dictada al amparo de ese poder excepcional,
modifica cerca de una treintena de leyes y otras normas con fuerza de ley, ademas de
introducir multitud de disposiciones legales ex novo, sin tan siquiera detenerse ante la
inclusién de modificaciones de normas reglamentarias cuyo solo rango haria innecesaria
esta intervencion. La norma objeto del presente juicio de constitucionalidad es de tal
heterogeneidad, que abarca la practica totalidad de los sectores juridicos: ... Y este
rasgo no solo afecta al contenido dispositivo, sino también a las variopintas razones
esgrimidas para justificar la concurrencia del presupuesto habilitante, y que en buena
parte resultan retéricas, hueras, discutibles 0, mas sencillamente, inexistentes.

Por mas flexible que haya podido ser el canon hasta ahora aplicado por este
Tribunal, como demuestra la experiencia, el solo recuento que somera Yy
fragmentariamente ha quedado expuesto deja en evidencia que esta norma ha roto los
diques constitucionales. Es palmario que no estamos ante un decreto-ley que responda a
una situacién de necesidad cuyo remedio exija medidas de contenido hasta cierto punto
heterogéneo, pero que tengan un nexo comun, consistente precisamente en esa
situacién de necesidad a la que pretenden salir al paso. Y es necesario subrayar que
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esta situacién de necesidad no solo ha de quedar justificadamente caracterizada como
urgente, en el sentido de que no pueda ser debidamente abordada ni siquiera a través
de los cauces legislativos que otorgan caracter preferente o abrevian los plazos
parlamentarios de tramitacion legislativa. También es nota caracteristica del presupuesto
habilitante del art. 86.1 CE el caracter extraordinario de la situacion de necesidad, que es
tanto como decir fuera de lo comdn, anémalo, dificil o imposible de prever.

Cualquier intento de localizar en el Real Decreto-ley 8/2014 este nexo comun,
esta situacion de extraordinaria y urgente necesidad, resulta baldio por la sencilla razén
de que no existe. Asi lo revela la lectura del apartado | de su predmbulo, que
practicamente viene a otorgar carta de naturaleza al uso del decreto-ley como
instrumento habitual y ordinario para impulsar una genérica agenda reformadora del
Gobierno que, conectada con la recesion econémica iniciada en 2008, pretende otorgar
cobertura a la aprobacién de tan amplio, disperso e inconexo conjunto de disposiciones.
En el sentido constitucional del término, poco puede tener ya de extraordinaria una crisis
econOmica que se extiende a lo largo de dos legislaturas, ni la crisis econémica legitima
el uso del decreto-ley para la aprobacién de medidas de todo tipo, muchas de ellas
ajenas a aquella.

3. La funesta consecuencia es la relegacion del poder legislativo a un papel
pasivo, secundario y disminuido, en detrimento del principio representativo, de la calidad
democrdatica y, en las propias palabras del preambulo de la Constitucién, del Estado de
Derecho que asegura el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular.

No puede dejar de compartirse el razonamiento expuesto en el inciso final de este
voto particular, especialmente a la vista de la relevancia cuantitativa y cualitativa de lo
modificado por el Decreto-ley 2/2020.

De hecho, resulta forzoso preguntarse cudl es el papel al que se relega al
Parlamento de Andalucia, sobre todo a partir de la lectura de las atribuciones que se le
reconocen en el articulo 106 del Estatuto de Autonomia, cuando una norma incide de
manera directa en el equivalente a la produccién legislativa de varios afios. A titulo
ilustrativo hay que sefialar que en la década 2010-2019 el Parlamento de Andalucia
aprobo6 82 leyes, 10 de las cuales eran leyes anuales de presupuestos. Pues bien, este
decreto-ley incide sobre 19 normas legales, a las que hay que sumar tres normas con
rango o valor de ley.

Ciertamente se podra argumentar que se trata de intervenciones puntuales y no
de un disefio legislativo completo para cada norma, pero lo cierto es que cuando se
analizan las diversas reformas se aprecia respecto de muchas de ellas cambios
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sustanciales en los ejes definitorios de la forma de concebir la posicion de los actores
publicos y, consecuentemente, las posibilidades de actuacién de los operadores
juridicos, econdmicos y sociales. Tan es asi, que la exposicién de motivos lo asume
como una motivacion especifica de la actuacion del ejecutivo, al sefialar:

«Este Decreto-ley debe proponer no solo la reforma normativa que aqui se
incluye, sino ademas debe concretar en la practica la necesidad de adoptar todas
aquellas medidas que implementen unas bases con vocacion de permanencia en el
tiempo, facilitando en el futuro el camino para quienes quieran emprender y desarrollar el
ejercicio de actividades econdémicas, profundizando de manera continua en el tiempo en
la eliminacion de barreras y trabas regulatorias y estableciendo los mecanismos
necesarios para evitar que se levanten de nuevo. En definitiva, se trata de sentar unas
bases que permitan reorientar nuestro modelo productivo para hacerlo mas competitivo y
sostenible mientras se adopta por parte de la Administracién andaluza una nueva cultura
regulatoria».

Y, tan contundente afirmacion, suscita una nueva pregunta: ¢Debe abordarse un
cambio de paradigma de esta envergadura por el trAmite de una legislacién de urgencia
que parchea el ordenamiento juridico preexistente mediante el uso extensivo de la
denominada «técnica de incrustacién»? Ciertamente la respuesta del Gobierno esta
implicita en su actuacion y podria resumirse bajo la férmula mas coloquial de «no se
puede esperar mas», pero es preciso reparar en las implicaciones que este modo de
proceder entrafia.

De hecho, la Comisién Europea publicé en su dia la Comunicacién al Consejo y al
Parlamento Europeo titulada Legislar mejor para potenciar el crecimiento y el empleo en
la Uni6n Europea (COM/2005/0097), que asumia decididamente el postulado del que
ahora parte el ejecutivo andaluz para justificar su actuacién, sobre los beneficios,
principalmente econdémicos, de la reduccién de cargas administrativas. Afios después la
propia Comisién publico otra comunicacion, en este caso dirigida a los dos 6rganos antes
citados y también al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
bajo el titulo Legislar mejor para obtener mejores resultados (COM/2015/215), pero
nétese que el objetivo es siempre la «mejor legislacion» que no necesariamente implica
que esta sea alumbrada con rapidez y menos con urgencia.

Por ello es particularmente preciso cuestionarse porqué se acude a este modelo
de actuacion cuando el Parlamento de Andalucia es unicameral y tiene establecido un
procedimiento de urgencia que acuerda la mesa a peticién del Consejo de Gobierno, de
dos grupos parlamentarios o de al menos la décima parte de los miembros de la Cadmara
(arts. 98 y 99 Reglamento del Parlamento de Andalucia) e incluso un procedimiento de
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tramitacion por lectura Unica (art. 136 Reglamento del Parlamento de Andalucia). Sobre
esta cuestion resulta de mucho interés la lectura de la sentencia del Tribunal
Constitucional 93/2015, especialmente lo consignado en los fundamentos juridicos quinto
y sexto:

«De acuerdo con lo razonado, un Estatuto de Autonomia no puede atribuir al
Consejo de Gobierno autonémico poderes de legislacion de urgencia que no estén
sujetos, en lo que corresponda, a los limites consignados en el art. 86.1 CE como
garantia del principio democrético. Y en todo caso el Tribunal Constitucional podra,
aplicando directamente el parametro constitucional insito en dicho principio, controlar la
constitucionalidad de la legislacién de urgencia que pueda adoptar el citado Consejo de
Gobierno.

Estos condicionantes son requerimientos minimos que aseguran la intangibilidad
del principio democratico (arts. 1.1 CE). Esta nota conlleva que el Estatuto de
Autonomia, como norma llamada por el art. 147 CE a conformar la organizacion
institucional de cada ente autonémico, definiendo los poderes del Consejo de Gobierno y
de la Asamblea Legislativa, asi como su amplitud, podr4 afiadir otros o endurecer los
existentes, con el propésito de preservar mas intensamente la posicién del parlamento
autondémico. Cautelas y exclusiones adicionales, por tanto, que no derivan necesaria e
ineludiblemente de aquel principio, sino que tienen apoyo inmediato en el poder de
configuracion del legislador estatutario. De este modo, el art. 110 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia (EAANnd) excluye del ambito del decreto-ley “los derechos
establecidos en este Estatuto”, limite que no esta contenido en la prohibicién de afectar
derechos constitucionales ex art. 86.1 CE dado que, segin nuestra doctrina, los
derechos estatutarios tienen una naturaleza juridica distinta, la de meras “directrices,
objetivos 0 mandatos a los poderes publicos autonémicos” [SSTC 247/2007, de 12 de
diciembre, FJ 15 c), y 31/2010, de 28 de julio, FFJJ 16 a 18].

De otra parte, a la hora de enjuiciar la concurrencia del presupuesto habilitante
del art. 86.1 CE, esto es, la extraordinaria y urgente necesidad del decreto-ley
autonomico, este Tribunal deberd ponderar la competencia autonémica ejercida al
efecto, pues la naturaleza y alcance de las competencias autonomicas hacen, en
principio, menos necesario el recurso a la aprobacion de normas legales de urgencia.

6. Aungue las exigencias minimas del principio democratico son en esencia
idénticas para todos los decretos-leyes, pues siempre tutelan la participacion del pueblo
en su conjunto mediante sus representantes electos en la adopcion de normas primarias,
la distinta realidad de referencia puede causar que uno u otro de esos requerimientos
presenten matices o que, al ser precisados por este Tribunal, se le otorgue un mayor o
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menor alcance. Asi, el caracter unicameral de las Asambleas Legislativas, asi como su
mas reducido tamafio y menor actividad parlamentaria en comparacion con la que se
lleva a cabo en las Cortes Generales, determina que, incluso aun cuando cuente dicho
procedimiento con tramites que no existen en las Cortes Generales, como la
comparecencia de los agentes sociales (art. 112 del Reglamento del Parlamento de
Andalucia), las medidas legislativas requeridas para solventar situaciones de necesidad
podran ser acordadas a través de leyes de un modo mas rapido en las camaras
autonémicas.

El menor tiempo que requiere tramitar un proyecto de ley en una camara
autondémica es, dentro de la valoracion conjunta de factores que implica el control
externo del presupuesto que habilita a acudir al decreto-ley, un elemento de la mayor
importancia porque puede hacer posible que las situaciones de necesidad sean
atendidas tempestivamente mediante la aprobacion de leyes, decayendo asi la
necesidad de intervencién extraordinaria del ejecutivo, con lo que dejaria de concurrir el
presupuesto habilitante. Dicho factor temporal, por la virtualidad que afirmamos que
tiene, habra de ser ponderado por este Tribunal caso por caso con la vista puesta
principalmente en la previsible duracion efectiva del procedimiento legislativo y en el
grado de inmediatez en la reaccidon normativa que, por razén de la materia afectada,
requiere la situacion de necesidad apreciada por el gobierno autonémico».

Con el decreto-ley el parlamento ha quedado reducido a ofrecer un consenso
global, en realidad un asentimiento, sobre el conjunto de una obra legislativa de cuya
producciéon ha quedado apartada y que se ha confiado, segin los términos de la
exposicién de motivos y de la defensa que el Gobierno Andaluz hizo de la norma ante la
Diputacion Permanente de la Camara, a personas expertas. Asi lo afirmé paladinamente
el Consejero de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad en su intervencion
(DSDP_11_007, pp. 8):

«Sefiorias, como saben, la marafia burocratica y el exceso de legislacion de
cualquier Administracién publica constituye una pesada carga para el crecimiento
econdémico de una region. El exceso de normas y procedimientos provoca inseguridad y
falta de respuesta al ciudadano, falta de transparencia, incremento de los costes y
reduccion de la eficacia en la Administracion publica por dilacion de tramites en el
tiempo, y rechazo, por Ultimo, de las empresas para acometer proyectos e incluso
desviacién de posibles inversiones productivas hacia otros territorios. Andalucia presenta
desde hace afios importantes debilidades en esta materia, y, tal como ponen de
manifiesto informes como el Competitiveness Index, que ya alertaba en 2016 sobre la
pésima posicion andaluza, al ocupar el puesto 220 de las 263 regiones europeas (...).
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Como he podido trasladarles en multitud de ocasiones, la mejora y simplificacion
de la regulacién ha sido una prioridad para este Gobierno desde su llegada. A comienzos
de la legislatura aprobamos un plan para la mejora de la regulacién econémica, en el que
se enmarca este Decreto Ley de mejora y simplificacion de la regulacién para el fomento
de la actividad productiva en Andalucia, que incluye las primeras medidas de otras
muchas que consideramos urgente acometer de manera prioritaria. De hecho, esta
norma representa el trabajo méas ambicioso que nunca se ha realizado en la historia de
nuestra autonomia para revisar y simplificar la legislacion vinculada a la actividad
econdmica. Nace de las conclusiones extraidas por un conjunto de expertos
independientes, que analiz6 la totalidad de la legislacién autonémica que afecta a la
actividad econdmica. Y, con las conclusiones de este trabajo, expertos, altos cargos y
altos funcionarios, hemos desarrollado este decreto ley que hoy les presento».

Se presenta asi la legislacion contenida en el Decreto-ley como el resultado de
una labor de reflexion pionera, de la que esta norma es solo la primera pieza. Asi, el
citado consejero, también indicé en su intervencion (p. 11) que su departamento «viene
trabajando en la revisidon de 872 procedimientos que afectan directamente a la actividad
empresarial. Creemos que una cuarta parte de ellos, el 25 %, puede simplificarse. Esta
segunda parte de la revision se ira aplicando de forma progresiva y al amparo del plan
para la mejora de la regulaciéon con el objetivo, en Ultima instancia, de reorientar el
modelo productivo y hacerlo competitivo y sosteniblex».

No puede dejar de sefialarse el riesgo que supone afrontar esta tarea y realizar
una serie de intervenciones en el ordenamiento juridico, a la manera de «cambios
quirdrgicos», en todo un entramado de normas sin el concurso de los érganos técnicos
especializados. Y de esta labor han sido orillados, segun se infiere de la lectura de la
exposicién de motivos, los 6rganos creados por el propio Estatuto y de la legislacion
sectorial andaluza que podrian haber aportado su conocimiento y experiencia en el
andlisis de la realidad sobre la que se pretende incidir. Si la modificacién de un cuerpo
legal constituye siempre un reto en términos de coherencia y acierto, no cabe dudar de
que dicho reto es aun mayor si se adopta el sistema que aqui se ha empleado, de
efectuar intervenciones formalmente puntuales pero que en varios casos introducen
variaciones sustanciales en la légica de la norma, ya que eso abrird el camino a
dificultades interpretativas e incluso a conflictos que habra de dilucidarse ante los
Organos jurisdiccionales.

También hay que incidir a este respecto en la depreciacion del sistema de
participacion politica, configurado como un derecho fundamental en el articulo 23 de la
Constitucién y muy particularmente en el desarrollo que de él hace el articulo 30.1.d) del
Estatuto de Autonomia de Andalucia y que se enuncia «el derecho a participar
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activamente en la vida publica andaluza para lo cual se estableceran los mecanismos
necesarios de informacién, comunicacion y recepcién de propuestas».

En un decreto-ley que afecta a competencias fundamentales de la Junta de
Andalucia, con una dimension social y econémica evidentes, la que se considera como
pieza esencial para un cambio de paradigma se ha concebido en el marco de un debate
entre expertos y autoridades gubernamentales. Las posibilidades de participacién de los
agentes sociales y econémicos parecen diferirse a un segundo momento, al hilo de la
modificacion de la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia, que pasa a
denominarse «Agencia de la Competencia y de la Regulacién Econdmica de Andalucia»
y sobre la que explicaba el consejero en su intervencién ante la Diputacién Permanente

(p. 9):

«Reforzaremos el encargo que la misma tiene de coordinar la planificacion y
evaluacion periédica de la normativa. La agencia, ademas, hara las recomendaciones
sobre reformas encaminadas a la mejora de la competitividad. Serd la encargada, en
suma, de impulsar la regulacion eficiente y la eliminacion de trabas desproporcionadas.
En su actuacién sera determinante, ademas, la participacion de los agentes econémicos
y sociales, asi como la coordinacién con el resto de las consejerias de la Junta».

En definitiva, se ha optado por establecer un modelo vertical y descendente de
reformas, utilizando para tal fin el decreto-ley, que elimina tramites y permite alumbrar la
nueva legislaciéon en un tiempo récord. Ahora bien, con relacién a ese sistema deben
formularse con caracter final dos observaciones.

La primera es que si lo que se pretende es un cambio sustancial en la forma de
concebir la intervencién publica en los procesos juridicos, econémicos y sociales, un
cambio de esta magnitud no solo —ni principalmente— se logra a través de
modificaciones legales, sino que requiere que el conjunto de los operadores juridicos y
sociales se convenzan de su necesidad y asuman sus postulados, aunque no
necesariamente en todos sus términos. Dificilmente ello puede ser asi, se la legislacion
surge como la voluntad de un Gobierno, que traduce el juicio técnico —pero no
necesariamente el sentir del tejido social— de un grupo de expertos y altos funcionarios.

Para hacer buenas leyes, no solo es necesaria la perfeccion técnica, sino que un
sistema como el nuestro también es imprescindible que el proceso mismo se lleve con
razonable publicidad y permita el escrutinio publico de las opciones y de las premisas en
que estas se basan. Un modelo de produccion legislativa basado en comités de expertos
puede ofrecer un excelente punto de partida, y en algunos supuestos sera suficiente,
pero cuando se trata de asuntos de relevancia, como lo son muchos de los que el
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Decreto-ley 2/2020 aborda, ese modelo se queda corto y son precisamente el sistema de
informacién publica y el propio tramite parlamentario los que permiten traer al debate
todos los pareceres relevantes de modo que se conjure el riesgo de marginar visiones
fundamentales de la realidad.

El Defensor del Pueblo considera que, al margen de lo que pueda fallar el
Tribunal Constitucional en los recursos pendientes con relacién a la norma que se viene
comentando, resulta necesario alertar sobre un problema, que puede no comprometer la
estricta constitucionalidad de una norma, pero que sin duda constituye una deriva que es
imprescindible diagnosticar y reorientar para la buena salud de nuestro sistema politico.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, de acuerdo con el informe emitido por la Junta de
Coordinacion y Régimen Interior, en su reunién de 3 de septiembre de 2020, el Defensor
del Pueblo (e. f.), en el ejercicio de la atribucion que le confieren los articulos 162.1.a) de
la Constitucion, 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional y 29 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta
institucion, ha resuelto NO INTERPONER EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
solicitado contra el Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacion de la
regulacion para el fomento de la actividad productiva de Andalucia.

Asimismo, se ha resuelto dar traslado de las consideraciones consignadas en el
fundamento juridico segundo de la presente resolucion al sefior presidente de la Junta
de Andalucia.

Respecto al articulo 28 del decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora y
simplificacion de la regulacién para el fomento de la actividad productiva de
Andalucia, que modifica la Ley 10/2018, de 9 de octubre, audiovisual de Andalucia

El interés de la solicitud se centra en un concreto precepto, el articulo 28, que en sus 19
apartados modifica diversos preceptos de la Ley 10/2018, de 9 de octubre, audiovisual
de Andalucia, por considerar que dichas modificaciones suponen «entre otros extremos,
la posibilidad de que sea transferida la gestion de servicio publico de radiotelevision local
a entidades privadas ajenas a la administracion local, mediante la formula de gestion
indirecta del mismo u otras, que se entiende no solo incurre en inconstitucionalidad por
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exceder las competencias de la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de
telecomunicaciones y audiovisual al desbordar la competencia autonémica, invadiendo la
competencia exclusiva del Estado ... y en concreto respecto del régimen de radio y
television y la participacion ciudadana (arts. 9.2, 20.3, 149.1.128 y 272 respectivamente de
la Constitucion), contraviniendo lo establecido para la gestion de los medios de
comunicacion audiovisual radiofénicos o de televisién de los que sean titulares entidades
locales, segun la redaccién vigente del articulo 40 de la Ley 7/2010, General de
Comunicacién Audiovisual, en tanto que supone normativa basica audiovisual
(Disposicion final sexta de la Ley 7/2010)».

Adicionalmente, se reputa que el decreto-ley incurre en un vicio de
inconstitucionalidad por la ausencia del presupuesto necesario para el empleo de esta
figura normativa, al no concurrir la situacién de «extraordinaria y urgente necesidad» que
habilitaria al Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia para dictarlo, de conformidad
con el articulo 110 del Estatuto de Autonomia.

Se acordd no interponer el recurso solicitado, incorporando a la resoluciéon unas
consideraciones de alcance general sobre la técnica normativa de las que se dio traslado
al presidente de la Junta de Andalucia.

ANTECEDENTES

PRIMERO. El interés de la solicitud se centra en un concreto precepto, el articulo 28, que
en sus 19 apartados modifica diversos preceptos de la Ley 10/2018, de 9 de octubre,
audiovisual de Andalucia, por considerar que dichas modificaciones suponen «entre
otros extremos, la posibilidad de que sea transferida la gestion de servicio publico de
radiotelevision local a entidades privadas ajenas a la administracién local, mediante la
férmula de gestion indirecta del mismo u otras, que se entiende no solo incurre en
inconstitucionalidad por exceder las competencias de la Comunidad Auténoma de
Andalucia en materia de telecomunicaciones y audiovisual al desbordar la competencia
autondmica, invadiendo la competencia exclusiva del Estado ... y en concreto respecto
del régimen de radio y television y la participacion ciudadana (arts. 9.2, 20.3, 149.1.13 y
272 respectivamente de la Constitucion), contraviniendo lo establecido para la gestiéon de
los medios de comunicacion audiovisual radiofonicos o de televisién de los que sean
titulares entidades locales, segun la redaccion vigente del articulo 40 de la Ley 7/2010,
General de Comunicacién Audiovisual, en tanto que supone normativa béasica
audiovisual (Disposicion final sexta de la Ley 7/2010)».
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Adicionalmente se reputa que el decreto-ley incurre en un vicio de
inconstitucionalidad por la ausencia del presupuesto necesario para el empleo de esta
figura normativa, al no concurrir la situacién de «extraordinaria y urgente necesidad» que
habilitaria al Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia para dictarlo, de conformidad
con el articulo 110 del Estatuto de Autonomia. Se indica que, en el criterio del
peticionario de recurso, la exposicion de motivos, lejos de justificar debidamente la
concurrencia de tal situacion, constituye una mera formula ritual y genérica «sin
explicaciones que se refieran especificamente a la necesidad y urgencia de las reformas
cuya impugnacion se postula y que en casos concretos resultan de imposible justificacion
la urgencia aducida.» Hay que hacer notar que dicha expresion es precisamente la que
emplea el Gobierno en la propuesta de Acuerdo del Consejo de Ministros que se remitid
al Consejo de Estado junto a la solicitud de dictamen a la que luego se hara referencia.

Las disposiciones legales que se consideran como impugnables se concretan a
continuacion:

a) Parrafo 2.- Modifica los péarrafos a y b del articulo 33 (obligaciones ante la
administracién audiovisual de Andalucia) de la referida Ley autondémica
10/2018 a los que también pertenecen todos los articulos que se citan en la
siguiente enumeracion.

b) Parrafo 3.- Hay que sefialar que el solicitante de recurso incurre en un error
al enunciar los preceptos a los que alcanza la modificacion. Este solo afecta
a los articulos 36.1.d) [obligaciones de los prestadores privados de caracter
comercial] y 37.c) [obligaciones de los prestadores publicos] de la referida

ley.

c) Parrafo 4.- Modifica los parrafos b), d) y e) del articulo 37 (obligaciones de
los prestadores publicos).

d) Parrafo 6.- Elimina el articulo 40 (comunicaciones comerciales audiovisuales
prohibidas).

e) Parrafo 8.- Modifica el articulo 46 (gestion del servicio publico).
Especificamente sobre este parrafo la solicitud de recurso indica que el
mismo pudiera suponer una vulneracion de lo previsto en el articulo 20.3 de
la Constitucién, en materia de derecho a la informacién, que establece que
«la ley regulara la organizacién y el control parlamentario de los medios de
comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y
garantizara el acceso a dicho medios de los grupos sociales y politicos
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significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas
lenguas de Espafia.»

f) Péarrafo 9.- Modifica el parrafo primero del articulo 49 (suspensién temporal
del servicio y extincién de las concesiones).

g) Parrafo 10.- Elimina el parrafo c) del parrafo segundo del articulo 63
(negocios juridicos sobre licencias).

h) Parrafo 11.- Modifica los puntos 4° y 6° del parrafo a) del apartado 3 del
articulo 66 (6rganos competentes en la infracciones y sanciones).

i) Parrafo 12.- Elimina la letra e) del articulo 72 y la letra b) del articulo 74 en
materia de infracciones.

j) Parrafo 13.- Modifica el apartado 1 del articulo 80 (responsabilidad por
hechos infractores).

k) Parrafo 14.- Elimina el apartado 5 del articulo 80 (responsabilidad por
hechos infractores).

[) Parrafo 15.- Modifica el parrafo b) del articulo 81 (deber de colaboracién).

m) Parrafo 17.- Se elimina la Disposicion adicional cuarta, relativa a la creacion
de un estatuto de la informacion.

El peticionario concluye solicitando que se interponga recurso contra los
preceptos citados «y en especial respecto de aquello que no han sido objeto de recurso
por ninguna otra parte legitimada para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad».

También se solicita la invocacién del articulo 161.2 de la Constitucion, para que
se produzca la suspension de los preceptos impugnados. No obstante, cabe pensar que
dicha peticién, se incluyé por inadvertencia, pues tanto el precepto citado como el
articulo 30 de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional,
reservan esa posibilidad en los procedimientos de inconstitucionalidad exclusivamente
para las impugnaciones que presente del Gobierno contra las disposiciones normativas y
actos con fuerza de ley de las Comunidades Auténomas.

SEGUNDO. El debate sobre la convalidacion del Decreto-ley 2/2020 se desarrollo
en la Diputacion Permanente del Parlamento de Andalucia, en sesion celebrada el dia 2
de abril de 2020. La norma fue convalidada, rechazandose en la subsiguiente votacion
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del mismo érgano la tramitacion del decreto-ley como proyecto de ley por el
procedimiento de urgencia que reclamé un grupo parlamentario (DSPA 11 007).

Sobre el 6rgano en el seno del cual se acord6 la convalidacion —la Diputacion
Permanente- hay que sefialar que dicha practica se estableci6 por medio de una
Resolucién, fechada el 5 de junio de 2008, de la Presidencia del Parlamento de
Andalucia, sobre el control por el Parlamento de los decretos leyes dictados por el
Consejo de Gobierno (Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia, nium. 29, de 6 de
junio de 2008), amparandose en que el Estatuto de Autonomia, a diferencia de la
Constitucién, no previene la convocatoria del pleno de la Camara si esta no se encuentra
reunida en periodo ordinario de sesiones. A partir de ese razonamiento la citada
resolucién (ver ap. Quinto) establece que la Diputacion Permanente goce de la
posibilidad de acordar la convalidacion, asi como de acordar la tramitacion como
proyecto de ley del decreto-ley convalidado.

No obstante, en el debate parlamentario de convalidacibn varios de los
portavoces pusieron en duda que la pertinencia de que en las circunstancias entonces
existentes el debate de convalidacién se produjera en dicho érgano y no ante el pleno de
la Camara con medidas de distanciamiento y uso de medios telematicos (como asi se
hizo para la propia Diputacion Permanente). Tal tramitaciébn se dispuso por una
Resolucién adoptada por la Presidenta del Parlamento de Andalucia, de fecha 18 de
marzo de 2020 y publicada en el BOJA, nim. 57, de 24 de marzo de 2020, que se
amparaba en la fuerte alteracién de la normalidad existente en los ambitos individuales,
social e institucional para «contemplar la excepcional situacién de declaracion del estado
de alarma como una circunstancia incardinable en los supuestos del articulo 58 del
Reglamento de la Camara, con el objeto de poder convocar la Diputacién Permanente
para continuar con la labor parlamentaria indispensable» y en su parte dispositiva
indicaba:

«En la situacion de excepcional gravedad que concurre en estos momentos, y
mientras dure el estado de alarma, queda habilitada, por las razones contenidas en la
exposicion de motivos precedente, la convocatoria de la Diputacion Permanente a
efectos de continuar con la labor parlamentaria indispensable».

El Grupo Parlamentario Adelante Andalucia anuncio en dicho debate que llevaria
el asunto ante el Tribunal Constitucional a través de la presentacion de un recurso de
amparo y, de hecho, el recurso fue presentado el 28 de abril de 2020 (RA 2049-2020).

Por su parte, el portavoz del Grupo Socialista —arguyendo que en este caso se
habia ido méas alla de lo previsto en la resolucién ya que la misma solo contempla la
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intervencién de la Diputacién Permanente para supuestos de vacaciones parlamentarias
o disolucién de la Camara— anuncié también que acudirian al alto tribunal. Segin ha
podido conocer esta institucién, dicha tacha figura en el recurso presentado por mas de
cincuenta senadores del Grupo Parlamentario Socialista en la caAmara alta.

TERCERO. Como el propio solicitante de recurso indicaba, el Gobierno de la
Nacion hizo publica, tras la reunion del Consejo de Ministros de 14 de abril de 2020, su
solicitud de dictamen al Consejo de Estado, con caracter previo a la interposicion de
recurso de inconstitucionalidad contra varios preceptos del decreto-ley en cuestion,
centrados en la comunicacién audiovisual y en la defensa del patrimonio histérico y
artistico, al apreciar vulneraciones del orden constitucional de competencias y, respecto
de alguno de los preceptos, también la no existencia de un presupuesto habilitante para
que el Gobierno de la Junta de Andalucia dictara el decreto-ley. En lo que a esta
resolucién interesa, la peticion de dictamen del Gobierno se cifié a los parrafos cuatro y
seis del articulo 28 del Decreto-ley 2/2020.

El Consejo de Estado evacu0 su dictamen el 16 de abril de 2020 (Ver BOE CE-D-
2020-264) sefalando los concretos péarrafos de los articulos 13 y 28 del Decreto-ley
2/2020 que, a su juicio, incurrian en inconstitucionalidad, entre los que ademés de los
dos apartados del articulo 28 mencionados por el Gobierno se incluian también la
impugnacién de otros apartados del decreto-ley que modifican aspectos instrumentales
vinculados con el apartado seis (que elimina el articulo 40 de la Ley 10/2018, de 9 de
octubre audiovisual de Andalucia relativo a comunicaciones comerciales audiovisuales
prohibidas) y que se concretan en los parrafos once a quince de dicho precepto.
También puntualiz6 el Consejo de Estado que, en su criterio, «el fundamento para
impugnar el apartado cuatro del articulo 28 consiste Unicamente en la ausencia del
presupuesto necesario para el empleo de un decreto-ley y no la contravencion de la
normativa basica del Estado».

Finalmente, el Tribunal Constitucional dio cuenta el 6 de mayo de 2020 de la
admision a tramite del recurso formulado por el presidente del Gobierno en los siguientes
términos:

«El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 6 de mayo de 2020, ha
acordado admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad ndmero 1998-2020,
promovido por el presidente del Gobierno, en relacion con el articulo 13, con exclusion
de su parrafo primero, y el articulo 28, apartados 4, 6, 11, 12, 13, 14 y 15, del Decreto-ley
2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacién de la regulacion para el fomento de la
actividad productiva de Andalucia. Y se hace constar que por el presidente del Gobierno
se ha invocado el art. 161.2 de la Constitucién, en lo que se circunscribe al articulo 13,
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con exclusion de su parrafo primero, y los apartados 6, 11, 12, 13, 14 y 15 del articulo 28
del Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacion de la regulacion para el
fomento de la actividad productiva de Andalucia, lo que produce la suspension de la
vigencia y aplicacion de los preceptos impugnados desde la fecha de interposicion del
recurso —22 de abril de 2020-, para las partes del proceso, y desde la publicacién del
correspondiente edicto en el “Boletin Oficial del Estado” para los terceros». (BOE-A-
2020-4873, inserto en nim. 128, de 8 de mayo de 2020).

A consecuencia de la actuacion impugnatoria del Gobierno el propio peticionario
acoté su pretension a que por parte de esta institucion se formule recurso contra los
parrafos dos, tres, ocho, nueve, diez y diecisiete del articulo 28 del Decreto Ley 2/2020.

CUARTO. Tal y como ya se ha indicado, un namero superior a cincuenta
senadores del Grupo Parlamentario Socialista formalizaron igualmente recurso de
inconstitucionalidad contra la totalidad del Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, al estimar
que se trata de un caso de ausencia manifiesta del presupuesto habilitante relativo a la
extraordinaria y urgente necesidad, cuestion esta prioritariamente invocada en la solicitud
de recurso que ahora se sustancia. De forma subsidiaria, se solicitaba tal declaracion de
inconstitucionalidad para 23 de los 29 articulos que integran el citado decreto-ley. Entre
ellos figura el reiteradamente aludido articulo 28, que es objeto de un cuestionamiento
que alcanza a la totalidad de sus apartados.

QUINTO. A los dos dias de la publicaciéon del Decreto-ley 2/2020 en el BOJA
sobrevino la declaracion del estado de alarma, acordada por medio del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, que en sus disposiciones adicionales segunda y tercera
suspendia los términos y plazos procesales y administrativos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, a través de un Acuerdo del 16 de marzo
de 2020, del Pleno del mismo, procedi6 asimismo a suspender los plazos para «realizar
cualesquiera actuaciones procesales o administrativas ante este Tribunal» durante la
vigencia del citado real decreto y de sus prérrogas. Posteriormente, mediante un nuevo
Acuerdo, de fecha 6 de mayo de 2020, se dispuso lo siguiente:

«1° En todos los procesos constitucionales que ya estuvieran iniciados, los
términos y plazos que han quedado suspendidos por aplicacion del acuerdo del Pleno
del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de 2020, volveran a computarse desde su
inicio, siendo por tanto el primer dia del cdmputo el siguiente habil a aquél en el que se
levante la suspensién de los procedimientos.
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2° Los plazos para la interposicién de nuevos recursos en toda clase de procesos
constitucionales seran los establecidos en la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, computandose como en el apartado anterior».

El alto tribunal comunicé que, con efectos del 4 de junio de 2020, se alzaba la
suspension de todos los plazos procesales, computandose los mismos desde su inicio,
de conformidad con lo acordado.

SEXTO. Esta institucion sigue de manera habitual la praxis de aguardar hasta la
finalizacion de los plazos para emitir su opinion sobre las solicitudes de recurso de
inconstitucionalidad que se le formulan, al objeto de considerar en su analisis todas las
alegaciones que sobre cada norma puedan recibirse, asi como para conocer las
incidencias que hayan podido suscitarse respecto a las mismas. Por esta razén la
presente resolucién se dicta acomodandose al plazo procesal resultante de lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Nuestro sistema de control de constitucional ha concentrado en un solo
organo, el Tribunal Constitucional, la suprema funcion interpretativa sobre el vértice de
nuestro ordenamiento juridico; que es también la de asumir, como él mismo indicara, la
tarea de «custodiar la permanente distincién entre la objetivacion del poder constituyente
y la actuacién de los poderes constituidos, los cuales nunca podra rebasar los limites y
las competencias establecidas por aquel» (STC 76/1983, FJ 4).

Para coadyuvar a dicha funcién la Constitucién establecié en su articulo 162.1.a)
un corto listado de legitimados para la interposicion del recurso de constitucionalidad,
aun més afinado en el articulo 32.2 de la Ley Orgénica que regula al propio Tribunal
Constitucional. Tales legitimados actlan en dicho proceso no en virtud de un interés
propio, sino en razén de la posicion que ostentan en el sistema constitucional. Asi lo
recordé el alto tribunal en los siguientes términos:

«Es doctrina pacifica a la que ya hicimos referencia, acogiéndola, en nuestra
Sentencia 5/1981 (fundamento 3), la de que la facultad de promover el recurso de
inconstitucionalidad no la otorga la Constitucion en atencidon a un interés propio de
quienes la reciben, sino en virtud de la alta cualificacién politica que resulta de su
cometido constitucional. No se defiende mediante este recurso ningun interés o derecho
propio sino el interés general y la supremacia de la Constitucién, de manera que el ius
agendi en que tal facultad consiste, sin conexién alguna con los derechos de que es
titular la persona que lo ejerce, forma parte de las competencias que corresponden al
d6rgano que se ocupa, o del haz de facultades propias de la representacion politica que
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se ostenta. No es la persona fisica concreta la que, por si sola o en unién con otras,
puede impugnar la constitucionalidad de las leyes, sino el érgano de que la misma es
titular o la condicién de representante del pueblo de la que esta investida» (STC 42/1985
FJ 2).

Sentado el hecho de que la actuacion que aqui se sustancia ha de tener por
objeto la defensa de la primacia constitucional y la adecuacion de todas las piezas del
ordenamiento juridico a la ley suprema, resulta forzoso cuestionarse sobre Ila
perentoriedad de dicha actuacién a la luz de los antecedentes que han quedado
expuestos.

En el presente caso, se ha producido una doble activacion de la legitimacion para
interponer recurso de inconstitucionalidad que de forma conjunta alcanza a la totalidad
del Decreto-ley 2/2020 y a la que se ha de sumar un recurso de amparo por cuestiones
relacionadas con la tramitacion parlamentaria de la convalidacion. EI examen de los
preceptos impugnados y de los motivos de impugnacion, hasta donde ha podido conocer
esta institucion, pone de manifiesto que se han suscitado ante el Tribunal Constitucional
en lo sustancial las diferentes tachas que el peticionario de recurso alegaba para solicitar
la intervencién del Defensor del Pueblo. Asimismo, varios de estos preceptos han visto
suspendida su vigencia como consecuencia de la solicitud formulada por el presidente
del Gobierno, segun consta también en los antecedentes de esta resolucién, entre los
que figuran varios apartados del articulo 28.

Constituye criterio habitual de esta Institucién no ejercitar la legitimacion que le
confiere el articulo 162.1.a) de la Constitucién, cuando la accién haya sido iniciada por
cualquiera de los restantes sujetos legitimados para ello. El rango constitucional de la
institucion del Defensor del Pueblo, la necesidad de preservar su independencia y
neutralidad en el debate entre actores publicos —que esta al servicio de su capacidad de
ejercer la magistratura de la persuasién—, junto a la autoridad moral de la que gozan sus
resoluciones parecen aconsejar inhibicion en aquellos procedimientos constitucionales
en gue su intervencion no resulte imprescindible para cumplir adecuadamente su doble
misién de garantizar los derechos fundamentales y las libertades publicas de los
ciudadanos y contribuir a que alto intérprete de la Constitucion despeje la dudas que
fundadamente puedan existir sobre la adecuacion de una determinada norma con rango
o valor de ley al orden constitucional.

Conviene reparar igualmente en el hecho de que el Gobierno de la Nacién, por
razén de su competencia el principal responsable de la defensa del orden competencial
establecido por la Constituciéon en lo que toca a las potestades que se reconocen al
Estado y que dan lugar a la existencia de legislacion béasica, ha planteado en este asunto
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una tacha de inconstitucionalidad por tal motivo centrada Gnicamente en dos parrafos del
articulo 28 del decreto-ley andaluz. Incluso esa tacha, tras el dictamen del Consejo de
Estado, no se sostuvo para el parrafo cuatro y se centrdé en el parrafo seis y en los
parrafos once a quince por su conexién con este. En esta tesitura razones de prudencia
y ponderacion de los bienes juridicos en conflicto aconsejan a esta institucion, por los
motivos que ya se han expuesto, no ir mas alla en defensa de la competencia estatal de
lo que lo ha hecho el titular de dicha competencia.

Ademas de lo indicado, en el presente caso, a tal resolucion conduce igualmente
la propia solicitud de recurso, que de forma expresa instaba a formularlo «en especial
respecto de aquellos (preceptos) que no han sido objeto de recurso por ninguna otra
parte legitimada para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad».

SEGUNDO. Sin perjuicio de lo indicado se considera oportuno, tras el examen
efectuado sobre el decreto-ley cuya constitucionalidad ha sido cuestionada, formular una
reflexion de alcance general sobre la técnica normativa aplicada y, fundamentalmente,
sobre las implicaciones que pueden seguirse de la misma.

No es voluntad del Defensor del Pueblo, sobre todo teniendo en cuenta el grado
de complejidad de nuestro modelo de Estado y la amplitud de las atribuciones que
cumple regular y tutelar a los poderes publicos, reivindicar, como hiciera Erasmo de
Rotterdam en su Institutio Principis Christiani (1516), que las leyes sean las menos
posibles. Nuestro modelo de organizacién publica necesita leyes, en un sentido lato y
también en un sentido-técnico juridico, pero es preciso reparar en cOmo lograr que esas
leyes estén a la altura de lo es razonable esperar de ellas.

La cuestion cobra particular relevancia cuando, como es el caso, la produccién
normativa se efectla a través de una norma de perfiles tan particulares como el decreto-
ley, que no deja de ser una de las instituciones en que produce mayor tensién entre la
concepcion clasica de la génesis legislativa y la posibilidad de que sea el Gobierno, es
decir el poder ejecutivo, el que acabe dictando mandatos legales tanto para innovar en el
ordenamiento juridico como para modular las normas ya existentes. Nuestra Constitucion
ha salvado esa tension a través de una triple clave articulada sobre la limitacion temporal
de su vigencia, «disposiciones legislativas provisionales» puntualiza el articulo 86.1 de la
Constitucion, la prevision de una serie de limites materiales y la imperatividad de la
convalidacion parlamentaria como requisito para su incorporacion definitiva al
ordenamiento juridico.

Si bien no resulta aventurado sostener que la prevision del constituyente era
configurar un modelo de legislacion de urgencia netamente restrictivo, lo cierto es que la

187



Informe anual del Defensor del Pueblo 2020: Anexos

practica desde la aprobacién de la norma suprema ha ido en un sentido radicalmente
contrario a aquel propésito. Tal situacion se ha consolidado sobre la base de una
consideracion deferente por parte del Tribunal Constitucional a la potestad del Gobierno
para apreciar la existencia de una situacion de extraordinaria y urgente necesidad que
requiera abordarse por esta via de produccion legislativa, para lo cual goza de un
«razonable margen de discrecionalidad» en un juicio netamente politico, para apreciar la
concurrencia de tal presupuesto habilitante. Entre las circunstancias que se consideran
especialmente idoneas para el empleo de los decretos leyes se ha aludido a los casos
«en que las coyunturas econémicas exigen una rapida respuesta» (Ver STC 6/1983, FJ
5, entre otras).

Esta realidad ha conducido a una cierta normalizaciéon del decreto-ley como una
fuente legislativa mas, cuyo empleo esta fundamentalmente conducido por el principio de
oportunidad politica y que incluso alcanza cierto predicamento como férmula superadora
de los procedimientos parlamentarios y sus idas y venidas entre comités y plenos,
percibidas como incompatibles con la obligada celeridad de la politica actual. En este
contexto las reformas de la mayor parte de los estatutos de autonomia que se efectuaron
en la pasada década incorporaron esta fuente normativa al elenco de las posibilidades a
disposicion de los poderes publicos de cada Comunidad. En el caso de Andalucia tan
incorporacion se produjo por medio del articulo 110 de su Estatuto, en unos términos que
claramente evocan los del articulo 86 de la Constitucion.

Contiene el Decreto-ley 2/2020, que ahora nos ocupa, una amplia exposiciéon de
motivos en cuyo inicio se trazan unas perspectivas nada halagtiefias en lo que se refiere
a las previsiones econdmicas. Se reconoce que «las herramientas de que dispone la
Administracion de la Junta de Andalucia para luchar contra los envites de un ciclo
econdmico adverso son limitadas» y se insiste:

«La capacidad para enarbolar una politica fiscal, lo suficientemente discrecional
como para poder corregir el ciclo econémico andaluz, es limitada, practicamente nula,
tanto por las competencias que el Gobierno andaluz posee como por el marco de
restricciones fiscales en el que se mueven los presupuestos publicos desde el inicio de la
pasada crisis, hace ya mas de una década. Es por ello por lo que la Administracion
autonomica ha de poner el acento en las politicas econdémicas de oferta, esto es, tratar
de elevar mediante reformas estructurales la eficiencia y competitividad del tejido
productivo andaluz. Asi, vinculando las caracteristicas estructurales del tejido productivo
andaluz con la amplitud del ciclo econémico a corto plazo, se propone llevar a cabo, con
respeto al marco constitucional y estatutario vigente, una bateria de reformas
estructurales que permitan contrarrestar del mejor modo posible la evolucién ciclica mas
cercana».

188



E5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

A partir de esta premisa se identifica la mejora de la estructura productiva e
institucional como una de las vias para incidir en la situaciébn previamente descrita,
poniéndose el acento en la necesidad de mejorar también los tiempos de tramitacion y
resolucién necesarios para el inicio de determinadas actividades. En definitiva, se
efectla una defensa de la relacién de correspondencia —que se estima practicamente
biunivoca— entre eficacia administrativa, simplificacion de trdmite y mejor
funcionamiento de las actividades productivas.

Los predicados de este decreto-ley son en gran medida el resultado de una doble
tarea de andlisis, abordada por la Comision Interdepartamental para la Promocion de la
Industria en Andalucia y en el seno del equipo que esta trabajando en la iniciativa
denominada «Plan para la Mejora de la Regulacion Econdémica de Andalucia», en el
seno de la cual se elaboré un documento «de cuyas propuestas de simplificacion y
racionalizacién de procedimientos administrativos este decreto-ley es en parte
resultado», segun se indica en la exposicién de motivos.

Sobre esta base se despliega una amplia bateria de reformas que afecta a una
multiplicidad de normas, la mayoria de ellas con rango legal. Se justifica la amplitud de
ese elenco de normas a revisar precisamente por la previa labor de identificacién a que
se ha hecho mencién, indicandose:

«Como se ha adelantado, cada una de estas medidas, de forma aislada, no
serian capaces de alcanzar los objetivos propuestos motivados en la urgente necesidad.
Sin embargo, las reformas estructurales basadas en la mejora de la regulacién y en la
eliminacién de trabas procedimentales exige de la toma en consideracion conjunta de
cualquiera de las medidas propuestas e implica una eliminacién de barreras, una
reduccion de costes tanto para las empresas como para las personas consumidoras, o la
eliminacién o simplificacién de trdmites que penalizan la creacion de valor. En definitiva,
todas, por pequefias que puedan parecer, aportan en el mismo sentido al objeto
marcado, y juntas fortalecen la reforma que se pretende alcanzar y reduciran el coste
que una mas que hipotética reduccion de crecimiento generara en el bienestar de los
andaluces, en particular a través de la destruccion de empleo».

Es decir, el Gobierno andaluz defiende su modo de proceder ante la necesidad de
poner en marcha de un modelo alternativo de organizacion que debe tener efecto
integral y que, ademas, ha de hacerse de manera urgente.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de plantearse la admisibilidad tanto
de las denominadas «leyes 6mnibus» como de los «decreto-ley dmnibus». Respeto de
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estos dltimos es de particular interés la sentencia 199/2015, en cuyo fundamento juridico
tercero, puede leerse:

«... el Tribunal ha profundizado en la cuestién planteada, avanzando en la idea de
que las leyes émnibus o leyes transversales (STC 132/2013, de 5 de junio, FJ 1), no son,
por el mero hecho de su compleja estructura interna, lesivas de precepto constitucional
alguno. La STC 132/2013, de 5 de junio, resume nuestra jurisprudencia en la materia,
recurriendo a lo resuelto en las SSTC 136/2011, de 13 de septiembre, 176/2011, de 8 de
noviembre, y 209/2012, de 14 de noviembre, y afirmando que: a) no existe ningln ébice,
desde “el punto de vista constitucional que impida o limite la incorporacion a un solo texto
legislativo, para su tramitacién conjunta en un solo procedimiento, de multitud de
medidas normativas de caracter heterogéneo”; b) el contenido heterogéneo de las leyes
de medidas fiscales, administrativas y del orden social “no modifica su naturaleza de ley
ordinaria, ni, por ende, altera su relacion con las demas normas que integran el
Ordenamiento juridico”, porque no alteran el sistema de fuentes establecido por nuestra
Constitucion; c) las leyes 6mnibus no tienen por qué atentar contra el principio
democrético consagrado por nuestra Constitucion (art. 1.1), ya que este impone que la
formacién de la voluntad de las Cortes Generales se articule “a través de un
procedimiento cuyos rasgos estructurales ha prescrito el texto constitucional” y en el que
opera el “principio mayoritario y, por tanto, la consecucion de una determinada mayoria
como férmula para la integraciéon de voluntades concurrentes”; d) este tipo de leyes
tampoco infringen de forma automatica el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE),
porque tienen un objeto que, “aunque heterogéneo, esta perfectamente delimitado en el
momento de presentacion del proyecto al Congreso de los Diputados, teniendo todos sus
eventuales destinatarios (operadores juridicos y ciudadanos) conocimiento del mismo
mediante su publicacion en el ‘Diario Oficial de las Cortes Generales’, como finalmente
tienen conocimiento del texto definitivo mediante su insercién en el ‘Boletin Oficial del
Estado™; e) y, por dltimo, para que una eventual lesién de las reglas de procedimiento
parlamentario por una ley de este tipo, sea constitucionalmente relevante, es preciso
acreditar que el alcance de tal lesion era de tal magnitud que hubiese alterado, “no de
cualquier manera, sino de forma sustancial, el proceso de formaciéon de la voluntad de
una Camara, habiendo afectado, en consecuencia, al ejercicio de la funcién
representativa inherente al estatuto del parlamentario” (STC 132/2013, FJ 1, y
jurisprudencia alli citada).

Pues bien, vista la doctrina expuesta, este Tribunal no encuentra objecion alguna
para aplicarla a la hora de resolver la impugnaciéon de un “decreto-ley 6mnibus”,
partiendo, como haciamos en aquellos pronunciamientos, del reconocimiento de que, si
bien el Decreto-ley impugnado puede ser expresion de una deficiente técnica normativa,
en este caso desarrollada por el Gobierno en ejercicio de las potestades legislativas que
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le concede la Constitucién en el art. 86 CE, hemos de limitarnos a realizar un juicio de
constitucionalidad sobre la norma, porque no nos compete efectuar un control sobre su
calidad técnica, del mismo modo que hemos afirmado, que no poseemos tal facultad en
relacién con el andlisis de la perfeccion técnica de las leyes [SSTC 109/1987, de 29 de
junio, FJ 3 ¢); 226/1993, de 8 de julio, FJ 4; 226/1993, de 8 de julio, FJ 5, y 195/1996, de
28 de noviembre, FJ 4].

Como deciamos en relacion con las leyes de contenido hibrido, y trasladando
aquella doctrina al ambito de los decretos-leyes, la Constituciébn no contempla otros
limites materiales para la elaboracion de estos ultimos, que los contenidos en el parrafo 1
del art. 86 CE, y que se refieren a la interdiccion de regular, mediante decreto-ley,
cuestiones que afecten “al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de
las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general”. Si puede deducirse de la
jurisprudencia previamente citada que las leyes de contenido heterogéneo son un
continente constitucionalmente admisible, aunque técnicamente mejorable, para recoger
medidas diversas de politica econdémica, también puede aceptarse la existencia de
decretos-leyes transversales, que actlen como disposicion en que se contenga una
politica economica de urgencia; eso si, en los términos y con los limites que el
presupuesto habilitante reflejado en el art. 86.1 CE impone. Dicho de otro modo, nada se
opone en el texto constitucional a que un decreto-ley contenga medidas normativas de
caracter heterogéneo, siempre que las mismas no afecten a las materias que le estan
constitucionalmente vedadas a dicho tipo de fuente.

El contenido heterogéneo del decreto-ley tampoco modifica su naturaleza como
tal decreto-ley, ni altera su relacién con las deméas normas del ordenamiento, ni el
sistema de fuentes establecido en la Constitucion, por lo que podemos aplicar al juicio
sobre la constitucionalidad del mismo, nuestra muy consolidada doctrina sobre decretos-
leyes, que nos permite efectuar sobre los mismos un juicio valorativo relativo a la
concurrencia del presupuesto habilitante y a la observancia de los limites materiales del
decreto-ley».

No obstante, esta no parece ser cuestion enteramente cerrada, puesto que la
misma sentencia incluyd un voto particular suscrito por tres magistrados en que se
disentia del parecer mayoritario que ha quedado expuesto en los siguientes términos:

«En los Ultimos afios ... este Tribunal ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
muy diversas ocasiones sobre la interpretacién en torno a los limites derivados del art.
86.1 CE, sea en lo relativo a la necesidad de un control méas exigente de la concurrencia
del presupuesto habilitante —la extraordinaria y urgente necesidad—, sea para velar por
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el respeto riguroso de los ambitos materialmente vedados a los decretos-leyes, y
sefialadamente la prohibicion de afectacion a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos.

Sin embargo, la envergadura de la operacién llevada a cabo por el Real Decreto-
ley 8/2014 hace necesario trascender esa aproximacion critica, que seguramente aqui
pecaria de interminable y puntillosa, para poner el acento en una reflexion de orden
general sobre los limites explicitos e implicitos que el modelo constitucional impone a la
legislacién de urgencia, y que quedan oscurecidos si nos limitamos a una lectura aislada
del art. 86.1 CE.

Obvio resulta sefialar que, como es propio de una democracia parlamentaria, son
las Cortes Generales las que representan a los ciudadanos esparfioles y ejercen la
potestad legislativa del Estado, siendo por ello la ley emanacién de la voluntad popular.
Asi lo afirma el preambulo de nuestra Constitucién y asi lo determinan sus arts. 1 y 66.
Deberia pues resultar evidente que la potestad que el art. 86 CE atribuye al Gobierno
para dictar normas con fuerza de ley se inserta en este disefio como excepcion, pero de
ningln modo erige al poder ejecutivo en colegislador en pie de igualdad con los
representantes democraticamente elegidos por el pueblo.

Como tal excepciéon ha de ser contemplada, y como tal excepcién ha de ser
enjuiciado su ejercicio, en una interpretacion que se impone como restrictiva por
encontrar su razén de ser en la necesidad de preservar la posicion constitucional de las
Cortes Generales. Sin abandonar la idea del control externo que corresponde a este
Tribunal, pero sin perder de vista tampoco que el uso notoriamente desmedido,
fraudulento o abusivo de la figura del decreto-ley comporta un grave desequilibrio de la
arquitectura constitucional, dejando en entredicho la propia nocién de democracia
parlamentaria, que por su caracter nuclear ha de presidir en todo momento la tarea del
intérprete supremo de la Constitucion.

2. Tal hubiera sido, a nuestro juicio, la 6ptica que precisaba el control de
constitucionalidad de una norma que, dictada al amparo de ese poder excepcional,
modifica cerca de una treintena de leyes y otras normas con fuerza de ley, ademas de
introducir multitud de disposiciones legales ex novo, sin tan siquiera detenerse ante la
inclusion de modificaciones de normas reglamentarias cuyo solo rango haria innecesaria
esta intervencion. La norma objeto del presente juicio de constitucionalidad es de tal
heterogeneidad, que abarca la practica totalidad de los sectores juridicos: ... Y este
rasgo no solo afecta al contenido dispositivo, sino también a las variopintas razones
esgrimidas para justificar la concurrencia del presupuesto habilitante, y que en buena
parte resultan retdricas, hueras, discutibles 0, mas sencillamente, inexistentes.
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Por mas flexible que haya podido ser el canon hasta ahora aplicado por este
Tribunal, como demuestra la experiencia, el solo recuento que somera Yy
fragmentariamente ha quedado expuesto deja en evidencia que esta norma ha roto los
diques constitucionales. Es palmario que no estamos ante un decreto-ley que responda a
una situacion de necesidad cuyo remedio exija medidas de contenido hasta cierto punto
heterogéneo, pero que tengan un nexo comun, consistente precisamente en esa
situacion de necesidad a la que pretenden salir al paso. Y es necesario subrayar que
esta situacién de necesidad no solo ha de quedar justificadamente caracterizada como
urgente, en el sentido de que no pueda ser debidamente abordada ni siquiera a través
de los cauces legislativos que otorgan caracter preferente o abrevian los plazos
parlamentarios de tramitacion legislativa. También es nota caracteristica del presupuesto
habilitante del art. 86.1 CE el caracter extraordinario de la situacién de necesidad, que es
tanto como decir fuera de lo comun, anémalo, dificil o imposible de prever.

Cualquier intento de localizar en el Real Decreto-ley 8/2014 este nexo comun,
esta situacion de extraordinaria y urgente necesidad, resulta baldio por la sencilla razén
de que no existe. Asi lo revela la lectura del apartado | de su predmbulo, que
practicamente viene a otorgar carta de naturaleza al uso del decreto-ley como
instrumento habitual y ordinario para impulsar una genérica agenda reformadora del
Gobierno que, conectada con la recesion econémica iniciada en 2008, pretende otorgar
cobertura a la aprobacién de tan amplio, disperso e inconexo conjunto de disposiciones.
En el sentido constitucional del término, poco puede tener ya de extraordinaria una crisis
econdmica que se extiende a lo largo de dos legislaturas, ni la crisis econdémica legitima
el uso del decreto-ley para la aprobacién de medidas de todo tipo, muchas de ellas
ajenas a aquella.

3. La funesta consecuencia es la relegacion del poder legislativo a un papel
pasivo, secundario y disminuido, en detrimento del principio representativo, de la calidad
democrética y, en las propias palabras del preAmbulo de la Constitucién, del Estado de
Derecho que asegura el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular.

No puede dejar de compartirse el razonamiento expuesto en el inciso final de este
voto particular, especialmente a la vista de la relevancia cuantitativa y cualitativa de lo
modificado por el Decreto-ley 2/2020.

De hecho, resulta forzoso preguntarse cudl es el papel al que se relega al
Parlamento de Andalucia, sobre todo a partir de la lectura de las atribuciones que se le
reconocen en el articulo 106 del Estatuto de Autonomia, cuando una norma incide de
manera directa en el equivalente a la produccién legislativa de varios afios. A titulo
ilustrativo hay que sefialar que en la década 2010-2019 el Parlamento de Andalucia
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aprobé 82 leyes, 10 de las cuales eran leyes anuales de presupuestos. Pues bien, este
decreto-ley incide sobre 19 normas legales, a las que hay que sumar tres normas con
rango o valor de ley.

Ciertamente se podra argumentar que se trata de intervenciones puntuales y no
de un disefio legislativo completo para cada norma, pero lo cierto es que cuando se
analizan las diversas reformas se aprecia respecto de muchas de ellas cambios
sustanciales en los ejes definitorios de la forma de concebir la posicion de los actores
publicos y, consecuentemente, las posibilidades de actuacion de los operadores
juridicos, econdmicos y sociales. Tan es asi, que la exposicion de motivos lo asume
como una motivacion especifica de la actuacion del ejecutivo, al sefialar:

«Este Decreto-ley debe proponer no solo la reforma normativa que aqui se
incluye, sino ademas debe concretar en la practica la necesidad de adoptar todas
aquellas medidas que implementen unas bases con vocacién de permanencia en el
tiempo, facilitando en el futuro el camino para quienes quieran emprender y desarrollar el
ejercicio de actividades econdmicas, profundizando de manera continua en el tiempo en
la eliminacion de barreras y trabas regulatorias y estableciendo los mecanismos
necesarios para evitar que se levanten de nuevo. En definitiva, se trata de sentar unas
bases que permitan reorientar nuestro modelo productivo para hacerlo mas competitivo y
sostenible mientras se adopta por parte de la Administracion andaluza una nueva cultura
regulatoria».

Y, tan contundente afirmacion, suscita una nueva pregunta: ¢Debe abordarse un
cambio de paradigma de esta envergadura por el trdmite de una legislacién de urgencia
que parchea el ordenamiento juridico preexistente mediante el uso extensivo de la
denominada «técnica de incrustacién»? Ciertamente la respuesta del Gobierno esta
implicita en su actuacién y podria resumirse bajo la formula mas coloquial de «no se
puede esperar mas», pero es preciso reparar en las implicaciones que este modo de
proceder entrafia.

De hecho, la Comision Europea publico en su dia la Comunicacion al Consejo y al
Parlamento Europeo titulada Legislar mejor para potenciar el crecimiento y el empleo en
la Unién Europea (COM/2005/0097), que asumia decididamente el postulado del que
ahora parte el ejecutivo andaluz para justificar su actuacién, sobre los beneficios,
principalmente econdémicos, de la reduccién de cargas administrativas. Afios después la
propia Comision publicé otra comunicacion, en este caso dirigida a los dos érganos antes
citados y también al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
bajo el titulo Legislar mejor para obtener mejores resultados (COM/2015/215), pero
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notese que el objetivo es siempre la «mejor legislacién» que no necesariamente implica
que esta sea alumbrada con rapidez y menos con urgencia.

Por ello es particularmente preciso cuestionarse porqué se acude a este modelo
de actuacion cuando el Parlamento de Andalucia es unicameral y tiene establecido un
procedimiento de urgencia que acuerda la mesa a peticion del Consejo de Gobierno, de
dos grupos parlamentarios o de al menos la décima parte de los miembros de la Camara
(arts. 98 y 99 Reglamento del Parlamento de Andalucia) e incluso un procedimiento de
tramitacion por lectura Unica (art. 136 Reglamento del Parlamento de Andalucia). Sobre
esta cuestion resulta de mucho interés la lectura de la sentencia del Tribunal
Constitucional 93/2015, especialmente lo consignado en los fundamentos juridicos quinto
y sexto:

«De acuerdo con lo razonado, un Estatuto de Autonomia no puede atribuir al
Consejo de Gobierno autonémico poderes de legislaciéon de urgencia que no estén
sujetos, en lo que corresponda, a los limites consignados en el art. 86.1 CE como
garantia del principio democrético. Y en todo caso el Tribunal Constitucional podra,
aplicando directamente el parametro constitucional insito en dicho principio, controlar la
constitucionalidad de la legislacién de urgencia que pueda adoptar el citado Consejo de
Gobierno.

Estos condicionantes son requerimientos minimos que aseguran la intangibilidad
del principio democratico (arts. 1.1 CE). Esta nota conlleva que el Estatuto de
Autonomia, como norma llamada por el art. 147 CE a conformar la organizacién
institucional de cada ente autonémico, definiendo los poderes del Consejo de Gobierno y
de la Asamblea Legislativa asi como su amplitud, podr4 afiadir otros o endurecer los
existentes, con el propésito de preservar mas intensamente la posicién del parlamento
autondmico. Cautelas y exclusiones adicionales, por tanto, que no derivan necesaria e
ineludiblemente de aquel principio, sino que tienen apoyo inmediato en el poder de
configuracién del legislador estatutario. De este modo, el art. 110 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia (EAANd) excluye del &mbito del decreto-ley “los derechos
establecidos en este Estatuto”, limite que no esta contenido en la prohibicién de afectar
derechos constitucionales ex art. 86.1 CE dado que, segin nuestra doctrina, los
derechos estatutarios tienen una naturaleza juridica distinta, la de meras “directrices,
objetivos o mandatos a los poderes publicos autonémicos” [SSTC 247/2007, de 12 de
diciembre, FJ 15 c¢), y 31/2010, de 28 de julio, FFJJ 16 a 18].

De otra parte, a la hora de enjuiciar la concurrencia del presupuesto habilitante
del art. 86.1 CE, esto es, la extraordinaria y urgente necesidad del decreto-ley
autondémico, este Tribunal debera ponderar la competencia autondémica ejercida al
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efecto, pues la naturaleza y alcance de las competencias autondmicas hacen, en
principio, menos necesario el recurso a la aprobacion de normas legales de urgencia.

6. Aunque las exigencias minimas del principio democratico son en esencia
idénticas para todos los decretos-leyes, pues siempre tutelan la participacion del pueblo
en su conjunto mediante sus representantes electos en la adopcién de normas primarias,
la distinta realidad de referencia puede causar que uno u otro de esos requerimientos
presenten matices o que, al ser precisados por este Tribunal, se le otorgue un mayor o
menor alcance. Asi, el caricter unicameral de las Asambleas Legislativas, asi como su
més reducido tamafio y menor actividad parlamentaria en comparacion con la que se
lleva a cabo en las Cortes Generales, determina que, incluso aun cuando cuente dicho
procedimiento con tramites que no existen en las Cortes Generales, como la
comparecencia de los agentes sociales (art. 112 del Reglamento del Parlamento de
Andalucia), las medidas legislativas requeridas para solventar situaciones de necesidad
podran ser acordadas a través de leyes de un modo mas rapido en las camaras
autonémicas.

El menor tiempo que requiere tramitar un proyecto de ley en una camara
autonomica es, dentro de la valoracion conjunta de factores que implica el control
externo del presupuesto que habilita a acudir al decreto-ley, un elemento de la mayor
importancia porque puede hacer posible que las situaciones de necesidad sean
atendidas tempestivamente mediante la aprobacion de leyes, decayendo asi la
necesidad de intervencion extraordinaria del ejecutivo, con lo que dejaria de concurrir el
presupuesto habilitante. Dicho factor temporal, por la virtualidad que afirmamos que
tiene, habra de ser ponderado por este Tribunal caso por caso con la vista puesta
principalmente en la previsible duracion efectiva del procedimiento legislativo y en el
grado de inmediatez en la reaccidon normativa que, por razén de la materia afectada,
requiere la situacion de necesidad apreciada por el gobierno autonémico».

Con el decreto-ley el parlamento ha quedado reducido a ofrecer un consenso
global, en realidad un asentimiento, sobre el conjunto de una obra legislativa de cuya
produccidon ha quedado apartada y que se ha confiado, segun los términos de la
exposicion de motivos y de la defensa que el Gobierno Andaluz hizo de la norma ante la
Diputacion Permanente de la Camara, a personas expertas. Asi lo afirmé paladinamente
el Consejero de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad en su intervencion
(DSDP_11_007, pp. 8):

«Sefiorias, como saben, la marafa burocrdtica y el exceso de legislacion de
cualquier Administracién publica constituye una pesada carga para el crecimiento
econdémico de una region. El exceso de normas y procedimientos provoca inseguridad y
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falta de respuesta al ciudadano, falta de transparencia, incremento de los costes y
reduccion de la eficacia en la Administracion publica por dilacion de tramites en el
tiempo, y rechazo, por Ultimo, de las empresas para acometer proyectos e incluso
desviacién de posibles inversiones productivas hacia otros territorios. Andalucia presenta
desde hace afios importantes debilidades en esta materia, y, tal como ponen de
manifiesto informes como el Competitiveness Index, que ya alertaba en 2016 sobre la
pésima posicién andaluza, al ocupar el puesto 220 de las 263 regiones europeas (...).

Como he podido trasladarles en multitud de ocasiones, la mejora y simplificacion
de la regulacién ha sido una prioridad para este Gobierno desde su llegada. A comienzos
de la legislatura aprobamos un plan para la mejora de la regulacién econémica, en el que
se enmarca este Decreto Ley de mejora y simplificacion de la regulacién para el fomento
de la actividad productiva en Andalucia, que incluye las primeras medidas de otras
muchas que consideramos urgente acometer de manera prioritaria. De hecho, esta
norma representa el trabajo mas ambicioso que nunca se ha realizado en la historia de
nuestra autonomia para revisar y simplificar la legislacion vinculada a la actividad
econdmica. Nace de las conclusiones extraidas por un conjunto de expertos
independientes, que analizo la totalidad de la legislacion autondémica que afecta a la
actividad econdmica. Y, con las conclusiones de este trabajo, expertos, altos cargos y
altos funcionarios, hemos desarrollado este decreto ley que hoy les presento».

Se presenta asi la legislacion contenida en el Decreto-ley como el resultado de
una labor de reflexion pionera, de la que esta norma es solo la primera pieza. Asi, el
citado consejero, también indicé en su intervencion (p. 11) que su departamento «viene
trabajando en la revisidon de 872 procedimientos que afectan directamente a la actividad
empresarial. Creemos que una cuarta parte de ellos, el 25 %, puede simplificarse. Esta
segunda parte de la revision se ira aplicando de forma progresiva y al amparo del plan
para la mejora de la regulacion con el objetivo, en Ultima instancia, de reorientar el
modelo productivo y hacerlo competitivo y sostenible».

No puede dejar de sefialarse el riesgo que supone afrontar esta tarea y realizar
una serie de intervenciones en el ordenamiento juridico, a la manera de «cambios
quirdrgicos», en todo un entramado de normas sin el concurso de los érganos técnicos
especializados. Y de esta labor han sido orillados, segun se infiere de la lectura de la
exposicién de motivos, los érganos creados por el propio Estatuto y de la legislacion
sectorial andaluza que podrian haber aportado su conocimiento y experiencia en el
analisis de la realidad sobre la que se pretende incidir. Si la modificacién de un cuerpo
legal constituye siempre un reto en términos de coherencia y acierto, no cabe dudar de
que dicho reto es aln mayor si se adopta el sistema que aqui se ha empleado, de
efectuar intervenciones formalmente puntuales pero que en varios casos introducen
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variaciones sustanciales en la logica de la norma, ya que eso abrira el camino a
dificultades interpretativas e incluso a conflictos que habra de dilucidarse ante los
organos jurisdiccionales.

También hay que incidir a este respecto en la depreciacion del sistema de
participacion politica, configurado como un derecho fundamental en el articulo 23 de la
Constitucion y muy particularmente en el desarrollo que de él hace el articulo 30.1.d) del
Estatuto de Autonomia de Andalucia y que se enuncia «el derecho a participar
activamente en la vida publica andaluza para lo cual se estableceran los mecanismos
necesarios de informacion, comunicacion y recepcion de propuestas».

En un decreto-ley que afecta a competencias fundamentales de la Junta de
Andalucia, con una dimension social y econdmica evidentes, la que se considera como
pieza esencial para un cambio de paradigma se ha concebido en el marco de un debate
entre expertos y autoridades gubernamentales. Las posibilidades de participacién de los
agentes sociales y econdmicos parecen diferirse a un segundo momento, al hilo de la
modificacion de la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia, que pasa a
denominarse «Agencia de la Competencia y de la Regulacién Econdmica de Andalucia»
y sobre la que explicaba el consejero en su intervencion ante la Diputacion Permanente

(p- 9):

«Reforzaremos el encargo que la misma tiene de coordinar la planificacion y
evaluacion periédica de la normativa. La agencia, ademas, hara las recomendaciones
sobre reformas encaminadas a la mejora de la competitividad. Sera la encargada, en
suma, de impulsar la regulacion eficiente y la eliminacion de trabas desproporcionadas.
En su actuacién sera determinante, ademas, la participacion de los agentes econémicos
y sociales, asi como la coordinacion con el resto de las consejerias de la Junta».

En definitiva, se ha optado por establecer un modelo vertical y descendente de
reformas, utilizando para tal fin el decreto-ley, que elimina tramites y permite alumbrar la
nueva legislacion en un tiempo récord. Ahora bien, con relacion a ese sistema deben
formularse con caracter final dos observaciones.

La primera es que si lo que se pretende es un cambio sustancial en la forma de
concebir la intervencion publica en los procesos juridicos, econdmicos y sociales, un
cambio de esta magnitud no solo —ni principalmente- se logra a través de modificaciones
legales, sino que requiere que el conjunto de los operadores juridicos y sociales se
convenzan de su necesidad y asuman sus postulados, aunque no necesariamente en
todos sus términos. Dificilmente ello puede ser asi, se la legislacion surge como la
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voluntad de un Gobierno, que traduce el juicio técnico —pero no necesariamente el sentir
del tejido social- de un grupo de expertos y altos funcionarios.

Para hacer buenas leyes, no solo es necesaria la perfeccion técnica sino que un
sistema como el nuestro también es imprescindible que el proceso mismo se lleve con
razonable publicidad y permita el escrutinio publico de las opciones y de las premisas en
gue estas se basan. Un modelo de produccion legislativa basado en comités de expertos
puede ofrecer un excelente punto de partida, y en algunos supuestos sera suficiente,
pero cuando se trata de asuntos de relevancia, como lo son muchos de los que el
Decreto-ley 2/2020 aborda, ese modelo se queda corto y son precisamente el sistema de
informacién publica y el propio tramite parlamentario los que permiten traer al debate
todos los pareceres relevantes de modo que se conjure el riesgo de marginar visiones
fundamentales de la realidad.

El Defensor del Pueblo considera que, al margen de lo que pueda fallar el
Tribunal Constitucional en los recursos pendientes con relacién a la norma que se viene
comentando, resulta necesario alertar sobre un problema, que puede no comprometer la
estricta constitucionalidad de una norma, pero que sin duda constituye una deriva que es
imprescindible diagnosticar y reorientar para la buena salud de nuestro sistema politico.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, de acuerdo con el informe emitido por la Junta de
Coordinacion y Régimen Interior, en su reunién de 3 de septiembre de 2020, el Defensor
del Pueblo (e. f.), en el ejercicio de la atribucion que le confieren los articulos 162.1.a) de
la Constitucion, 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional y 29 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta
institucion, ha resuelto NO INTERPONER EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
solicitado contra el articulo 28 del Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora y
simplificacién de la regulacion para el fomento de la actividad productiva de Andalucia.

Asimismo, se ha resuelto dar traslado de las consideraciones consignadas en el
fundamento juridico segundo de la presente resolucién al sefior presidente de la Junta
de Andalucia.
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Ley 5/2020, de 29 de abril, de la Generalidad de Catalufia, de medidas fiscales,
financieras, administrativas y del sector publico y de creacién del impuesto sobre
las instalaciones que inciden en el medio ambiente de Catalufia

La solicitud se dirige contra la disposicion adicional primera de la ley, que actualiza la
cuantia de las sanciones en materia de caza en esa comunidad auténoma.

El solicitante considera que la disposicion en cuestion es inconstitucional por tres
motivos, que se exponen a continuacion:

a) La ley ha sido aprobada durante la vigencia del estado de alarma, por lo que
no se han cumplido los tramites preceptivos para su aprobacion.

b) Laley desarrolla normativa estatal sin habilitacion normativa.

c) La ley genera discriminacion con ciudadanos de otras Comunidades
Auténomas, en las que las cuantias de las sanciones pueden ser mayores 0
menores que en Catalufia, por la comision de las mismas infracciones.

Respecto a la primera cuestién, el hecho de que durante la tramitacion de la
norma haya estado vigente el estado de alarma, no afecta para nada a su vigencia, ni a
la legitimidad del método escogido por el Parlamento de Catalufia, 6rgano competente
para su aprobacion, para tramitarla. Por ello, el utilizar el procedimiento de urgencia no
implica ninguna violacién del texto constitucional. Por otra parte, si intervinieron en la
tramitacion diversas entidades de la sociedad civil (entre ellas, por ejemplo, el Colegio de
Abogados de Barcelona), como se puede comprobar en el expediente de tramitacion
parlamentaria de la Ley, disponible en internet en la pagina web del citado Parlamento
(expediente 200-00012/12).

En cuanto a que la Ley desarrolla normativa estatal (en este caso concreto los
importes de las multas reguladas por la Ley del Estado 1/1970, de 4 de abril, de caza,
fijados por el Decreto del Estado 506/1971, de 25 de marzo) sin habilitacion normativa,
ha de recordarse que corresponde a la Generalidad de Catalufia la competencia
exclusiva en materia de caza, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 119 del Estatuto
de Autonomia de Catalufia, por lo que tiene capacidad para actualizar la cuantia de las
sanciones contempladas en la normativa estatal, con independencia de que en
determinados aspectos continle aplicandose la Ley de Caza del Estado.

Por dltimo, y en relacion con lo anterior, precisamente por esta atribucién
competencial, la Generalidad de Catalufia esta legitimada para determinar la gravedad
de las infracciones en materia de caza que se cometan en su territorio, y sancionarlas
como estime oportuno, aunque los importes sean dispares con los establecidos por otras
Comunidades Autonomas respecto de las mismas infracciones (como Aragon o la
Comunidad Valenciana, por ejemplo). Ello no implica discriminacion alguna, ya que las
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Comunidades Auténomas son competentes para valorar la gravedad de los hechos que
se cometen en su territorio, otorgandoles la calificacion juridica que estimen oportuna, sin
que esta desigualdad implique discriminacién alguna. Todo ello habida cuenta de las
distintas realidades socio econémicas de los territorios. Esta cuestion ha sido reconocida
pacificamente por el Tribunal Constitucional.

La presente Resolucion, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

FUNDAMENTOS

UNICO. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, la presente
Resolucién ha de ser desestimatoria de la solicitud.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacion y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimacion que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucion, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abiril, que regula esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra la
Disposicién Adicional Primera de la Ley 5/2020, de 29 de abril, de medidas fiscales,
financieras, administrativas y del sector publico y de creaciéon del impuesto sobre las
instalaciones que inciden en el medio ambiente de Catalufia.
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Decreto ley 8/2020, de 13 de mayo, de medidas urgentes y extraordinarias para el
impulso de la actividad econdmica y la simplificacién administrativa en el ambito
de las administraciones publicas de las llles Balears para paliar los efectos de la
crisis ocasionada por la covid-19

ANTECEDENTES

Las solicitudes de recurso, formuladas por organizaciones sindicales, se plantearon
frente al articulo 23, definidor de los distintos turnos de trabajo del personal sanitario, y
frente a la disposicion final undécima de la norma, relativa a la situacién y derechos del
personal estatutario temporal sin titulo de psicélogo especialista en psicologia clinica que
estuviera prestando servicio en alguna plaza de las categorias estatutarias de psicologo
de la atencion primaria o técnico titulado/técnica titulada superior en psicologia (personal
técnico titulado superior psic6logo). Se alegaban razones competenciales, vulneracién
del derecho a la negociacién colectiva y ausencia del presupuesto habilitante de
urgencia y necesidad para el dictado del Decreto ley, entre otras.

Se acordd no interponer el recurso solicitado en razén de la fundamentacion
siguiente:

FUNDAMENTOS
A) Respecto del articulo 23

PRIMERO. Debe comenzar precisdndose que esta institucién, a efectos del
ejercicio de su legitimacion para la interposicién de recursos de inconstitucionalidad,
mantiene el criterio respecto de las alegaciones de caracter competencial de que ha de
ser el titular de la competencia supuestamente vulnerada el que ejercite la accion en
defensa de la misma. La funcion constitucional del Defensor del Pueblo (art. 54 CE) es la
garantia de los derechos y libertades fundamentales y no la defensa del orden
competencial y, por ello, tan solo en el supuesto de que la eventual alteracion de ese
orden afectase inmediatamente a esos derechos y libertades, lo que no ocurre en el
presente caso, procederia el ejercicio de su legitimacion por este motivo.

Por otra parte no se observa la infraccion competencial alegada. En efecto, la
inobservancia de la normativa basica estatal lo seria respecto del articulo 46 del ya
citado en antecedentes Estatuto Marco, que define el trabajo por turnos (apdo. h) como
«toda forma de organizacion del trabajo en equipo por la que el personal ocupe
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sucesivamente las mismas plazas con arreglo a un ritmo determinado, incluido el ritmo
rotatorio, que podra ser de tipo continuo o discontinuo, implicando para el personal la
necesidad de realizar su trabajo en distintas horas a lo largo de un periodo dado de dias
0 de semanas».

Como se ve, este precepto, de alcance meramente definitorio y sin mandato
imperativo alguno, se limita a la descripcion de lo que a sus efectos, como una forma de
organizacioén del trabajo en equipo, se considera trabajo por turnos y no concreta, como
si lo hace el decreto ley cuestionado, los diferentes turnos que la Administracion sanitaria
competente establezca para su propia organizacion. Por otra parte, el precepto basico
advierte que las definiciones que contiene se establecen «a los efectos exclusivos» de la
aplicacion de las normas que el propio Estatuto Marco contiene «en materia de tiempo
de trabajo y régimen de descansos», normas y régimen que el decreto ley no altera.

SEGUNDO. La segunda alegacion plantea la cuestion de si la eventual
infraccién de un tratado internacional, o de su derecho derivado como seria aqui el caso,
por una norma interna posterior a la integracion de dicho tratado en el ordenamiento
interno puede interpretarse como una infraccion (mediata o indirecta) de la Constitucion.

Esta cuestion ha sido resuelta por el Tribunal Constitucional al afirmar que «...la
supuesta contradiccion de los tratados por las leyes o por otras disposiciones normativas
posteriores no es cuestidon que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto,
deba ser resuelto por el Tribunal Constitucional (STC 49/1988, fundamento juridico 14, in
fine), sino que, como puro problema de seleccién del Derecho aplicable al caso concreto,
su resolucién corresponde a los érganos judiciales en los litigios de que conozcan. En
suma, la eventual infraccion de la legislacién comunitaria europea por leyes o normas
estatales o autonémicas posteriores no convierte en litigio constitucional lo que solo es
un conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el ambito de la
jurisdiccién ordinaria» (STC 28/1991, FJ 5).

De ello se deriva que la infracciobn alegada de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, aun cuando efectivamente se hubiera
producido, lo que en absoluto se afirma, no seria base suficiente para la interposicién del
recurso que se solicita.

TERCERO. Finalmente se alega en la solicitud de interposicion de recurso la
vulneracion del derecho a la negociacion colectiva, proclamado en el articulo 37.1 de la
CE al haberse adoptado la medida sin negociaciébn previa en la mesa sectorial
correspondiente. Se parte para ello de la premisa de que la norma implica una
modificacién de las condiciones de trabajo, lo que sin duda es una de las materias
propias de la negociacion colectiva.
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Sin embargo, la eventual afectacion de las condiciones de trabajo no derivaria del
precepto mismo que, se dice otra vez, es meramente descriptivo. El turno diurno, que es
el que en dltimo término se cuestiona, puede desarrollarse en horario de mafana, de
tarde, o de mafiana y de tarde, y esta descripcidn, per se, no implica modificacién alguna
de las condiciones de trabajo del personal estatutario al que se refiere. Sera por tanto la
aplicacion concreta de la norma y no la norma misma la que en su caso haya de
constituir el objeto de la negociacion convencional.

Por otra parte no puede perderse de vista que nos encontramos ante una medida
legislativa fundada en una situacién de extraordinaria y urgente necesidad derivada de la
pandemia originada por el coronavirus SARS-CoV-2. La naturaleza propia de esta
norma, decreto ley, esto es, legislacion provisional sometida a posterior convalidacion
parlamentaria y la excepcionalidad de la situacién en la que se adopta, justificarian sin
mayores dificultades la derivacién a un momento posterior la negociacién colectiva si
esta hubiera de producirse.

B) Respecto de la disposicion final undécima

CUARTO. Ha de reiterarse lo ya expresado en relacion con el ejercicio de la
legitimacion para la interposicion recursos de inconstitucionalidad cuando la solicitud se
fundamenta en razones competenciales. Es el titular de la competencia el que ha de
valorar si se ha vulnerado el orden derivado de la Constituciéon y los Estatutos de
Autonomia y ejercer su propia legitimacion, limitando esta institucion su posible
intervencién procesal a aquellos supuestos en los que se produzca, por mor de la
alteracién competencial, una afectacion a los derechos y libertades cuya garantia le
corresponde al Defensor del Pueblo.

También ha de reiterarse aqui lo ya dicho en los fundamentos anteriores respecto
a que la naturaleza propia de la norma aqui impugnada, esto es, legislacién provisional
urgente sometida a posterior convalidacién parlamentaria y la excepcionalidad de la
situacién en la que se adopta, pueden justificar sin mayores dificultades la derivacion a
un momento posterior la negociacién colectiva si esta hubiera de producirse.

QUINTO. Restaria, por tanto, tratar la alegacién referida a la ausencia de
presupuesto habilitante de urgencia y necesidad para el dictado de la norma
cuestionada. Numerosas sentencias del Tribunal Constitucional tratan este asunto y por
todas, la STC 152/2017, de 21 de diciembre, recoge la jurisprudencia en la materia en
los siguientes términos: «Con relacibn a este presupuesto habilitante, el Tribunal
Constitucional tiene dicho que los términos “extraordinaria y urgente necesidad” no
constituyen “en modo alguno ‘una clausula o expresién vacia de significado dentro de la
cual el légico margen de apreciacién politica del Gobierno se mueva libremente sin
restriccion alguna, sino, por el contrario, la constatacién de un limite juridico a la
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actuacion mediante decretos leyes’, razén por la cual, este Tribunal puede, ‘en
supuestos de uso abusivo o arbitrario, rechazar la definicién que los 6rganos politicos
hagan de una situacion determinada’ como de ‘extraordinaria y urgente necesidad’ y, en
consecuencia, declarar la inconstitucionalidad por inexistencia del presupuesto
habilitante”».

Ahora bien, en la misma sentencia se pone de manifiesto, que «la apreciacion de
la concurrencia de la extraordinaria y urgente necesidad constituye un juicio politico que
corresponde efectuar al Gobierno (titular constitucional de la potestad legislativa de
urgencia) y al Congreso (titular de la potestad de convalidar, derogar o tramitar el texto
como proyecto de ley)» y asimismo «que la fiscalizacion de este Organo constitucional
es un control externo, en el sentido de que debe verificar, pero no sustituir, el juicio
politico o de oportunidad que corresponde al Gobierno».

Resulta evidente que la pandemia sanitaria actual sirve para justificar globalmente
multiples medidas en muy diversos ambitos adoptadas por distintos Ejecutivos haciendo
uso de sus facultades para dictar medidas legislativas provisionales. Mas compleja, sin
embargo, puede ser la justificacion individualizada de cada una de ellas si se examinan
aisladamente fuera del contexto en el que se producen.

En el presente caso, la medida cuestionada se justifica, en el preAmbulo del
decreto ley, en el «cumplimiento de un acuerdo sindical» del que no se aportan datos
concretos, «cuya ejecucion debe tener lugar antes de la resolucién de las convocatorias
vinculadas a la oferta publica de empleo de 2017». Con esta premisa se modifica en los
términos ya transcritos un parrafo de una norma reglamentaria (el parrafo cuarto del
apartado 1 de la disposicion adicional primera del Decreto 47/2011, de 13 de mayo,) con
la consecuencia de eliminar la prevision contenida hasta ahora en la misma de que las
plazas ocupadas por el personal temporal al que se refiere la norma sean amortizadas
una vez que se resuelva el primer proceso selectivo que se convoque para cubrir plazas
vacantes correspondientes a la categoria psicélogo clinico/psicéloga clinica.

Es por tanto la no amortizacién de las plazas prevista en la redaccién anterior del
Decreto 47/2011 la consecuencia de la modificacion efectuada, modificacién que no
altera la temporalidad del vinculo del personal que ocupa con ese caracter las plazas
correspondientes, y que no modifica los requisitos de titulacion necesarios para ocupar
éstas en particular ni las que se hubieran convocado o se convoquen en la categoria de
psicélogos clinicos como se apunta en los escritos de solicitud de interposicion de
recurso. Y dado que la amortizacion de plazas ocupadas por personal temporal
conllevaria el cese de éste, la cuestion se reduce a la valoracién de si en la situacion
sanitaria actual procede el mantenimiento de una prevision que implica una reduccién de
efectivos sanitarios o si procede el mantenimiento de estos efectivos eliminando la
amortizacion de plazas prevista y ejecutando con ello un previo acuerdo sindical.
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Planteada en estos términos la cuestion, entiende esta institucion que la medida
adoptada entra en el margen de apreciacién politica que corresponde al Gobierno
autonémico y a la que alude la doctrina constitucional antes expuesta y sirve para
considerar existente el presupuesto habilitante para su adopciéon mediante decreto ley.
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Decreto Ley 9/2020, de 25 de mayo, de medidas urgentes de proteccion del
territorio de las llles Balears

La solicitud se dirige contra el Decreto-ley en general, sin citar preceptos concretos,
aunque se exponen tres motivos por los que se considera que el citado Decreto-ley
adolece de inconstitucionalidad, que son los siguientes:

1) Interferir en las competencias establecidas como propias del Consell Insular de
Mallorca por los articulos 70.1 y 70.13 del Estatuto de Autonomia de las llles Balears y
en defensa de las mismas.

2) Vulnerar el principio de la autonomia local, tanto del Consell Insular de Mallorca
como de los municipios de la Isla, reconocido en los articulos 137 y 140 de la
Constitucién Espafiola y en defensa del mismo.

3) Abusar de la urgente y extraordinaria necesidad creada por una pandemia que
ha significado cientos de miles de contagiados y miles de personas fallecidas para
regular materias no contempladas por esta figura y pervertir la funcién del instrumento
legal del decreto ley.

Comenzando por una cuestion formal, como es el uso de la figura del Decreto-ley
para la regulacion de determinadas materias, ha de traerse aqui a colacién lo que
establece al respecto la jurisprudencia constitucional.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha reconocido el “juicio puramente
politico" del Gobierno, al que incumbe la direccién politica del Estado, para la apreciacion
de la concurrencia de tales circunstancias, sin perjuicio de que pueda controlar los
"supuestos de uso abusivo o arbitrario” (STC 29/1987) que pudieran desvirtuar la
potestad legislativa ordinaria de las Cortes Generales, las cuales pueden legislar también
por el procedimiento de urgencia (STC 6/1983).

El presupuesto habilitante puede ser apreciado en el Gobierno con un "razonable
margen de discrecionalidad”, debiendo no obstante hacerse explicita la definicion de su
concurrencia (lo que se hace habitualmente en el preambulo del decreto-ley), y no
autoriza para incluir disposiciones que no guarden relacién con la situacion que se trata
de afrontar o no modifiguen de forma instantanea la situacion juridica existente. La
existencia del presupuesto habilitante puede ser contrastada tanto en via parlamentaria,
como por el propio Tribunal Constitucional (STC 29/1982). Ahora bien, el control que
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compete al Tribunal Constitucional en este punto es un control externo, en el sentido de
que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de oportunidad que corresponde al
Gobierno y al Congreso de los Diputados en el ejercicio de la funcion de control
parlamentario (STC 182/1997).

No obstante, las circunstancias justificativas de los decretos-leyes han de ser
entendidas "como necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos
gubernamentales que, por razones dificiles de prever, requieren una accién normativa
inmediata en un plazo més breve que el requerido por via normal o por el procedimiento
de urgencia para la tramitacién parlamentaria de las leyes" (STC 6/1983).

Asi, en esta sentencia y en otras posteriores, el Tribunal Constitucional concluye
que la utilizacion del decreto-ley, mientras se respeten los limites del articulo 86 de la
Constitucién, tiene que reputarse como una utilizaciéon constitucionalmente licita en todos
aquellos casos en que hay que alcanzar los objetivos marcados para la gobernacién del
pais, que, por circunstancias dificiles o imposibles de prever, requieren una accion
normativa inmediata o en que las coyunturas econémicas exigen una rapida respuesta.

En el caso que nos ocupa, y en contra de lo que opina el solicitante, los apartados
Il y Il de la llamada “Introduccién” del Decreto-ley justifican sobradamente la
extraordinaria y urgente necesidad de su aprobacion, en términos estrictamente
constitucionales, incluyendo jurisprudencia constitucional sobre el asunto que viene a
avalar su adecuacion al texto constitucional.

Por ello este motivo no puede ser admitido.

Respecto de los otros dos motivos alegados, en realidad se pueden reconducir a
uno solo, que seria el de la presunta vulneracién de la autonomia local, tanto en lo que
respecta a las competencias propias de los Consejos Insulares reconocidas en el articulo
70 del Estatuto de Autonomia, como de los propios ayuntamientos por la modificacion de
la legislacion urbanistica que realiza el decreto ley cuya constitucionalidad se cuestiona.

A este respecto, debemos comenzar por citar el articulo 30 del Estatuto de
Autonomia de las llles Balears, que atribuye en su apartado 3 la exclusividad a la
Comunidad Autonoma de la ordenacion del territorio, incluyendo el litoral, el urbanismo y
la vivienda.

Es pacifico tanto en la doctrina como en la jurisprudencia constitucional desde sus
inicios el aceptar la distincibn entre la autonomia politica de la que gozan las
Comunidades Auténomas y la autonomia administrativa que corresponde a las entidades
locales, ya sean estos municipios, provincias, islas o, como el caso que nos ocupa,
Consejos Insulares. Una lectura del articulo 137 de la Constitucion, habida cuenta de
esta distincién, impone distinguir entre dos niveles competenciales distintos, ostentando
en este caso la exclusividad, tanto legislativa como reglamentaria y ejecutiva, del
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Gobierno y el parlamento autonémicos. Ello no quiere decir que la atribucién de
competencias propias a los Consejos Insulares que realiza el articulo 70 del Estatuto (o
el articulo 25 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local en el caso de los
municipios) no tenga contenido; pero se trata de competencias que se determinan en
funcion de la legislacion del Estado o, en este caso concreto de la Comunidad Autbnoma
de les llles Balears.

Sin que por ello pueda decirse que una modificacién legislativa como la que se
trae a colacién suponga una vulneracion ni del Estatuto de Autonomia ni del texto
constitucional.

Por ello, este motivo tampoco puede prosperar.

La presente Resolucion, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

FUNDAMENTOS

UNICO. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, la presente
Resolucién ha de ser desestimatoria de la solicitud.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacion y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimacion que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucion, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abiril, que regula esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra el
Decreto Ley 9/2020, de 25 de mayo, de medidas urgentes de proteccion del territorio de
las llles Balears.
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Decreto Ley 6/2020, de 5 de junio, del Consell, para la ampliacién de vivienda
publica en la Comunitat Valenciana mediante los derechos de tanteo y retracto

La solicitud se dirige especificamente contra los articulos 1.2 y 2.4 del Decreto-ley.

La interesada expone basicamente dos motivos por los que se considera que el
citado Decreto-ley adolece de inconstitucionalidad, que son los siguientes:

1) A nivel formal, considera que se abusa de la urgente y extraordinaria necesidad
para dictar el Decreto-ley en cuestion.

2) A nivel material, considera la interesada que el Decreto-ley vulnera los articulos
18.2 y 33 de la Constitucion, por las razones que se exponen en este escrito.

Comenzando por una cuestion formal, como es el uso de la figura del Decreto-ley
para la regulacién de determinadas materias, ha de traerse aqui a colacién lo que
establece al respecto la jurisprudencia constitucional.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha reconocido el “juicio puramente
politico" del Gobierno, al que incumbe la direccién politica del Estado, para la apreciacion
de la concurrencia de tales circunstancias, sin perjuicio de que pueda controlar los
"supuestos de uso abusivo o arbitrario” (STC 29/1987) que pudieran desvirtuar la
potestad legislativa ordinaria de las Cortes Generales, las cuales pueden legislar también
por el procedimiento de urgencia (STC 6/1983).

El presupuesto habilitante puede ser apreciado en el Gobierno con un "razonable
margen de discrecionalidad”, debiendo no obstante hacerse explicita la definicion de su
concurrencia (lo que se hace habitualmente en el preambulo del decreto-ley), y no
autoriza para incluir disposiciones que no guarden relacién con la situacion que se trata
de afrontar o no modifiqguen de forma instantdnea la situacion juridica existente. La
existencia del presupuesto habilitante puede ser contrastada tanto en via parlamentaria,
como por el propio Tribunal Constitucional (STC 29/1982). Ahora bien, el control que
compete al Tribunal Constitucional en este punto es un control externo, en el sentido de
que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de oportunidad que corresponde al
Gobierno y al Congreso de los Diputados en el ejercicio de la funcion de control
parlamentario (STC 182/1997).

No obstante, las circunstancias justificativas de los decretos-leyes han de ser
entendidas "como necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos
gubernamentales que, por razones dificiles de prever, requieren una accion normativa
inmediata en un plazo més breve que el requerido por via normal o por el procedimiento
de urgencia para la tramitacion parlamentaria de las leyes" (STC 6/1983).

Asi, en esta sentencia y en otras posteriores, el Tribunal Constitucional concluye
que la utilizacion del decreto-ley, mientras se respeten los limites del articulo 86 de la
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Constitucién, tiene que reputarse como una utilizacion constitucionalmente licita en todos
aquellos casos en que hay que alcanzar los objetivos marcados para la gobernacién del
pais, que, por circunstancias dificiles o imposibles de prever, requieren una accion
normativa inmediata o en que las coyunturas econémicas exigen una rapida respuesta.

En el caso que nos ocupa, la Introduccion del Decreto-ley aporta una justificacion
de la reforma efectuada en el ambito de la vivienda y de la extraordinaria y urgente
necesidad de su aprobacion, en términos estrictamente constitucionales.

Por ello este motivo no puede ser admitido.

Respecto de la cuestibn material, considera el interesado que la modificacion
efectuada supone una vulneraciéon de los articulos 18.2 y 33 de la Constitucién, por los
motivos siguientes:

El articulo 1.2, establece el derecho de tanteo y retracto de la administracion para
el caso de donaciones.

El articulo 2.4, establece “una colaboracion” por parte del ciudadano que proceda
a la venta, y cuya “falta de colaboracién” es sancionable. Lo que esta parte entiende que
no se trata de una colaboracién, pues dada la redaccién de dicho articulo, estariamos al
frente de una posible coaccion que vulnera un derecho fundamental del ciudadano
espafiol.

Por otro lado, el mentado Decreto-ley es de aplicacion, a pesar de no estar
establecidas las areas de necesidad de vivienda que deben de ser declaradas por la
Generalitat o por los propios municipios, lo que hace que cualquier tipo de transmision
(vivienda adquirida por dacién, por subasta publica, por donacion o vivienda de
protecciéon oficial) en cualquiera de los municipios de la Generalitat Valencia es
susceptible de tanteo y retracto por parte de la administracion.

El plazo de resoluciéon de la administracion lo es por un periodo de 6 meses.
Fecha de caducidad del expediente, y ello teniendo en cuenta que la fecha de resolucion
establecida por 60 dias puede ser suspendida, alcanzando ese maximo de 6 meses.
Este plazo, priva el derecho de propiedad, pues si bien todo ciudadano tiene derecho a
la propiedad, la misma no puede ser demorada por un plazo tan amplio. Si un ciudadano
necesita acceder a una vivienda, la administracion, en base a nuestra Constituciéon, no
puede impedir que asi sea estableciendo un plazo tan amplio.

Respecto al articulo 1.2, no se exponen argumentos que fundamenten la posible
inconstitucionalidad del articulo; por lo que no procede entrar en su analisis.

En cuanto al articulo 2.4, este apartado establece lo siguiente:

“Con el objeto de colaborar en el ejercicio del derecho de tanteo, la persona titular
de la vivienda sujeta a tanteo facilitara, en el marco de la ley, el acceso a la misma para
su correspondiente valoracion por parte de la Generalitat cuando asi fuere requerida.

El plazo para el ejercicio del derecho de tanteo se suspendera desde el dia en
gue la Generalitat curse requerimiento a la persona titular de la vivienda hasta el dia en
que se produzca el acceso efectivo a la misma o, de no ser posible dicho acceso, hasta
el dia en que haya tenido entrada en el Registro General de la Conselleria competente
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en materia de vivienda la comunicacién de la persona titular en la que se indiquen y
justifiquen las causas que lo impiden.

El incumplimiento del deber de colaboraciéon comportara la aplicacion del régimen
sancionador previsto en la normativa reguladora de las viviendas de proteccion publica.”

Considera la interesada que no se esta regulando una colaboracion en el sentido
estricto de la palabra, esto es, una accién voluntaria del titular de la vivienda, sino que se
esta imponiendo una obligacion (facilitar el acceso a la vivienda) que, en su opinién,
vulnera el derecho a la intimidad del domicilio contemplado en el articulo 18.2 de la
Constitucién. Lo cual no puede compartirse pues, aunque es cierto que la falta de
colaboracién lleva implicita una sancién, esta es una sancién pecuniaria, y en nada
afecta a la intimidad del domicilio.

Respecto a la cuestién de la aplicabilidad del Decreto-ley, a pesar de no estar
determinadas las areas de necesidad de vivienda, que pueden ser delimitadas por los
municipios (articulo 13 del Decreto-ley), parece considerar la interesada que con ello se
otorga a todos los municipios de la Comunidad Valenciana esta potestad; sin embargo,
no existe en ello violaciéon alguna del texto constitucional, habida cuenta de la
competencia exclusiva en materia de vivienda que ostenta la Generalidad Valenciana de
acuerdo con el articulo 49.9 de su Estatuto de Autonomia.

Por dltimo, con respecto al plazo de resolucién del expediente (articulo 3),
tampoco se aprecia que los plazos establecidos, sea cual sea su duracién, puedan
afectar al contenido del derecho de propiedad, tal y como plantea la interesada.

Por ello, este motivo tampoco puede prosperar.

La presente Resolucion, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

FUNDAMENTOS

UNICO. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, la presente
Resolucién ha de ser desestimatoria de la solicitud.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacion y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimacion que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucion, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abiril, que regula esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra el
Decreto Ley 6/2020, de 5 de junio, del Consell, para la ampliacion de vivienda puiblica en
la Comunitat Valenciana mediante los derechos de tanteo y retracto.
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Decreto-ley 15/2020, de 9 de junio, de Andalucia, por el que con caracter
extraordinario y urgente se establecen diversas medidas dirigidas al sector del
turismo, asi como al ambito educativo y cultural ante la situacion generada por el
Coronavirus en lo que respecta al uso del suelo

La solicitud se dirige contra la disposicién final primera del Decreto-ley, que modifica
varios preceptos de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia. En concreto, se modifica el apartado B del articulo 50; el parrafo B del articulo
52.1, y el apartado 2 del articulo 52. Ademas, se suprime el apartado 8 del articulo 52.

El interesado expone basicamente dos motivos por los que se considera que el
citado Decreto-ley adolece de inconstitucionalidad, que son los siguientes:

1) A nivel formal, considera que se abusa de la urgente y extraordinaria necesidad
para dictar el Decreto-ley en cuestion.

2) A nivel material, considera el interesado que esta modificacién implica una
vulneracion de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 13 del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacién Urbana, por las razones que se exponen en este escrito.

Comenzando por una cuestion formal, como es el uso de la figura del Decreto-
Ley para la regulacion de determinadas materias, ha de traerse aqui a colacion lo que
establece al respecto la jurisprudencia constitucional.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha reconocido el “juicio puramente
politico" del Gobierno, al que incumbe la direccién politica del Estado, para la apreciacion
de la concurrencia de tales circunstancias, sin perjuicio de que pueda controlar los
"supuestos de uso abusivo o arbitrario” (STC 29/1987) que pudieran desvirtuar la
potestad legislativa ordinaria de las Cortes Generales, las cuales pueden legislar también
por el procedimiento de urgencia (STC 6/1983).

El presupuesto habilitante puede ser apreciado en el Gobierno con un "razonable
margen de discrecionalidad”, debiendo no obstante hacerse explicita la definicion de su
concurrencia (lo que se hace habitualmente en el predmbulo del decreto-ley), y no
autoriza para incluir disposiciones que no guarden relacién con la situacion que se trata
de afrontar o no modifiguen de forma instantanea la situacion juridica existente. La
existencia del presupuesto habilitante puede ser contrastada tanto en via parlamentaria,
como por el propio Tribunal Constitucional (STC 29/1982). Ahora bien, el control que
compete al Tribunal Constitucional en este punto es un control externo, en el sentido de
que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de oportunidad que corresponde al
Gobierno y al Congreso de los Diputados en el ejercicio de la funcion de control
parlamentario (STC 182/1997).
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No obstante, las circunstancias justificativas de los decretos-leyes han de ser
entendidas "como necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos
gubernamentales que, por razones dificiles de prever, requieren una acciéon normativa
inmediata en un plazo mas breve que el requerido por via normal o por el procedimiento
de urgencia para la tramitacién parlamentaria de las leyes" (STC 6/1983).

Asi, en esta sentencia y en otras posteriores, el Tribunal Constitucional concluye
que la utilizacion del decreto-ley, mientras se respeten los limites del articulo 86 de la
Constitucién, tiene que reputarse como una utilizacion constitucionalmente licita en todos
aquellos casos en que hay que alcanzar los objetivos marcados para la gobernacién del
pais, que, por circunstancias dificiles o imposibles de prever, requieren una accion
normativa inmediata o en que las coyunturas econémicas exigen una rapida respuesta.

En el caso que nos ocupa, el apartado V del Preambulo del Decreto-ley la
llamada “Introduccion” del Decreto-ley aporta una justificacion de la reforma efectuada en
el ambito urbanistico y de la extraordinaria y urgente necesidad de su aprobacion, en
términos estrictamente constitucionales.

Por ello este motivo no puede ser admitido.

No obstante, llama la atencién a esta institucion el hecho de que se utilice una
norma que regula las actividades turisticas, educativas y culturales para modificar la
normativa urbanistica de esa Comunidad Auténoma, que poca o ninguna relaciéon guarda
con las materias expuestas.

Respecto de la cuestion material, considera el interesado que la modificacién
efectuada supone una vulneracién de lo dispuesto en el aparatado 1 del articulo 13 del
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana.

Este apartado establece lo siguiente:

“1. En el suelo en situacion rural a que se refiere el articulo 21.2,a), las facultades
del derecho de propiedad incluyen las de usar, disfrutar y disponer de los terrenos de
conformidad con su naturaleza, debiendo dedicarse, dentro de los limites que dispongan
las leyes y la ordenacion territorial y urbanistica, al uso agricola, ganadero, forestal,
cinegético o cualquier otro vinculado a la utilizacion racional de los recursos naturales.

La utilizacién de los terrenos con valores ambientales, culturales, historicos,
arqueoldgicos, cientificos y paisajisticos que sean objeto de proteccién por la legislacion
aplicable, quedara siempre sometida a la preservacion de dichos valores, y comprendera
Unicamente los actos de alteracion del estado natural de los terrenos que aquella
legislacion expresamente autorice.

Con caracter excepcional y por el procedimiento y con las condiciones previstas
en la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica, podran legitimarse actos y usos
especificos que sean de interés publico o social, que contribuyan a la ordenacion y el
desarrollo rurales, o que hayan de emplazarse en el medio rural.”

Grosso modo, la modificacién realizada por el Decreto-ley cuya constitucionalidad
se cuestiona viene a sustituir la autorizacion expresa de usos del suelo no urbanizable
por la ausencia de una prohibicion expresa, en lo que respecta a los distintos
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instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica. Y ello, segun el interesado,
contradice el articulo 13 citado, que es legislacion basica y, por lo tanto, contraviene el
texto constitucional.

A este respecto, debemos comenzar por citar el articulo 56 del Estatuto de
Autonomia de Andalucia, que atribuye en sus apartados 3 y 5 la exclusividad a la
comunidad auténoma de la competencia sobre urbanismo y la ordenacion del territorio.

Ello otorga a esta comunidad unas posibilidades de actuacién tan amplias como
permita el texto constitucional y la legislaciéon basica del Estado en estas materias. Es
necesario sefialar que la autorizacion expresa a la que hace referencia el articulo 13 se
refiere a la legislacion en sentido estricto; es decir, no se trata de un acto administrativo
expreso que autorice o deniegue determinada actividad en una clase de suelo, sino del
hecho de que la legislacién sectorial (ambiental, de patrimonio histérico o cualquier otra)
contemple la posibilidad de llevar a cabo la actividad, aunque sea en casos
excepcionales. No se desciende a los instrumentos urbanisticos o de ordenacion del
territorio, que légicamente quedan por debajo de las posibilidades de alteracion de lo
dispuesto en las leyes de que se trate.

En este sentido, las modificaciones legislativas llevadas a cabo se realizan
especificando claramente que es necesario que los usos y las actividades de que se
trate sean compatibles con el régimen de proteccién del suelo, que ha de entenderse
que es el establecido legalmente, en concordancia con el citado articulo 13 del Decreto
Legislativo 7/2015.

Por lo que no puede decirse que una modificacion legislativa como la que se trae
a colacion suponga una vulneracién ni del Estatuto de Autonomia ni del texto
constitucional.

Por ello, este motivo tampoco puede prosperar.

La presente Resolucion, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

FUNDAMENTOS

UNICO. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, la presente
Resolucién ha de ser desestimatoria de la solicitud.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacién y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimacién que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucién, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abiril, que regula esta
institucion, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra el
Decreto- Ley 15/2020, de 9 de junio, de Andalucia, por el que con caracter extraordinario
y urgente se establecen diversas medidas dirigidas al sector del turismo asi como al
ambito educativo y cultural ante la situacion generada por el coronavirus.
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Decreto ley 24/2020, de 16 de junio, de la Generalitat de Catalufia, de medidas
extraordinarias en materia de personal

ANTECEDENTES

La solicitud se dirige contra el articulo primero de la nhorma que regula el complemento de
productividad extraordinario de los profesionales sanitarios con motivo de la pandemia
covid-19 y se fundamenta en la supuesta vulneracién del principio de igualdad del
articulo 14 de la Constitucion, al diferenciar la cuantia de la percepcion econdémica
extraordinaria que el precepto reconoce al personal al que se refiere.

Se acord6 no interponer el recurso solicitado en razén de la fundamentacion
siguiente:

FUNDAMENTOS

UNICO. El principio de igualdad juridica «ante la ley o en la ley», segin doctrina
reiterada del Tribunal Constitucional, impone al legislador el deber de dispensar un
mismo tratamiento a quienes se encuentran en situaciones juridicas iguales, con
prohibicién de toda desigualdad que, desde el punto de vista de la finalidad de la nhorma
cuestionada, carezca de justificacion objetiva y razonable o que resulte
desproporcionada en relacion con dicha finalidad. Lo que prohibe el principio de igualdad
no es cualquier desigualdad o diferencia de trato, sino las distinciones que resulten
artificiosas o injustificadas entre situaciones de hecho cuyas diferencias reales, si
existen, carecen de relevancia desde el punto de vista de la razén de ser discernible en
la norma, por no venir fundadas en criterios o juicios de valor generalmente aceptados, y
para gue sea constitucionalmente licita la diferenciacion de trato, las consecuencias
juridicas que se deriven de tal distincibn deben ser proporcionadas a la finalidad
perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos.

Asi, es doctrina constante del Tribunal Constitucional desde la STC 22/1981, de 2
de julio, recogiendo al respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que el principio de igualdad no exige en todos los casos un tratamiento legal igual con
abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que
no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion de una determinada
materia supone una infraccion del articulo 14 CE, sino tan solo las que introduzcan una
diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que exista una
justificacion objetiva y razonable para ello. Seria ademas necesario, para que fuera
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constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se
deriven de tal distincién sean proporcionadas a la finalidad perseguida; de suerte que se
eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos (SSTC 22/1981, de 2 de julio,
FJ 3; 49/1982, de 14 de julio, FJ 2; 117/1998, de 2 de junio, FJ 8; 200/2001, de 4 de
octubre, FJ 4; 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4, y 41/2013, de 14 de febrero, FJ 6, entre
otras muchas).

En la solicitud de recurso aqui examinada lo que se denuncia es la diferencia de
trato que supone, por una parte, la diferencia en la cuantia de la productividad
extraordinaria asignada segun la categoria profesional a la que pertenezca al personal
del Instituto Catalan de la Salud que ha prestado servicios de forma efectiva en la lucha
contra covid-19 entre el 1 de marzo y el 31 de mayo de 2020 y, por otra, la diferencia de
trato respecto del personal de los centros de servicios sociales de caracter residencial de
personas mayores, discapacidad intelectual y fisica, que prestaron servicios en el mismo
periodo, a los que se asigna una productividad extraordinaria igual con independencia de
su categoria o puesto profesional.

Ahora bien, respecto del primer trato diferenciado cabe afirmar que la categoria
profesional a la que pertenezca el personal del Instituto Cataldn de la Salud es «un
elemento diferenciador de relevancia juridica» ya que conlleva, entre otros aspectos, una
diferente formacion, un diferente acceso al puesto de trabajo, una diferente asignacion
de tareas y una diferente responsabilidad en el resultado de su trabajo. Por lo que se
refiere a la segunda diferencia de trato, también actlia como elemento diferenciador la
diversa naturaleza y objeto de los centros de servicios sociales de caracter residencial y
los centros integrados en el Instituto Catalan de la Salud.

A juicio de esta institucion la toma en consideracion de estas diferencias puede
justificar desde el punto de vista del principio de igualdad el trato diferenciado que
dispone la norma, determinando, por un lado, la cuantia del complemento de
productividad extraordinario que se reconoce al personal sanitario en tal condicion y en
funcion de su categoria profesional y, por otro, la que corresponde al personal de los
centros de servicios sociales de caracter residencial, en este caso por razon de la
tipologia de los centros en los que se trabaja y el servicio que en ellos se presta y no por
la categoria profesional que se ostente.

Ciertamente el legislador —legislador delegado en este caso— podria haber
optado por una solucién diferente tomando en consideracion otros factores o incluso
haberse limitado a considerar la implicaciéon y el compromiso de los profesionales a los
que se refiere sin diferenciar por categorias profesionales o por instituciones o centros en
los que se hubieran prestado los servicios que se recompensan. Pero entra en el marco
de la libertad de opcion politica de la que dispone al autor de la norma elegir la que
estime mas conveniente entre las constitucionalmente legitimas, sin que corresponda a
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esta institucion, ni al Tribunal Constitucional, en su caso, pronunciarse sobre si la opcion
elegida es la id6nea o la mas adecuada.
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Articulo 7.3 del Decreto-ley 11/2020, de 24 de julio, del Consell de la Generalitat
Valenciana, de régimen sancionador especifico contra los incumplimientos de las
disposiciones reguladoras de las medidas de prevencién ante la covid-19

En opinién del solicitante del recurso, el precepto proscribe cualquier tipo de reunion en
la que asistan mayores de 65 afios, lo que es una vulneracién del derecho de reunion
reconocido en la Constitucién, que, segun afirma «no puede ser limitado por ley». Afiade
que esta disposicién legal no permite a las personas mayores defender sus derechos en
las reuniones de comunidades de propietarios, de comunidades de regantes o de clubes
de jubilados.

La solicitud es desestimada por las siguientes razones:

Para completar la accion y garantizar el cumplimiento de las medidas dictadas
para la prevenciéon de la Covid-19 en el territorio de la Comunitat Valenciana. El
legislador autonomico ha considerado una necesidad extraordinaria y urgente afrontar
con celeridad y eficacia la tramitacion y resolucion de los procedimientos sancionadores
que se incoen por incumplimientos de las disposiciones vigentes dictadas para paliar los
efectos de la crisis ocasionada por covid-19. Para ello, ha regulado el cuadro de
infracciones y sanciones en la materia, asi como determinado el procedimiento a seguir y
ha atribuido la competencia sancionadora derivada de infracciones de las disposiciones y
resoluciones que se dicten por la Generalitat respecto al control de la pandemia.

En este caso, es notorio que la urgencia de imposicién de medidas y la sancién
de su incumplimiento radica en la imperiosa e inexcusable blsqueda de la reduccién de
las vias de contagio ante el enorme impacto que tiene la covid-19, impacto que esta
suponiendo la pérdida de numerosisimas vidas humanas y una intensa presion
asistencial para los servicios de salud, sin que se conozca tratamiento efectivo ni exista
todavia vacuna.

El tenor literal del precepto cuestionado no impide cualquier reunidn, fiesta o acto
equivalente, en los que se hallen presentes personas mayores de 65 afios, sino solo
aquellos que impliquen aglomeraciéon o agrupacion, es decir un amontonamiento en
numero elevado de personas de manera desordenada, lo que parece coherente con las
medidas contenidas en el Acuerdo de 19 de junio y proporcionado al fin de proteccion de
la salud, dado el riesgo mayor de contagio en tales situaciones y la vulnerabilidad que
estas personas tienen ante la enfermedad causante de la pandemia.
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Por lo demas, la comparacion entre los articulos 7.3 y 6.2 del Decreto-ley 11/2020
permite interpretar que la infraccion ‘muy grave’ la constituye la organizaciéon o
participacion en reuniones, fiestas 0 actos equivalentes, de caracter privado o publico,
que impliquen a la vez: a) aglomeraciones o agrupaciones; b) constatacion por parte de
la autoridad inspectora de que esa aglomeracion impide o dificulta la adopcion de
medidas sanitarias de prevencion; y c) participacion de personas mayores de 65 afios o
menores de edad.

De otro modo, la tipificacion de la conducta como infraccién ‘muy grave’ en el
articulo 7.3 no tendria sentido al estar ya tipificada la misma conducta como ‘grave’ en el
articulo 6.2 del Decreto-ley. El primer inciso de ambos preceptos es practicamente
idéntico en su redaccién, por lo que si la conducta ya esta tipificada como infraccién y
calificada de grave en el articulo 6.2 no puede ser calificada de muy grave por el 7.3 si
no incluye un nuevo elemento cuya concurrencia juegue como agravante. El elemento
que permite elevar la calificacion es la presencia en la aglomeracién (en la que se
constate impedimento o dificultad para la adopcion de medidas sanitarias) de menores
de edad y/o personas mayores de 65 afios.

De acuerdo con lo razonado, y teniendo en cuenta el contenido de las distintas
medidas sanitarias de prevencion, recogidas en el Acuerdo de 19 de junio, en su
redaccion actual, el Defensor del Pueblo estima que no resulta prohibida de manera
general por el Decreto-ley 11/2020 la participacion de mayores de 65 afos en todo tipo
de reuniones, como puedan ser, entre otras, las de las comunidades de propietarios o
comunidades de regantes o clubes de jubilados, ya que estas no tienen por qué
constituir aglomeraciones o0 agrupaciones en las que se constate impedimento o
dificultad para la adopcion de medidas sanitarias de prevencion. Ello dependera del
numero de participantes y sobre todo de las condiciones y lugar donde se organicen. Los
mayores de 65 afios si pueden participar en aquellas reuniones que no impliquen
aglomeraciones que supongan impedimento o dificultad para la adopcién de medidas
sanitarias de prevencion.

De este modo, el articulo 7.3 del Decreto-ley 11/2020 no supone una regulacion
directa y con vocacion de generalidad de las vertientes individual e institucional del
derecho de reunion de los mayores de 65 afios, ni tampoco de sus aspectos esenciales,
sino que modula su ejercicio de manera provisional y limitada en circunstancias
determinadas (reuniones, fiestas o actos equivalentes, que impliquen aglomeracién). No
altera sustancialmente la posicién de los ciudadanos en relacion con el derecho de
reunion, por lo que no vulnera la reserva de ley organica del articulo 81 de la
Constituciébn. Tampoco entra en un ambito vedado al decreto-ley y no supone una
‘afectacion’ de los derechos vy libertades en el sentido constitucional del término y, por lo
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tanto, no franquea los limites materiales del decreto-ley impuestos por el articulo 86.1 de
la Constitucion.

Por otra parte, resulta claro que el precepto impugnado responde al mandato
constitucional dirigido a los poderes publicos por el articulo 43.2 de la Constitucion
espafiola, relativo a promover y proteger la salud publica y también al deber de proteger
los derechos a la salud, a la vida y a la integridad fisica (articulos 43 y 15 CE). La
limitacion del derecho de reunién encuentra su justificacion en la garantia de los
derechos fundamentales a la vida y la integridad fisica de las personas, y en la salud
publica, bien constitucionalmente protegido. Concurre sin duda una finalidad legitima
desde el punto de vista constitucional.

Teniendo en cuenta la evidencia cientifica disponible, de la que se desprende que
las personas mayores resultan mas vulnerables a los efectos mas peligrosos de la
enfermedad y que su tasa de mortalidad es mucho mas elevada que la del resto de la
poblacién, unido a que la distancia interpersonal es uno de los mecanismos clave para
evitar el contagio y cortar las cadenas de transmision, la sancién de las aglomeraciones
en caso de que en ellas participen mayores de 65 afios resulta acorde con el principio de
necesidad.

La idoneidad reside a su vez en el hecho de que la evitacion de este tipo de
actos, que por su naturaleza impiden el mantenimiento de la distancia de seguridad, sin
duda contribuye a los fines perseguidos: dificultar la propagacién del virus en espacios,
cerrados o al aire libre, en los que pueden confluir en cercania un niamero elevado de
personas, la consecuente reduccion de los contagios y de las cadenas de transmision,
limitando asi la incidencia y presion sobre los servicios de salud.

Por dltimo, resulta claramente proporcionado establecer restricciones concretas y
especificas al ejercicio del derecho de reunién para proteger los derechos a la viday a la
integridad fisica (articulo 15 CE) y por razones de salud publica en cumplimiento del
mandato constitucional recogido en el articulo 43.2 de la Constitucién, sin que se
aprecien sacrificios innecesarios en el derecho mencionado.

Se acordé no interponer el recurso solicitado.

ANTECEDENTES

UNICO. Mediante escrito que tuvo su entrada en esta institucion el dia 7 de agosto de
2020, la persona compareciente solicita la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra el articulo 7.3 del Decreto-ley 11/2020, de 24 de julio, del
Consell de la Generalitat Valenciana, de régimen sancionador especifico contra los
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incumplimientos de las disposiciones reguladoras de las medidas de prevenciéon ante la
Covid-19.

El articulo 7.3 del Decreto-ley 11/2020, de 24 de julio, tipifica como infraccién muy
grave «La organizacion o participacion en reuniones, fiestas o cualquier otro tipo de acto
equivalente, de caracter privado o publico, que impliqguen una aglomeracién o agrupacion
de personas cuando se constate por la autoridad inspectora que impiden o dificulten la
adopcion de las medidas sanitarias de prevencién o se hallen presentes menores de
edad y/o personas mayores de 65 afios».

En opinidn del solicitante del recurso, el articulo 7.3 del Decreto-ley del Consell de
la Generalitat Valenciana 11/2020, de 24 de julio, proscribe cualquier tipo de reunién en
la que asistan mayores de 65 afios, lo que es una vulneracién del derecho de reunion
reconocido en la Constitucién, que, segun afirma «no puede ser limitado por ley». Afiade
que esta disposicién legal no permite a las personas mayores defender sus derechos en
las reuniones de comunidades de propietarios, de comunidades de regantes o de clubes
de jubilados.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. De acuerdo al ordenamiento y la jurisprudencia constitucionales, los
derechos fundamentales no son absolutos ni ilimitados. En ocasiones, pueden y deben
ceder en su confrontacion con otros derechos fundamentales o bienes constitucionales
para cuya garantia puede ser necesario restringirlos. En el supuesto que nos ocupa, la
limitacién del derecho de reunién vendria motivada por la proteccion de los derechos a la
salud, la vida y la integridad fisica, y por la proteccién de la salud publica (ex articulos 43
y 15 CE), con la finalidad de impedir la propagacion de la pandemia.

Ahora bien, la limitaciéon o restriccion de los derechos fundamentales debe ser
respetuosa con la reserva de ley prevista en los articulos 81.1 y 53.1 de la Constitucion,
y cumplir con dos presupuestos de constitucionalidad: perseguir un fin
constitucionalmente legitimo o la salvaguarda de un bien constitucionalmente relevante
(SSTC 104/2000, FJ 8 y las alli citadas) y cumplir con el principio de proporcionalidad
(SSTC 11/1981, FJ 5; 196/1987, FJ 6, y 292/2000, FJ 15).

La verificacion de la proporcionalidad exige, conforme a la doctrina constitucional
comprobar sucesivamente el cumplimiento de tres requisitos. En primer lugar, la medida
debe ser idénea o adecuada para la consecucién de los fines que persigue. En segundo
lugar, la medida debe ser también necesaria, de tal manera que no resulte evidente la
existencia de medidas menos restrictivas de los principios y derechos constitucionales
que resultan limitados como consecuencia. En tercer lugar, la medida debe ser
proporcionada en sentido estricto, de modo que no se produzca un desequilibrio
excesivo o irrazonable entre el alcance de la restriccion de los principios y derechos
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constitucionales que resultan afectados, de un lado, y el grado de satisfaccién de los
fines perseguidos por el legislador, de otro ( STC 66/1995, FFJJ 4y 5; 55/1996, FFJJ 6y
ss.; 161/1997, FFJJ 8 y ss.; 136/1999, FJ 23, entre otras).

Por lo que respecta al instrumento legal habil para establecer las limitaciones de
los derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional mantiene, desde la STC 5/1981,
de 13 de febrero, un criterio de interpretacion estricto de la reserva de ley organica
(articulo 81.1 CE). Tanto en lo que se refiere al término «desarrollar» como a la
«materia» objeto de reserva. Es doctrina constitucional consolidada que la reserva de ley
orgénica no significa que esta haya de agotar todos y cada uno de los aspectos
relacionados con el contenido y ejercicio de los derechos fundamentales. No todo lo que
afecte a los derechos fundamentales es un desarrollo directo de estos, es decir, una
regulacion de sus aspectos esenciales que requiera de una disposicion de las Cortes
emanada con forma de ley organica. Solo sera precisa cuando se acometa un desarrollo
directo —global o de sus aspectos esenciales— del ambito subjetivo u objetivo de los
derechos fundamentales (SSTC 5/1981; 6/1982; 67/1985; 140/1986; 160/1987;
132/1989, y 127/1994, entre otras).

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal ha fijado cuando la imposicién de limites a
un derecho fundamental cae en la reserva de ley organica (articulo 81.1 CE) y cuando se
puede considerar una regulacion del ejercicio del derecho (articulo 53.1 CE) no
reservado a aquella forma legal. Los limites legales pueden ser bien restricciones
directas del derecho fundamental mismo, bien restricciones al modo, tiempo o lugar de
ejercicio del derecho fundamental. En el primer caso, regular esos limites es una forma
de desarrollo del derecho fundamental que exige ley organica. En el segundo, los limites
que se fijan lo son a la forma concreta en la que cabe ejercer el haz de facultades que
compone el contenido del derecho fundamental en cuestién, constituyendo una manera
de regular su ejercicio, lo que puede hacer el legislador ordinario a tenor de lo dispuesto
en el articulo 53.1 de la Constitucion (STC 292/2000, FJ 11).

La STC 53/2002, de 27 de febrero, alude también a la generalidad e intensidad de
la afectacion al derecho fundamental al enjuiciar la constitucionalidad de una limitacion
de ese derecho fundamental establecida por ley ordinaria. En esa linea concluye que es
el desarrollo frontal del derecho fundamental o las restricciones que supongan una
limitacién esencial del mismo, lo que exigiria reserva de ley orgéanica de acuerdo con el
articulo 81 de la Constitucion, pero no las modulaciones provisionales y limitadas a la
forma en que ciertos sujetos disfrutan, en circunstancias muy determinadas y nho
generalizables, del derecho fundamental.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional admite que mediante ley organica, e
incluso mediante ley ordinaria, se permita la adopcién de medidas concretas que limiten
el ejercicio de determinados derechos fundamentales, con las matizaciones hechas
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acerca del ambito aceptable de intromision de una y otra en el derecho fundamental, sin
necesidad de acudir a la excepcionalidad constitucional que implica la declaracién de un
estado de alarma y siempre que esta limitacion se encuentre suficientemente acotada en
la correspondiente disposicién legal de habilitaciéon en cuanto a los supuestos y fines que
persigue, de manera que resulte cierta y previsible, y esté justificada en la proteccién de
otros bienes o derechos constitucionales.

En esa misma linea de razonamiento, el Tribunal Constitucional ha rechazado
una interpretacién extensiva del limite material del decreto-ley (afectacion a los derechos
y libertades del Titulo I, fijado en el articulo 86.1 CE) que supondria el vaciamiento de la
figura, haciéndolo «inservible para regular con mayor o menor incidencia cualquier
aspecto concerniente a las materias incluidas en el Titulo | de la Constitucion». La
clausula restrictiva debe ser entendida de modo que no se reduzca a la nada el decreto-
ley. Por tanto, lo que se prohibe constitucionalmente es que se regule un régimen
general de estos derechos, deberes y libertades o que vaya en contra del contenido o
elementos esenciales de algunos de tales derechos (STC 111/1983, FJ 8, confirmada
por otras posteriores: SSTC 60/1986 FJ 4; 182/1997 FJ 6; 137/2003, FJ 6; 108/2004, FJ
7,y 329/2005, FJ 8).

Debe recordarse, finalmente, que el Tribunal Constitucional permiti6 hace ya
décadas la tipificacion de infracciones y sanciones mediante decreto-ley (con algunas
limitaciones). En sintesis, si en razén de la materia cabe la regulacién por decreto-ley, es
claro que con él se habra cumplido la reserva de ley que exige el articulo 25.1 de la
Constitucion en materia sancionadora. Las regulaciones sancionadoras no suelen
desarrollar aspectos esenciales de un derecho, por lo que de ordinario no le es exigible
la reserva de ley organica y es licito abordarlas mediante el instrumento del decreto-ley
(SSTC 60/1986; 3/1988; 93/88, y 6/1994).

SEGUNDO. En cumplimiento de mandato del articulo 43.2 de la Constitucion, la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica,
dispone en su articulo 1 que, con el objeto de proteger la salud publica y prevenir su
pérdida o deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas administraciones publicas
podran, dentro del ambito de sus competencias, adoptar las medidas previstas en la
misma ley cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad. Por su parte,
el articulo 3 de la misma ley habilita legalmente tanto al Estado como a las comunidades
auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, para realizar las acciones
preventivas generales, adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos,
de las personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y del medio
ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de
caracter transmisible.
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La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, establece en el
articulo 54.1 que «sin perjuicio de las medidas previstas en la Ley Organica 3/1986, de
14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Pdblica, con caracter
excepcional, y cuando asi lo requieran motivos de extraordinaria gravedad o urgencia, la
Administracion general del Estado y las de las comunidades auténomas y ciudades de
Ceuta y Melilla, en el ambito de sus competencias respectivas, podran adoptar las
medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de la ley».

Por su parte, el articulo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad,
prevé la posibilidad de que las autoridades sanitarias puedan adoptar las medidas
preventivas que consideren pertinentes cuando exista 0 se sospeche razonablemente la
existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud. La duracion de dichas
medidas se fijara para cada caso, sin perjuicio de las prérrogas sucesivas acordadas por
resoluciones motivadas, y no excedera de lo que exija la situacion de riesgo inminente y
extraordinario que las justifico.

La Comunitat Valenciana, a través de la Conselleria de Sanidad Universal y Salud
Publica, tiene competencia exclusiva en materia de higiene, de conformidad con el
articulo 49.1.112 del Estatuto de Autonomia, y competencia exclusiva en materia de
organizacién, administracion y gestién de todas las instituciones sanitarias publicas
dentro de su territorio, de conformidad con el articulo 54.1 del mismo texto legal.

La Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de Salud de la Comunitat Valenciana,
dispone en el articulo 5.4 que la Generalitat tiene competencias para la adopcién de
medidas de intervencion sobre aquellas actividades que puedan afectar a la salud
publica; y en el articulo 81 atribuye la condicion de autoridad sanitaria al Consell y a la
persona titular de la conselleria competente en materia de sanidad.

TERCERO. La jurisprudencia constitucional y los textos legales citados permiten afirmar
que las autoridades sanitarias de la Comunitat Valenciana (y también las de las otras
comunidades auténomas), en situaciones de pandemia como la que atravesamos, con el
fin de garantizar el control de brotes epidemioldgicos y el riesgo de contagio, tienen
competencia para adoptar medidas preventivas generales de contenciéon y control, que
supongan limitacién de actividades y en definitiva limitacién de libertades y derechos
fundamentales, siempre que queden justificadas y se acomoden al fin dltimo de
prevencion, proteccion y control de la salud individual y colectiva; es decir, siempre que
haya adecuacion de las medidas sanitarias al principio de proporcionalidad.

Lo relevante para esta conclusién es el segundo inciso del articulo 3 de la Ley
Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica. El
precepto legal dispone lo siguiente:
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«Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria,
ademas de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medidas
oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en
contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se
consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible.

La lectura atenta y estrictamente literal del precepto permite observar que tiene
dos incisos, los cuales prevén la posibilidad de tomar, respectivamente, dos tipos de
medidas: (i) las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que
estén o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato; v (ii)
las medidas que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible.

El segundo inciso del articulo no limita ni restringe el tipo de medidas que pueden
adoptar las autoridades autonémicas sanitarias para controlar el riesgo de una
enfermedad transmisible. Pueden adoptar las medidas generales que se consideren
necesarias a tal fin siempre que sean proporcionadas.

El Defensor del Pueblo considera que una cabal interpretacion del articulo 3 de la
Ley Orgéanica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica,
ampara la posibilidad de que las administraciones competentes adopten, en un contexto
de emergencia sanitaria, medidas de caracter general para proteger la salud de los
ciudadanos y evitar la propagacién de la epidemia que limiten derechos de amplios
sectores de la poblacion. Tal es la previsién del ultimo inciso de dicho precepto.

Como ya se ha argumentado en el fundamento primero, nada impide
constitucionalmente que la correspondiente ley organica otorgue a las autoridades
autondémicas el poder de restringir derechos fundamentales en una situacién concreta,
como es el riesgo cierto de transmision de una enfermedad, lo que concurre en la actual
situacién de emergencia sanitaria. Eso es lo que precisamente hace el articulo 3 de la
Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica.

Si las medidas a las que se refiere el segundo inciso del articulo no pudieran ser
de alcance general, resultaria redundante y careceria de sentido. No debe interpretarse
una clausula legal en un sentido que le priva de efecto. Ha de presumirse que el
legislador, al afadir este segundo inciso al articulo 3, pretendia regular la posibilidad
adicional de adopcién de medidas que afectaran a personas distintas de «los enfermos,
las personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y a las situadas en
el medio ambiente inmediato» mencionados en el primer inciso. Por otra parte, nada hay
en el tenor literal del articulo 3 de la Ley Orgéanica 3/1986, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, que permita distinguir en funcion del nimero de afectados. Si
la ley no distingue no cabe una interpretacion que si haga distinciones.
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Debe insistirse ademéas en que las medidas previstas en el precepto dan
respuesta a un conflicto entre derechos fundamentales: aquellos que se limitan, de los
que derivan para las autoridades competentes la obligacién negativa de respetarlos; y
los derechos a la vida y a la integridad fisica, que imponen a esas mismas autoridades la
obligacion positiva de protegerlos. Y no hay razén para resolver ese conflicto escogiendo
la interpretacién mas favorable a los primeros y mas perjudicial para los segundos.

Como garantia adicional, aquellas medidas adoptadas por la Administracion
sanitaria que puedan implicar restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental
requieren de ratificacion judicial. El articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de
Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, tras la reforma operada por la Ley 3/2020 de 18
de septiembre, prevé expresamente que las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
los Tribunales Superiores de Justicia conozcan de la autorizacion o ratificacién judicial de
las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria que las autoridades
sanitarias de dmbito distinto al estatal consideren urgentes y necesarias para la salud
publica e impliquen la limitacion o restriccion de derechos fundamentales cuando sus
destinatarios no estén identificados individualmente. El articulo 122 quater dispone que
la tramitacion de estas ratificaciones tendra siempre caracter preferente y debera
resolverse en un plazo méaximo de tres dias naturales y en ella sera parte el ministerio
fiscal.

CUARTO. En este contexto normativo, el Consell de la Generalitat, a propuesta conjunta
del Presidente de la Generalitat, de la Consejera de Justicia, Interior y Administracion
Pudblica, y de la Consejera de Sanidad Universal y Salud Publica, previa deliberacion,
adopt6 el Acuerdo de 19 de junio, que contiene las medidas de prevencién necesarias
para hacer frente, tras el levantamiento del estado de alarma, a las necesidades
derivadas de la crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19, con el objetivo de asegurar
que las actividades en las que pueda producirse un mayor riesgo de transmision de la
enfermedad se desarrollen en condiciones que permitan controlar dicho riesgo (DOGV
20.06.2020).

Dicho acuerdo, de conformidad con el punto séptimo del mismo, ha sido
actualizado y modificado por diferentes resoluciones de la consellera de Sanidad
Universal y Salud Publica. En primer lugar, por la Resolucién de 23 de junio de 2020, de
adopcién de medidas en aplicacién del Acuerdo de 19 de junio (DOGV 25.06.2020), cuyo
apartado primero sigue vigente, dando redaccion al punto tercero del Acuerdo de 19 de
junio de 2020.

Posteriormente se dictaron la Resolucion de 17 de julio de 2020, de modificacién
y adopcion de medidas adicionales y complementarias del Acuerdo de 19 de junio
(DOGV 18.07.2020), y la Resolucion de 24 de julio de 2020, por la que se da nueva
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redaccion a determinadas medidas recogidas en la Resolucion de 17 de julio de 2020
(DOGYV 24.07.2020).

Asimismo, mediante Orden comunicada del Ministerio de Sanidad, de 14 de
agosto, se aprueba la declaracidon de actuaciones coordinadas en salud publica para
responder ante la situacion de especial riesgo derivada del incremento de casos
positivos por Covid-19. En dicha declaracion, dictada previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, se aprueban una serie de actuaciones
coordinadas en salud publica para responder a la situacion de especial riesgo derivada
del incremento de casos positivos por Covid-19, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema
Nacional de Salud. Estas medidas fueron adoptadas en la Comunitat Valenciana por la
Resolucién de 17 de agosto de 2020, de la consellera de Sanidad Universal y Salud
Pdblica, para la adopcion de las medidas establecidas en el acuerdo del Consejo
interterritorial del Sistema Nacional de Salud, sobre medidas de prevencion frente a la
Covid-19 (DOGV 18.08.2020).

QUINTO. Ademas, para completar la accién y garantizar el cumplimiento de las medidas
dictadas para la prevencién de la Covid-19 en el territorio de la Comunitat Valenciana, el
Consell de la Generalitat Valenciana aprobd, el 24 de julio, el Decreto-ley 11/2020, que
establece un régimen sancionador contra los incumplimientos de las mismas.

El articulo 31 del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes
de prevencion, contenciéon y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por la Covid-19, establece que el incumplimiento de las medidas de
prevencion y de las obligaciones establecidas, cuando constituyan infracciones
administrativas en salud publica, serd sancionado en los términos previstos en el Titulo
VI de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica. La vigilancia,
inspecciéon y control del cumplimiento de las medidas, asi como la instruccién y
resolucién de los procedimientos sancionadores que sean procedentes, corresponde a
los 6rganos competentes del Estado, de las comunidades autbnomas y de las entidades
locales en el ambito de las competencias respectivas.

En este contexto, el legislador autondmico ha considerado una necesidad
extraordinaria y urgente afrontar con celeridad y eficacia la tramitacion y resolucion de
los procedimientos sancionadores que se incoen por incumplimientos de las
disposiciones vigentes dictadas para paliar los efectos de la crisis ocasionada por la
Covid-19 y ha regulado el cuadro de infracciones y sanciones en la materia, asi como
determinado el procedimiento a seguir y atribuido la competencia sancionadora derivada
de infracciones de las disposiciones y resoluciones que se dicten por la Generalitat
respecto al control de la pandemia y que todo ello constituya un instrumento efectivo de
salvaguardia de la salud publica en la crisis sanitaria actual.
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En este caso, es notorio que la urgencia de imposicién de medidas y la sancién
de su incumplimiento radica en la imperiosa e inexcusable blsqueda de la reduccion de
las vias de contagio ante el enorme impacto que tiene la Covid-19, impacto que esta
suponiendo la pérdida de numerosisimas vidas humanas y una intensa presion
asistencial para los servicios de salud, sin que se conozca tratamiento efectivo ni exista
todavia vacuna.

SEXTO. El tenor literal del precepto cuestionado no impide cualquier reunion, fiesta o
acto equivalente, en los que se hallen presentes personas mayores de 65 afios, sino solo
aquellos que impliqguen aglomeracion o agrupacion, es decir un amontonamiento en
namero elevado de personas de manera desordenada, lo que parece coherente con las
medidas contenidas en el Acuerdo de 19 de junio y proporcionado al fin de proteccion de
la salud, dado el riesgo mayor de contagio en tales situaciones y la vulnerabilidad que
estas personas tienen ante la enfermedad causante de la pandemia.

Por lo demas, la comparacion entre los articulos 7.3 y 6.2 del Decreto-ley 11/2020
permite interpretar que la infraccion ‘muy grave’ la constituye la organizacién o
participacion en reuniones, fiestas 0 actos equivalentes, de caracter privado o publico,
que impliquen a la vez: a) aglomeraciones o agrupaciones; b) constatacién por parte de
la autoridad inspectora de que esa aglomeracion impide o dificulta la adopcion de
medidas sanitarias de prevencion; y c) participacion de personas mayores de 65 afios 0
menores de edad.

De otro modo, la tipificacién de la conducta como infraccion ‘muy grave’ en el
articulo 7.3 no tendria sentido al estar ya tipificada la misma conducta como ‘grave’ en el
articulo 6.2 del Decreto-ley.

El articulo 6.2 considera infraccion ‘grave’ «La organizacién o participacién en
reuniones, fiestas o cualquier otro tipo de acto equivalente, privado o publico, en
espacios privados o publicos, que impliquen una aglomeracién o agrupacién de personas
cuando se constate por la autoridad inspectora que impiden o dificultan la adopcién de
las medidas sanitarias de prevencion o del mantenimiento de la distancia de seguridad
interpersonal dentro de los establecimientos».

El articulo 7.3 considera infraccion ‘muy grave’ «La organizacion o participacién
en reuniones, fiestas o cualquier otro tipo de acto equivalente, de caracter privado o
publico, que impliquen una aglomeracién o agrupacion de personas cuando se constate
por la autoridad inspectora que impiden o dificultan la adopcién de las medidas sanitarias
de prevencidn o se hallen presentes menores de edad y/o personas mayores de 65
afos».

Se observa que el primer inciso de ambos preceptos es practicamente idéntico en
su redaccidn, por lo que si la conducta ya esta tipificada como infraccion y calificada de
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grave en el articulo 6.2 no puede ser calificada de muy grave por el 7.3 si no incluye un
nuevo elemento cuya concurrencia juegue como agravante. El elemento que permite
elevar la calificaciébn es la presencia en la aglomeracion (en la que se constate
impedimento o dificultad para la adopcién de medidas sanitarias) de menores de edad
y/o personas mayores de 65 afos.

De acuerdo con lo razonado, y teniendo en cuenta el contenido de las distintas
medidas sanitarias de prevencion, recogidas en el Acuerdo de 19 de junio, en su
redaccion actual, el Defensor del Pueblo estima que no resulta prohibida de manera
general por el Decreto-ley 11/2020 la participacion de mayores de 65 afios en todo tipo
de reuniones, como puedan ser, entre otras, las de las comunidades de propietarios o
comunidades de regantes o clubes de jubilados, ya que estas no tienen por qué
constituir aglomeraciones 0 agrupaciones en las que se constate impedimento o
dificultad para la adopcién de medidas sanitarias de prevencion. Ello dependera del
namero de participantes y sobre todo de las condiciones y lugar donde se organicen. Los
mayores de 65 afios si pueden participar en aquellas reuniones que no impliquen
aglomeraciones que supongan impedimento o dificultad para la adopcién de medidas
sanitarias de prevencion.

De este modo, el articulo 7.3 del Decreto-ley 11/2020 no supone una regulacion
directa y con vocacién de generalidad de las vertientes individual e institucional del
derecho de reunién de los mayores de 65 afios, ni tampoco de sus aspectos esenciales,
sino que modula su ejercicio de manera provisional y limitada en circunstancias
determinadas (reuniones, fiestas o actos equivalentes, que impliquen aglomeracién). No
altera sustancialmente la posicién de los ciudadanos en relacion con el derecho de
reunion, por lo que no vulnera la reserva de ley organica del articulo 81 de la
Constituciébn. Tampoco entra en un ambito vedado al decreto-ley y no supone una
‘afectacion’ de los derechos vy libertades en el sentido constitucional del término vy, por lo
tanto, no franquea los limites materiales del decreto-ley impuestos por el articulo 86.1 de
la Constitucion.

Por otra parte, resulta claro que el precepto impugnado responde al mandato
constitucional dirigido a los poderes publicos por el articulo 43.2 de la Constitucion
espafiola, relativo a promover y proteger la salud publica y también al deber de proteger
los derechos a la salud, a la vida y a la integridad fisica (articulos 43 y 15 CE). La
limitacién del derecho de reuniéon encuentra su justificacion en la garantia de los
derechos fundamentales a la vida y la integridad fisica de las personas, y en la salud
publica, bien constitucionalmente protegido. Concurre sin duda una finalidad legitima
desde el punto de vista constitucional.

En cuanto a la ponderacion de los derechos afectados, que son el derecho de
reunion, de un lado, y la vida y la salud o la integridad fisica de las personas, de otro, la
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tipificaciéon de la infraccion debe superar el juicio de necesidad, por la inexistencia de
alternativas menos restrictivas de derechos; el juicio de idoneidad, sobre la adecuacién y
efectividad de la medida para lograr el fin perseguido; y el juicio de proporcionalidad, en
sentido estricto, que relaciona el grado de restriccion de un derecho con el grado de
proteccion del otro que la medida permite.

Teniendo en cuenta la evidencia cientifica disponible, de la que se desprende que
las personas mayores resultan mas vulnerables a los efectos mas peligrosos de la
enfermedad y que su tasa de mortalidad es mucho méas elevada que la del resto de la
poblacion, unido a que la distancia interpersonal es uno de los mecanismos clave para
evitar el contagio y cortar las cadenas de transmision, la sancion de las aglomeraciones
en caso de que en ellas participen mayores de 65 afos resulta acorde con el principio de
necesidad. Es un hecho que existe un peligro actual y real para la salud de los
ciudadanos, especialmente los mayores, y mientras no haya vacuna ni tratamiento para
la Covid-19 no hay otra alternativa que la evitacion de las situaciones en las que el
contagio puede ser mayor, por lo que la necesidad de la prohibicion se juzga por esa
institucion evidente y notoria sin que sean precisos mayores datos ni argumentaciones.

La idoneidad reside a su vez en el hecho de que la evitacion de este tipo de
actos, que por su naturaleza impiden el mantenimiento de la distancia de seguridad, sin
duda contribuye a los fines perseguidos: dificultar la propagacién del virus en espacios,
cerrados o al aire libre, en los que pueden confluir en cercania un nimero elevado de
personas, la consecuente reduccion de los contagios y de las cadenas de transmision,
limitando asi la incidencia y presion sobre los servicios de salud.

Por dltimo, resulta claramente proporcionado establecer restricciones concretas y
especificas al ejercicio del derecho de reunién para proteger los derechos a la viday a la
integridad fisica (articulo 15 CE) y por razones de salud publica en cumplimiento del
mandato constitucional recogido en el articulo 43.2 de la Constitucién, sin que se
aprecien sacrificios innecesarios en el derecho mencionado.

RESOLUCION

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo (e.f.), oida la Junta de Coordinacion y
Régimen Interior, previa la oportuna deliberacion y con pleno respeto a cualquier opinion
discrepante, resuelve NO INTERPONER el recurso de inconstitucionalidad solicitado
contra el articulo 7.3 del Decreto-ley 11/2020, de 24 de julio, del Consell de la Generalitat
Valenciana, de régimen sancionador especifico contra los incumplimientos de las
disposiciones reguladoras de las medidas de prevencién ante la Covid-19.
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Ley 2/2020, de 27 de julio, de la Regibn de Murcia, de mitigacién del impacto
socioecondmico del covid-19 en el area de vivienda e infraestructuras

La solicitud se dirige especificamente contra el articulo 3 de la ley, que contiene varias
modificaciones de la Ley 6/2015, de 24 de marzo, de la Vivienda de la Region de Murcia.

El interesado considera que las modificaciones introducidas en la Ley 6/2015
vulneran el derecho a la vivienda consagrado en el articulo 47 de la Constitucion. Segun
expone, la Ley no contiene ninguna medida relativa a la vivienda en positivo, o de
modificacion de otras, sino simple y exclusivamente, medidas derogatorias de otras que,
por otra parte, jamas han sido aplicadas pese a ser de obligado cumplimiento desde
2016.

A mayor abundamiento, segun el interesado las medidas adoptadas no solo no
tienden a facilitar las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho, sino que
derogan algunas de las facultades que la ley incumplida les otorgaba para ello, ciertas
facultades para aumentar la oferta de casas en alquiler, supresion del derecho de tanteo
y retracto en ciertas condiciones, la eliminacién sin mas de las comisiones de sobre
endeudamiento, reducen el exiguo Parque Publico de Vivienda y facilitan los cambios de
calificacién de viviendas y suelo protegido que facilitaré la especulacion.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10.1.2 del Estatuto de Autonomia de la
Regién de Murcia, esta tiene competencia exclusiva en materia de vivienda. Ello implica
que puede adoptar las medidas legislativas que considere oportunas, siempre y cuando
estas no supongan una vulneracion del texto constitucional. Ha de recordarse en este
punto que en términos estrictamente constitucionales el derecho a la vivienda es un
principio rector de la politica social y econdmica, y que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 53.3 de la Constitucién, solo podra ser alegado ante los tribunales de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que lo desarrollan.

Dicho de otra forma, el derecho a la vivienda es un derecho de configuracion
legal. Esto tiene importantes consecuencias respecto del tema que nos ocupa, ya que
basicamente implica que Unicamente si las medidas aprobadas en la Ley cuya
constitucionalidad se discute son directamente contrarias a lo dispuesto en el articulo 47
de la Constitucion podria considerarse que la Ley incurre en inconstitucionalidad.

Por ello es necesario analizar el contenido del articulo 3 de la Ley en cuestion,
que es el relativo a las modificaciones legislativas en materia de vivienda.

El articulo 3 de la Ley 2/2020 contiene modificaciones de la Ley 6/2015, de 24 de
marzo, de la Vivienda de la Region de Murcia, hasta un nUmero de catorce.

El apartado 1 suprime a su vez el apartado 1 del articulo 10 de la Ley 6/2015,
relativo al fomento de la conservacion y rehabilitacién de viviendas.
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El apartado 2 modifica el articulo 22 de la ley 6/2015, regulando la obtencién de la
licencia de primera ocupacién o titulo habilitante de las viviendas, estableciéndose que
su obtencién equivaldra a la calificacion definitiva de las mismas como viviendas
protegidas.

El apartado 3 modifica los articulos 25, 33, 34 y 38 de la Ley 6/2015,
estableciéndose la vigencia del régimen de proteccion de las viviendas mientras el suelo
tenga la calificacién de protegido (articulo 25); regulando el Registro de Demandantes de
Viviendas Protegidas de la Regién de Murcia (articulo 33), asi como el derecho de tanteo
y retracto a favor de la administracién autonémica en la segunda y posteriores
transmisiones de este tipo de viviendas (articulo 34); y, por dltimo, regulando la
calificacién administrativa de la vivienda (articulo 38).

El apartado 4 modifica el articulo 41 de la Ley 6/2015, estableciendo la posibilidad
de ceder la propiedad de las viviendas de titularidad de la Comunidad Auténoma
adjudicadas en régimen de arrendamiento a aquellos arrendatarios que sean titulares de
un contrato de alquiler durante 25 afios 0 mas y que no adeudan pagos en las rentas de
alquiler. En las mismas condiciones, se cedera la propiedad a los titulares de un contrato
de alquiler durante 10 afios 0 mas, que no adeuden pagos en las rentas de alquiler y que
se encuentren en alguna de las siguientes situaciones: Mayores de 65 afios, Mayores de
50 afios en situacion de desempleo de larga duracién, Familias monoparentales, Mujeres
victimas de violencia de género, Victimas del terrorismo, Familias numerosas, y Familias
con una 0 mas personas con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33
por 100.

El apartado 5 modifica el articulo 42 de la Ley 6/2015, estableciéndose la
adjudicacién de viviendas publicas en régimen de compraventa.

El apartado 6 modifica el articulo 43 de la Ley 6/2015, estableciéndose la
posibilidad de adjudicar viviendas en precario.

El apartado 7 suprime el articulo 49 de la Ley 6/2015, que regulaba los derechos
de la Administracion en la transmision de las viviendas de promocién publica o social.

El apartado 8 modifica el articulo 51 de la Ley 6/2015, estableciendo la obligacién
para la administracion de llevar a cabo, directa o indirectamente, politicas activas para el
fomento y potenciacion del alquiler de vivienda.

El apartado 9 modifica el articulo 56 de la Ley 6/2015, que regula la mediacion
social en el alquiler de viviendas, eliminando los apartados 3 a 6 de dicho articulo, y
reduciendo el ambito de este tipo de actuaciones hasta entonces existente.

El apartado 10 modifica el punto 2 del articulo 59.ter de la Ley 6/2015,
estableciendo que los procedimientos de mediacion para la resolucién de situaciones de
sobreendeudamiento serdn coordinados por el Servicio de Orientacion y Mediacion
Hipotecaria.

El apartado 11 modifica el punto 3 del articulo 59.ter de la Ley 6/2015,
estableciendo que, si durante la tramitacion del procedimiento de mediacion para la
resolucion de una situacién de sobreendeudamiento se inicia un procedimiento judicial
concursal, el deudor debe comunicarlo al Servicio de Orientacion y Mediacion
Hipotecaria, que procedera al archivo del procedimiento de mediacion.
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El apartado 12 suprime el apartado 8 del articulo 59.quater, aunque este apartado
ya habia sido suprimido por el articulo 3.12 del Decreto- Ley 3/2020, de 23 de abril, de
mitigacion del impacto socioecondémico del covid-19 en el area de vivienda e
infraestructuras.

El apartado 13 maodifica el articulo 62 de la Ley 6/2015, regulando el Servicio de
Orientacién y Mediacion Hipotecaria y de la Vivienda de la Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia.

Y, por ultimo, el apartado 14 suprime la disposicién transitoria segunda de la Ley
6/2015, que establecia la necesidad de inscribirse en el Registro de demandantes de
viviendas protegidas de la Regién de Murcia para las personas que pretendieran
formalizar un contrato de compraventa o arrendamiento que afecte a una vivienda
protegida o aquellas que pretendan, en el futuro, proceder a la adquisicion o
arrendamiento de una de estas viviendas. No obstante, las determinaciones concretas
de este Registro se dejaban a desarrollo reglamentario.

Ninguna de las modificaciones descritas con anterioridad implica una violacién
directa del derecho a la vivienda consagrado en el texto constitucional. Ha de recordarse
que el Tribunal Constitucional ha reconocido en numerosas ocasiones que los
Parlamentos tienen libertad para legislar determinada materia como consideren
oportuno, siempre dentro de los limites constitucionales, sin que la discrepancia con la
legislacion que se apruebe pueda ampararse tachando las leyes de arbitrarias (por
todas, STC 73/2000, FJ 4).

Por ello este motivo no puede ser admitido.

No obstante, y a pesar de que la Ley no puede ser tachada de
inconstitucionalidad, esta institucion considera que el interesado esta en lo cierto en el
planteamiento general de sus alegaciones, y es que las medidas aprobadas suponen un
cambio drastico en las politicas de vivienda publica de la Region de Murcia,
especialmente en lo relativo a la disminucién del parque de viviendas publicas. Por ello,
procede iniciar actuaciones con la Consejeria de Fomento e Infraestructuras de la
Regién de Murcia, para que informe sobre el impacto de las medidas aprobadas en el
Parque de viviendas publicas de la Regién de Murcia y, en general, en la politica de
vivienda publica de esa Comunidad.

Ademas de lo anterior, la solicitud se dirige especificamente contra el articulo 4
apartados 6, 10, 25 2 c) y 26 de la Ley, que contiene varias modificaciones de la Ley
13/2015, de 30 de marzo, de Ordenacion Territorial y Urbanistica de la Region de Murcia.

A continuacion, y para una mejor comprension de la peticion, se describen las
modificaciones efectuadas y los motivos por los cuales el interesado considera que estas
incurren en inconstitucionalidad.

1. El articulo 4 en su apartado 25.2.c) modifica el punto 2.c) del articulo 264 de la
Ley 13/2015, estableciendo el sometimiento a declaracién responsable de las
actuaciones de intervencién sobre edificios, inmuebles y ambitos patrimonialmente
protegidos o catalogados, de alcance menor, cuando no afecten a la estructura o a las
partes o elementos de los inmuebles objeto de proteccién, ni al aspecto exterior,
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incluidas las cubiertas, las fachadas y los elementos catalogados ni a ningin elemento
artistico.

El interesado considera que esta modificacion vulnera la obligacion de los
poderes publicos de conservar el patrimonio histdrico, cultural y artistico de los pueblos
de Espafa reconocido en el articulo 46 de la Constitucion. En particular, se vulnera el
articulo 19 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, que exige
autorizacion expresa para este tipo de obras.

2. El articulo 4 en su apartado 10 modifica el apartado e del punto 3 del articulo
101 de la Ley 13/2015, de acuerdo con el cual se autorizaran mediante el titulo
habilitante correspondiente y con las limitaciones establecidas en la ley las instalaciones
de produccion de energia renovable, las cuales no se consideraran como uso industrial
sino como infraestructuras energéticas. En opinion del interesado, una lectura de este
apartado en relacion con lo dispuesto en el articulo 101 apartado 4 de la Ley 13/2015
implica que este tipo de instalaciones no se someten a la autorizacién para actuaciones
especificas de interés publico, que se aplican a las actividades industriales. Lo que a su
vez conlleva, segun el interesado, que se pueden autorizar en suelo no urbanizable este
tipo de instalaciones, lo que, en su opinién, implica una vulneracion de los dispuesto en
el articulo 13 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana, de acuerdo con
el cual en el suelo en situacién rural solo podran legitimarse actos y usos especificos que
sean de interés publico o social, que contribuyan a la ordenacion y el desarrollo rurales,
0 que hayan de emplazarse en el medio rural con caracter excepcional y por el
procedimiento y con las condiciones previstas en la legislacion de ordenacion territorial y
urbanistica.

Con la modificacion efectuada, se permiten las instalaciones de produccion de
energia renovable en suelo rural, sin que contribuyan a la ordenacién y el desarrollo
rurales. En definitiva, sin que haya conexion alguna entre la actividad y la naturaleza del
suelo.

3. El articulo 4 en su apartado 6 modifica el punto 1 del articulo 53 de la Ley
13/2015, atribuyendo la competencia para la elaboracion de los Planes de Ordenacion
de Playa a los ayuntamientos donde se ubique la playa a ordenar, o a la Consejeria
competente en materia de ordenacién del litoral.

Considera el interesado que esta modificacion vulnera lo establecido en la Ley
22/1988, de 28 de julio, de Costas, que no atribuye esta competencia, seguin el
interesado, a los entes locales. Ademas, considera que se vulnera lo establecido en el
articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
ya que segln expone no se ha evaluado la conveniencia de la implantacion de esta
competencia en las entidades locales, conforme a los principios de descentralizacion,
eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera. Y la Ley en cuestion no va acompafiada
de una memoria econémica que refleje el impacto sobre los recursos financieros de los
entes locales.

4. Por dltimo, el articulo 4 en su apartado 26 modifica la disposicién adicional
primera, relativa a la aplicacion del régimen de evaluaciéon ambiental a los instrumentos
de ordenacion territorial y de planeamiento urbanistico, sometiendo a evaluacion
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estratégica simplificada los Planes de Ordenacion de Playa que afecten a un solo
municipio, asi como a los instrumentos de planeamiento urbanistico cuyo ambito
territorial de actuacidén no sea superior a 50 hectareas en suelos no urbanizables o
urbanizable sin sectorizar o a 100 hectareas en suelos urbanos o urbanizables
sectorizados; exceptuando en todo caso a los planes especiales de ordenacion en suelo
no urbanizable, que se someteran al procedimiento ordinario de evaluacién ambiental
estratégica.

Considera el interesado, en consonancia con el razonamiento anterior, que dicha
regulacion es inconstitucional, ya que de acuerdo con la Ley 21/2013, de 9 de diciembre,
de Evaluacién Ambiental, corresponde a la Administraciéon General del Estado evaluar
los planes, programas o proyectos que deban ser adoptados, aprobados o autorizados
por la Administracién General del Estado y los érganos vinculados o dependientes de
ella, o que sean objeto de declaracion responsable o comunicacién previa ante esta
administracion.

Il. Procede a continuacién examinar las alegaciones del interesado, a la vista de
la legislacion vigente y de la doctrina y la jurisprudencia constitucionales.

1. Respecto del articulo 4 apartado 25, la modificacion llevada a cabo implica que
con la presentacion de una declaracion responsable ante la administracién competente
(en este caso el Ayuntamiento) se pueden llevar a cabo actuaciones de intervencion
sobre edificios, inmuebles y ambitos patrimonialmente protegidos o catalogados.

Esta regulacion podria contradecir lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, que exige autorizacion
expresa con caracter previo para cualquier intervencion en bienes protegidos por sus
valores culturales e historicos.

En este sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en dos importantes
sentencias (STC 17/1991, de 31 de enero, y STC 122/2014, de 17 de julio) en las que ha
considerado (fundamentalmente en la segunda de ellas) que la legislaciéon autondmica
invadia las competencias estatales en materia de lucha contra la expoliacion del
patrimonio historico artistico que el articulo 149.1.28 atribuye en exclusividad al Estado.

Asi, es procedente reproducir el Fundamento Juridico 8 de la sentencia 122/2014,
que se inserta a continuacion:

“8. Los recurrentes impugnan el art. 19.2 de la Ley del patrimonio histdrico de la
Comunidad de Madrid por cuanto, al eximir de autorizacion administrativa expresa
determinadas intervenciones en los bienes de interés cultural, invade la competencia
estatal en materia de defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental espafiol
frente a la expoliacion (art. 149.1.28 CE). Sostienen, en primer lugar, que el art. 19 LPHE
ha sometido a autorizacién la realizacion de obras interiores y exteriores en ciertas
categorias de inmuebles declarados de interés cultural «y que esta exigencia trae causa
de la defensa del Patrimonio Histérico contra la expoliacion». Alegan, en segundo lugar,
gue ese precepto afecta a las condiciones basicas de ejercicio del derecho de la
propiedad, vulnerando la competencia exclusiva del Estado ex art. 149.1.1 CE.

El art. 19 LPHCM sefiala literalmente: «Autorizacion de intervenciones. 1. La
Consejeria competente en materia de patrimonio histérico debe autorizar las
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intervenciones en los bienes muebles e inmuebles de Interés Cultural y en los entornos
de proteccién delimitados de estos Ultimos. El plazo maximo para resolver sera de dos
meses, transcurridos los cuales sin haber sido notificada la resolucion los interesados
podran entender desestimada la solicitud por silencio administrativo. 2. Esta autorizacion
no sera necesaria en los siguientes supuestos: a) En las intervenciones de
mantenimiento en bienes inmuebles declarados en las categorias previstas en las letras
b), c) o e) del art. 3.1 que tengan como finalidad mantener el bien en condiciones de
salubridad, habitabilidad y ornato, siempre que no se alteren las caracteristicas
morfolégicas, ni afecten al aspecto exterior del bien protegido. b) En las transformaciones
del interior de los inmuebles que formen parte de entornos delimitados. ¢) Cuando los
Bienes de Interés Cultural hayan sido declarados en las categorias previstas en las letras
b), c), €) o g) del art. 3.1 y se haya redactado un plan especial de proteccién, en los
términos establecidos por los apartados 2 y 3 del art. 26».

Por su parte, el art. 19 LPHE establece, en sus dos primeros apartados: «1. En
los Monumentos declarados Bienes de Interés Cultural no podra realizarse obra interior o
exterior que afecte directamente al inmueble o a cualquiera de sus partes integrantes o
pertenencias sin autorizacion expresa de los Organismos competentes para la ejecucion
de esa Ley. Sera preceptiva la misma autorizacion para colocar en fachadas o en
cubiertas cualquier clase de rétulo, sefial o simbolo, asi como para realizar obras en el
entorno afectado por la declaracién. 2. Las obras que afecten a los Jardines Histéricos
declarados de interés cultural y a su entorno, asi como la colocacién en ellos de
cualquier clase de rétulo, sefial o simbolo, necesitaran autorizaciéon expresa de los
Organismos competentes para la ejecucién de esta Ley».

Respecto al primer motivo de impugnacion, de la lectura conjunta del art. 19.2 de
la Ley autondmica y el art. 19 LPHE se desprende con claridad que regulan supuestos
distintos. Ahora bien, esto no necesariamente excluye la inconstitucionalidad alegada por
los recurrentes, pues, como destacamos en el fundamento juridico 4, la competencia
estatal invocada no aparece configurada en la Constituciébn como competencia basica,
por lo que corresponde a este Tribunal, interpretando directamente el enunciado del
texto constitucional, delimitar qué submaterias comprende, atendiendo a su sentido y
funcionalidad propios.

Conforme a nuestra doctrina (STC 17/1991, FJ 7), segun la cual el concepto de
defensa contra la expoliacién ha de entenderse como «un plus de proteccién respecto de
unos bhienes dotados de caracteristicas especiales», que se concreta en «un conjunto de
medidas de defensa que a mas de referirse a su deterioro o destruccion tratan de
extenderse a la privacién arbitraria o irracional del cumplimiento normal de aquello que
constituye el propio fin del bien segin su naturaleza», cabe afirmar que, por la
potencialidad de poner en riesgo la funcionalidad de estos bienes asi definida, las obras
gue afecten a los inmuebles que sean portadores de los valores histérico-artisticos mas
relevantes, salvo cuando se trate de intervenciones minimas, es una de las submaterias
estrechamente ligadas a la defensa del patrimonio histérico contra la expoliacion, de
modo que esta reservada al Estado, no siendo constitucionalmente legitimo que la
legislacion autonémica se proyecte sobre ella.

Dado que el precepto impugnado se refiere a inmuebles de la mayor relevancia,
pues los tres apartados del art. 19.2 de la Ley autonomica aluden a categorias de
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inmuebles declarados de interés cultural, que es la figura que otorga un mayor nivel de
proteccién en atencion a la especial importancia de los valores que atesoran, y teniendo
en cuenta que las disposiciones impugnadas no especifican que las obras a que se
refieren se limiten a intervenciones minimas ni ello se puede deducir de la naturaleza de
las obras permitidas, debemos concluir que tales preceptos autonémicos, en la medida
en que las eximen de la necesidad de recabar autorizacién previa, invaden la
competencia estatal en materia de defensa del patrimonio histérico contra la expoliacion
ex art. 149.1.28 CE vy, por ello, sin necesidad de abordar el segundo motivo de
impugnacién, debemos declarar su inconstitucionalidad y nulidad.”

De forma similar se pronuncia el Consejo de Estado en su Dictamen 264/2020, de
16 de abiril, respecto de la propuesta de interposicion de recurso de inconstitucionalidad
contra determinados preceptos del Decreto-ley de la Comunidad Auténoma de Andalucia
2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacién de la regulacion para el fomento de la
actividad productiva de Andalucia, que establecia una exencion similar a la ley madrilefia
y que ha sido objeto de un recurso de inconstitucionalidad por parte del Gobierno de la
Nacion.

Es cierto que la regulacion de la Ley 2/2020 no es idéntica a la madrilefia, de la
que difiere en dos cuestiones: a) el sometimiento a declaracién responsable, y b) el
objeto, que en este caso es mas amplio que los bienes integrantes del patrimonio
histérico, ya que se hace referencia a los bienes catalogados, pudiendo entenderse en
esta expresion los incluidos en otro tipo de Catalogos distintos de los bienes de interés
cultural, como por ejemplo los urbanisticos.

Por otra parte, no se define lo que se consideran intervenciones “de alcance
menor”, con lo que ello supone de ambigledad.

Asi las cosas, el punto central se encuentra en si el sometimiento a declaracién
responsable “de las actuaciones de intervencion sobre edificios, inmuebles y ambitos
patrimonialmente protegidos o catalogados, de alcance menor, cuando no afecten a la
estructura o a las partes o elementos de los inmuebles objeto de proteccion, ni al aspecto
exterior, incluidas las cubiertas, las fachadas y los elementos catalogados ni a ningin
elemento artistico vulnera el texto constitucional.

De acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 264 de la Ley 13/2015,
la declaracién responsable en materia de urbanismo es el documento suscrito por un
interesado en el que manifiesta bajo su responsabilidad a la Administracién municipal
que cumple los requisitos establecidos en la normativa vigente para realizar actos de
transformacion, construccion, edificacion o uso del suelo o el subsuelo enumerados en el
parrafo siguiente, que dispone de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los
anteriores requisitos y que se compromete al mantener dicho cumplimiento durante el
periodo de tiempo inherente a la realizacion objeto de la declaracion.

El articulo 266 de la Ley, que regula los efectos y control de distintos instrumentos
juridicos, establece en su apartado 2 que la declaracion responsable legitima para la
realizacion de su objeto desde el dia de la presentacion de la totalidad de la
documentacion requerida en el registro general del municipio. (el subrayado es nuestro).

El hecho de que sea necesaria la presentacion de toda la documentacion
requerida no carece de importancia, ya que implica que no se pueden llevar a cabo las
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actuaciones de que se trate de forma automatica, sino que es necesaria una labor de
estudio de la documentacion por parte de las autoridades municipales, quienes pueden,
en su caso, declarar la ineficacia de la declaracién si consideran que esta adolece de
algun requisito.

Por otra parte, el apartado 3 de este articulo establece que el ayuntamiento
dispondra de quince dias habiles siguientes a la declaracién responsable o comunicacién
previa para indicar al interesado la necesidad de solicitar licencia o declaracion
responsable, en su caso, 0 requerir al interesado la ampliacién de la informacion
facilitada, en cuyo caso se interrumpira el computo del plazo, reiniciAandose una vez
cumplimentado el requerimiento.

Llegados a este punto, hay que traer a colacion la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la necesidad de interpretacion de las normas conforme a la
Constitucién. En este sentido procede traer a colacion el contenido del Fundamento
Juridico 7 de la sentencia del Tribunal Constitucional 62/2017, de 25 de mayo, que
establece lo siguiente:

“

. como afirmamos en la STC 14/2015, de 5 de febrero, FJ 5, tratandose del
legislador democratico, la presuncion de constitucionalidad ocupa un lugar destacado en
dicho juicio, por lo que «es necesario apurar todas las posibilidades de interpretar los
preceptos de conformidad con la Constituciéon y declarar tan solo la derogacién de
aquellos cuya incompatibilidad con ella resulte indudable por ser imposible llevar a cabo
dicha interpretacion» (SSTC 14/2015, de 5 de febrero, FJ 5, y 17/2016, de 4 de febrero,
FJ 4), de modo que «siendo posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajustada
a la Constitucidn y la otra no conforme con ella, debe admitirse la primera con arreglo a
un criterio hermenéutico reiteradas veces aplicado por este Tribunal» (STC 185/2014, de
6 de noviembre, FJ 7). La segunda es que «la salvaguarda del principio de conservacion
de la norma encuentra su limite en las interpretaciones respetuosas tanto de la literalidad
como del contenido de la norma cuestionada, de manera que la interpretaciéon de
conformidad con los mandatos constitucionales sea efectivamente deducible, de modo
natural y no forzado, de la disposicién impugnada (STC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ
7), sin que corresponda a este Tribunal la reconstruccién de la norma en contra de su
sentido evidente con la finalidad de encontrar un sentido constitucional, asumiendo una
funcion de legislador positivo que en ningln caso le corresponde (STC 14/2015, de 5 de
febrero, FJ 5)» (STC 20/2017, de 2 de febrero, FJ 9).”

De tal manera que ha de interpretarse la modificacién efectuada por la Ley 2/2020
en consonancia con lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 16/1985, y exigirse licencia
expresa para este tipo de actos, como se ha expuesto. Lo contrario incurriria en
inconstitucionalidad.

Por otra parte, el articulo 40 de la Ley 4/2007, de 16 de marzo, de Patrimonio
Cultural de la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia (que no ha sido modificado)
exige autorizacion expresa de la direccion general con competencias en materia de
patrimonio cultural con caracter previo a la concesion de licencias y autorizaciones que
requiera dicha intervencion, independientemente de la Administraciéon a que corresponda
otorgarlas, para toda intervencion que pretenda realizarse en un bien inmueble de interés
cultural.
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No obstante todo lo anterior, parece procedente solicitar de la Consejeria de
Educacién y Cultura de la Region de Murcia un pronunciamiento expreso sobre esta
interpretacion, asi como sobre qué se consideran intervenciones de alcance menor.

2. Respecto del articulo 4 apartado 10, considera el interesado que la
modificacién que se lleva a cabo incurre en inconstitucionalidad porque, a su juicio, se
vulnera lo establecido en el articulo 13 del Real Decreto Legislativo 7/2015, como se ha
expuesto.

Sin embargo, no es posible compartir la opinién del interesado. Ha de partirse de
que la Region de Murcia ostenta la competencia exclusiva en materia de urbanismo y
ordenacion del territorio (articulo 10.1.2 del Estatuto de Autonomia), por lo que ostenta la
potestad legislativa en esta materia, con los Unicos limites establecidos en la legislacion
estatal basica. A este respecto, con la modificacién efectuada se produce un cambio de
régimen juridico, pero este cambio consiste en que ya no es necesaria la autorizacion
excepcional como actuaciéon especifica de interés publico para las instalaciones de
produccion de energia renovable en suelo urbanizable sin sectorizar. Tras la reforma,
este tipo de instalaciones se autorizaran mediante el titulo habilitante correspondiente.

Ha de ponerse de manifiesto en este punto que el articulo 13 del Real Decreto
Legislativo 7/2015 hace hincapié en la excepcionalidad de los emplazamientos en el
medio rural. Ahora bien, la modificacién no implica una libertad total y absoluta de los
particulares o de la administracion para construir y explotar instalaciones de produccion
de energia renovable sin mas, sino que es necesario un titulo habilitante para ello. Esta
circunstancia implica la posibilidad de un control de la conformidad a derecho con la
instalacién, que también puede invocarse respecto de la excepcionalidad que, en su
caso, pueda darse.

De nuevo es necesario en este punto aludir a la citada doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la necesidad de interpretacion de las normas conforme a la
Constituciéon. En este sentido, al ser necesario un titulo habilitante para el ejercicio de las
actividades de produccién de energia renovable, no pude decirse que se trate de una
cuestion exenta de control por parte de la administracion y, por ende, impugnable por los
particulares ante los Tribunales de Justicia, si consideran que no se ha llevado a cabo
conforme a derecho.

3. Respecto del articulo 4 apartados 6 y 26, el interesado parte en ambos
supuestos de que la elaboracion de los Planes de Ordenacién de Playa es una
competencia de la Administracion General del Estado, y en concreto de la administracion
de Costas, sin que se pueda otorgar competencia a los ayuntamientos para elaborar
dichos planes. Basa su argumentacion en el articulo 115 de la Ley 22/1988, que
establece las competencias municipales en esta materia, sin que se haga mencion
alguna de la elaboracion de los citados Planes.

Pues bien, sobre esta cuestion ha de traerse a colacién el hecho de que el
Estatuto de Autonomia otorga competencia exclusiva a la Regién de Murcia para la
ordenacion del territorio y del litoral (articulo 10.1.2 del Estatuto de Autonomia), lo que
implica que en esta materia el legislador de la Region de Murcia es libre para decidir si
atribuye a esta competencia a los Ayuntamientos o a la Comunidad. Es decir, las
competencias en materia de ordenacion de playas no pertenecen al &mbito de regulacion
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contemplado en la legislacion de costas, sino a la de ordenacién del territorio de la
Regién de Murcia. Como asi se desprende, por otra parte, del contenido del articulo 52
de la Ley 13/2015. Por lo tanto, la modificacién efectuada no es contraria a la
Constitucion.

Dicho esto, la aplicacion de la evaluacién estratégica simplificada respecto de
este tipo de planes, y la posibilidad de delegar esta en los ayuntamientos, tampoco
incurre en inconstitucionalidad, habida cuenta de que no compete a la Administracion
General del Estado su aprobacion, como defiende el interesado.

Por dltimo, no puede dejar de ponerse de manifiesto que no es correcto
ampararse en la situacién extraordinaria generada por la situacién sanitaria a causa del
covid-19 para modificar leyes cuyo objeto nada tiene que ver con dicha situacion.

La presente Resolucion, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

FUNDAMENTOS

UNICO. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, la presente
Resolucién ha de ser desestimatoria de la solicitud.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacion y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimacion que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucion, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abiril, que regula esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
2/2020, de 27 de julio, de mitigacién del impacto socioeconémico del covid-19 en el area
de vivienda e infraestructuras de la Region de Murcia.
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Ley 5/2020, de 3 de agosto, de la Regi6on de Murcia, de mitigacién del impacto
socioecondmico del covid-19 en el area de medio ambiente

La solicitud se dirige especificamente contra el articulo 1 apartados 9, 13, 20 y 22 de la
ley, que contiene varias modificaciones de la Ley 4/2009, de 14 de mayo, de Proteccion
Ambiental Integrada de la Comunidad Autbnoma de la Region de Murcia.

A continuacion, y para una mejor comprension de la peticion, se describen las
modificaciones efectuadas y los motivos por los cuales el interesado considera que estas
incurren en inconstitucionalidad.

1. El articulo 1 en su apartado 9 modifica el apartado 4 del articulo 26 de la Ley
4/2009, estableciendo que mientras la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia en
el &mbito de sus competencias no desarrolle las normativas sectoriales que afectan a las
materias objeto de autorizacion ambiental integrada en la implantacion de instalaciones o
actividades, la consejeria competente en medio ambiente no exigira otras autorizaciones
0 requisitos normativos distintos a los establecidos por la legislacion estatal sectorial que
en cada caso corresponda y por esta ley.

El interesado considera que esta modificacion vulnera el principio de seguridad
juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién, al presuponer que la Region de
Murcia no ha desarrollado normativas sectoriales que afecten a las materias objeto de
autorizacion ambiental integrada.

2. El articulo 1 en su apartado 13 modifica el apartado 2 del articulo 45 de la Ley
4/2009, estableciendo que Mientras la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia en
el &mbito de sus competencias no desarrolle estas normativas sectoriales en la
implantacion de instalaciones o actividades, la consejeria con competencias en medio
ambiente no exigira otras autorizaciones o requisitos normativos distintos a los
establecidos por la legislacién estatal sectorial que en cada caso corresponda 0 en esta
ley.

El interesado considera que esta modificacion vulnera el principio de seguridad
juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién, al presuponer que la Regién de
Murcia no ha desarrollado normativas sectoriales que afecten a las materias objeto de
autorizacion ambiental integrada.

3. El articulo 1 en su apartado 20 afiade un punto 3 al articulo 101 de la Ley
4/2009, segun el cual se entendera que un plan o programa establece un marco para la
autorizacion en el futuro de proyectos, entendiendo proyecto con la definicién que le da
la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, a efectos de la evaluacién ambiental de proyectos,
cuando en dicho plan o programa se incluyan condiciones determinantes para su
aplicacién directa en la autorizacién de futuros proyectos, ya sea en cuanto a su
ubicacion, naturaleza, dimensiones u otros requisitos especificos que los definan,
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independientemente de que estos estén sometidos a régimen de autorizacion,
declaracion responsable o de comunicacion previa.

El interesado considera que esta modificacién vulnera el principio de seguridad
juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion y el articulo 103.1 de la misma,
ya que es contrario a la legislacion basica estatal, y en concreto a la Ley 21/2013, de 9
de diciembre, de evaluacion ambiental. La Ley 21/2013 al regular este tema utiliza la
expresion “constituyan un marco”, mientras que en la modificacion se utiliza la expresion
“se incluyan condiciones determinantes para su aplicaciéon directa”. Con ello, segln el
interesado, se excluyen de la evaluacion ciertos planes y programas.

4. El articulo 1 en su apartado 22 afiade a la Ley 4/2009 los articulos 103 a 110,
que habian sido derogados con anterioridad. Considera el interesado que seis de estos
articulos son inconstitucionales, a saber:

a) El articulo 104.5, del cual el interesado considera que vulnera el principio de
seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién y el articulo 103.1 de
la misma, ya que es contrario a la legislacion basica estatal, y en concreto a la Ley
21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental. La Ley 21/2013 al regular este
tema utiliza la expresion “la documentacion presentada de conformidad con la legislacion
sectorial cumple con los requisitos en ella establecidos”, mientras que en la modificacién
se utiliza la expresion “la documentacion presentada por el promotor se ajusta a lo
determinado en la legislacion sectorial aplicable”. Considera el interesado que esta
modificacién incurre en inseguridad juridica, ya que en su opiniéon se restringen las
competencias del 6rgano sustantivo.

b) El articulo 104.7, del cual el interesado considera que vulnera el principio de
seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién y el articulo 103.1 de
la misma, ya que es contrario a la legislacion basica estatal, y en concreto a lo dispuesto
en el articulo 29.3 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental. Ya
que el 6rgano que debe comprobar la documentacion del expediente no es el érgano
ambiental, tal como se establece en la Ley de Murcia, sino el 6rgano sustantivo.

c) El articulo 105 apartados 1y 2, del cual el interesado considera que vulnera el
principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién y el
articulo 103.1 de la misma, ya que es contrario a la legislacion basica estatal, y en
concreto a la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental. Ya que el plazo
fijado para contestar a las consultas (art. 19 de la Ley 21/2013) no es de un mes, sino de
45 dias habiles. El objeto de las consultas no es pronunciarse sobre las competencias
especificas de la Administracion sectorial consultada; la consulta es sobre el borrador del
plan o programa y el documento inicial estratégico para que el érgano ambiental pueda
elaborar el documento de alcance (no es una consulta sobre cuestiones sectoriales sino
sobre cuestiones ambientales). Limitar el objeto de la consulta puede ser
inconstitucional, ya que la consulta puede no limitarse solamente a los aspectos en los
gue el plan incida en las competencias sectoriales de los 6rganos consultados.

d) El articulo 107 apartados 3 y 4, del cual el interesado considera que vulnera el
principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion y el
articulo 103.1 de la misma, ya que es contrario a la legislacion basica estatal, y en
concreto a lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
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evaluacion ambiental. Ya que el plazo fijado para contestar a las consultas no es de un
mes, tal y como se establece en la regulacién murciana, sino de 45 dias habiles.

e) El articulo 108.5, del cual el interesado considera que vulnera el principio de
seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién y el articulo 103.1 de
la misma, ya que es contrario a la legislacién basica estatal, y en concreto a lo dispuesto
en el articulo 24 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluaciéon ambiental. Ya que
el plazo fijado para contestar a las consultas no es de un mes, sino de 3 meses.

f) El articulo 109.1, del cual el interesado considera que vulnera el principio de
seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién y el articulo 103.1 de
la misma, ya que es contrario a la legislacion basica estatal, y en concreto a la Ley
21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental. Ya que debe ser el promotor quien
incorpore el contenido de la declaracion ambiental estratégica en el plan o programa.

Tras exponer las peticiones del interesado, procede entrar en su analisis, de
acuerdo con la legislacion y la jurisprudencia constitucional.

Asi, respecto de los puntos 1 y 2 descritos con anterioridad, esta institucion
considera que la modificacion efectuada no incurre en inconstitucionalidad. De hecho, el
tenor literal de la modificacion implica que la legislacién sectorial aprobada por la Regién
de Murcia si es de aplicacion respecto de las autorizaciones ambientales integradas. No
es posible hacer suposiciones sobre el sentido de la norma, que debe aplicarse de
acuerdo con el sentido propio de las palabras, tal como establece el Cédigo Civil (articulo
3).

En cuanto al punto 3, considera esta institucion que la modificacion efectuada no
implica una violacién de la legislacion basica y, por ende, del texto constitucional. El
hecho de que se utilicen expresiones que no sean idénticas a las que aparecen en la
normativa basica del Estado no empece a que la norma aprobada con ese texto tenga
validez, ni contradiga lo dispuesto en la normativa en cuestion. Por otra parte, el
interesado tampoco fundamenta cuales son esos planes y programas que, en su opinion,
con esta normativa quedan excluidos de evaluacion.

En relacion al punto 4, procede sefialar lo siguiente:

a) Respecto de la modificacién del articulo 104.5, son aplicables las
consideraciones emitidas con anterioridad. El hecho de que se utilicen expresiones
diferentes a las utilizadas en la normativa basica no implica una violacion de esta.

b) Respecto de la modificacion del articulo 104.7, tampoco esta institucion
considera que incurra en inconstitucionalidad. El articulo 29.3 de la Ley 21/2013
establece que una vez comprobado que la documentacion presentada de conformidad
con la legislacion sectorial cumple los requisitos en ella exigidos, el drgano sustantivo
remitird al 6rgano ambiental la solicitud de inicio y los documentos que la deben
acompafiar. La regulacion del articulo 104.7 hace referencia a las actuaciones del
organo ambiental, quien, de acuerdo con el mismo articulo 29 citado, puede dirigirse al
promotor (la expresion que usa la legislacién basica es “dar audiencia”) para subsanar la
documentacion. Por lo que el control de la administracion sobre la documentacion
presentada por el promotor no se elimina en ningun caso.

244



E5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

c) Respecto del articulo 105 apartados 1 y 2, tampoco se considera que vulneren
la legislacién basica ni el texto constitucional. De acuerdo con la disposicion final octava
de la Ley 21/2013, los plazos establecidos en el articulo 19 de dicha Ley no tienen
caracter basico. Por lo que el legislador murciano puede establecer aquellos que
considere oportunos. En cuanto al objeto de las consultas, tampoco se aprecia que el
apartado 2 del articulo 105 contradiga lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 21/2013
sobre esta cuestién. No puede considerarse de la regulacion aprobada que se limite el
objeto de la consulta de tal manera que no se lleve a cabo un andlisis de los distintos
aspectos sectoriales en los que puede incidir un plan o programa (agua, aire, suelo,
biodiversidad, etcétera). De cualquiera de las maneras sera el 6rgano ambiental el que
fije el alcance de estas consultas.

d) Respecto del articulo 107 apartados 3 y 4, es cierto que el plazo que se
contempla en ambos (un mes) difiere de lo dispuesto en la legislacién basica (minimo de
45 dias habiles). No obstante, es necesario aqui traer a colacién la doctrina
constitucional acerca de la prevalencia de la legislacién basica. En este sentido, es
preciso citar lo dispuesto en el Fundamento Juridico 6 de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 102/2016, de 25 de mayo, que se expone a continuacion:

“El operador juridico primario, al que preferentemente van destinadas las normas,
tiene necesariamente que operar con la técnica del desplazamiento de una de las leyes
en conflicto y no tiene legitimacién para suscitar cuestion de inconstitucionalidad, pues su
planteamiento se reserva a los jueces y tribunales, y esto significa que el asunto se ha
judicializado, lo que representa siempre una situacién indeseable, de tal modo que
otorgar preferencia a la legislacién basica estatal es la solucién logica a una situacion
provocada por la propia Comunidad Auténoma que ha incumplido su deber de inmediata
acomodacion de su legislacion de desarrollo a la nueva legislacion basica. Es la solucion
que deriva del caracter superfluo de la legislacion reproductora, que no afiade nada a la
legislacion bésica para que aquélla pueda ser considerada realmente normativa de
desarrollo. Es la técnica que utiliza con toda naturalidad la jurisdiccion ordinaria para
inaplicar, sin que esto signifique su nulidad, preceptos de reglamentos ejecutivos que
transcriben la ley que desarrollan, cuando ésta se modifica. Es la técnica que también se
utiliza por la legislacién ordinaria, y que este Tribunal ha considerado conforme con la
Constitucién (SSTC 145/2012, de 2 de julio, FJ 5, y 232/2015, de 5 de noviembre, FJ 6),
cuando inaplica normas con rango legal que contradicen normativa comunitaria europea.
Es fin, es la soluciéon que se corresponde con lo dispuesto en el art. 149.3 CE que
atribuye a las normas del Estado prevalencia sobre las de las Comunidades Auténomas
en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas.”

Aunque el caso contemplado en la sentencia citada es distinto del presente, ya
gue se trataba de la falta de adaptacion de la legislacion autondmica a una legislacion
bésica dictada por el Estado con posterioridad, el supuesto de hecho no deja de ser el
mismo: el incumplimiento de la legislacion basica por la legislacién autonémica, en un
caso de lo que el Tribunal denomina “legislacién reproductora”. Por ello, esta instituciéon
considera que la situacién que se describe ha de resolverse obviando lo dispuesto en la
legislacion murciana y aplicando directamente la legislacion basica estatal, sin que el
articulo citado incurra en inconstitucionalidad.
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e) Respecto del articulo 108.5, de acuerdo con la disposicién final octava de la
Ley 21/2013, los plazos establecidos en el articulo 24 de dicha Ley no tienen caracter
basico. Por lo que el legislador murciano puede establecer aquellos que considere
oportunos.

f) Respecto del articulo 109.1, tampoco esta institucion considera que incurra en
inconstitucionalidad. Del tenor literal del apartado no puede deducirse, como hace el
interesado, que se exima al promotor de incluir las determinaciones establecidas en la
declaracion, por mucho que aparezca un pronombre reflexivo “se incluyan” referido a las
citadas determinaciones.

Llegados a este punto, hay que traer a colacion la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la necesidad de interpretacién de las normas conforme a la
Constitucién. En este sentido procede traer a colacion el contenido del Fundamento
Juridico 7 de la sentencia del Tribunal Constitucional 62/2017, de 25 de mayo, que
establece lo siguiente:

“

. como afirmamos en la STC 14/2015, de 5 de febrero, FJ 5, tratandose del
legislador democratico, la presuncion de constitucionalidad ocupa un lugar destacado en
dicho juicio, por lo que «es necesario apurar todas las posibilidades de interpretar los
preceptos de conformidad con la Constitucién y declarar tan solo la derogacién de
aquellos cuya incompatibilidad con ella resulte indudable por ser imposible llevar a cabo
dicha interpretacion» (SSTC 14/2015, de 5 de febrero, FJ 5, y 17/2016, de 4 de febrero,
FJ 4), de modo que «siendo posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajustada
a la Constitucion y la otra no conforme con ella, debe admitirse la primera con arreglo a
un criterio hermenéutico reiteradas veces aplicado por este Tribunal» (STC 185/2014, de
6 de noviembre, FJ 7). La segunda es que «la salvaguarda del principio de conservacion
de la norma encuentra su limite en las interpretaciones respetuosas tanto de la literalidad
como del contenido de la norma cuestionada, de manera que la interpretaciéon de
conformidad con los mandatos constitucionales sea efectivamente deducible, de modo
natural y no forzado, de la disposiciéon impugnada (STC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ
7), sin que corresponda a este Tribunal la reconstrucciéon de la norma en contra de su
sentido evidente con la finalidad de encontrar un sentido constitucional, asumiendo una
funcion de legislador positivo que en ningun caso le corresponde (STC 14/2015, de 5 de
febrero, FJ 5)» (STC 20/2017, de 2 de febrero, FJ 9).”

Por ultimo, ha de hacerse una breve exposicién acerca del principio de seguridad
juridica garantizado en el articulo 9.3 de la Constitucién, tal como lo ha interpretado el
Tribunal Constitucional.

Asi, la seguridad juridica es "suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad
normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdiccién de la arbitrariedad, pero que, si
se agotara en la adicion de estos principios, no hubiera precisado de ser formulada
expresamente. La seguridad juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal
suerte que permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad" -
STC 27/1981, de 20 de julio-.

En el mismo sentido, la STC 46/1990, de 15 de marzo se refiere a este principio
en estos términos: "la exigencia del articulo 9.3 relativa al principio de seguridad juridica
implica que el legislador debe perseguir la claridad y no la confusién normativa, debe
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procurar que acerca de la materia sobre la que legisle sepan los operadores juridicos y
los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente
confusas (...). Hay que promover y buscar la certeza respecto a qué es Derecho y no ...
provocar juegos y relaciones entre normas como consecuencia de las cuales se
introducen perplejidades dificilmente salvables respecto a la previsibilidad de cuél sea el
Derecho aplicable, cuales las consecuencias derivadas de las normas vigentes, incluso
cuales sean éstas".

En el caso presente, no considera esta institucién que se produzca esa confusién
para los operadores juridicos. Por lo que no se habria producido la violacion de este
principio.

Por dltimo, no puede dejar de ponerse de manifiesto que no es correcto
ampararse en la situacién extraordinaria generada por la situacién sanitaria a causa del
covid-19 para modificar leyes cuyo objeto nada tiene que ver con dicha situacion.

La presente Resolucion, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

FUNDAMENTOS

UNICO. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, la presente
Resolucién ha de ser desestimatoria de la solicitud.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacion y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimacion que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucion, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abiril, que regula esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
5/2020, de 3 de agosto, de mitigacién del impacto socioeconémico del covid-19 en el
area de medio ambiente de la Region de Murcia.

247



Ley 7/2020, de 31 de agosto, de Castilla La Mancha, de Bienestar, Proteccion y
Defensa de los animales de Castilla La Mancha

La solicitud se dirige especificamente contra la disposicion adicional segunda de la ley,
que regula las competiciones de Tiro de Pichon.

La interesada considera que esta disposicion vulnera lo dispuesto en el articulo
54.5.bis de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y Biodiversidad,
por lo que se expone a continuacion.

La Disposicion Adicional Segunda de la Ley 7/2020 establece lo siguiente:
“Disposicion adicional segunda. Competiciones de Tiro de Pichoén.

De la prohibicién establecida en la letra I) del articulo 5 se exceptian las
competiciones de tiro de pichdén de las especies paloma zurita o Columba oenas y
paloma bravia o Columba livia, no recolectadas en nucleos urbanos de ciudades y
pueblos, que no supongan lanzar los animales por medios mecanicos, cuando se
realicen en campos de tiro autorizados, y bajo el control de la Federacién y/o Delegacion
de Tiro a Vuelo y /o Federacion de caza.”

A su vez, la letra | del articulo 5 prohibe disparar o agredir a los animales con
armas de fuego, de aire o gas comprimido, ballestas, arcos, armas blancas o cualquier
otra que ponga en riesgo su vida, sin perjuicio de lo que dispone el articulo 18.1 para los
casos de sacrificio y eutanasia y lo dispuesto en la Ley 3/2015, de 3 de marzo de 2015,
de caza de Castilla-La Mancha.

Ello implica en la practica permitir este tipo de competiciones.

Segun las interesadas, esto implica una violacién de lo dispuesto en el articulo
54.5.bis de la Ley 42/2007, que establece lo siguiente:

“Queda prohibida la suelta no autorizada de ejemplares de especies aléctonas y
autoctonas de fauna, o de animales domésticos, en el medio natural.”

La razén de ello es que en la modalidad de caza al vuelo o a brazo, que se
practica con estas especies, una persona designada como colombaire suelta la paloma
ante el cazador, intentando que este yerre el tiro. Si este falla, la paloma queda suelta en
el medio natural. Con lo que se vulneraria el articulo citado.

De acuerdo con los datos aportados por la interesada, extraidos de los resultados
de las competiciones realizadas en distintas Comunidades Auténomas, el nimero de
ejemplares librados al medio natural se cuenta por miles.
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De este dato colige la interesada que el permitir la practica del tiro al pich6n de las
especies paloma zurita y paloma bravia vulnera lo dispuesto en la Ley 42/2007, que es
legislacion basica del Estado.

Sin embargo, no es posible compartir la opinién de la interesada. La suelta no
autorizada de ejemplares de las especies en cuestién en el medio natural puede ser una
consecuencia de la practica realizada en condiciones inadecuadas; pero en ningldn caso
es voluntad del legislador castellano manchego, ni se regula en ese sentido en la
Disposicién controvertida.

Cuestion distinta es que las Federaciones de Tiro al Vuelo o de Caza bajo cuya
supervision se realice este tipo de competiciones no controlen como es debido el
ejercicio de esta actividad. Pero esto no puede ser tachado de inconstitucional.

La presente Resolucion, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.

FUNDAMENTOS

UNICO. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, la presente
Resolucién ha de ser desestimatoria de la solicitud.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacion y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimaciéon que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucion, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abiril, que regula esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
712020, de 31 de agosto, de Bienestar, Proteccion y Defensa de los animales de Castilla
La Mancha.
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Ley 11/2020, de 18 de septiembre, de la Generalidad de Catalufia, de medidas
urgentes en materia de contencion de rentas en los contratos de arrendamiento de
vivienda y de modificacion de la Ley 18/2007, de la Ley 24/2015 y de la Ley 4/2016,
relativas a la proteccion del derecho ala vivienda

La solicitud se dirige especificamente contra los articulos 1, del 6 al 13, las disposiciones
adicionales primera y cuarta y las disposiciones transitorias primera y segunda de la ley.

El interesado considera que los articulos citados no encuentran amparo en el
Estatuto de Autonomia de Catalufia e invaden competencias estatales, por lo que
incurren en inconstitucionalidad.

Esta institucién ha tenido conocimiento de que por cincuenta diputados del Grupo
Parlamentario Popular se ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional contra la coitada Ley 11/2020.

FUNDAMENTOS

UNICO. Desde el comienzo de sus actividades y sin perjuicio de su libertad de
accion en cada supuesto planteado, el Defensor del Pueblo, de acuerdo con la Junta de
Coordinacion y Régimen Interior, ha venido manteniendo el criterio general de no
ejercitar la legitimacion que le confiere el articulo 162.1.a) de la Constitucién espafiola, el
articulo 32.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, y el articulo 29 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, cuando la accion sea iniciada cualquiera de los restantes
sujetos legitimados para ello. Asimismo, es criterio de la institucidn no iniciar procesos de
inconstitucionalidad cuando los planteamientos de las mismas tengan por objeto
cuestiones relativas a la defensa del orden competencial derivado de la Constitucion y
los Estatutos de Autonomia.

Estos criterios, al margen de evidentes razones de economia procesal, tienen
relacion directa con la preservacion de la neutralidad politica que debe caracterizar la
actuacion del Defensor del Pueblo. El rango constitucional de la institucion, su caracter
de Comisionado parlamentario y la autoridad moral de la que gozan sus resoluciones,
parecen aconsejar la inhibicién del Defensor del Pueblo, en cualquier pugna procesal en
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E5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

la que su intervencion no resulte imprescindible para cumplir adecuadamente su mision
de garantizar los derechos fundamentales y las libertades puablicas de los ciudadanos.

De acuerdo con estos criterios, si como consecuencia de haberse iniciado la
accion por cualquier otro sujeto legitimado el Tribunal Constitucional va a pronunciarse
sobre las cuestiones sometidas a la consideracion del Defensor del Pueblo, se estima
conveniente reservar su presencia en este tipo de procesos para aquellos supuestos en
los que, de no intervenir, no habria pronunciamiento alguno sobre normas de
constitucionalidad cuestionada.

A ello ha de afadirse que cuando el debate sobre la legitimidad constitucional de
una norma o precepto se circunscribe a la defensa del orden competencial, entiende la
institucién que quienes son titulares de las competencias supuestamente afectadas y
tienen legitimidad para iniciar acciones en su defensa son los que deben actuar.
Solamente en el supuesto de que la eventual inaccién de los presuntos titulares de la
competencia pudiera suponer un riesgo para el legitimo y pleno ejercicio de los
ciudadanos, de los derechos y libertades que la Constitucién les reconoce, procederia la
actuacion, digamoslo asi, subsidiaria del Defensor del Pueblo, mediante el recurso de
inconstitucionalidad contra la norma competencial que pudiera producir tal efecto.

En el presente caso, las diversas cuestiones sometidas a la consideracion del
Defensor del Pueblo para el ejercicio de su legitimacién para la interposicion de recurso
de inconstitucionalidad han sido ya planteadas ante el Tribunal Constitucional por los
sujetos legitimados que se han mencionado en los antecedentes, dando lugar con ello a
que el Tribunal resuelva la compatibilidad de la Ley 11/2020, de 18 de septiembre, de
medidas urgentes en materia de contencién de rentas en los contratos de arrendamiento
de vivienda y de modificacion de la Ley 18/2007, de la Ley 24/2015 y de la Ley 4/2016,
relativas a la proteccion del derecho a la vivienda de Catalufia, con los preceptos
constitucionales alegados, por lo que se considera procedente, de acuerdo con los
criterios de actuacion expresados, abstenerse de intervenir sin efectuar pronunciamiento
alguno al respecto.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacién y Régimen Interior, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimacién que le confieren los articulos
162.1.a) de la Constitucién, el 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional y el 29 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, que regula esta
institucién, ha resuelto NO INTERPONER recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
11/2020, de 18 de septiembre, de medidas urgentes en materia de contencion de rentas
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en los contratos de arrendamiento de vivienda y de modificacion de la Ley 18/2007, de la
Ley 24/2015 y de la Ley 4/20186, relativas a la proteccion del derecho a la vivienda.
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