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5.1 SOLICITUDES DE RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD

5.1.1 Aleyes y decretos estatales

Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma
para contener la propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2

Se recibieron diversas solicitudes de interposiciéon de recurso de inconstitucionalidad
contra el segundo estado de alarma en todo el territorio nacional decretado para
combatir la covid-19 por presunta vulneracion de varios derechos fundamentales (libertad
de circulacion, derecho de reunion, inviolabilidad del domicilio, libertad de empresa), asi
como en contra de la duracion de la prorroga y de que no se hubiese declarado el estado
de excepcion.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Se han recibido en el Defensor del Pueblo 20 escritos solicitando la
interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto 926/ 2020, de 25
de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de
infecciones causadas por el Sars-Cov-2; algunos de ellos lo solicitan también contra la
prérroga, autorizada por el Congreso de los Diputados en el Pleno celebrado el 29 de
octubre (Resolucién del Congreso de los Diputados, de la misma fecha, por la que se
ordena la publicacién del Acuerdo de autorizacion de la prérroga del estado de alarma) y
efectuada mediante el Real Decreto 956/ 2020, de 3 de noviembre.

SEGUNDO. Son diversos los argumentos que se trasladan al Defensor del Pueblo contra
las normas citadas, algunos similares a los aducidos con motivo de la declaracion del
primer estado de alarma en el mes de marzo de 2020, otros especificos del estado de
alarma declarado en el mes de octubre.

Se aduce la vulneracion de varios derechos fundamentales (libertad de
circulacién, derecho de reunion, inviolabilidad del domicilio, libertad de empresa) que, a
juicio de los comparecientes, habrian sido afectados por el estado de alarma. Se dice
que habrian sido suspendidos derechos fundamentales, lo que solo seria posible bajo los
estados de excepcion y sitio, debido particularmente, entre otros extremos, a los
denominados coloquialmente «toques de queda» o confinamientos domiciliarios
nocturnos.

Otra linea argumental se refiere a la cuestion de la duracion de la prérroga. Se
dice por comparecientes que, siendo la duracion inicial del estado de alarma 15 dias, la
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prérroga debe ser también por 15 dias, debiendo producirse sucesivas autorizaciones
del Congreso de los Diputados si se pretende un estado de alarma de mayor duracién,
tal y como sucedié en el estado de alarma que se produjo de marzo a junio de 2020. Un
compareciente, aun reconociendo que la literalidad de la Constitucion y de la Ley
Organica 4/ 1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, permitiria
ser interpretada en el sentido de que cabe de una vez una prérroga superior a 15 dias,
como también permitiria lo contrario, debe prevalecer la segunda interpretacion, al ser
menos lesiva para los derechos fundamentales. Al propio tiempo, se indica que
dificilmente podra considerarse proporcional a la situaciéon epidemiolégica una prérroga
de seis meses del estado de alarma, pues se desconoce qué puede suceder en un plazo
tan largo de tiempo, cual va a ser la evolucion de la enfermedad y si reclamara o no un
estado de alarma prolongado para combatirla.

Las atribuciones concedidas en el estado de alarma a los presidentes de las
comunidades auténomas, se dice, no estarian sometidas al control del Congreso de los
Diputados.

TERCERO. Uno de los comparecientes indica que «la declaracion concatenada del
estado de alarma con mismo presupuesto habilitante por el Gobierno sustrae el control
parlamentario, es un fraude a la Constitucidn y vulnera, por tanto, el articulo 116.2 de la
misma y, por conexién, derechos fundamentales».

Refiriéndose a la concatenacion del estado de alarma declarado el 9 de octubre
en parte de la Comunidad de Madrid y el estado de alarma declarado en todo el territorio
nacional el 25 de octubre, sefiala: «De una lectura de las exposiciones de motivos, de los
articulados y hasta de los propios titulos de los Reales Decretos 900/2020, de 9 de
octubre, y 926/2020, de 25 de octubre, se colige que ambos parten del mismo
presupuesto de hecho para declarar el estado de alarma: el que, en palabras del articulo
4.b) LOEAES llama “crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de
contaminacion graves”. En el caso que nos incumbe, el estado de alarma ha sido
declarado en ambas ocasiones a raiz del mismo suceso: la pandemia por covid-19 que
asola Espafia desde principios de 2020. De ambas normas cabe concluir facilmente que
motiva al Gobierno a limitar derechos fundamentales lo mismo: la gravedad de la
situacion epidemiolégica, que vuelve a poner en jaque los sistemas de salud. El
presupuesto de hecho en ambos casos es exactamente el mismo: la grave crisis
sanitaria a causa del covid-19. Es importante destacar esto, pues sobre ello pivota toda
la presente queja».

Y anade: «el Gobierno debié solicitar una prérroga del estado de alarma
declarado por Real Decreto 900/2020 con las medidas y condiciones que establecid en
el Real Decreto 926/2020, pues el presupuesto habilitante es el mismo y el ordenamiento
juridico prevé que el estado de alarma sea dinamico, permitiendo la alteracion de
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medidas durante su vigencia. Lo que no permite el ordenamiento constitucional y legal es
sustraer del control del Congreso de los Diputados, siquiera durante un tiempo, el estado
de alarma, pues es una herramienta que rompe con los limites otorgados a los poderes
ordinarios de las autoridades (articulo 1 LOEAES), que constituye el llamado derecho de
excepcion y sobre la que el ordenamiento constitucional ha ideado una serie de
contrapesos, el principal de ellos parlamentario. Hurtar el control parlamentario por
cambiar las medidas hasta el punto de que parezca que el estado de alarma es otro
distinto es un fraude a la Constituciéon. Del andamiaje constitucional y legal es facilmente
deducible que el constituyente quiso que, a los 15 dias, los términos materiales del
estado de alarma fuesen tasados por el Congreso de los Diputados, que como Camara
Baja del Parlamento nacional representa al pueblo espafol (articulo 66.1 de la
Constituciéon espafiola) y esta legitimada democraticamente de forma mas directa que el
Gobierno del Estado, fiscalizando a este en la aplicaciéon y ejecucion de las medidas
adoptadas al amparo de la excepcionalidad».

Considera, en definitiva, este compareciente que los presupuestos de los estados
de alarma de parte de la Comunidad de Madrid (declarado el 9 de octubre y terminado
en la tarde del 24 de octubre) y el declarado en todo el territorio nacional en la tarde del
25 de octubre eran los mismos y, en consecuencia, que el estado de alarma de Madrid
exigia una prorroga parlamentaria y no una nueva declaracién gubernamental, pues ello
significaria que a partir del dia décimosexto de la alarma madrilefia se habria eludido el
control parlamentario:

«El presupuesto de hecho era el mismo; de hecho, es incuestionable que entre
las 16:47 horas del 24 de octubre de 2020, momento en que decayo el estado de alarma,
y las 18:25 horas del 25 de octubre de 2020, instante en que volvi6é a ser declarado, no
pudo restablecerse la normalidad (articulo 1.2 LOEAES) y volver a tornar en
circunstancia extraordinaria que hizo imposible el mantenimiento de la misma mediante
los poderes ordinarios de las autoridades competentes (articulo1.1 LOEAES). En ese
impasse de unas cuantas horas, la situacion no era idénea para ser controlada con los
poderes ordinarios de las autoridades, y prueba de ello es simplemente que volvio a ser
declarado en cuestién de horas. Y es que incluso la propia exposicion de motivos del
Real Decreto 926/2020 justifica la declaracion del estado de alarma en datos tomados
vigente el Real Decreto 900/2020».

Dice también: «Con el desarrollo de los acontecimientos, nos encontramos con la
gravisima consecuencia de que las personas que se encuentran en los términos
municipales de Alcobendas, Alcorcon, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Mdstoles,
Parla y Torrejéon de Ardoz van a ver limitados sus derechos fundamentales por un
periodo de, inicialmente, 30 dias, con la sola excepcion de unas cuantas horas del
sdbado 24 y domingo 25 de octubre -las que median entre el levantamiento del estado
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de alarma y su declaracion de nuevo-, sin que el Congreso de los Diputados pueda
decidir alterar el alcance y las condiciones de dicha limitacion».

Y anade: «Por lo tanto, la declaracién concatenada de estados de alarma
realizada por el Gobierno, en aparente licitud a la vista del tenor literal de la Constitucion,
consigue una consecuencia no querida por la propia Constitucién: la no intervencion del
Congreso a partir del decimoquinto dia, que es clara en lo que a la prérroga del estado
de alarma y el control parlamentario se refiere, y por normas del propio bloque de
constitucionalidad, como la LOEAES, que disponen expresamente cual es el mecanismo
para que, superados los 15 dias iniciales de excepcionalidad, puedan alterarse las
condiciones (ambito territorial, duracion, efectos, etc.): la prorroga en los términos del
articulo 6.2 LOEAES».

Se indica que «este interesado es consciente de la importancia que el propio
Defensor del Pueblo otorga a la intervencion parlamentaria durante el estado de alarma.
Prueba de ello es que, en su Resolucién de 3 de septiembre de 2020, adoptada en
relacién con las solicitudes de recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto
463/ 2020, de 14 de marzo, y sus prorrogas, afirmé sin ambages que «ni el Gobierno
declarando el estado de alarma, ni el Congreso de los Diputados prorrogandolo,
quisieron suspender derechos fundamentales» (p. 21). Dicha afirmacion no atempera en
modo alguno el peso que sobre el Congreso recae en el estado de alarma, sino que
iguala la responsabilidad de dicha Camara parlamentaria a la del Gobierno, llamado
constitucionalmente a declararlo, cuando de prorrogar la excepcionalidad constitucional a
partir del decimoquinto dia se trata. Y, como se ha sostenido en todo este escrito, en
este caso se ha hurtado la intervencion del maximo representante de la voluntad popular
mediante la declaracién concatenada del estado de alarma en fraude a la Constitucién.
Ese es el unico motivo que fundamenta esta queja y que, a juicio de este interesado,
vicia de inconstitucionalidad el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, con fuertes
consecuencias juridicas para todos los ciudadanos y los derechos de estos».

CUARTO. Otro ciudadano compareciente, ademas de manifestar que debia haberse
declarado el estado de excepcion (al haberse suspendido, segun indica, y no meramente
limitado derechos) desarrolla la idea de la falta de competencia autonémica y la
insuficiencia de rango normativo de las disposiciones limitativas adoptadas por las
comunidades auténomas en general y la Comunidad de Castilla y Ledn en particular:
«Dejar en manos de las distintas comunidades auténomas la adopcién de medidas
sanitarias que impliquen limitar derechos fundamentales, ademas de atribuirles
competencias que no les corresponden, de acuerdo al orden constitucional establecido,
supone vulnerar el derecho a la igualdad de todos los espafioles, garantizado por los
articulos 14 y 139.1 de la Constitucion espafiola. Por su parte, el articulo 9.2 de la
Constitucién espafola atribuye a los poderes publicos la obligacion de promover las
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condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas.

Asimismo, se estan imponiendo deberes y obligaciones a los ciudadanos, en
virtud de normas parlamentarias, incluso mediante resoluciones administrativas que
vulneran lo dispuesto en los articulos 30.4 y 43.2 de la Constitucién.

Desarrollando estas ideas, indica que «en este sentido, la tan mal utilizada, en la
actual situacion de pandemia, Ley Organica 3/ 1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica, hace referencia a lo largo de su escueto
articulado a las «autoridades sanitarias» y, como acabamos de ver, el articulo 139.2 de
la Constitucion espafiola impide que cualquier autoridad pueda adoptar medidas que
obstaculicen la libertad de circulacion de personas. Ademas, las resoluciones
administrativas aqui mencionadas establecen que los ciudadanos deberan colaborar
activamente en el cumplimiento de las medidas sanitarias preventivas establecidas. Sin
embargo, el articulo 30.4 de la Constitucion espafiola determina que solamente mediante
ley podran regularse los deberes de los ciudadanos en los casos de grave riesgo,
catastrofe o calamidad publica. Y el, ya mencionado, articulo 53.1 de la Constitucién
espafola establece que: Solo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de
acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a).

Lo que pone en cuestién que una simple resolucién administrativa sirva como
instrumento para imponer toda una serie de obligaciones y deberes a los ciudadanos,
limitando ademas sus derechos fundamentales».

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 legitimacion que le confiere el articulo 162.1.a) de la Constitucion espaniola, 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 accién 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 institucién, 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
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 Constitucion).
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Mediante Providencia de 17 de noviembre de 2020, el Pleno del Tribunal
Constitucional acordé:

«Admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad promovido por Diputados del
Grupo Parlamentario de Vox en el Congreso y, en su representacion, por el procurador
don Antonio Ortega Fuentes, en relacion con las siguientes disposiciones:

- Articulos 2.2 y 2.3; 5; 6; 7; 8; 9; 10 y 14 del Real Decreto 926/2020, de 25 de
octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

- Articulos 2, 4 y 5 de la Resolucion del Congreso de los Diputados de 29 de
octubre de 2020, por la que se ordena la publicacién del Acuerdo de
autorizacion de la prorroga del estado de alarma declarado por el Real
Decreto 926/2020.

- Articulo 2, Disposicidn transitoria Unica y disposicion final primera, apartados
uno, dos y tres del Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se
prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/ 2020».

Ha quedado garantizado, pues, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
sobre el estado de alarma declarado el 25 de octubre de 2020 y su Unica prérroga, al
igual que sucedio con respecto al estado de alarma del 14 de marzo del mismo afio y sus
prérrogas.

SEGUNDO. EI Defensor del Pueblo, no obstante, la tradicidon contraria, decidié en su
momento pronunciarse excepcionalmente en cuanto al fondo con respecto al primer
estado de alarma, teniendo en cuenta la directa conexion existente entre el estado de
alarma y los derechos fundamentales. En los ultimos meses lo ha hecho publicamente en
tres ocasiones: mediante la Resolucién de 3 de septiembre de 2020, que resolvié las
solicitudes de interposicion de recurso de inconstitucionalidad que habian sido recibidas
en el Defensor del Pueblo; mediante comparecencia en la Comision Mixta Congreso-
Senado de relaciones con el Defensor del Pueblo celebrada el 26 de noviembre de 2020;
y mediante las paginas 9 a 23 del libro «Actuaciones ante la pandemia de covid-19»,
publicado el 10 de diciembre de 2020 por la institucién del Defensor del Pueblo (192
paginas).

Estos pronunciamientos estan disponibles para el publico, en la web del Defensor

del Pueblo el primero y el tercero, en la web del Congreso de los Diputados el segundo.

Puede concluirse de ellos, y se explica pormenorizadamente, que el Defensor del
Pueblo considera que las disposiciones adoptadas en el primer estado de alarma, y
también las dictadas por las diversas autoridades en el que pudiéramos denominar
«periodo intermedio entre los dos estados de alarma» (entre junio y octubre de 2020) lo
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han sido en el marco de la Constitucion y sus disposiciones de desarrollo,
particularmente la Ley Organica 4/ 1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio, y la legislacion sanitaria para casos de epidemia.

En los escritos presentados al Defensor del Pueblo en esta ocasion, como se ha
apuntado, concurren argumentos ya aducidos anteriormente (si procedia el estado de
alarma o el de excepcion, el problema de la suspension vs. limitaciéon o restriccion de
derechos fundamentales, las potestades de las comunidades auténomas en estos
supuestos, etcétera), en tanto que son propios y comunes a cualquier estado de alarma
que se declare. Estos argumentos han de tenerse por razonados en cuanto a la posicién
del Defensor del Pueblo, que ha reflexionado durante meses sobre estos problemas v,
tras ello, ha fijado una posicion institucional expresada en tres ocasiones entre los meses
de septiembre y diciembre ultimos. En consecuencia, no procede sino reiterarla en este
momento, en tanto que tan estado de alarma para hacer frente a la misma gravisima
pandemia es el primero como el segundo, y remitir a los documentos publicados al
respecto, de facil acceso y general conocimiento.

Sin embargo, existen en el estado de alarma del 25 de octubre y su Unica
prérroga elementos especificos que, por serlo, no han sido abordados hasta el momento
y que, ademas, han sido alegados por ciudadanos ante el Defensor del Pueblo. Es sobre
ellos sobre los que ha de pronunciarse esta Resolucion.

Al igual que en la Resolucion de 3 de septiembre de 2020, es oportuno recordar
que no es objeto del pronunciamiento del Defensor del Pueblo en esta Resolucién:

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

b) Las quejas al Defensor del Pueblo por las acciones u omisiones de las
administraciones publicas durante el segundo estado de alarma.

c) Una respuesta al debate sobre si hubiese sido preferible la aplicacion de la
legislacion ordinaria -con o sin reformas ad hoc- para supuestos de epidemia,
en vez del estado de alarma.

TERCERO. Son tres las cuestiones especificas del segundo estado de alarma decretado
en todo el territorio nacional sobre las que procede un pronunciamiento:

a) Si es conforme a la Constitucion que la declaracion del estado de alarma
pueda ser prorrogada de una vez por mas de 15 dias.
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b) Si es conforme a la Constitucidn atribuir competencias, como autoridades en
el marco del estado de alarma en todo el territorio nacional, a los presidentes
de las comunidades auténomas.

c) Si es conforme a la Constitucién la «concatenacion» del estado de alarma
decretado en parte de la Comunidad de Madrid entre el 9 y el 24 de octubre
de 2020 y el estado de alarma decretado en todo el territorio nacional el 25 de
octubre, comprensivo, por tanto, también de la parte de la Comunidad de
Madrid a que habia afectado el estado de alarma del 9 de octubre, sin una
prérroga parlamentaria especifica para los municipios de la Comunidad de
Madrid a que habia afectado la primera quincena de alarma entre los dias 9 y
24 de octubre.

CUARTO. Antes de resolver estas cuestiones es preciso recordar lo que disponen la
Constitucién y la Ley Organica 4/ 1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio (LOAES) sobre las autoridades competentes y los plazos relativos al
estado de alarma y sus prorrogas. A la luz de estas disposiciones ha de determinarse si
lo decidido en el segundo estado de alarma nacional es conforme, a juicio del Defensor
del Pueblo, a la Constitucion.

El estado de alarma, dice el articulo 116.2 de la Constitucion, «sera declarado por
el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de
quince dias, dando cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al
efecto y sin cuya autorizacidon no podra ser prorrogado dicho plazo». La iniciativa
corresponde al Gobierno exclusivamente, pues la dacién de cuenta al Congreso de los
Diputados («reunido inmediatamente al efecto») lo es a efectos de control politico, no de
ratificacion. Durante et plazo maximo de 15 dias la decision es puramente
gubernamental, no hay ni ratificaciéon ni co-decision parlamentaria.

Sin embargo, la eventual continuidad del estado de alarma mas alla del plazo
inicial de 15 dias exige la autorizacion del Congreso de los Diputados («sin cuya
autorizacién no podra ser prorrogado dicho plazo»). El término «autorizaciéon» induce a
pensar que la iniciativa de la prérroga corresponde al Gobierno, que habria de ser
autorizado por el Congreso de los Diputados a llevarla a efecto. A partir, pues, del dia
decimosexto del estado de alarma se refuerza notablemente la voluntad politica
declaratoria del mismo: ha de concurrir la voluntad del Gobierno y la del Congreso de los
Diputados. Nada dice la Constitucion sobre la duracién de la prérroga. Conforme a la
Real Academia Espafiola de la Lengua, «prorrogar» (primera acepcion) es «continuar,
dilatar, extender algo por un tiempo determinado». Ese tiempo puede ser igual, inferior o
superior a la duracién inicial de ese «algo». Tampoco se pronuncia la Constitucién sobre
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el ambito territorial al que se extienden los efectos de la declaracion, remitiéndose al
decreto acordado en Consejo de Ministros que declara la alarma y sus proérrogas; dicho
ambito puede ser, pues, la totalidad del territorio nacional o una parte del mismo.

En el estado de alarma, la «autoridad competente» sera el Gobierno, quien puede
delegar en el presidente de la comunidad auténoma si el estado de alarma afecta solo a
esa comunidad, en todo o en parte (articulo séptimo de la LOAES).

En cuanto al control parlamentario en el estado de alarma, como es sabido «solo
se podra prorrogar con autorizacion expresa del Congreso de los Diputados, que en este
caso podra establecer el alcance y las condiciones vigentes durante la prérroga»
(articulo sexto, dos LOAES). No obstante, el control parlamentario existe durante toda la
vigencia del estado de alarma, desde el primer momento. Y esto es asi en virtud del
principio general de que los «estados excepcionales» no interrumpen el normal
funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado (articulo primero, cuatro) pero
también por la prevision especifica de «dacion de cuenta» al Congreso de los Diputados
de la declaracién del estado de alarma, de los decretos que se dicten durante su
vigencia y el suministro por el Gobierno al Congreso de la informacion que le sea
requerida (articulo octavo LOAES). Es especialmente importante la plenitud de funciones
y de actividad efectiva de las Cortes Generales durante los «estados excepcionales»,
pues el ineludible y evidente refuerzo del Poder Ejecutivo debe verse equilibrado por una
intensa actividad de control del Parlamento.

QUINTO. A la pregunta de si es posible prorrogar el estado de alarma, de una vez, por
mas de 15 dias, ha de responderse afirmativamente.

Por de pronto, asi sucedid, sin ser cuestionado, con el estado de alarma de 2010
(huelga de controladores aéreos). En efecto, tras haber sido declarado por el Real
Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, con efectos de la misma fecha, el Pleno del
Congreso de los Diputados acordé el 16 de diciembre de 2010 conceder la autorizacién
de la prorroga solicitada por el Gobierno; en su virtud, se dict6 el Real Decreto
1717/2010, de 17 de diciembre, que prorrogo el estado de alarma hasta las 24 horas del
15 de enero de 2011, sin modificaciones con respecto a los términos de la declaracion
inicial. La duracion total del estado de alarma, pues, fue (con una sola prérroga del plazo
inicial de 15 dias) de 43 dias, los comprendidos entre el 4 de diciembre de 2010 y el 15
de enero de 2011, ambos inclusive. La prérroga del plazo inicial fue superior a 15 dias.

Pero lo fundamental es lo que dice la Constitucién, que nada dice sobre la
duracion de la prérroga. Si lo hace con respecto al estado de excepcion (articulo 116.3,
30 dias). No lo hace con respecto al estado de alarma.

Corresponde, pues, al Congreso de los Diputados determinar la duracion de la
prérroga.
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Puede optar, como hizo entre marzo y junio de 2020, por prérrogas quincenales.
O bien por la prérroga semestral decidida por el Congreso de los Diputados el 29 de
octubre, a la vista de la persistencia e intensidad de la pandemia y de las perspectivas
pesimistas al respecto que estos meses, desgraciadamente, no parecen desmentir.

Como hemos dicho en el libro «Actuaciones ante la pandemia de covid-19»
(Defensor del Pueblo, 10 de diciembre de 2020), «el estado de alarma, como instrumento
constitucional , esta previsto para situaciones como la actual y no puede rechazarse a
priori su idoneidad, sin perjuicio de que, como situacion limitativa de derechos que es,
exige un riguroso seguimiento, de modo que se garantice el respeto a los principios que,
de conformidad con la Ley Organica 4/ 1981, lo informan: intervencién minima,
proporcionalidad, temporalidad, normalidad y responsabilidad. En términos de respeto a
los derechos fundamentales, no seria preocupante un estado de alarma duradero si la
extrema gravedad de las circunstancias lo exige; lo grave seria que no se atendiesen los
mencionados principios. Lo contrario seria dar mas importancia al “continente” que al
“contenido” al nombre de las cosas que a las cosas mismas».

SEXTO La Constitucion establece que el estado de alarma lo declara el Gobierno
(articulo 116.2) y subraya la importancia del Congreso de los Diputados como drgano de
control. La LOAES, por su parte, previd en el articulo séptimo que, siendo la autoridad
competente en el estado de alarma el Gobierno, podia delegar en los presidentes de las
comunidades auténomas: «A los efectos del estado de alarma la autoridad competente
sera el Gobierno o, por delegaciéon de este, el presidente de la comunidad autbnoma
cuando la declaraciéon afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una
comunidad».

El Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, dispone en el articulo 2, nimeros 1y
2, lo siguiente:

1. A los efectos del estado de alarma, la autoridad competente sera el Gobierno
de la Nacion.

2. En cada comunidad auténoma y ciudad con Estatuto de autonomia, la
autoridad competente delegada sera quien ostente la presidencia de la
comunidad auténoma o ciudad con Estatuto de autonomia, en los términos
establecidos en este real decreto.

El articulo 13 establece la necesaria coordinacion a través del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, que preside el Ministro de Sanidad.

El Acuerdo de 29 de octubre de 2020 del Congreso de los Diputados de
autorizacion de la prérroga del estado de alarma ordena al Gobierno introducir un nuevo
articulo (el 14) en el Real Decreto 926/2020 (lo que en efecto hizo mediante Real
Decreto 956/2020, de 3 de noviembre) del siguiente tenor:
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«Articulo 14. Rendicion de cuentas.

El presidente del Gobierno solicitara su comparecencia ante el Pleno del
Congreso de los Diputados, cada dos meses, para dar cuenta de los datos y gestiones
del Gobierno de Espafia en relacion a la aplicacion del estado de alarma.

El ministro de Sanidad solicitard su comparecencia ante la Comisién de Sanidad y
Consumo del Congreso de los Diputados, con periodicidad mensual, para dar cuenta de
los datos y gestiones correspondientes a su departamento en relacién a la aplicacion del
estado de alarma.

Asimismo, trascurridos cuatro meses de vigencia de esta prérroga, la conferencia
de presidentes autonémicos podra formular al Gobierno una propuesta de levantamiento
del Estado de Alarma, previo acuerdo favorable del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud a la vista de la evolucion de los indicadores sanitarios,
epidemioldgicos, sociales y econémicos.»

Como establece la Constitucion, la autoridad competente a los efectos del estado
de alarma es el Gobierno de la Nacién (articulo 2.1 del Real Decreto 926/ 2020, de 25 de
octubre). Ademas, el control politico del estado de alarma se hace, en virtud del articulo
14 del Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el Congreso de los Diputados
sobre el presidente del Gobierno y el Ministro de Sanidad. El levantamiento del estado
de alarma se producira a las cero horas del 9 de mayo de 2021 por ministerio de la ley o
antes por decisidon, en ultima instancia, del Gobierno, sin perjuicio de la facultad de
propuesta de la conferencia de presidentes autonémicos, previo acuerdo favorable del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud dos meses antes del 9 de mayo
Nada impide, a juicio del Defensor del Pueblo , en el marco de la Constitucion y de la
LOAES, que los reales decretos de la segunda alarma en todo el territorio nacional y su
prérroga hayan establecido como autoridades competentes delegadas a los presidentes
de las comunidades y ciudades auténomas, cada uno en el ambito territorial en el que
ejerce sus competencias. Y ello por un triple orden de razones:

- Primero, porque el articulo 7 de la LOAES hace posible que los presidentes sean
«autoridades competentes delegadas». En este sentido, el adverbio
«exclusivamente» de este articulo puede ser interpretado en el sentido de que,
como es logico, la competencia territorial solo puede ejercitarse dentro del territorio
de cada comunidad o ciudad y no fuera de ella. No habria diferencia sustancial
alguna entre 19 estados de alarma simultaneos en las 19 comunidades y ciudades
auténomas, con los presidentes como «autoridades competentes delegadasy,
declarados por el Gobierno de la Nacién, y un solo estado de alarma en todo el
territorio nacional, declarado por el Gobierno de la Nacion, con tales «autoridades
competentes delegadas». Parece mas razonable y operativo lo segundo, teniendo
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en cuenta las facultades de coordinacién del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud, nuestro modelo de Estado y la naturaleza de esta pandemia.

- Segundo, porque puede interpretarse que no se ha producido tanto la entrada en
juego de la frase final del articulo 7 de la LOAES («o, por delegacion de este, el
presidente de la comunidad autbnoma cuando la declaracién afecte
exclusivamente a todo o parte del territorio de una comunidad») como la primera
frase («A los efectos del estado de alarma la autoridad competente sera el
Gobiernoy).

En efecto, el Real Decreto 926/ 2020, que declara el estado de alarma, es claro:
«A los efectos del estado de alarma, la autoridad competente sera el Gobierno de
la Nacion» (articulo 2.1). Lo que sucede es que, si en el primer estado de alarma
nacional (Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo) fueron «autoridades
competentes delegadas» cuatro ministros del Gobierno (Defensa, Interior,
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, y Sanidad, articulo 4.2) ahora lo son 19
presidentes de comunidades y ciudades auténomas (que ya habian asumido
competencias en el anterior estado de alarma nacional, en el marco de la llamada
«desescalada»). No puede objetarse, desde una perspectiva constitucional, una
decision de esta naturaleza, por razones tanto operativas como coherentes con
nuestro modelo de Estado y con la fase final de la anterior alarma, en la primavera
de 2020.

- Tercero, porque las atribuciones de las «autoridades competentes delegadas»
encuentran su limite, formal y de fondo, en lo dispuesto en los Reales Decretos
926/2020 y 956/2020, es decir, en lo dispuesto por el Gobierno y el Congreso de
los Diputados para este estado de alarma. Medidas que se han planteado y no
tienen encaje en los reales decretos citados (como confinamientos domiciliarios
similares a los de marzo de 2020) no han podido ser adoptadas. Lejos de toda
idea de dispersion o descoordinacion, estas designaciones de «autoridades
competentes delegadas» -que pueden adoptar decisiones distintas en cada
comunidad o ciudad auténoma, segun las circunstancias concurrentes en la
pandemia en cada territorio- no se sustraen a los principios de jerarquia normativa
(articulo 9.3), descentralizacion y coordinacion (articulo 103.1) de la Constitucion.

SEPTIMO Queda por dirimir si es conforme a la Constitucion la «concatenacion» del
estado de alarma decretado en parte de la Comunidad de Madrid entre el 9 y el 24 de
octubre de 2020 y el estado de alarma decretado en todo el territorio nacional el 25 de
octubre, comprensivo, por tanto, también de la parte de la Comunidad de Madrid a que
habia afectado el estado de alarma del 9 de octubre, sin una prérroga parlamentaria
especifica para los municipios de la Comunidad de Madrid a que habia afectado la
primera quincena de alarma entre los dias 9 y 24 de octubre.
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Sostiene uno de los ciudadanos comparecientes que el estado de alarma es
«gubernamental» los 15 primeros dias y «parlamentario» desde el décimosexto y que, en
el caso de algunos municipios de la Comunidad de Madrid, se habria producido una
suerte de «prorroga gubernamental», no permitida por la Constitucion, al suceder al Real
Decreto 900/2020, de 9 de octubre, que declaré el estado de alarma en parte de la
Comunidad de Madrid y que dejé de surtir efectos en la tarde del 24 de octubre, el Real
Decreto 926/ 2020, que declaré el estado de alarma en todo el territorio nacional
(también en esa parte de la Comunidad de Madrid) en la tarde del 25 de octubre. Y que
lo que habria que haber hecho es pedir la prorroga parlamentaria el 24 de octubre, para
la parte de Madrid que ya llevaba quince dias en estado de alarma (y para el resto del
territorio nacional), en orden a no hurtar al Congreso de los Diputados la facultad de
prérroga. Tal argumento se sustenta en la «identidad» del estado de alarma del 9 de
octubre y el del 25, al ser presupuesto de hecho la misma grave pandemia.

Hay que hacer notar que, de admitir la tesis de una presunta ilegalidad del estado
de alarma declarado en Madrid (y en el resto de Espafa) el 25 de octubre, por falta de
intervencién parlamentaria, tal ilegalidad habria quedado subsanada el 29 de octubre,
que es cuando el Pleno del Congreso vota la prérroga del estado de alarma del 25 de
octubre y, por tanto, avala politicamente lo que prorroga, lo que significaria una mas que
notable diligencia en la «subsanacién».

Sin embargo, ha de rechazarse que haya identidad entre los estados de alarma
«regional» y «nacional» citados.

Es presupuesto de hecho en ambos la misma enfermedad, la causada por el virus
covid-19, pero hay un presupuesto de hecho de naturaleza juridica especifico del estado
de alarma «regional» (el hecho de haberse dictado determinada resolucién judicial, el
Auto 308/2020, de 8 de octubre, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 8,
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid) que fue la ratio decidendi para que el
Gobierno, que entendia imprescindibles determinadas medidas de salud publica para
combatir la pandemia, declarase el estado de alarma en Madrid capital, Alcobendas,
Alcorcon, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Méstoles, Parla y Torrejon de Ardoz.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid finalizaba el Auto citado diciendo: «La
Sala es consciente de la gravedad de la crisis sanitaria sin precedentes, ante la que se
enfrentan los poderes publicos y que padece nuestra sociedad, constatada ya el 11 de
marzo de 2020, cuando la Organizacion Mundial de la Salud elevé la situaciéon de
emergencia de salud publica ocasionada por el covid-19 a pandemia internacional.
También lo es de la necesidad de adoptar medidas inmediatas y eficaces de diversa
indole para proteger la salud de los ciudadanos, contener la propagacion de la
enfermedad y reforzar el Sistema Nacional de Salud, entre las que cabria incluir medidas
limitativas de derechos fundamentales de mayor o menor alcance. Para ello nuestro
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sistema constitucional articula instrumentos juridicos de diversa naturaleza que ofrecen
cauces juridicos diferentes para delimitar, modular, restringir, e incluso suspender los
derechos fundamentales de las personas, respetuosos con las garantias
constitucionales». Y, en la parte dispositiva, acordaba «Denegar, en cuanto afecten a
derechos y libertades fundamentales, la ratificacién de las medidas acordadas en el
apartado tercero de la Orden 1273/2020, de 1 de octubre, de la Consejeria de Sanidad,
por la que se establecen medidas preventivas en determinados municipios de la
Comunidad de Madrid en ejecucion de la Orden del Ministerio de Sanidad, de 30 de
septiembre de 2020, por la que se aprueban actuaciones coordinadas en salud publica».

No por la esencia de las medidas, sino por la insuficiencia de la cobertura juridica
para adoptarlas.

El Real Decreto 900/2020, que declaré el estado de alarma en los municipios
citados, dice en el apartado lll, in fine, del Preambulo:

«La Comunidad de Madrid es la Unica comunidad autdbnoma que, encontrandose
algunos de sus municipios en las circunstancias previstas en la Declaracion de
Actuaciones Coordinadas de 30 de septiembre de 2020, no ha visto ratificada
judicialmente la medida de restriccion en relaciéon con la entrada y salida de los
municipios afectados prevista en la Orden que aprobé en el ejercicio de las
competencias que le son propias (Orden 1273/ 2020, de 1 de octubre, de la Consejeria
de Sanidad, por la que se establecen medidas preventivas en determinados municipios
de la Comunidad de Madrid en ejecucion de la Orden Ministro de Sanidad, de 30 de
septiembre de 2020, por la que se aprueban actuaciones coordinadas en salud publica).

Teniendo en cuenta que en relacion con dicha Orden de la Comunidad de Madrid,
la autoridad judicial no ha ratificado la medida referida a la limitacion de la entrada y
salida de personas de los municipios afectados, Unica medida contemplada en Orden
1273/ 2020, de 1 de octubre, de la Consejeria de Sanidad susceptible de ratificacion o
autorizacion judicial por limitar o restringir derechos fundamentales, resulta necesario
ofrecer una cobertura juridica puntual e inmediata que resulte suficiente para continuar
con la aplicacion de esta medida, ante la grave situacion epidemioldgica existente en los
municipios afectados y con el fin de evitar el riesgo que se ocasionaria en caso de ser
posible continuar con su aplicacion.

Por ello, el presente real decreto regula especificamente la medida referida a la
restriccion de entrada y salida de los municipios en los que concurran las circunstancias
sefialadas anteriormente y lo hace con la Unica y exclusiva finalidad de proteger la salud
de la poblaciony.

En conclusion, la necesidad de dar cobertura juridica suficiente «puntual e
inmediata» a la adopcién de medidas en Madrid que ya se estaban adoptando por otras
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comunidades autdonomas en identidad de situacion con autorizacion judicial, y que en
Madrid, en cumplimiento del Auto 308/2020 citado del Tribunal Superior de Justicia,
reclamaba «cauces juridicos diferentes para limitar, modular, restringir derechos
fundamentales...», dota al estado de alarma declarado el 9 de octubre de 2020 en nueve
municipios de la Comunidad de Madrid de presupuestos y perfiles propios que impiden
entender que haya «concatenacion» con el decretado en toda Espana el 25 de octubre.

En virtud de todo lo expuesto se adopta la siguiente

RESOLUCION

Previo el preceptivo informe de la Junta de Coordinacién y Régimen Interior en su
reunion del dia 20 de enero de 2021, 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 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 926/2020, de 25 de octubre, por el que se
declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el
Sars-Cov-2; la Resolucion del 29 de octubre de 2020 del Congreso de los Diputados, por
la que se ordena la publicacion del Acuerdo de autorizacion de la prérroga del estado de
alarma declarado por el Real Decreto citado; y el Real Decreto 956/2020, de 3 de
noviembre, de prérroga del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre.
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Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo al
sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria

Dos particulares solicitaron la interposicion de un recurso contra una modificacion
operada en la Ley General de la Seguridad Social por la disposicién final tercera del Real
Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo al sector
turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria. La modificacion introduce en
dicha ley general una nueva disposicion adicional, la trigésima primera, que limita a tres
meses el periodo para devolucion de cuotas ingresadas indebidamente, cuando se
produce una variacion de los datos de cotizacion con posterioridad al plazo previsto para
ello. La anterior prevision contemplaba la devolucién de los ingresos indebidos afectados
por la variacién de datos hasta los cuatro afios precedentes.

Se argumentaron por los solicitantes varios motivos de inconstitucionalidad que,
una vez sopesados, no fueron considerados de suficiente entidad para la presentacion
del correspondiente recurso de inconstitucionalidad, con base en los fundamentos
juridicos de la resolucion. Entre esos motivos se sefialaba que la referida modificaciéon
legal infringia previsiones de dos normas reglamentarias, por tanto, de inferior rango
legal, los principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, sin
especificacion, y varios preceptos constitucionales: el articulo 86.1 (uso inadecuado del
decreto ley para la afectacion de derechos fundamentales) y el articulo 9.3 (en su
vertiente de interdiccién de la arbitrariedad, y en lo relativo a los principios de seguridad
juridica, de no retroactividad de las normas restrictivas de derechos y de confianza
legitima, por la ausencia de unas normas transitorias de aplicacién).

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escrito que tuvo su entrada en esta institucion el dia 20 de enero de
2021, la persona compareciente solicita la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra el apartado primero de la disposicién final tercera del Real
Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo al sector
turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria, que modifica el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, al afiadir una disposiciéon adicional, la trigésima
primera, sobre devolucion de cuotas en supuestos de variacion de datos de empresas y
trabajadores comunicados fuera de plazo.
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El tenor literal del apartado primero de la disposicion final tercera del Real
Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, relativa a la modificacion del texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, es el siguiente:

«Uno. Se afiade una disposicion adicional, la trigésima primera, en los siguientes
términos:

Disposicion adicional trigésima primera. Devolucion de cuotas en supuestos de
variacion de datos de empresas y trabajadores.

Cuando se solicite fuera de plazo reglamentario una variacion de los datos
aportados con anterioridad o una correccion de los mismos, tanto de empresarios como
de trabajadores, y proceda la devolucién de las cuotas ingresadas, unicamente se tendra
derecho al reintegro del importe que corresponda a las tres mensualidades anteriores a
la fecha de la solicitud».

SEGUNDO. EI solicitante del recurso alega los siguientes cinco motivos de
inconstitucionalidad:

1. La modificacion legal vulnera, en su opinién, los articulos 44 del Reglamento
General de Recaudacion de la Seguridad Social, 37.1 del Real Decreto 84/1996, de 26
de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, y
7.1 del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
general sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de orden
social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social.

Con anterioridad a la reforma y de acuerdo con los preceptos reglamentarios
citados, si la variacion de datos repercutia en la cotizacion podia solicitarse la devolucién
de cualquier ingreso indebido de cuotas producido en los cuatro afios previos a la fecha
de solicitud, con independencia de que la devolucién derivase de una variacion de datos
comunicada dentro o fuera del plazo reglamentario. Segun el interesado, la reforma legal
introduce, en los supuestos de variaciones de datos comunicadas fuera del plazo
reglamentario, un claro desequilibrio entre el ciudadano y la Administracion, en tanto
aquel solo puede reclamar tres meses de devoluciones de ingresos indebidos de cuotas,
mientras la Administracion puede reclamar las diferencias en cuotas correspondientes a
los cuatro afios previos.

llustra este desequilibrio explicando que si la empresa comunicara fuera de plazo
a la Tesoreria General de la Seguridad Social una base de cotizacion de un empleado
menor a la real en los seis meses anteriores puede y debe rectificar el dato, lo que
reducira cualquier prestacion asociada a ese periodo de cotizacion, mientras que si la
base de cotizacién comunicada es mayor que la real la empresa y el trabajador tendran
derecho Unicamente a la devolucion de los importes de cuotas correspondientes a los
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tres meses previos. Considera el solicitante que de esta forma la Tesoreria General de la
Seguridad Social recibe ingresos respecto a los que no hay contraprestacion, lo que a su
juicio supone un enriquecimiento injusto.

2. Afirma que este desequilibrio restringe también las libertades fundamentales
recogidas en el Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea, sin especificar las
concretas libertades a las que se refiere ni los preceptos del Tratado que estima
vulnerados, ni tampoco las razones de la presunta vulneracion.

3. Esgrime, en tercer lugar, que la disposicion adicional trigésima primera anadida
a Ley General de la Seguridad Social, al haber sido aprobada por decreto-ley, vulnera el
articulo 86 de la Constituciéon ya que incide en los derechos y libertades de los
ciudadanos contenidos en su Titulo primero. No especifica los concretos derechos del
Titulo | que resultarian vulnerados ni argumenta por qué, refiriéndose otra vez y como
Unico argumento al desequilibrio entre la posicién de la Seguridad Social y la del sujeto
obligado al pago de la cuota, desequilibrio que considera «una merma de derechos
palmaria», con «afectacion a la naturaleza de los derechos de la ciudadania».

Asimismo estima que no esta suficientemente justificada la extraordinaria y
urgente necesidad que exige el articulo 86 de la Constituciéon para la aprobacion de la
reforma por decreto-ley porque la exposicion de motivos no justifica la urgencia de la
medida. Subraya que la exposicion de motivos, simple y llanamente, transcribe el
contenido de la propia disposicion final tercera como justificacion de la misma,
adoleciendo por tanto esta de la necesaria acreditacién de su caracter urgente.

4. El interesado encuentra un cuarto motivo de inconstitucionalidad de la reforma
en la vulneracion del articulo 9.3 de la Constitucion en su vertiente de interdiccion de la
arbitrariedad. A su juicio, es evidente que no existe un interés publico para la aprobacién
de la disposicion adicional trigésimo primera de la Ley General de la Seguridad Social,
mas alla del afan recaudatorio, que, segun afirma, excede de los principios y valores
constitucionales.

5. Por ultimo, y como quinto motivo de inconstitucionalidad, considera que la falta
de previsidon de un derecho transitorio vulnera los principios de seguridad juridica, de no
retroactividad de las normas restrictivas de derechos y de confianza legitima.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Respecto al primer motivo alegado, sin entrar en el analisis de la
contradiccion que segun el solicitante existe entre el Real Decreto-ley y los Reglamento
citados y sin necesidad de mayor desarrollo argumental, esta institucion debe recordar
que el principio de jerarquia normativa, consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién,
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proscribe que una norma de rango inferior contravenga lo dispuesto en una de rango
superior, no al contrario.

De acuerdo con este principio, las disposiciones de rango superior han de
prevalecer en todo caso sobre las de rango inferior. En consecuencia, las normas con
rango de ley pueden modificar el ordenamiento juridico al regular una concreta materia
de forma distinta e incluso opuesta a como estuviera regulada por un reglamento
anterior, sin que eso implique infraccidon constitucional alguna ni tampoco de legalidad,
debiendo en ese caso dejarse sin aplicacion el contenido de las disposiciones
reglamentarias que contradigan lo establecido en la norma legal.

Por eso, el articulo 128, apartados 2 y 3, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, establece que los
reglamentos y disposiciones administrativas no podran vulnerar la Constitucion o las
Leyes ni regular aquellas materias que la Constitucion o los Estatutos de Autonomia
reconocen de la competencia de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Autdnomas; que ninguna disposicién administrativa podra vulnerar
los preceptos de otra de rango superior y que las disposiciones administrativas se
ajustaran al orden de jerarquia que establezcan las leyes. Si las disposiciones
reglamentarias resultan contrarias a la Constitucion o a una norma con rango de ley su
control corresponde a los Jueces y Tribunales, que estan en la obligacién de inaplicarlos.

Todo lo anterior se recoge, de forma pacifica, en la doctrina del Tribunal
Constitucional desde sus inicios (AUTOS 34/1981, FJ 3; 292/1983, 788/1988, FJ unico;
SSTC 83/1984, FJ 2; 91/1998, FJ 2; 198/2012, FJ 2 a), y 61/2016, FJ 6, entre otros
muchos ejemplos).

En cuanto al desequilibrio entre el ciudadano y la Administracion, alegado por el
solicitante, en tanto el sujeto obligado al pago de la cuota solo puede reclamar tres
meses de devoluciones de ingresos indebidos mientras la Tesoreria de la Seguridad
Social puede reclamar diferencias en cuotas de hasta los cuatro afios previos a la
solicitud, hay que recordar que la Administracién Publica asume el servicio objetivo de
los intereses generales de acuerdo con el principio de eficacia (articulo 103.1 de la
Constitucion) y que para ello la ley le otorga con frecuencia potestades exorbitantes del
derecho comun que rige entre los sujetos privados.

Dispone la Administracién de un cuadro de prerrogativas y poderes de actuacion
de los que no dispone el sujeto privado, por lo que la relacion entre la Administracion
publica y el ciudadano no es simétrica. Estas prerrogativas y privilegios conviven con
limitaciones, que son a su vez garantias para el ciudadano: la Administraciéon no puede
actuar sin habilitacion legal, no puede ser arbitraria o parcial, no puede formar libremente
su voluntad pues debe observar para ello un procedimiento en su actuacién previamente
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establecido, existe un sistema de recursos administrativos y jurisdiccionales y todos sus
actos estan sometidos al control jurisdiccional, se somete entre otros al principio de
igualdad, puede incurrir en responsabilidad patrimonial por las lesiones en los bienes y
derechos y se prevén mecanismos de indemnizaciéon ante decisiones de caracter
expropiatorio, por citar los limites y garantias mas relevantes.

Son muchos los ejemplos en el ambito de la Seguridad Social, y también en el
tributario y en otros ambitos del derecho administrativo, en los que la posicion de la
Administraciéon es ventajosa respecto a la de los ciudadanos obligados a cumplir ciertas
obligaciones publicas. Esa prerrogativa o ventaja no supone en si misma un vicio de
inconstitucionalidad y encuentra su justificacion en la satisfaccion de los intereses
publicos que persigue la Administracién con su actividad.

Sirvan de ejemplo, en un ambito analogo al que se esta evaluando, el de la
prescripcion, caducidad y reintegro de prestaciones indebidas, los articulos 53.1 y 55 de
la Ley General de la Seguridad Social (texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre).

Estipulan que el derecho al reconocimiento de las prestaciones prescribira a los
cinco afios, contados desde el dia siguiente a aquel en que tenga lugar el hecho
causante de la prestacion de que se trate, sin perjuicio de las excepciones que se
determinen en la misma ley y de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a
partir de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente
solicitud. Si el contenido econdémico de las prestaciones ya reconocidas resultara
afectado con ocasion de solicitudes de revision de las mismas, los efectos econdmicos
de la nueva cuantia tendran una retroactividad maxima de tres meses desde la fecha de
presentacion de dicha solicitud.

Esta regla de retroactividad maxima no operara en los supuestos de rectificacion
de errores materiales, de hecho o aritméticos ni cuando de la revision derive la obligacion
de reintegro de prestaciones indebidas a la que se refiere el articulo 55. En este ultimo
caso, la obligacion prescribe a los cuatro afios, contados a partir de la fecha de su cobro,
o desde que fue posible ejercitar la accién para exigir su devolucion, con independencia
de la causa que origind la percepcion indebida, incluidos los supuestos de revisién de las
prestaciones por error imputable a la entidad gestora

Es decir, la retroactividad maxima de tres meses opera respecto al ciudadano
para el efecto econdmico de las prestaciones, pero no para la Administracion de la
Seguridad Social en el caso de que el ciudadano las haya percibido indebidamente,
situacién en la que la Administracion podra reclamarlas hasta los cuatro afios previos.

Debe tenerse también en consideracién que el principio de reparto, que rige en la
organizacion financiera del Sistema de Seguridad Social espafiol, consiste en el
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establecimiento de una solidaridad entre generaciones, de forma que cada afio se pagan
las prestaciones correspondientes a las contingencias materializadas durante este
periodo con cargo a los recursos financieros existentes en ese momento. Es decir, los
ingresos que recibe el sistema no se destinan a sufragar las futuras situaciones de
necesidad, sino que se aplican a las prestaciones actuales, es decir se destinan a los
sujetos que se encuentran ahora en situacion de necesidad. No se trata de un sistema
de capitalizacién de las aportaciones individuales, propia de la técnica del seguro
privado, en la que el sujeto las recibira como prestaciones para atender sus necesidades
futuras. No hay en consecuencia una equivalencia absoluta entre lo contribuido y lo
recibido y no cabe hablar de enriquecimiento injusto.

SEGUNDO. Por lo que se refiere a la alegacion de que la modificacion legal operada
vulnera el Tratado Fundacional de la Union Europea, es jurisprudencia constitucional
consolidada que el derecho europeo no se integra -ni en virtud del articulo 93, ni del
articulo 96.1 de la Constitucién- en los parametros de constitucionalidad a que estan
sometidas las leyes, de modo que no corresponde al juicio de constitucionalidad apreciar
la eventual conformidad de la normativa cuestionada con el derecho de la Unidn
Europea, que tiene, en todo caso, sus propios cauces. La infraccién del derecho de la
Unién Europea queda extramuros del Tribunal Constitucional (entre otras, SSTC
215/2014, FJ 3 a), y 103/2015, FJ 3).

TERCERO. EI articulo 86.1 de la Constitucion impide que con un decreto-ley queden
afectados los derechos, deberes vy libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo .
Sin embargo, el Defensor del Pueblo no aprecia qué concreto derecho de los contenidos
en el Titulo | quedaria afectado por el apartado primero de la disposicién final tercera del
Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, ni las razones de dicha afectacion, que el
recurrente alega pero no especifica ni explica.

Cuando lo que esta en juego es la depuracion del ordenamiento juridico, y ante la
gravedad de la afirmacion de inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, el
solicitante de un recurso de inconstitucionalidad ante el Defensor del Pueblo ha de
desarrollar una argumentacién suficiente que permita a esta institucion analizar
debidamente las cuestiones que se suscitan. No debe estimarse una pretensién que solo
descansa en la mera aseveracion genérica de una supuesta afectacion a los derechos y
libertades del Titulo | de la Constitucién. La solicitud de interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad exige un analisis que haga referencia a los preceptos
constitucionales presuntamente vulnerados y las razones juridicas por las que se estima
concurre tal vulneracion.

Sentado lo anterior, conviene afiadir que el Tribunal Constitucional ha rechazado
una interpretacion extensiva del limite material del decreto-ley (afectacion a los derechos
y libertades del Titulo |, fijado en el articulo 86.1 de la Constitucién) que supondria el
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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, o 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).

La nueva regulacion, sobre devolucién de ingresos indebidos de cuotas en
supuestos de variacion de datos de empresas y trabajadores, introducida como
disposicion adicional trigésima primera en la Ley General de la Seguridad Social por la
disposicion final tercera del Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, no supone un
desarrollo directo y con vocacion de generalidad de las vertientes individual e
institucional de ninguno de los derechos del Titulo | ni tampoco de sus aspectos
esenciales. No entra en un ambito vedado al decreto-ley y tampoco 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.

En cuanto al presupuesto habilitante de extraordinaria urgencia y necesidad, la
apreciacion de su concurrencia 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 efectia 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 se mantenga dentro de la situaciéon de
extraordinaria y urgente necesidad. Se trata 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 6rganos 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).

En cuanto a la definicion de la situacion de urgencia, el Tribunal Constitucional ha
precisado que no es necesario que tal definicién 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 presupuesto habilitante siempre se ha de
llevar a cabo mediante la valoracién conjunta de todos aquellos factores que
determinaron al Gobierno a dictar la disposicién legal excepcional y que son,
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basicamente, los que quedan reflejados en la exposiciéon de motivos de la norma, a lo
largo del debate parlamentario de convalidacién, 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 ese sentido, generalmente, el Tribunal Constitucional ha venido admitiendo el
uso del decreto-ley en situaciones que ha denominado como «coyunturas econémicas
probleméticas», para cuyo tratamiento representa un instrumento constitucionalmente
licito, en tanto que pertinente y adecuado para la consecucién del fin que justifica la
legislacion 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; 100/2012, FJ 8; 83/2014 FJ 4, y 199/2015, FFJJ 5y 6).

Ademas, de la doctrina anterior puede deducirse que en los reales decretos-leyes
omnibus o transversales, como el Real Decreto-ley 35/2020, la heterogeneidad de
medidas adoptadas puede impedir al legislador de urgencia una justificacion especifica
de todas y cada una de las normas legales adoptadas, quedando subsumida la
justificacion especifica dentro de la justificacion genérica, siempre con la condiciéon de no
resultar esta ultima forzada.

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 extraordinaria y urgente que justifica la necesidad de dictar la disposicion final
tercera, apartado primero, del Real Decreto-ley 35/2020. En efecto, se ha ofrecido una
justificacion general, que se proyecta sobre la totalidad de la norma, incluida la
disposicion final cuestionada, basada en la crisis sanitaria provocada por el SARS-CoV-2
que ha cambiado por completo el escenario econémico mundial.

Las medidas de distanciamiento fisico y limitaciones a la movilidad, necesarias y
efectivas para controlar la transmision del virus, tienen un enorme impacto en la actividad
productiva y en el empleo y han conllevado una ampliacion de la proteccién social a
través de prestaciones de Seguridad Social cuya viabilidad y sostenimiento depende en
su nivel contributivo de las cotizaciones sociales. Las prestaciones de la Seguridad
Social han constituido en 2020 una herramienta clave para la proteccion de los
trabajadores asalariados y los auténomos frente a la crisis econémica causada por la
covid-19, proteccion que ha sido reforzada de forma notable ante el impacto negativo de
la emergencia sanitaria en el empleo y la actividad econémica. No debe olvidarse que,
para hacer frente a los efectos de la pandemia, este aumento y refuerzo de las
prestaciones que ofrece el Sistema de Seguridad Social, que implica un considerable
aumento de los gastos, se ha ido aprobando por la via de urgencia, lo que bien puede
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tener un minimo contrapeso en el capitulo de los ingresos, también via legislacion de
urgencia.

Resulta evidente que la pandemia sirve para justificar globalmente multiples
medidas en muy diversos ambitos adoptadas por distintos Ejecutivos haciendo uso de
sus facultades para dictar medidas legislativas. En este contexto, de crisis sanitaria y
econdmica, y ante el refuerzo notable de las prestaciones, el legislador ha considerado
una necesidad extraordinaria y urgente afrontar con celeridad y eficacia una modificacion
a favor de la Administracion en el alcance de las devoluciones de cuotas por variaciones
en los datos de los trabajadores y empresarios comunicadas fuera de plazo, modificacién
que simplifica la recaudacion de la Seguridad Social en su nivel contributivo, al facilitar la
gestion de las cuotas debidas por los sujetos pasivos y responsables de las mismas, y
con ello introduce un instrumento efectivo mas en el conjunto de salvaguardias del
Sistema de Seguridad Social.

Planteada en estos términos la cuestion, entiende el Defensor del Pueblo que la
situacién de pandemia y su enorme impacto econémico, con el que se vincula de manera
directa la proteccioén social prevista en nuestro ordenamiento a través de las prestaciones
de Seguridad Social, que en su nivel contributivo se financia a través de las cuotas
resultantes de las cotizaciones, sirve para considerar existente el presupuesto habilitante
exigido por el articulo 86.1 de la Constitucion para la adopciéon de la reforma mediante
decreto-ley.

CUARTO. Ha advertido el Tribunal Constitucional, de manera reiterada, que la denuncia
de arbitrariedad de las leyes ha de ser analizada con prudencia para evitar que el
articulo 9.3 de la Constitucion como parametro de control imponga constricciones
indebidas al legislador legislativo y respete sus opciones politicas.

El pluralismo politico y la libertad de configuracién del autor de la ley son también
bienes constitucionales a proteger. De ahi que el Tribunal exija dos condiciones: por un
lado, quien invoque la vulneracién de la interdiccién de la arbitrariedad debe razonarlo en
detalle, mas alla de la mera discrepancia, ofreciendo una justificacion en principio
convincente para destruir la presuncion de constitucionalidad de la ley impugnada; y, por
otro, desde un punto de vista material, que la arbitrariedad denunciada sea el resultado
de una discriminacion normativa, o carezca por completo de explicacion racional. En
sintesis, la arbitrariedad denunciada ha de ser el resultado bien de una discriminacion
normativa, bien de la carencia absoluta de explicacion racional de la medida adoptada.
[SSTC 99/1987, FJ 4 a); 227/1988, FJ 5; 239/1992, FJ 5; 233/1999, FJ 12; 73/2000, FJ
4; 104/2000, FJ 8; 13/2007, FJ 4; 45/2007, FJ 4; 49/2008, FJ 5; 148/2012, FJ 15;
19/2013, FJ 2; 20/2013, FJ 7; 64/2013, FJ 5; 155/2014, FJ 6; 197/2014, FJ 5; 15/2015,
FJ 4; 38/2016, FJ 8, y 98/2018, FJ 5, entre otras].
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Teniendo en cuenta estos criterios, unido a que para sustentar su reproche de
constitucionalidad el solicitante alude exclusivamente al «afan recaudatorio» de la
reforma introducida por el Real Decreto-ley 35/2020, afan o mejor finalidad que el
Defensor del Pueblo considera constitucional y legitima, siendo precisamente la
obligaciéon de comunicar las variaciones de datos de los trabajadores y empresarios un
mecanismo necesario para la adecuada recaudacion de las cuotas derivadas de las
cotizaciones sociales, elemento esencial del del Sistema de Seguridad Social en su nivel
contributivo, no puede concluirse que la disposicién cuestionada vulnere el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, pues en modo alguno puede
decirse que la prevision cuestionada implique una discriminacién normativa o carezca de
explicacion racional.

El fin buscado por la nueva disposiciéon adicional trigésima primera de la Ley
General de la Seguridad Social es limitar el alcance de la devolucion de cuotas en
aquellos casos en que su procedencia se derive de solicitudes de variacidon o correccion
de datos de Seguridad Social efectuadas fuera de plazo reglamentario. Limita el derecho
al reintegro al importe que corresponda a las tres mensualidades anteriores a la fecha de
la solicitud, y con ello refuerza la eficacia y racionalizaciéon en la gestion de las
variaciones de datos por parte de la Tesoreria General de la Seguridad Social, datos
necesarios para determinar la base de cotizacioén y la cuota resultante, facilitando asi su
actuacion administrativa, algo que ni es irracional ni prohibe la Constituciéon ni implica
ninguna discriminacién normativa.

Téngase cuenta que no resulta pertinente en el juicio de constitucionalidad
realizar un analisis de todas las motivaciones posibles de la norma y de todas sus
eventuales consecuencias. No corresponde al Tribunal Constitucional interferir en el
margen de apreciacion que corresponde al legislador democratico ni examinar la
oportunidad de la medida legal para decidir si es la mas adecuada o la mejor de las
posibles, sino Unicamente examinar si la decisién adoptada es plenamente irrazonable o
carente de toda justificacion (entre otras, SSTC 233/1999, FJ 11; 73/2000, FJ 4; 96/2002,
FJ 6; 156/2014, FJ 6; 215/2014, FJ 4; 100/2015, FJ 5, y 118/2016, FJ 4).

QUINTO. El solicitante del recurso alude en ultimo lugar a una presunta vulneracion del
principio de irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales y al
principio de seguridad juridica en su vertiente de proteccién de la confianza legitima.

El principio de irretroactividad de las leyes, también recogido en el articulo 9.3 de
la Constitucion, esta referido exclusivamente a las leyes sancionadoras o restrictivas de
derechos individuales. Fuera de estos dos ambitos, nada impide constitucionalmente al
legislador dotar a la ley del grado de retroactividad que considere oportuno, entre otras
razones porque la interdiccion absoluta de cualquier tipo de retroactividad conduciria a
situaciones de congelacion o petrificacion del ordenamiento juridico, lo que resulta
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inadmisible (SSTC 108/1986, FJ 17; 99/1987, FJ 6, y 173/1996, FJ 3, entre otras
muchas).

El Tribunal Constitucional ha interpretado de manera constante que la expresion
«restriccion de derechos individuales» se refiere a las limitaciones introducidas en el
ambito de los derechos fundamentales y de las libertades publicas del Titulo | de la
Constitucion o en la esfera general de proteccion de la persona (SSTC 104/2000, FJ 6;
131/2001, FJ 5; 112/2006, FJ 17; 89/2009, FJ 4; 90/2009, FJ 4, y 100/2012, FJ 10, entre
otras). Como ya se ha dicho en el fundamente juridico tercero, el Defensor del Pueblo no
aprecia que la nueva regulacién relativa a las variaciones de datos comunicadas fuera de
plazo incida, afecte o restrinja ningin derecho de los contenidos en Titulo | de la
Constitucion. El solicitante del recurso tampoco lo concreta ni desarrolla.

Pero incluso aunque asi fuera, lo que el articulo 9.3 de la Constitucion prohibe es
«la 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» (STC 42/1986). Como ha
reiterado el Tribunal Constitucional, la irretroactividad solo es aplicable a los derechos
consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes,
futuros, condicionados y expectativas [por todas, SSTC 99/1987, FJ 6 b); 178/1989, FJ 9;
112/2006, FJ 17; 49/2015, FJ 4, y 51/2018, FJ 4].

La disposicion legal cuestionada no pretende anudar efectos a situaciones
producidas o desarrolladas con anterioridad a su entrada en vigor (la llamada
retroactividad auténtica), ni incide sobre situaciones o relaciones juridicas actuales aun
no concluidas (retroactividad impropia).

Estamos ante una norma cuyos efectos se despliegan respecto a las variaciones
de datos que se comuniquen a la Tesoreria General de la Seguridad Social fuera de
plazo a partir del 24 de diciembre de 2020, fecha de su entrada en vigor, no para
aquellas comunicadas antes de esa fecha. El alcance de la disposicion adicional
trigésima primera de la Ley General de la Seguridad Social no afecta a supuestos de
variacion de datos fuera de plazo que hubieran sido comunicados antes de la entrada en
vigor del Real Decreto-ley 35/2020, el 24 de diciembre de ese afio. Bajo su ambito de
aplicacién no hay por tanto devoluciones de cuotas nacidas al amparo de la normativa
anterior o que no se hayan consumado o agotado a la entrada en vigor de la nueva.
Téngase en cuenta que el derecho a la devolucién de cuotas con origen en una variacion
de los datos aportados con anterioridad o en una correccién de los mismos no se genera
antes de su comunicacion a la Tesoreria de la Seguridad Social, con independencia de
que se retrotraigan sus efectos con un determinado alcance temporal.
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Con relacion a la vulneracion del principio de seguridad juridica en su vertiente de
proteccion de la confianza legitima, alegado asimismo por el solicitante, el Tribunal
Constitucional ha venido manteniendo desde hace muchos afios que el principio de
seguridad juridica no puede entenderse como un derecho de los ciudadanos al
mantenimiento de un determinado régimen (STC 126/1987, FJ 11, con relacion a un
cambio en una norma fiscal), interpretacién que ha aplicado en general a cualquier
ambito normativo, razonando que la seguridad juridica y la confianza legitima que de ella
deriva, no permiten consagrar un pretendido derecho a la congelaciéon del ordenamiento
juridico existente [SSTC 182/1997, FJ 13; 332/2005, FJ 17; 237/2012, FJ 9 c), y
183/2014, FJ 3]» ni «tampoco garantiza[n] ... que en todo caso las modificaciones
legislativas que se efectien deban realizarse de modo que sean previsibles para sus
destinatarios» (ATC 84/2013, FJ 3).

Es indudable que las normas juridicas vigentes en cada momento inciden en la
forma en que los ciudadanos programan sus conductas, pero no hay un derecho a la
inmutabilidad del ordenamiento juridico. En palabras del Tribunal Constitucional, «el
legislador del pasado no puede vincular al legislador del futuro y, por tanto, no existe un
genérico derecho al mantenimiento de la Ley y a la intangibilidad de las situaciones
juridicas nacidas a su amparo» (STC 56/2016, FJ 3).

No cabe pues una invocacién en abstracto de la confianza legitima cuando no se
esta frente a conductas, decisiones o actuaciones que se puedan considerar
defraudadas o cuyos resultados se hayan visto alterados a posteriori, pues no se protege
la confianza legitima en abstracto, sino la de quienes han realizado actuaciones en la
confianza del mantenimiento de un determinado régimen juridico (STC 181/2016, FJ 5).
El principio solo impide quebrantar en perjuicio de los derechos del ciudadano la
confianza que hubiera sido generada por un acto del poder publico conforme al cual los
ciudadanos han configurado la decision relativa a su conducta (SSTC 222/2003, FJ 4, y
51/2018, FFJJ 4, 5y 6).

No hay duda de que la disposicion, introducida por el legislador de urgencia y
cuestionada por el solicitante del recurso, supone una modificacion relevante respecto
del régimen anterior, en cuanto reduce el alcance temporal de la devolucién de cuotas en
aquellos casos en que su procedencia se derive de solicitudes de variacidon o correccion
de datos efectuadas fuera de plazo reglamentario. Antes de la reforma el derecho al
reintegro de las cuotas llegaba hasta el importe que correspondiera en los cuatro afos
previos a la fecha de la solicitud. Después de la reforma, al importe que correspondiera e
las tres mensualidades anteriores.

Pero no puede invocarse ninguna norma o acto previos que permitieran a los
empresarios y trabajadores confiar, de forma legitima, en la inmutabilidad del alcance
temporal de los efectos de las comunicaciones de datos fuera de plazo que implicaran

31



Informe anual del Defensor del Pueblo 2021: Anexos

devoluciones de cuotas. Entre otras cosas, porque dificilmente cabe pensar en una
comunicacién de datos que dé lugar a una base de cotizacién mayor que la real y que se
haya producido de forma voluntaria. Las variaciones de datos anteriores, que dan lugar a
devoluciones de cuotas por su repercusion en la cotizacién, maxime si son comunicadas
fuera de plazo, légicamente responden a errores cometidos de forma involuntaria. Y sin
voluntariedad en una conducta no cabe conceptualmente la confianza legitima. Una
conducta involuntaria no se realiza bajo ninguna expectativa. Tampoco puede
sostenerse, por excesivo, que el principio de confianza legitima ampare una salvaguarda
frente a las consecuencias de los errores en que pueden incurrir empresarios y
trabajadores en la comunicacion de los datos a la Seguridad Social, de tal suerte que su
alcance temporal haya de permanecer intangible para el legislador.

De acuerdo con lo razonado, el Defensor del Pueblo no aprecia una situaciéon de
confianza legitima que pudiera fundamentar ciertas limitaciones a la acciéon del
legislador, con el fin de respetar el principio de seguridad juridica. En definitiva, no seria
coherente con el caracter dinamico del ordenamiento juridico y con la jurisprudencia
constitucional considerar contrario al principio de seguridad juridica en su vertiente de
proteccion de la confianza legitima el cambio normativo que cuestiona el solicitante, por
lo que no cabe sino concluir que la regulacién impugnada se enmarca en el margen de
configuracion del legislador, que tiene plena libertad para elegir entre las distintas
opciones posibles dentro de la Constitucion.

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 opinion
discrepante, resuelve no interponer el recurso de inconstitucionalidad solicitado contra el
apartado primero de la disposicion final tercera del Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de
diciembre, de medidas urgentes de apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y
en materia tributaria.
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Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion

La solicitud de recurso de la interesada se plante6 frente al apartado ochenta y nueve del
articulo unico de la ley que modifica la disposicion adicional trigésima octava de la LOE y
la supresion del apartado 5 que atribuia a la Alta Inspeccién del Estado la funcion de
velar por el cumplimiento de las normas sobre utilizacién de lengua vehicular en las
ensefianzas basicas y, asimismo, a la supresion de la mencién del castellano como
lengua oficial del Estado en el apartado primero de la disposicion adicional y en otros
puntos de la misma, asi como de la mencidén a su caracter de lengua vehicular de la
ensefnanza en todo el Estado.

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

FUNDAMENTOS

PRIMERO. A la vista de lo expresado en los antecedentes, lo que se plantea aqui es
lo que doctrinalmente se conoce como inconstitucionalidad por omision. La
inconstitucionalidad por omision se puede definir como la falta de desarrollo por el
legislador, durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales
de obligatoria y concreta regulacion juridica, de forma tal que se impida su eficaz
aplicacion. Es necesario, por lo tanto, la existencia de un mandato de la Constitucién que
contenga una obligacion, explicita o implicita, de desarrollo normativo posterior y que sin
esa regulacién el mandato y la prevision constitucional devenga ineficaz.

Al respecto, la doctrina del Tribunal Constitucional es constante en el sentido de
que este tipo de inconstitucionalidad sélo se produce cuando la propia Constitucidon
«impone al legislador la necesidad de dictar normas de desarrollo constitucional y el
legislador no lo hace» (SSTC 24/1982, fundamento juridico 3.°, y 74/1987, fundamento
juridico 4.°).

Este no es el caso en el supuesto aqui tratado, no solo porque no haya precepto
constitucional que imponga el concreto desarrollo normativo que se reclama sino porque
el precepto en su nueva redaccién impone a las administraciones educativas, lo que
obviamente incluye a la catalana, el deber de “garantizar el derecho de los alumnos y las
alumnas a recibir ensefianzas en castellano y en las demas lenguas cooficiales en sus
respectivos territorios, de conformidad con la Constitucion espafola, los Estatutos de
Autonomia y la normativa aplicable”, al tiempo que reconoce expresamente “el derecho
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de los alumnos y las alumnas a recibir ensefianzas en castellano y en las demas lenguas
cooficiales en sus respectivos territorios” sefialando ademas que “al finalizar la educacién
basica, todos los alumnos y alumnas deberan alcanzar el dominio pleno y equivalente en
la lengua castellana y, en su caso, en la lengua cooficial correspondiente.

A juicio de esta institucidn el texto cuestionado es acorde con lo dispuesto en el
articulo 3 de la Constitucion que proclama al castellano como lengua oficial del Estado
junto con las demés lenguas espafiolas en las respectivas Comunidades Autdbnomas de
acuerdo con sus Estatutos y establece el deber de conocerla y el derecho a usarla. Es
este el precepto de referencia y parametro de constitucionalidad de las normas de
contenido linglistico, si bien, en lo que aqui interesa, no contiene ningun mandato de
desarrollo normativo porque su eficacia es directa.

SEGUNDO. Cuestion distinta es la relativa a la valoracion de la oportunidad y los
motivos o, lo que es lo mismo, de la intencion politica de la reforma del precepto y su
concreta redaccion. La solicitud de recurso entiende que con ella se posibilita que la
administracion educativa catalana desconozca los derechos linguisticos de los alumnos
castellanohablantes, por un lado, por las omisiones respecto del texto reformado y, por
otro, en razén de las previsiones del Estatuto de Autonomia y la ley de educacién de
Catalufa.

Sobre estas ultimas normas no cabe aqui hacer pronunciamiento alguno ya que
no son objeto de esta resolucién y han sido examinadas en su momento por el Tribunal
Constitucional (SSTC 51/2019 y 31/2010, entre otras). Y tampoco procede respecto de la
intencionalidad politica de la reforma cuestionada, porque el examen de dicho aspecto
es irrelevante a efectos del enjuiciamiento de su constitucionalidad.

Al respecto el Tribunal Constitucional en el Fundamento Juridico 2.C) de la
Sentencia 65/2020, de 18 de junio de 2020, dice lo siguiente

C) Enjuiciamiento juridico y no politico. Finalmente, debemos reiterar que “nuestro
enjuiciamiento es exclusivamente de constitucionalidad y no politico, de modo que las
intenciones del legislador, su estrategia o su propésito ultimo no constituyen objeto de
control, debiendo limitarnos a contrastar con caracter abstracto y, por lo tanto, al margen
de su posible aplicacion practica, los concretos preceptos impugnados y las normas y
principios constitucionales que integran en cada caso el parametro de constitucionalidad”
[SSTC 49/2008, de 9 de abril, FJ 4; 118/2016, FJ 1 d), y 90/2017, de 5 de julio, FJ 10 c)].
De igual modo, y como ya se ha reiterado en la STC 128/2016, de 7 de julio, FJ 6 A), al
examinar la disposicion adicional vigésima segunda (“Plan director de la Administracion
Tributaria de Catalufia”) de la Ley del Parlamento de Catalufia 3/2015, de 11 de marzo,
de medidas fiscales, financieras y administrativas, y en la STC 52/2017, de 10 de mayo,
FFJJ 5y 8 A), en la que se enjuicié el “plan para el despliegue de la hacienda propia”
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incluido en el “plan ejecutivo para la preparacion de estructuras de Estado”, este tribunal
no atendera como criterio interpretativo al “contexto” normativo y politico en el que se
dicta la Ley cuya validez se impugna. La ley debe ser juzgada “por su enunciado, no a
partir de los propdsitos adelantados por quienes no estan juridicamente autorizados para
hablar por la camara ni son, en Derecho, autores de la norma” [STC 128/2016, FJ 6 A)].
Pretender analizar o inferir los verdaderos motivos que han estado en la aprobacion de
estos preceptos es llevar el debate al campo de las “intencionalidades politicas” (SSTC
77/2017, de 21 de junio, FJ 4; 139/2017, de 29 de noviembre, FJ 2 y 136/2018, de 13 de
diciembre, FJ 4), que deben quedar extramuros del enjuiciamiento constitucional (STC
19/2019, de 12 de febrero, FJ 3).

Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

La solicitud de recurso del interesado se planteé frente al texto normativo completo y no
contra alguno de sus preceptos, al considerar que la infraccién constitucional se ha
producido en el proceso de elaboracion de la ley al no haberse posibilitado la
participacion ciudadana por inaplicacién de las previsiones contenidas en el articulo 133
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, y en el articulo 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno. Segun entiende el solicitante de recurso estos preceptos desarrollan los
articulos 9.2, 23.1 y 27.5 de la Constitucién, lo que implica su vulneracion.

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

FUNDAMENTOS

PRIMERO. La solicitud de interposicion de recurso parte de la premisa de que se han
infringido los articulos 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y en el articulo 26 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, al no haber sido sometido el proyecto de ley
al tramite de informacion publica en ellos prevista. Sin embargo, el anteproyecto de ley
fue sometido a consulta publica desde el 26 de octubre de 2018 hasta el 10 de
noviembre del mismo afo, siendo presentado como proyecto de ley en el Congreso de
los Diputados el 16/02/2019 y calificado el 19/02/2019, si bien el proyecto decay¢6 al
finalizar la legislatura. El proyecto de ley fue nuevamente presentado el 4/03/2020 y tras
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la tramitacién parlamentaria correspondiente, que no es objeto de cuestion, fue
finalmente aprobado dando lugar a la ley organica aqui cuestionada.

No se da pues la infraccion alegada la cual, por otra parte, no podria por si misma
fundamentar el recurso solicitado ya que de acuerdo con el articulo veintiocho de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para apreciar la
conformidad o disconformidad con la Constitucién de una ley el contraste ha de
efectuarse con los preceptos constitucionales y con las leyes que, dentro del marco
constitucional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las
diferentes comunidades auténomas o para regular o armonizar el ejercicio de las
competencias de éstas.

Por otra parte, el defecto denunciado, si hubiera concurrido, se habria producido
en el procedimiento administrativo previo al envio del proyecto al Congreso y no en el
procedimiento legislativo, es decir, en el relativo a la elaboracion de la Ley que se
desenvuelve en las Cortes Generales, por lo que mal puede sostenerse que el citado
defecto pudiera provocar la invalidez de este ultimo procedimiento y de la Ley en que
desemboca. Ademas, como reiteradamente sostiene el Tribunal Constitucional, "la
ausencia de un determinado antecedente sélo tendra trascendencia si se hubiere privado
a las Camaras de un elemento de juicio necesario para su decision” (STC 108/1986, de
28 de julio, FJ 3).
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Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado (LPGE)
para 2021

La solicitud de recurso se formul6 por una organizacion sindical frente al articulo 19 y las
disposiciones adicionales vigésima y vigésima tercera de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2021, centrandose en aquellos aspectos de los preceptos
citados que imposibilitan, mediante tasa de reposiciéon, la contratacién regular de
personal conforme al ordenamiento juridico laboral y la estabilizacién de las estructuras
de las plantillas de las sociedades mercantiles publicas. Se afirma que ello implica una
desigualdad arbitraria respecto de las sociedades mercantiles privadas.

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

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Cabe deducir del escrito de solicitud que la vulneraciéon constitucional
denunciada, la del principio de igualdad, deriva, a juicio del solicitante, del
establecimiento de limites en la Ley de Presupuestos a las Sociedades Mercantiles
Publicas para la contratacion de personal (tasas de reposicion de efectivos y otras
limitaciones) que no tienen otras sociedades mercantiles cuando unas y otras se rigen
integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico privado.

De este modo parece ser el razonamiento las sociedades mercantiles privadas
pueden atender a sus necesidades de personal acudiendo libremente a las diversas
formas de contratacion laboral previstas en el Estatuto de los Trabajadores, mientras que
las sociedades mercantiles publicas, pese a regirse por el ordenamiento juridico privado
y contratar laboralmente, se enfrentan a las limitaciones establecidas en esta y anteriores
leyes presupuestarias lo que conduce, segun entiende el solicitante de recurso, a la
precarizacion del empleo y al mantenimiento, cuando no el incremento, de la
temporalidad laboral.

Se trataria por tanto de una vulneracioén del principio de igualdad establecido en el
articulo 14 de la Constituciéon y, en particular, de igualdad en la ley, esto es del
incumplimiento del deber del legislador de proporcionar igual trato a quienes se
encuentren en igual situacion.

SEGUNDO. Asipues, como se deriva del planteamiento en la solicitud de interposicion
del recurso, la desigualdad denunciada se produciria por el tratamiento normativo que se
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da a las sociedades mercantiles publicas en comparacion con las sociedades
mercantiles privadas, al verse sometidas unas, las publicas, a limitaciones en la
incorporacion y contratacion de personal que no tienen las otras, las privadas, pese a
estar regidas ambas por el ordenamiento juridico privado.

De este modo la desigualdad de trato se daria entre entidades mercantiles y no
entre personas o grupos de personas, y sOlo de forma derivada e indirecta esta
desigualdad de trato llegaria a afectar a los trabajadores en razén del mantenimiento o
incremento de la temporalidad en el empleo que en el escrito de solicitud de interposicion
se atribuye como consecuencia a este trato diferencial.

Al respecto debe recordarse que lo propio del juicio de igualdad, como
reiteradamente ha sefalado el Tribunal Constitucional, es “su caracter relacional
conforme al cual se requiere como presupuestos obligados, de un lado, que, como
consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya introducido directa o
indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de personas” (STC
181/2000, de 29 de junio, FJ 10) y, de otro, que “las situaciones subjetivas que quieran
traerse a la comparacion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir,
que el término de comparacién no resulte arbitrario o caprichoso” (SSTC 148/1986, de 25
de noviembre, FJ 6; 29/1987, de 6 de marzo, FJ 5y 1/2001, de 15 de enero, FJ 3).

En relacion con esto udltimo el Tribunal Constitucional ha venido sefalando
también reiteradamente, ya desde la STC 22/1981, de 2 de julio, y recogiendo al
respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que “el principio de
igualdad no implica 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 infraccién del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que
introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que
se ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla
general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de
diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacién razonable.
Lo que prohibe el principio de igualdad, en suma, son las desigualdades que resulten
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables,
segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados” (SSTC 200/2001, de 4 de
octubre, FJ 4, y 88/2005, de 18 de abril, FJ 5, por todas).

TERCERO. En el presente caso la existencia de un elemento diferenciador de
relevancia juridica es evidente. Las sociedades mercantiles publicas y las fundaciones
publicas forman parte del sector publico institucional aunque no tengan la consideracion
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de administraciones publicas, lo que les otorga una naturaleza y finalidad diversa de las
entidades mercantiles y fundaciones privadas.

Ese simple dato justifica sin mayor dificultad el trato normativo diferente que aqui
se examina el cual, por otra parte, esta expresamente previsto en la normativa basica
estatal cuando en el articulo 81.1 de la Ley 40/2015, de régimen juridico del sector
publico, se dispone que estas entidades se sujetaran en materia de personal, incluido el
laboral, a las limitaciones previstas en la normativa presupuestaria y en las previsiones
anuales de los presupuestos generales. Ademas supone el ejercicio de la competencia
exclusiva del Estado establecida en el articulo 149.1 13.2 para establecer las bases y
coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica.

Una y otra consideraciones, esto es, que la diferencia se dé entre entidades
mercantiles de finalidad y naturaleza diferentes y que la diferencia de trato esté
justificada y prevista constitucional y legalmente, conducen a desestimar la solicitud.
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Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidaciéon de medidas
sociales en defensa del empleo

La solicitud de recurso del interesado se planted frente a la disposicién final quinta, que
modifica diversos preceptos del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
y en particular contra el nuevo primer parrafo del numero 1 del articulo 40 del texto
refundido de dicha norma y la obligaciéon de proporcionar a la Tesoreria General de la
Seguridad Social y al Instituto Social de la Marina, cuando asi lo requieran, aquellos
datos, informes, antecedentes vy justificantes con incidencia en las competencias de la
Administracion de la Seguridad Social, especialmente en el ambito de la liquidacion,
control de la cotizacion y de recaudacion de los recursos de la Seguridad Social y demas
conceptos de recaudacion conjunta.

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

FUNDAMENTOS

UNICoO. La licitud del tratamiento de los datos personales que aqui se trata esta
amparada en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27
de abril de 2016, a tenor del cual es licito el tratamiento de datos personales cuando,
entre otros supuestos posibles, “es necesario para el cumplimiento de una misién
realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable del tratamiento” (articulo 6.e). Es evidente que la Tesoreria General de la
Seguridad Social y al Instituto Social de la Marina y, mas en general, la Administracion
de la Seguridad Social sirven al interés publico y ejercen los poderes publicos conferidos
para el desempefo de sus funciones.

En cuanto a la proporcionalidad, ciertamente el examen aislado del precepto
podria inducir a considerar excesiva su generalidad al aludir en términos abstractos y sin
mayores concreciones a los datos, informes, antecedentes y justificantes con incidencia
en las competencias de la Administracion de la Seguridad Social. Una mencién tan
amplia e inconcreta permitiria incluir en la obligacidon de aportacién de datos a cualquiera
de ellos, de caracter personal o no, que por cualquier motivo poseyera cualquier persona
fisica o juridica, publica o privada, siempre que tuviera cualquier relacion, préoxima o
lejana, con las competencias o la actividad de dicha Administracion.

Sin embargo, el precepto debe examinarse conjuntamente con lo dispuesto en
otros preceptos de la misma norma vy, en particular, con lo dispuesto en el articulo 71,
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relativo al suministro de informacioén a la Administracién de la Seguridad Social, y con el
articulo 77, relativo a la reserva de datos, de la Ley General de la Seguridad Social que
también han sido objeto de reforma a través del Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de
enero, de refuerzo y consolidacion de medidas sociales en defensa del empleo.

En el primero de los preceptos citados cuya reproduccion y exégesis detallada es
aqui innecesaria se concretan los sujetos obligados al suministro de informacién a la
Administraciéon de la Seguridad Social, los datos que se recaban de cada uno de ellos y
la finalidad del tratamiento, advirtiéendose expresamente que “los datos, informes vy
antecedentes suministrados [...] Unicamente seran tratados en el marco de las funciones
de gestidon de prestaciones atribuidas a las entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 77”. Y es en dicho articulo
77 (apartado1°) donde se establece que “los datos, informes o antecedentes obtenidos
por la Administraciéon de la Seguridad Social en el ejercicio de sus funciones tienen
caracter reservado y solo podran utilizarse para los fines encomendados a las distintas
entidades gestoras, servicios comunes y 6rganos que integran la Administracién de la
Seguridad Social, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros”, salvo que la
cesion o comunicacién tenga por objeto determinadas finalidades que el precepto
concreta.

Asimismo, este precepto sanciona acceso a los datos, informes o antecedentes
de todo tipo obtenidos por la Administracion de la Seguridad Social sobre personas
fisicas o juridicas, cualquiera que sea su soporte, por el personal al servicio de aquella y
para fines distintos de las funciones que le son propias, considerandolo siempre falta
disciplinaria grave; y muy grave cuando no se observe, respecto de esos datos, el deber
“mas estricto y completo” de sigilo.

De todo ello cabe deducir que la aportacion de datos prevista en la norma
cuestionada esta justificada en razén de la finalidad a la que sirve y que la medida
guarda la debida proporciéon entre la restriccion del derecho a la autodeterminacién
informativa y dicha finalidad, por lo que no se considera pertinente atender a la solicitud
aqui examinada de interposicion de recurso de inconstitucionalidad.
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La solicitud de recurso se formula frente a los articulos 15 y 16. Respecto del articulo 15,
se cuestiona el empleo de la expresion “medidas de seguridad de nivel alto previstas en
la normativa vigente en materia de protecciéon de datos de caracter personal’, la cual, a
juicio del solicitante de recurso, ya no es pertinente en razén de la nueva terminologia
derivada del Reglamento (UE) 2016/679 (RGPD) y de la nueva normativa de proteccion
de datos.

En lo que se refiere al segundo de los preceptos, se cuestiona la creacion de un
registro de profesionales sanitarios en relacion con la interrupcion voluntaria del
embarazo por implicar un sacrificio injustificado del derecho fundamental a la objecién de
conciencia de los profesionales sanitarios del sistema publico.

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

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Se alega por el solicitante de recurso respecto del antes transcrito articulo
15 de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia que «la
mencién de las “medidas de seguridad de nivel alto”, no solo es una referencia juridica
anacronica, sino que, de llevarse realmente a la practica, no cumpliria con los estandares
de seguridad exigidos actualmente en la normativa de proteccién de datos».

Nada hay en el precepto, sin embargo, que permita llegar a esa conclusion. De
entrada, en el texto cuestionado hay expresa referencia a que “los tratamientos [de datos
personales] afectan a categorias especiales de datos previstas en el articulo 9 del
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016”, de donde se deriva la plena aplicabilidad de esta norma. Ademas, la mencién a
las medidas de seguridad de nivel alto se hace en referencia a “las previstas en la
normativa vigente en materia de proteccién de datos de caracter personal’, esto es, las
previstas en el Reglamento europeo ya citado y en la vigente Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales y
en los términos previstos en éstas.

Asimismo el precepto dispone que los centros sanitarios que realicen la
prestacion de ayuda para morir “adoptaran las medidas necesarias para asegurar la
intimidad de las personas solicitantes de la prestacién y la confidencialidad en el
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tratamiento de sus datos de caracter personal’, lo que supone un mandato imperativo e
irrestricto de adoptar todas las medidas técnicas y organizativas necesarias para dicho
fin y no sélo o no limitadamente las que la normativa anterior establecia como “medidas
de seguridad de nivel alto”.

Por otra parte, “siendo posible dos interpretaciones de un precepto, una ajustada
a la Constitucion y otra no conforme con ella, debe admitirse la primera con arreglo a un
criterio hermenéutico reiteradas veces aplicado por este Tribunal” (SSTC 4/1981, de 2 de
febrero; 122/1983, de 16 de diciembre, FJ 6), nos dice el Tribunal Constitucional en
aplicacién del principio de interpretacion conforme, lo que bastaria aqui para desechar la
alegacion planteada.

SEGUNDO. Como se ha mencionado en los antecedentes, se cuestiona también el
registro de profesionales sanitarios objetores de conciencia al que se refiere el articulo
16 de la ley. El fundamento es la presunta vulneracion del derecho a la objecion de
conciencia al considerar desproporcionada la restriccion del derecho que implica la
necesaria inscripcion en el registro para su ejercicio. Se fundamenta esta alegacion en el
criterio expresado en el voto particular incorporado a la STC 151/2014, de 25 de
septiembre, también ya mencionado en los antecedentes.

Ahora bien, el voto particular, en este caso discrepante, es contrario al criterio
mayoritario del Pleno del Tribunal que dicta la sentencia y que declara conforme a la
Constitucion la creacién de un registro sanitario de caracteristicas parejas al que prevé la
norma aqui cuestionada. En concreto en la sentencia antes citada se dice (FJ 4) que,

“[...] la creacién de un Registro no se contradice con la doctrina constitucional
dictada hasta la fecha en materia de objecién de conciencia, concretamente en relacién
con el derecho a la objecidon de conciencia como exencion al servicio militar obligatorio,
segun la cual el ejercicio de este derecho no puede, por definicion, permanecer en la
esfera intima del sujeto, pues trae causa en la exencién del cumplimiento de un deber v,
en consecuencia, el objetor ‘ha de prestar la necesaria colaboracién si quiere que su
derecho sea efectivo para facilitar la tarea de los poderes publicos en ese sentido (art.
9.2 CE [RCL 1978, 2836] ), colaboracién que ya comienza, en principio, por la renuncia
del titular del derecho a mantenerlo frente a la coaccion externa en la intimidad
personal, en cuando nadie esta obligado a declarar sobre su ideologia, religion o
creencias (art. 16.2 CE [RCL 1978, 2836])’ (STC 160/1987, de 27 de octubre [RTC 1987,
160], FJ 4)".

“La creacion de un Registro autonémico de profesionales en relacion con la
interrupcion voluntaria del embarazo con la finalidad de que la Administracion
autondmica conozca, a efectos organizativos y para una adecuada gestion de dicha
prestacion sanitaria, quienes en ejercicio de su derecho a la objecién de conciencia
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rechazan realizar tal practica, no esta sometida a reserva de ley organica, no invade las
bases estatales en materia de sanidad, no afecta a las condiciones basicas que han de
garantizar la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio de sus derechos, y su
existencia no implica, per se, un limite al ejercicio del derecho a la objecion de conciencia
recogido en el art. 19.2 L.O. 2/2010 (RCL 2010, 534) , ni un sacrificio desproporcionado
e injustificado de los derechos a la libertad ideoldgica e intimidad, sin que pueda
afirmarse, como hacen los diputados recurrentes, que con el mismo se persigue disponer
de una lista de objetores con la finalidad de discriminarlos y represaliarlos, pues esta es
una afirmacién sin base juridica alguna y en la que no se puede fundar una queja de
inconstitucionalidad, por lo que debemos declarar que los arts. 1 y 4 de la Ley Foral
16/2010 (LNA 2010, 309), no incurren en ningun vicio de inconstitucionalidad”.

Ese es el criterio prevalente de la sentencia y el que en el presente caso toma en
consideracion esta institucion, no estimando pertinente atender la solicitud de
interposicion de recurso de inconstitucionalidad por este motivo.

Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia

Varios ciudadanos solicitaron la interposicion de un recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia. En
sintesis, planteaban la vulneracion del derecho a la vida (articulo 15 CE), no previendo la
ley una mejora de los cuidados paliativos como alternativa a la eutanasia, y la
inconstitucionalidad del registro de profesionales objetores de conciencia. Ademas, una
entidad social del ambito de la discapacidad solicitdé la interposicion del recurso por
entender que la definicion del padecimiento imposibilitante que incluye la norma vincula
el hecho eutanasico a unas caracteristicas propias de las personas con discapacidad.

El Defensor del Pueblo, oida la Junta de Coordinacion, acordd no ejercitar la legitimacion
que le confieren el articulo 162.1.a) de la Constitucion, 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, para interponer recursos de inconstitucionalidad, dado que la accion ya habia sido
interpuesta por otro sujeto legitimado para ello, en este caso un grupo suficiente de
diputados. Dada esta circunstancia, el Tribunal Constitucional podra examinar los
motivos de inconstitucionalidad planteados respecto a ley y también podra extenderse a
otros preceptos de la misma norma por conexidon o consecuencia, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 39 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escritos que tuvieron su entrada en esta institucion entre el 5y el 8
de abril 2021, las personas comparecientes solicitan la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la
eutanasia.

SEGUNDO. Solicitan la interposicion del recurso respecto al conjunto de la ley, salvo el
Comité Espanol de Representantes de Personas con Discapacidad, en adelante CERMI,
que solicita la interposicidon respecto a la terminologia empleada en algunos de sus
preceptos que se detallan mas adelante.

Los motivos de inconstitucionalidad que alegan los solicitantes del recurso son, en
sintesis, los siguientes:

1. Argumentan, en primer lugar, que la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de
regulaciéon de la eutanasia, no ofrece suficiente proteccion a la vida, sobre todo de las
personas mas vulnerables, porque no asegura una adecuada implantacion de cuidados
paliativos en toda Espafia como alternativa a la eutanasia y porque las ayudas a la
dependencia no llegan en tiempo.

Cuestionan que la ley no garantice los cuidados paliativos como una alternativa
sanitaria que consagre el derecho a vivir sin sufrimiento en las Ultimas fases de una
enfermedad. Piensan que la solucién alternativa a la Ley de regulacidon de la eutanasia
esta en la promulgacion de una ley nacional de cuidados paliativos, para garantizar el
acceso universal a estos cuidados como parte fundamental de la cartera de servicios del
Sistema Nacional de Salud.

Reconocen algunos de los solicitantes del recurso, médicos de profesion, que es
éticamente rechazable el «ensafamiento u obstinacion terapéutica» cuando se tiene
constancia cierta de que los tratamientos se consideran ya desproporcionados e inutiles
para mantener la vida del paciente. Consideran éticamente correcta la llamada
«limitacién del esfuerzo terapéutico», cuando el médico estima que nuevos tratamientos
0 pruebas diagndsticas no se consideran adecuados y ocasionarian mas molestias y
perjuicios que beneficios, sin que tales conductas puedan considerarse conductas
eutanasicas. Sin embargo, sostienen que «la compasiéon ante el sufrimiento no puede
nunca legitimar la eliminacion de la persona que sufre. Ni la autonomia del paciente tiene
caracter absoluto para decidir lo que puede hacer». La Ley Organica 3/2021, a su juicio,
no trata de aliviar el sufrimiento, sino que permite terminar con la vida de las personas
que sufren.

Piensan ademas que los cuidados paliativos, en concreto la sedacion paliativa,
son incompatibles con la eutanasia. En su opinion, difieren en el objetivo, la indicacion, el
procedimiento y el resultado. Afirman que los cuidados paliativos, y en su caso la
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sedacion paliativa, previenen y alivian el sufrimiento, mientras la eutanasia provoca la
muerte y se basa en la ética de una autonomia del paciente sin limites. Los cuidados
paliativos, en cambio, combinan la ética de la autonomia del paciente con la ética de la
vulnerabilidad y de la solidaridad colectiva.

Por todo lo anterior, la posibilidad de poner fin a la propia vida que reconoce la
Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, resulta en su opinién incompatible con el articulo
15 la Constitucion.

2. Estiman, en segundo lugar, que la obligacién de inscripcién previa en un
registro de objetores de conciencia, para los profesionales que se opongan a practicar la
prestacion de ayuda a morir, no es legal ni legitima, al plantear serias dudas por las
posibles repercusiones que podrian producirse en la promocién profesional de los que se
oponen a aplicarla. En este aspecto se trae a colacion el voto particular discrepante
formulado por el magistrado don Andrés Ollero Tassara en la STC 151/2014, de 25 de
septiembre. En dicho voto particular, se discrepa del criterio mayoritario del Tribunal
respecto de la constitucionalidad de la creacién de un registro de profesionales sanitarios
en relacion con la interrupcion voluntaria del embarazo en Navarra a fin de ejercer el
derecho a la objecion de conciencia. Segun el magistrado discrepante, «[...] implica un
sacrificio injustificado del derecho fundamental a la objecién de conciencia de los
profesionales sanitarios del sistema publico de salud navarro, dado el efecto
desalentador del ejercicio del derecho, ante el explicable temor de los profesionales a
sufrir represalias y perjuicios en sus legitimas expectativas profesionales». Alegan
algunos de los solicitantes del recurso que los razonamientos contenidos en dicho voto
particular son trasladables al registro creado por la Ley Organica 3/2021, que seria
inconstitucional al limitar desproporcionada e innecesariamente el ejercicio del derecho a
la objecion de conciencia.

3. En tercer lugar, el CERMI y otros solicitantes estiman que la Ley Organica
3/2021 colisiona con la Constitucién porque su articulo 5 establece como requisito para
poder recibir la prestaciéon de ayuda para morir, en su apartado 1. d), «sufrir una
enfermedad grave e incurable o un padecimiento grave, crénico e imposibilitante en los
términos establecidos en esta ley, certificada por el médico responsable».

El articulo 3. b) define el «padecimiento grave, crénico e imposibilitante» como
una «situacion que hace referencia a limitaciones que inciden directamente sobre la
autonomia fisica y actividades de la vida diaria, de manera que no permite valerse por si
mismo, asi como sobre la capacidad de expresion y relacion, y que llevan asociado un
sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable para quien lo padece, existiendo
seguridad o gran probabilidad de que tales limitaciones vayan a persistir en el tiempo sin
posibilidad de curacibn o mejoria apreciable. En ocasiones, puede suponer la
dependencia absoluta de apoyo tecnolégico».
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En opinién del CERMI, el supuesto imposibilitante, recogido en el articulo 5 de la
Ley Organica 3/2021, y su definicion recogida en el articulo 3. b), vinculan el hecho
eutanasico a unas caracteristicas propias de las personas con discapacidad,
especialmente de aquellas con grandes necesidades de apoyo, como la falta de
autonomia, la dependencia absoluta o las limitaciones. La definiciéon innecesariamente
evoca y sefala a las personas con una gran discapacidad o dependencia, estableciendo
un vinculo entre discapacidad y eutanasia e identificando a las personas con
discapacidad como potenciales usuarios. De ahi que el uso del término imposibilitante
resulte discriminatorio por motivos de discapacidad, a juicio de esa organizacion.

Subraya el CERMI que los preceptos sefialados son contrarios a los articulos
10.1, 14 y 15 de la Constitucion, al sefalar la discapacidad como motivo determinante,
aunque fuere acumulativo, para proceder a la eutanasia, y estigmatizar de esa forma a
las personas con discapacidad al «asociar la idea de imposibilidad con una causa por la
que no merece la pena vivir».

A juicio de esta organizacion, dado que la dignidad intrinseca a la condicién
humana exige dar la misma consideracién y respeto a la vida de todas las personas, con
independencia de cualquier condicion o situacion, como puede ser la discapacidad,
queda vulnerada cuando el contexto eutanasico se define sobre la base de un
padecimiento imposibilitante que remite a conceptos claramente conectados en otras
leyes y en el imaginario colectivo con situaciones de discapacidad. Insisten los
solicitantes del recurso en que la Ley Organica 3/2021, de regulacién de la eutanasia, en
estos preceptos fomenta la idea de que la vida de las personas con discapacidad posee
un menor valor y que hacerlo contraria el articulo 10.1 de la Constitucién en el que se
consagra la dignidad de la persona.

Por las mismas razones, anade el CERMI que la ley resulta contraria a los
articulos 4, 5, 8 y 10 de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad. En consecuencia, su aprobacién vulnera, a su juicio, el articulo 10.2 de la
Constitucién, segun el cual «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espainay.

4. Otros solicitantes del recurso han esgrimido también que la tramitacion y
entrada en vigor de la ley ha sido precipitada. En ese sentido, argumentan que la
aplicacion de la ley exige la creacion de las comisiones de garantia y evaluacion en cada
comunidad auténoma, formacion especifica del personal sanitario y organizacion de
equipos que la apliquen. Por ello, los tres meses de plazo para su entrada en vigor les
parecen un plazo escaso, lo que creen que puede dar lugar a la realizacién de actos de
eutanasia sin las debidas garantias.
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5. En quinto y ultimo lugar, sostienen que la ley no contempla la valoracion
obligatoria del paciente por expertos en salud mental o cuidados paliativos, y que sin
tales valoraciones no es posible asegurar su capacidad de decidir ni la refractariedad de
los sintomas.

En ese mismo orden de ideas, una de las solicitantes estima que el articulo 6.4 de
la Ley Orgéanica 3/2021, de 24 de marzo, de regulaciéon de la eutanasia, incurre en
vaguedad e inseguridad juridica, porque «centra el poder decisorio en la voluntad del
médico y no en la voluntad explicita del paciente, que es el eje central del régimen de la
eutanasia». A su juicio ya no se trata «de eutanasia ni de suicidio asistido, sino —sin la
cobertura de la voluntad explicita del paciente—de un asesinato». En consecuencia,
entiende que el precepto sefialado vulnera los articulos 10.1 y 15 de la Constitucion al
consistir la conducta permitida en el mas grave atentado al derecho a la vida y a la
dignidad.

FUNDAMENTOS

UNICO. Desde el comienzo de sus actividades y sin perjuicio de su libertad de accién en
cada supuesto planteado, constituye criterio habitual de Defensor del Pueblo no ejercitar
la legitimacion que le confieren el articulo 162.1.a) de la Constitucion, 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, para interponer recursos de inconstitucionalidad, cuando la accién sea iniciada
por cualquiera de los restantes sujetos legitimados para ello.

Este criterio, al margen de evidentes razones de economia procesal, tiene
relacion directa con la preservacién de la neutralidad politica que debe caracterizar la
actuacion del Defensor del Pueblo. El rango constitucional de la institucion y su caracter
de Comisionado parlamentario parecen aconsejar por razones de neutralidad
institucional, la inhibiciéon del Defensor del Pueblo en los procedimientos constitucionales
en que su intervencion no resulte imprescindible para cumplir adecuadamente su funcién
de garantia de los derechos constitucionales, ni para salvaguardar la adecuacién
constitucional del ordenamiento juridico.

La Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, ha sido
objeto de la presentacién de un recurso de inconstitucionalidad por 50 diputados de un
grupo parlamentario. El recurso ha sido presentado ante el Registro del Tribunal
Constitucional con fecha de 16 de junio de 2021.

La decisién que en su dia tome el Tribunal Constitucional examinara los motivos
de inconstitucionalidad formulados respecto a ley y podra extenderse a otros preceptos
de la misma norma por conexidon o consecuencia, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 39 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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En consecuencia, esta institucion no debe formular un pronunciamiento al
respecto, sino aguardar a la decision del alto intérprete de la Constitucion.

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 opinion
discrepante, resuelve no interponer el recurso de inconstitucionalidad solicitado contra la
Ley 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia.
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Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencion, contencion y
coordinacioén para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la covid-19

Se recibieron varias solicitudes para interponer un recurso contra la obligaciéon de uso de
mascarillas en la via publica, espacios publicos al aire libre y espacios cerrados de uso o
abiertos al publico, establecida en el articulo 6.1.a) de la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de
medidas urgentes de prevencidn, contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis
sanitaria ocasionada por el covid-19. Ese precepto procedia del mismo articulo 6.1 a) del
Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio. En la tramitacién parlamentaria de la ley se
modificé la redaccion previa, eliminando la salvedad referida al mantenimiento de la
distancia entre personas de 1,5 metros.

Tras analizar los argumentos expuestos por los ciudadanos, y descartar que el
precepto vulnerara el principio constitucional de reserva de ley organica, el Defensor del
Pueblo llegé a la conclusion de que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la
imposicién por el legislador del uso de mascarilla en determinados supuestos (en la via
publica, en espacios al aire libre y en cualquier espacio cerrado de uso publico o que se
encuentre abierto al publico) no es una limitaciéon de los derechos a la intimidad y a la
propia imagen que vulnere el articulo 18.1 de la Constituciéon. Asi se analiza en los
razonamientos juridicos de la correspondiente resolucion.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escritos que tuvieron su entrada en esta institucién entre el 8 de
abril y el 11 de mayo de 2021, las personas comparecientes solicitan la interposicion de
un recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 6.1.a) de la Ley 2/2021, de 29 de
marzo, de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente
a la crisis sanitaria ocasionada por el covid-19.

SEGUNDO. El articulo 6.1.a) de la Ley 2/2021 prescribe el uso obligatorio de mascarilla
para las personas de seis afios en adelante «en la via publica, en espacios al aire libre y
en cualquier espacio cerrado de uso publico o que se encuentre abierto al publico».

TERCERO. En sintesis, los solicitantes del recurso alegan los siguientes motivos de
inconstitucionalidad:

1. Sostienen, en primer lugar, que la imposicion de la obligacién de uso de
mascarillas, al restringir derechos fundamentales recogidos en la Seccion 1.2
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del Capitulo Segundo del Titulo | de la Constituciéon, exige ser impuesta a
través de ley organica, no siendo suficiente una ley ordinaria.

En segundo lugar, argumentan que la obligaciéon carece de aval cientifico, en
especial en espacios al aire libre cuando puede mantenerse la distancia de
seguridad con otras personas. En ese sentido, alegan que la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) solo recomienda el uso de mascarilla cuando no
pueda garantizarse la distancia de seguridad de 1,5 metros.

Esgrimen también que el uso obligatorio de la mascarilla vulnera la
dignidad de la persona (articulo 10 CE), los derechos a la intimidad personal y
a la propia imagen (articulo 18 CE) y es una intromision injustificada y excesiva
en la libertad de los ciudadanos, al obligar a usar una prenda, «no solo muy
incbmoda sino perniciosa para la salud», por el riesgo de problemas
respiratorios derivados de su uso, para lo que «no existe justificacion alguna,
dado el consenso cientifico sobre la no necesidad del uso de la mascarilla en
situaciones en las que no es necesario, como al aire libre cuando se puede
garantizar la distancia de seguridad».

En tercer lugar, sefalan 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 la Ley 2/2021 en su preambulo como fundamento de las
medidas preventivas y del deber general de cautela y proteccidon, es
«claramente inferior» a los derechos del Titulo I, por lo que es inconstitucional
basar en el articulo 43 de la Constitucién medidas que limiten los derechos
contenidos en ese Titulo.

En cuarto y ultimo lugar, consideran «una flagrante vulneracién de los derechos
de los ciudadanos» la incongruencia que supone, a su juicio, la obligacion de
llevar 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, sea cual
sea la distancia de seguridad, respecto a la regulacién establecida en los
centros de trabajo (articulo 7), en los centros docentes (articulo 9), las
instalaciones para las actividades y competiciones deportivas (articulo 15) y
otros sectores de actividad (articulo 16), ya que en todos ellos se exige
organizar los espacios de forma que se pueda garantizar la distancia de
seguridad y cuando ello no es posible adoptar medidas de proteccion e higiene,
sin obligar de forma explicita al uso de mascarilla.
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FUNDAMENTOS

PRIMERO. El articulo 6.1.a) del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas
urgentes de prevencion, contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el covid-19, implicitamente derogado por la Ley 2/2021, de 29 de marzo,
del mismo nombre, ya establecia el uso obligatorio de mascarilla para todas las personas
de seis afios en adelante «en la via publica, en espacios al aire libre y en cualquier
espacio cerrado de uso publico o que se encuentre abierto al publico», pero afadia
«siempre que no resulte posible garantizar el mantenimiento de una distancia de
seguridad interpersonal de, al menos, 1,5 metros». Esta ultima clausula, relativa a la
distancia de seguridad, ha sido suprimida en la Ley 2/2021.

El Congreso de los Diputados, en su sesion de 25 de junio de 2020, acordo
convalidar el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 86.2 de la Constitucion. El acuerdo de convalidacion fue publicado por
Resolucién de 25 de junio de 2020, del Congreso de los Diputados. Asimismo, se decidid
su tramitacion como proyecto de ley. El resultado es la Ley 2/2021, de 29 de marzo, que
sustituye al Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, y que ha introducido algunos
cambios en la norma, entre otros el que se cuestiona por los solicitantes del recurso.

Debe hacerse constar que, durante el mes de julio de 2020, todas las
comunidades auténomas en ejercicio de sus competencias y al amparo del articulo 3 de
la Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, el articulo
26 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, y el articulo 54.1 de la Ley 33/2011, General
de Salud Pdublica, ampliaron a través de sus normas legales o administrativas la
obligaciéon del uso de mascarilla en las vias publicas y espacios al aire libre, incluso
cuando pudiera mantenerse la distancia de seguridad con otras personas.

De esta forma, de acuerdo con las normas autonémicas aplicables, y muchos
meses antes de la entrada en vigor de la Ley 2/2021, en todo el territorio resultaba
obligatorio llevar las mascarillas en las vias publicas y en espacios exteriores y en
cualquier espacio cerrado de uso publico o abierto al publico, con independencia de la
distancia de seguridad.

En nuestro ordenamiento, en sanidad, las normas basicas son las normas y
principios generales adoptados por el legislador estatal conforme al articulo 149.1.16.2 de
la Constitucion, que informan y ordenan esta materia, constituyendo, en definitiva, el
marco o denominador comun de necesaria vigencia en el territorio nacional. Este marco
se concreta en la exigencia de que exista un sistema normativo sanitario nacional «con
una regulacion uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espanol, eso si, sin
perjuicio de las normas que sobre la materia puedan dictar las comunidades auténomas
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en virtud de sus respectivas competencias» (SSTC 61/1997, FJ 7; 173/1998, FJ 9;
188/2001, FJ 12; 37/2002, FJ 12; 152/2003, FJ 3, y STC 22/2012, FJ 3, entre otras).

No hay duda, por tanto, de que las comunidades auténomas ostentan
competencias de «desarrollo legislativo» y «ejecucién» de la legislacion sanitaria basica
del Estado, de acuerdo con lo previsto en sus respectivos Estatutos. De ahi que las
medidas de salud publica susceptibles de adopciéon por parte de las comunidades
autébnomas no solo sean las establecidas por las leyes sanitarias estatales mencionadas,
sino también las previstas, respetando el orden constitucional de distribucion de
competencias, en las leyes y disposiciones administrativas autonémicas aplicables.

El Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de acuerdo con su disposicion final
sexta, se dicté al amparo del articulo 149.1.16.2 de la Constitucién. Por esta razon, la
imposicién de la obligacion de uso de mascarilla en determinadas circunstancias («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 metrosy),
recogida en el derogado articulo 6.1.a) del Real Decreto-ley 21/2020, constituia un
minimo uniforme para todo el territorio espafiol, un limite inferior, entre otras medidas
obligatorias de prevencion de los repuntes y rebrotes epidémicos, que no impedia que
las comunidades auténomas adoptaran, en ejercicio de sus competencias ejecutivas y al
amparo de las normas legales citadas, sus propias medidas de prevencién o reforzaran
las ya establecidas por el legislador estatal, como de hecho hicieron todas en el verano
de 2020, al regular la obligacién de portar la mascarilla en esos espacios con
independencia de la distancia de seguridad.

SEGUNDO. La limitacion de derechos fundamentales esta prevista y regulada en la
Constitucién. Los derechos fundamentales no son absolutos ni ilimitados. En ocasiones,
pueden y deben ceder en su confrontacién con otros derechos fundamentales o con
otros bienes constitucionalmente protegidos para cuya garantia puede ser necesario
restringirlos. Asi lo advierte el articulo 10.1 de la Constitucion cuando afirma que el
respeto a los derechos de los demas es uno de los fundamentos del orden politico y de
la paz social y asi se desprende de los articulos 53.1 y 81.1 y de una consolidada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional reconocié de forma temprana, en su Sentencia
140/1986, de 11 de noviembre, FJ 5, y asi lo ha refrendado en multiples ocasiones, que
«el desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la Constitucion
consiste en la determinacion de su alcance y limites». A su vez, ha interpretado el
articulo 53.1 de la Constitucion de manera que resulta en un apoderamiento general al
legislador ordinario para regular el ejercicio de los derechos consagrados en el Capitulo
segundo del Titulo I.
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Es claro pues que el legislador puede establecer limites a los derechos
fundamentales. Limites entendidos como toda accion juridica que entrafie o haga posible
una restriccion de las facultades que constituyen el contenido de los derechos. Limites
que pueden ser normales u ordinarios, pero que también pueden consistir en
restricciones extraordinarias, temporales estas por definicion.

Ahora bien, la limitacién debe reunir tres presupuestos de constitucionalidad: el
respeto al contenido esencial del derecho limitado (que consagra también el articulo 53.1
CE), la busqueda de 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).

Ademas, la limitaciéon de los derechos fundamentales debe ser respetuosa con la
reserva de ley prevista en los articulos 81.1 y 53.1 de la Constitucién; reserva de ley
organica u ordinaria segun sea desarrollo directo y frontal del derecho o regulacién de su
ejercicio y segun sea la intensidad y grado de afectacion de la limitacion (SSTC 11/1981,
FJ 5; 2/1982, FJ; 140/86, FJ 5; 196/1987, FJ 6, y 292/2000, FJ 15, entre otras muchas).

El Tribunal Constitucional mantiene, desde la Sentencia 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. De esta forma, 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. 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). En definitiva, no se
corresponde con la Constitucion la afirmacion de que toda limitacion de un derecho
fundamental ha de hacerse Unica y exclusivamente por ley organica.

TERCERO. De acuerdo con lo anterior, el Tribunal Constitucional 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, limites estos ultimos que afectan solo a las condiciones de ejercicio de los
derechos, sin modificar sus elementos ni su estructura (sujetos titulares, objeto,
contenido), Unicamente las condiciones accidentales o circunstanciales en que se
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ejercen o se realizan. 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 cuestion, 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 Constitucién (STC 292/2000, FJ 11).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 53/2002, de 27 de febrero, FJ 13, alude
también a la intensidad de la afectacion al derecho fundamental al enjuiciar la
constitucionalidad de una limitacion de ese derecho fundamental establecida por ley
ordinaria. Las restricciones del derecho especialmente gravosas, por su intensidad y el
grado de afectacion a su contenido, suponen una limitaciéon esencial del mismo y son
equiparables a un tratamiento frontal o «desarrollo» del derecho, por lo que exigen ley
organica de acuerdo con el articulo 81 de la Constitucion. No asi las modulaciones
provisionales y limitadas a la forma en que se ejercen, en circunstancias determinadas
del derecho fundamental, para las que es suficiente la ley ordinaria.

A la luz de lo expuesto, el articulo 6.1.a) de la Ley 2/2021 ha introducido una
obligacién, la del uso de mascarilla en unas concretas circunstancias, claramente
determinadas, que supone una limitacién puntual del ejercicio de los derechos a la
intimidad y a la propia imagen, en su vertiente de libre eleccion de la indumentaria y el
propio aspecto, en un contexto de grave riesgo para la salud publica, como lo es la
pandemia de covid-19 y la emergencia sanitaria que ha provocado, con el fin de
prevenirla y controlarla, mediante la reduccion del riesgo de contagio de esta
enfermedad infecciosa.

La limitacion no tiene por finalidad privar de la titularidad de los derechos,
suprimirlos, negar su existencia o modificar su contenido, sino modificar durante un
tiempo delimitado (mientras dure la emergencia sanitaria) y en unas circunstancias
determinadas algunas condiciones de su ejercicio. El articulo 6.1.a) de la Ley 2/2021 no
supone una regulacion directa y con vocacién 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 con relacidon a esos
derechos ni implica restricciones que supongan una limitacién esencial de los mismos,
sino que comporta unicamente una modulacién provisional y limitada de su ejercicio en
circunstancias muy determinadas.

Ni por su intensidad ni su grado de afectacién al contenido puede sostenerse que
se limite frontalmente el contenido del derecho, sino que se limita accesoria, puntual y
provisionalmente su ejercicio, por o que no entra en juego la reserva de ley organica.
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Para estas modulaciones del ejercicio de un derecho fundamental, de conformidad con el
articulo 53.1 de la Constitucion, resulta suficiente la ley ordinaria.

CUARTO. EI tratamiento constitucional de los derechos a la intimidad personal y a la
propia imagen, garantizados en el articulo 18.1 de la Constitucion, en su vertiente de
autonomia personal para elegir libremente la indumentaria y el aspecto propio, viene a
reforzar los argumentos sostenidos en los dos fundamentos anteriores y permite concluir
que en el articulo 6.1.a) de la Ley 2/2021, de 29 de marzo, que impone el uso de
mascarilla para las personas de seis afios en adelante «en la via publica, en espacios al
aire libre y en cualquier espacio cerrado de uso publico o que se encuentre abierto al
publico», concurre el presupuesto de busqueda de un fin legitimo y constitucionalmente
relevante.

Los derechos a la intimidad personal y a la propia imagen salvaguardan un
espacio de intimidad personal y familiar que queda sustraido a intromisiones extrafas.
Se encuentran estrictamente vinculados a la propia personalidad, derivan de la dignidad
de la persona, que reconoce el articulo 10.1 de la Constitucién, e implican la existencia
de un ambito propio y reservado frente a la accidon y conocimiento de los demas,
necesario -segun las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad minima de la
vida. 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).

Pero ya en 1982 el Tribunal Constitucional aclaré que «el derecho a la intimidad
personal no queda violado porque 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 Constitucién garantiza la intimidad personal, pero esta
puede llegar a ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus diversas expresiones, ante
exigencias publicas (SSTC 37/1989, FJ 3, y 77/2009, FJ 2).

Ademas, segun la doctrina del Alto Tribunal, 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,
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el Tribunal Constitucional dejé sentado que el conflicto no se situaba 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 organizaciéon productiva que la
legislacion ordinaria reconoce al empresario y el contenido esencial del articulo 18.1 de
la C.E., I6gicamente debe resolverse... a favor del segundo».

Sin embargo, el Tribunal Constitucional entendié que el problema transcendia de
la esfera estrictamente personal para pasar al ambito de las relaciones sociales y
profesionales en las que desarrollaba la actividad. Y a este respecto es preciso recordar
que no pueden considerarse violados los derechos a la intimidad personal y a la propia
imagen cuando se impongan limitaciones a los mismos como consecuencia de deberes y
relaciones juridicas que el ordenamiento juridico regula.

En suma, los derechos a la intimidad y a la propia imagen, en su vertiente de
autonomia personal en la eleccion de la indumentaria, se hallan estrictamente vinculados
a la personalidad en cuanto derivan de la dignidad de la persona, y se traducen en la
existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion 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 pueden ceder por prevalencia de
otros derechos o por razén de interés publico e incluso, en el ambito de las relaciones
sociales, como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento
juridico regula (SSTC 73/1982, FJ 5 ; 37/1989, FJ 3, y 77/2009, FJ 2).

Pueden, pues, establecerse restricciones a la libertad indumentaria en las
relaciones sociales por razones de salud publica en cumplimiento del mandato
constitucional recogido en el articulo 43.2 de la Constitucion, que no es otro que
organizar y tutelar la salud publica por parte de los poderes publicos a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios.

El objetivo buscado por el articulo 6.1.a) de la Ley 2/2021 es constitucionalmente
relevante, ademas de responder al mandato constitucional de proteccién de la salud
publica y perseguir a su vez la proteccion de otros derechos constitucionalmente
protegidos. La limitacion de los derechos a la intimidad y a la propia imagen, que implica
el uso obligatorio de mascairilla, vendria asi motivada por la proteccion de los derechos a
la salud, la vida y la integridad fisica, y por la proteccién de la salud publica (articulos 15
y43.1y2CE).

QUINTO. Sentado lo anterior, resulta patente que la Ley 2/2021, al imponer la obligacién
de portar mascarilla en unas concretas circunstancias, resuelve un conflicto entre
derechos fundamentales, los que se restringen, es decir los derechos a la intimidad
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personal y la propia imagen en su vertiente de libre eleccién de indumentaria, respecto a
los que los poderes publicos tienen la obligacidn negativa de respetarlos; y los derechos
a la vida, la salud y la integridad fisica, que imponen a esos mismos poderes la
obligacion 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, la salud y a la integridad fisica. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, 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 desproporcionadamente
ninguno de ellos.

Esta ponderaciéon de los derechos afectados debe responder, como ha
desarrollado ampliamente el Tribunal Constitucional, al principio de proporcionalidad, en
sus tres facetas: necesidad de la medida acordada, por la inexistencia de alternativas
menos restrictivas de derechos; idoneidad, sobre la adecuacion y efectividad de la
medida para lograr el fin perseguido; y proporcionalidad en sentido estricto, que
relaciona el grado de restriccion de un derecho con el grado de proteccion del otro que la
medida permite.

La necesidad e idoneidad del uso obligatorio de mascarillas, incluso en espacios
abiertos cuando se puede guardar la distancia de seguridad interpersonal, se justifica en
la imperiosa e inexcusable busqueda de la reduccion de las vias de contagio de covid-
19. Vias de contagio que son las goticulas que se expulsan por la boca y nariz al
respirar, hablar, gritar, cantar, pero también —y parece que de manera predominante
segun el conocimiento cientifico actualmente disponible- los aerosoles que se exhalan en
esas mismas acciones y que permanecen en suspensién un tiempo y pueden
desplazarse por aire de manera bastante impredecible al depender de multiples factores
y bastante mas alla de 1,5 metros.

Es verdad que todos los datos muestran que el exterior es mucho mas seguro
que el interior, para la misma actividad y distancia. Pero eso no significa que se descarte
la transmision al aire libre. Los lugares al aire libre con mucha gente, especialmente en
determinadas condiciones de poco viento, son consideradas por algunos cientificos
como actividades de riesgo debido a que no se dispersan los aerosoles. En el Informe
cientifico sobre vias de transmisiéon SARS-CoV-2, elaborado para el Ministerio de Ciencia
e Innovacion de Espafia el 29 de octubre de 2020, el grupo cientifico redactor
recomienda recordar a la poblacidon que hay bastantes casos de contagio documentados
en exteriores.

Entre los principios que deben caracterizar las acciones en materia de salud
publica se encuentra el principio de precaucion. Con arreglo a este principio, segun la
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legislacién y la jurisprudencia, si bien es cierto que la valoracion del riesgo no puede
basarse en consideraciones puramente hipotéticas, no lo es menos que cuando resulta
imposible determinar con certeza o el alcance del riesgo alegado por razén de la
naturaleza insuficiente, no concluyente o imprecisa de los resultados de los estudios
realizados y, sin embargo, persiste la probabilidad de un perjuicio real para la salud
publica en el supuesto en que se materialice el riesgo, el principio de cautela justifica la
adopcioén de medidas restrictivas.

En definitiva, el uso de mascarilla es una medida que, desde el principio de
precaucion y con el conocimiento cientifico disponible, reduce claramente la propagacion
del virus en espacios cerrados y puede contribuir a reducirla en los espacios al aire libre,
donde la confluencia de personas hace que no sea descartable el contagio y donde
resulta frecuente y habitual que las caracteristicas del lugar, la densidad de poblacién o
la naturaleza de actividad impidan que las personas guarden la distancia de seguridad.

A ello se afiade que, 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 Constitucion.

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 actuacion de todos los poderes publicos, estatales y
autondémicos, obliga a desarrollar la accion 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 organizacion 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 progresion de la enfermedad y reforzar el
sistema de salud publica.

SEXTO. En cuanto a la alegacién de incongruencia entre el articulo 6 de la Ley 2/2021 y
la regulacion establecida en los centros de trabajo (articulo 7), en los centros docentes
(articulo 9), las instalaciones para las actividades y competiciones deportivas (articulo
15) y otros sectores de actividad (articulo 16), sin entrar en el analisis de la contradiccion
que segun uno de los solicitantes se produce y que el Defensor del Pueblo no aprecia en
tanto se trata de ambitos de actividad humana de caracteristicas y naturaleza muy
distintas y en los que a través de normas especificas y autonémicas si se ha regulado el
uso de la mascarilla, se debe sefalar sin necesidad de mayor desarrollo argumental que
las presuntas incongruencias o contradicciones legales no son objeto del juicio de
constitucionalidad.
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Subyace en las solicitudes de recurso un rechazo general a las medidas
adoptadas durante la pandemia, analogas en lo sustancial a las de muchos paises del
mundo, alegando de forma genérica la violacion de ciertos articulos de la Constitucion, y
sosteniendo que en la ponderacion entre los derechos a la vida y a la salud, por una
parte, y otros derechos, en concreto el derecho a la intimidad y la propia imagen, 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 solucién.

La proteccion del derecho a la salud, a la vida y la integridad fisica, en el contexto
de grave pandemia, modulando o limitando otros derechos, no implica una interpretacién
arbitraria de la Constitucién ni su vulneracion. La discrepancia o la critica politica -0
incluso cientifica- a la toma de decisiones por el legislador no es fundamento suficiente
para entender violada la Constitucion ni justificado un recurso de inconstitucionalidad.

SEPTIMO. Por todo lo expuesto, el Defensor del Pueblo concluye que, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, la imposicion por el legislador del uso de mascarilla en
determinados supuestos (en la via publica, en espacios al aire libre y en cualquier
espacio cerrado de uso publico o que se encuentre abierto al publico) no es una
limitacién de los derechos a la intimidad y a la propia imagen que vulnere el articulo 18.1
de la Constitucion, en tanto no resulta discutible que encuentra su justificacién en la
garantia de los derechos fundamentales a la vida y la integridad fisica de las personas, y
del derecho a la salud, asi como en la proteccion de la salud publica, ni tampoco que
resulta necesaria, adecuada y proporcionada en el contexto pandémico y de grave crisis
sanitaria en el que se establece.

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, la cual ha
provocado una pandemia y ha supuesto una grave crisis sanitaria, colocando al Sistema
Nacional de Salud en grave riesgo de colapso y 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 eleccién de la indumentaria y el propio aspecto.

OCTAVO. Por ultimo, debe hacerse notar que el presidente del Gobierno ha anunciado
que se aprobara un real decreto-ley con las modificaciones legales necesarias para que
el uso de mascarilla deje de ser obligatorio en los espacios exteriores, en un Consejo de
Ministros extraordinario que se celebrara en estos dias, por estimarse que tal medida ya
no es necesaria ante la favorable evolucién de la pandemia de covid-19 en Espafia y en
Europa gracias a la proteccion que otorgan las vacunas y al éxito de la campafia de
vacunacion, tras un afio y cuatro meses de evolucion negativa.

60



D5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

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 6.1.a) de la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencion,
contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la covid-
19.
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Ley Organica 4/2021, de 29 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para el establecimiento del régimen
juridico aplicable al Consejo General del Poder Judicial en funciones

Se recibi6é una solicitud de interposicion de recurso contra la Ley Organica 4/2021. De
conformidad con el Protocolo del Defensor del Pueblo de 16 de abril de 2021, se envié a
la persona interesada el texto que se acompana, que no es una Resolucién.

Sin entrar en la cuestiéon de fondo, de alto interés constitucional, debo informarle que el
Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en su sesién de 28 de abril de 2021, ha
adoptado el siguiente Acuerdo, que se transcribe literalmente:

«I-5°.- Rechazar, por mayoria, la peticion al Defensor del Pueblo para que
interponga recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Organica 4/2021.

Frente a este acuerdo formulan voto particular los vocales Rafael Fernandez
Valverde, Carmen Llombart Pérez, José Antonio Ballestero Pascual, Francisco Gerardo
Martinez Tristan, Juan Manuel Fernandez Martinez, Juan Martinez Moya, Nuria Diaz
Abad y Maria Angeles Carmona Vergara.

Teniendo en cuenta, pues, que por 13 votos contra ocho el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial ha rechazado la peticion al Defensor del Pueblo de que
interponga recurso contra la Ley Organica 4/2021, no considero oportuno, previo el
parecer unanime de la Junta de Coordinaciéon y Régimen Interior, en su sesién de 23 de
junio de 2021, ejercer la legitimacion activa ante el Tribunal Constitucional para
interponer recurso contra la mencionada ley organica.

Por otra parte, el pasado 22 de abril de 2021 otro sujeto legitimado (diputados del
Grupo parlamentario de VOX) presentd recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
Organica 4/2021, lo que garantiza el pronunciamiento que proceda por parte del tribunal.

Es tradicidon constante, sostenida en el tiempo con muy pocas excepciones, que el
Defensor del Pueblo no interponga recurso cuando su concurrencia no es imprescindible
para el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, por haber recurrido otro sujeto
legitimado, y ello por razones de neutralidad institucional, particularmente necesaria en
cuestiones que dividen, a veces muy profundamente, a los ciudadanos.

En este caso, ademas, concurre la voluntad expresa del érgano afectado por la
Ley Organica 4/2021 (Pleno del Consejo General del Poder Judicial) de no solicitar del
Defensor del Pueblo la interposicion de recurso.
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Real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en
el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacién de la vigencia
del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por
el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones
causadas por el SARS-CoV-2

I. La solicitud se dirige especificamente contra el articulo 3 del Real Decreto-ley. El
interesado considera que este articulo atenta contra la autonomia de la voluntad y contra
la igualdad y, aunque no lo cita expresamente, considera por lo tanto que se vulnera lo
dispuesto en los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion.

Il. Antes de nada, es preciso realizar una exposicion sistematica de los
argumentos del interesado. Asi, en primer lugar, se expone la normativa legal cuya
constitucionalidad se discute, junto con los argumentos esgrimidos por el interesado.

1. El articulo 3 del Real Decreto-ley establece lo siguiente:
“Articulo 3. Posibilidad de celebrar reuniones.

1. Excepcionalmente, durante dicho periodo la junta de propietarios podra
reunirse a solicitud del presidente o de la cuarta parte de los propietarios, o un
numero de estos que representen al menos el 25 por 100 de las cuotas de
participacion si fuera necesaria la adopciéon de un acuerdo que no pueda
demorarse hasta el 31 de diciembre de 2021. Entre los acuerdos que no
pueden demorarse se entenderan incluidos en todo caso los atinentes a las
obras, actuaciones e instalaciones mencionadas en el articulo 10.1.b) de la
Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, que si requieran
acuerdo de la junta.

2. En el supuesto previsto en este articulo, la junta de propietarios podra
celebrarse por video conferencia o por conferencia telefonica multiple,
siempre que:

a) Todos los propietarios dispongan de los medios necesarios, lo que sera
comprobado por el administrador con antelacién a la junta; y

b) El secretario reconozca la identidad de los propietarios asistentes a la junta
y asi lo exprese en el acta.

3. En el supuesto previsto en este articulo, sera también posible la adopcion de
acuerdo sin celebracion de junta mediante la emisiéon de voto por correo
postal o comunicacion telematica, siempre que puedan cumplirse las debidas
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garantias de participacion de todos los propietarios, identidad del remitente y
de recepcion de la comunicacion.

En estos supuestos, el presidente de la comunidad solicitara el voto a todos
los propietarios mediante escrito en el que se hara constar la fecha, el objeto
de la votacion, que debera expresarse de manera clara, la direccién o
direcciones habilitadas para el envio del voto, y el plazo para emitirlo, que
sera de 10 de dias naturales.

El acuerdo se entendera adoptado en el domicilio en el que se encuentre el
secretario o el secretario administrador y el ultimo dia del plazo establecido
para la emision del voto.

A efectos del articulo 15.2 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad
horizontal, se entendera que el momento de inicio de la junta es el de la
solicitud del voto por parte del presidente.

4. No obstante lo dispuesto en este articulo, la junta de propietarios podra
celebrarse de forma presencial cuando se garanticen las medidas de
seguridad en cada momento aplicables.

5. A los efectos del articulo 18 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre
propiedad horizontal, sera causa de impugnacion de los acuerdos adoptados
conforme a lo dispuesto en este articulo, el incumplimiento de las garantias
de participacion e identificacion que en él se establecen”.

lll. Centrando la cuestién planteado por el interesado, esta se resume en la
posible vulneracion de la autonomia de la voluntad y de la igualdad de todos los
espafoles, derechos garantizados por los articulos 9.2 y 14 de la Constitucién, como ya
se ha comentado.

Sin embargo, un simple analisis del tenor literal del articulo cuya
constitucionalidad se discute deja ver que ello no es asi. Y ello por dos razones
fundamentales, a saber: a) el articulo en cuestién establece la posibilidad de celebrar las
juntas de comunidades de propietarios por videoconferencia o por conferencia telefénica
multiple, pero ello no es una obligacién; y b) para que ello sea posible deben concurrir
una serie de requisitos que la ley establece claramente. Ha de tenerse en cuenta que, en
el caso de que se celebre una junta de esta manera y dichos requisitos no concurrieran,
los acuerdos adoptados en esas circunstancias siempre serian susceptibles de
impugnacion.

De todo ello se aprecia una vulneracién de la igualdad entre los miembros de la
comunidad, ni una merma de la autonomia de la voluntad de los mismos. Habra de ser
una decision con la que estén conformes los miembros de la junta en cuestion que las
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reuniones se celebren en estas modalidades. Pero ello en ningun caso implica violacion
alguna del texto 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 Coordinacién y Régimen Interior,
en su reunién de 3 de agosto de 2021, el Defensor del Pueblo (e.f.), 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 Organica
3/1981, de 6 de abril, que regula esta institucién, ha resuelto no interponer recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se
adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la
finalizacion de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-COV-2.

Real Decreto Ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en
el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacién de la vigencia
del estado de alarma declarado por el real decreto 926/2020, de 25 de octubre, por
el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones
causadas por el SARS-CoV-2

Se recibieron varias solicitudes de interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra
el Real Decreto Ley 8/2021. De conformidad con el Protocolo del Defensor del Pueblo de
16 de abril de 2021, se solicité a la persona interesada una ampliacion de datos que no
fue cumplimentada, por lo que se le envié al interesado el texto adjunto que se
menciona, que de conformidad con dicho Protocolo no es una Resolucion.
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El pasado 26 de mayo se le trasladaba, en relacidén con su solicitud de interposicion de
recurso de inconstitucionalidad que el «Protocolo de tramitacién de las solicitudes de
interposicion de recursos de inconstitucionalidad y de recursos de amparo» del Defensor
del Pueblo (2021) establece en su apartado 4.°, b) i, que la Junta de Coordinacién podra
adoptar, ante la inexistencia de una minima fundamentacion argumental de la peticién de
recurso, a propuesta del director del area, la decisidon de «solicitar una ampliacién de
datos que fundamente la peticién de recurso».

En virtud de ello, teniendo en cuenta la brevedad de su escrito de solicitud y el
resultado del analisis preliminar llevado a cabo en esta institucién, que no aprecia
motivos de inconstitucionalidad en el Real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo (norma con
rango de ley ordinaria), la Junta de Coordinacion, en su reuniéon de 18 de mayo de 2021,
acordd solicitarle, en el plazo de 15 dias naturales desde la recepcion de nuestra
comunicacién, una ampliacion de datos, que ha de consistir en nuevos argumentos,
legales y/o jurisprudenciales, para dotar de fundamento a su solicitud de recurso de
inconstitucionalidad, que puede cumplimentar si lo estima oportuno o bien no hacerlo.
Recibida o no la ampliacién de datos que se le solicita, el Defensor del Pueblo resolvera
lo que proceda en el plazo legalmente establecido.

Trascurrido el mencionado plazo sin haberse recibido escrito con nuevos
argumentos, y previo informe, de conformidad con el articulo 18.1.b) del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento del Defensor del Pueblo, de la Junta de Coordinacion y
Régimen Interior en su reunion de 28 de julio de 2021, y de conformidad también con el
punto 4.° b. ii del «Protocolo de tramitacion de las solicitudes de interposicion de
Recursos de Inconstitucionalidad y amparo» del Defensor del Pueblo, 16 de abril de
2021, se ha decidido, por las razones expuestas en el escrito de 26 de mayo de 2021, y
que se tienen por reproducidas, no interponer recurso de inconstitucionalidad contra el
Real Decreto Ley 8/2021, de 4 de mayo (Boletin Oficial del Estado del 5 de mayo).

Real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en
el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacion de la vigencia
del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por
el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones
causadas por el SARS-COV-2

I. La solicitud se dirige especificamente contra el articulo 3 del Real Decreto-ley. El
interesado considera que este articulo atenta contra la autonomia de la voluntad y contra
la igualdad y, aunque no lo cita expresamente, considera por lo tanto que se vulnera lo
dispuesto en los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion.
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Antes de nada, es preciso realizar una exposicion sistematica de los

argumentos del interesado. Asi, en primer lugar, se expone la normativa legal cuya
constitucionalidad se discute, junto con los argumentos esgrimidos por el interesado.

1.

El articulo 3 del Real Decreto-ley establece lo siguiente:

“Articulo 3. Posibilidad de celebrar reuniones.

6.

Excepcionalmente, durante dicho periodo la junta de propietarios podra
reunirse a solicitud del presidente o de la cuarta parte de los propietarios, o un
numero de estos que representen al menos el 25 por 100 de las cuotas de
participacion si fuera necesaria la adopcion de un acuerdo que no pueda
demorarse hasta el 31 de diciembre de 2021. Entre los acuerdos que no
pueden demorarse se entenderan incluidos en todo caso los atinentes a las
obras, actuaciones e instalaciones mencionadas en el articulo 10.1.b) de la
Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, que si requieran
acuerdo de la junta.

En el supuesto previsto en este articulo, la junta de propietarios podra
celebrarse por video conferencia o por conferencia telefonica multiple,
siempre que:

c) Todos los propietarios dispongan de los medios necesarios, lo que sera
comprobado por el administrador con antelacién a la junta; y

d) El secretario reconozca la identidad de los propietarios asistentes a la junta
y asi lo exprese en el acta.

En el supuesto previsto en este articulo, sera también posible la adopcion de
acuerdo sin celebracion de junta mediante la emisiéon de voto por correo
postal o comunicacion telematica, siempre que puedan cumplirse las debidas
garantias de participacion de todos los propietarios, identidad del remitente y
de recepcién de la comunicacion.

En estos supuestos, el presidente de la comunidad solicitara el voto a todos
los propietarios mediante escrito en el que se hara constar la fecha, el objeto
de la votacion, que debera expresarse de manera clara, la direccidon o
direcciones habilitadas para el envio del voto, y el plazo para emitirlo, que
sera de 10 de dias naturales.

El acuerdo se entendera adoptado en el domicilio en el que se encuentre el
secretario o el secretario administrador y el ultimo dia del plazo establecido
para la emision del voto.
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A efectos del articulo 15.2 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad
horizontal, se entendera que el momento de inicio de la junta es el de la
solicitud del voto por parte del presidente.

9. No obstante lo dispuesto en este articulo, la junta de propietarios podra
celebrarse de forma presencial cuando se garanticen las medidas de
seguridad en cada momento aplicables.

10. A los efectos del articulo 18 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre
propiedad horizontal, sera causa de impugnacioén de los acuerdos adoptados
conforme a lo dispuesto en este articulo, el incumplimiento de las garantias
de participacion e identificacion que en él se establecen”.

lll. Centrando la cuestién planteado por el interesado, esta se resume en la
posible vulneracion de la autonomia de la voluntad y de la igualdad de todos los
espafioles, derechos garantizados por los articulos 9.2 y 14 de la Constitucién, como ya
se ha comentado.

Sin embargo, un simple analisis del tenor literal del articulo cuya
constitucionalidad se discute deja ver que ello no es asi. Y ello por dos razones
fundamentales, a saber: a) el articulo en cuestién establece la posibilidad de celebrar las
juntas de comunidades de propietarios por videoconferencia o por conferencia telefénica
multiple, pero ello no es una obligacién; y b) para que ello sea posible deben concurrir
una serie de requisitos que la ley establece claramente. Ha de tenerse en cuenta que, en
el caso de que se celebre una junta de esta manera y dichos requisitos no concurrieran,
los acuerdos adoptados en esas circunstancias siempre serian susceptibles de
impugnacion.

De todo ello se aprecia una vulneracién de la igualdad entre los miembros de la
comunidad, ni una merma de la autonomia de la voluntad de los mismos. Habra de ser
una decision con la que estén conformes los miembros de la junta en cuestion que las
reuniones se celebren en estas modalidades. Pero ello en ningun caso implica violacién
alguna del texto constitucional.

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 Coordinacién y Régimen Interior,
en su reunién de 3 de agosto de 2021, el Defensor del Pueblo (e.f.), 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 Organica
3/1981, de 6 de abril, que regula esta instituciéon, ha resuelto no interponer recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se
adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la
finalizacion de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-COV-2.
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Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados
para fines de prevencion, deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones
penales y de ejecucién de sanciones penales

Se recibieron varias solicitudes de interposicién de recurso contra la Ley Organica
7/2021, sin aportar argumentos juridicos.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escrito recibido en el Registro del Defensor del Pueblo el 18 de
junio de 2021 una ciudadana solicitdé recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley
Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados para fines
de prevencion, detecciodn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de
ejecucién de sanciones penales (Boletin Oficial del Estado numero 126, de 27 de mayo).

La ciudadana presenta un breve escrito en el que cita los articulos 5, punto d),
punto k), 9, 15, 17 y 24 y, sin aportar argumentos juridicos, expresa su desacuerdo y
solicita recurso de inconstitucionalidad «para parar esta ley que oprime mas nuestros
derechos fundamentales».

SEGUNDO. El 14 de diciembre de 2020 el Defensor del Pueblo se pronuncio,
descartando la presentacion de recurso, sobre una solicitud relativa a la Ley Organica
1/2020, que trasponia a Espafa la Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la utilizaciéon de datos del Registro de
Nombres de los Pasajeros (PNR) para la prevencion, deteccion, investigacion y
enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la delincuencia grave. Se pretendia que
los Estados miembros de la Union Europea transfiriesen los datos PNR de los vuelos
exteriores de la Union Europea a una Unidad de Informacién sobre Pasajeros a crear en
cada Estado, sin perjuicio de que pudiera también aplicarse a los vuelos interiores de la
Union, segun el criterio de cada pais. Asimismo, la Directiva exigia la creacion de un
sistema uniforme en la Unién Europea para el tratamiento de los datos PNR. Se trataba
de facilitar, en el ambito de toda la Unioén, la persecucion del terrorismo y de otros delitos
que se especifican.

Ahora se solicita la interposicion de recurso frente a una Ley Organica (la 7/2021,
de 26 de mayo), que es la trasposicion de una Directiva de la Union Europea de la
misma fecha que la anteriormente citada; en concreto, 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
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autoridades competentes para fines de prevencién, deteccion, investigacion vy
enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre
circulaciéon de dichos datos y por la que se deroga la Decision Marco 2008/977/JAl del
Consejo.

Hay una clara conexién entre ambas Directivas y las Leyes Organicas respectivas
de su trasposicion a Espafia (trasposicion que es una obligacion del Estado cuyo
incumplimiento es susceptible de sancién econémica, conforme al Derecho de la Unién
Europea): en ambos casos se trata de prevenir, detectar, investigar y enjuiciar delitos. Y,
para hacerlo, de recopilar datos personales, estableciendo limites y garantias (se trata de
la proteccion de las personas) en orden a impedir un poder omnimodo del Estado. A ello
se orienta el Derecho europeo y el Derecho espafiol que lo traspone.

Se trata ahora de reforzar el espacio de la cooperacion policial y judicial penal en
el seno de la Union Europea mediante el tratamiento de datos personales de manera
compatible con los estandares de proteccidon de los derechos fundamentales y las
libertades de los ciudadanos (articulo 8, apartado 1, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, articulo 16, apartado 1, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea y articulo 18.4 de la Constitucién), estableciéndose
como autoridades competentes para el tratamiento de datos, ademas de los jueces
penales y los fiscales, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las Administraciones
penitenciarias, la Direccion Adjunta de Vigilancia Aduanera de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, el Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevenciéon del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias y la Comision de Vigilancia de
Actividades de Financiacion del Terrorismo (articulo 4).

FUNDAMENTOS

PRIMERO. La Ley Organica 7/2021 cumple una obligacion de Espafia como Estado
miembro de la Unién Europea al trasponer la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016.

Tras una primera version del Anteproyecto de Ley (marzo de 2020), se emitieron
numerosos informes de los Ministerios y, posteriormente, un informe del Consejo
General del Poder Judicial emitido el 26 de junio de 2020, otro del Consejo Fiscal el 7 de
mayo de 2020, otro de la Agencia Espafnola de Proteccion de Datos de 24 de abril de
2020, asi como de las Agencias Vasca y Catalana de Proteccion de Datos (de 29 y 24 de
abril de 2020, respectivamente). Se solicitaron informes también a las comunidades
autonomas del Pais Vasco y Cataluia, evacuados el 12 y 18 de junio de 2020,
respectivamente.
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Con las aportaciones recibidas se dio nueva redaccién al Anteproyecto de Ley en
octubre de 2020 que, remitido al Consejo de Estado, dio lugar al dictamen 675/2020, de
28 de enero de 2021.

SEGUNDO. El Consejo de Estado, en su dictamen, llevé a cabo un analisis sobre los
derechos fundamentales afectados en el anteproyecto, en concreto el derecho a la
intimidad y el derecho a la proteccion de datos, en su conexién con la necesaria
preservacion de la seguridad publica.

Recuerda que «de la doctrina del Tribunal Constitucional se desprende,
primeramente, que los derechos fundamentales a la intimidad y a la proteccién de datos
personales no son absolutos ni ilimitados, como no lo son ninguno de los derechos
fundamentales, pudiendo ceder ante intereses constitucionales relevantes, siempre que
la restriccidon que aquellos hayan de experimentar se revele como necesaria para lograr
el fin legitimo previsto, sea proporcionada para alcanzarlo y, en todo caso, respetuosa
con el contenido esencial del derecho (Sentencias del Tribunal Constitucional 57/1994,
de 28 de febrero y 143/1994, de 9 de mayo)».

Tras recordar la doctrina del Tribunal Constitucional, concluye el Consejo de
Estado:

«De la sintesis de la jurisprudencia constitucional expuesta, deriva que la
limitacién de los derechos fundamentales a la intimidad y a la protecciéon de los datos de
caracter personal solo puede entenderse constitucionalmente legitima desde la
perspectiva de ambos derechos fundamentales si, en primer lugar, las medidas se
autorizan por existir un interés constitucional relevante que justifique esa restriccion y se
revelen como necesarias para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo; si, en
segundo lugar, dichas medidas estan legalmente previstas con suficiente precision
desde las exigencias del principio de reserva de ley formal y material; si, en tercer lugar,
las medidas de restriccion propuestas observan la necesaria adecuacion vy
proporcionalidad para la satisfaccion de sus fines y, en todo caso, son respetuosas con
el contenido esencial de los derechos; y si, en ultimo término, se arbitran las garantias
adecuadas frente a las potenciales intromisiones sobre los derechos a la intimidad y a la
proteccion de los datos de caracter personal. Pues bien, la aplicacién de la doctrina
expuesta al caso sometido a consulta, permite apreciar, a juicio del Consejo de Estado,
que la norma proyectada se ajusta, con caracter general, a los requisitos de legitimidad
constitucional que se acaban de resefar... este Consejo aprecia que la incidencia sobre
los derechos fundamentales a la intimidad y a la proteccidn de datos personales
constituye una intervencion que cabe reputarse legitima desde una perspectiva
constitucional, razén por la cual no formula reparo de constitucionalidad alguno al
anteproyecto remitido en consulta».
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TERCERO. La legitimacion constitucional para la recogida y tratamiento de datos se
deriva de la licitud del fin pretendido, del respeto al principio de proporcionalidad y del
establecimiento de garantias suficientes para los ciudadanos. En este marco, el Defensor
del Pueblo considera que la Ley Organica 7/2021 se ajusta a la Constitucion por las
siguientes razones:

a) Es licito el fin pretendido, que es la prevencion, investigacion, deteccion y
enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, asi
como la proteccién y prevencion de amenazas contra la seguridad publica. Es
loable también el objetivo de la Ley: proteger a las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de los datos de caracter personal por parte de las
autoridades competentes, recopilados para los fines antes enunciados. Es la
existencia de este tipo de leyes -de ambito tanto europeo como espafiol- lo que
limita las posibilidades de actuacion de los poderes publicos, y por tanto las
posibles lesiones de los derechos fundamentales de los ciudadanos, en un
contexto en el que el reflejo del comportamiento humano en datos tratables es
una de las caracteristicas esenciales de nuestro tiempo.

b) Es proporcional la afectacion a los derechos que se deriva de la recogida y
tratamiento de datos, de conformidad con los principios del articulo 6 de la Ley
Organica, y las previsiones sobre plazos de conservacion y revision de los datos
(articulo 8), distincién entre categorias de interesados (articulo 9), sobre la licitud
del tratamiento (articulo 11), o sobre el tratamiento de los datos mas sensibles
(articulo 13), entre otras pormenorizadas estipulaciones.

Asi, el articulo 6 impide el tratamiento de los datos «de forma incompatible con
esos fines»; los datos seran «no excesivos en relacion con los fines para los que
son tratados»; «se adoptaran todas las medidas razonables para que se
supriman o rectifiquen, sin dilacion indebida, los datos personales que sean
inexactos con respecto a los fines para los que son tratados»; seran
conservados «durante un periodo no superior al necesario para los fines para los
que son tratados».

Con respecto al tiempo de conservacion de los datos, «el responsable del
tratamiento debera revisar la necesidad de conservar, limitar o suprimir el
conjunto de los datos personales contenidos en cada una de las actividades de
tratamiento bajo su responsabilidad, como maximo cada tres afios, atendiendo
especialmente en cada revision a la edad del afectado, el caracter de los datos y
a la conclusién de una investigacion o procedimiento penal. Si es posible, se
hara mediante el tratamiento automatizado apropiado» (articulo 8.2).
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Con respecto a la distincion entre categorias de interesados, todos los cuales
gozan de presuncién de inocencia en relacién al motivo del tratamiento actual de
sus datos (articulo 9 in fine), se diferencia entre sospechosos, condenados,
victimas y terceros.

El tratamiento de datos solo sera licito «ara los fines sefialados» y llevado a cabo
«por una autoridad competente» (articulo 11).

Con respecto a lo que pudiéramos denominar datos mas sensibles (raza,
opiniones politicas, religién, salud, vida sexual...), solo podran ser tratados si se
encuentra previsto en una norma con rango de ley o por el Derecho de la Unién
(lo que no es el caso), o si resulta necesario para proteger los intereses vitales o
los derechos fundamentales del interesado o de un tercero o si los datos han
sido hechos manifiestamente publicos por el interesado (articulo 13.1). Esta
cuestion, realmente muy sensible, esta protegida de posibles excesos al ser una
infraccion sancionada con multa de entre 360.001 y un millén de euros.

c) Goza de suficientes garantias, de las que se ocupan los articulos 20 a 26

(derechos de las personas). Un muy severo régimen sancionador, con multas de
entre 6.000 y un millén de euros, esta ordenado a prevenir las infracciones que
pudieran producirse.

Asi, «el interesado tendra derecho a obtener del responsable del tratamiento
confirmacion de si se estan tratando o no datos personales que le conciernen.
En caso de que se confirme el tratamiento, el interesado tendra derecho a
acceder a dichos datos personales» (articulo 22.1), con respecto a los que tiene
derecho a solicitar su «rectificacién, supresion o la limitacién de su tratamiento»
(articulo 21.1.e). Un detallado articulado regula la informaciéon que debe ponerse
a disposicién del interesado (articulo 21), el derecho de acceso del interesado a
sus datos personales (articulo 22), los derechos de rectificacion, supresion de
datos personales y limitacién de su tratamiento (articulo 23) y las restricciones a
ello (articulo 24). En caso de desacuerdo, el interesado podra acudir a la
Agencia de Proteccion de Datos competente y, en dultima instancia, a la
jurisdiccion contencioso-administrativa (articulo 25).

Se trata, en suma, de la adaptacion de Espafia al derecho de la Unién Europea
en este campo. Esta adaptacién debia haberse producido en 2018; por no
haberlo hecho a tiempo, la Comisién Europea demandd a Espafia ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pidiendo que se impusiera una multa a
tanto alzado cuyo importe corresponde al importe diario de 21.321 euros
multiplicado por el nimero de dias de persistencia de la infraccion, siempre y
cuando este importe supere la suma a tanto alzado minima de 5.290.000 euros.
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Ello da idea de la seriedad de los compromisos que se derivan de la pertenencia
a la Union Europea y de las consecuencias -también econdémicas- de su
incumplimiento.

Por otra parte, no puede olvidarse la filosofia de la ley: limitar la recogida y el
tratamiento de datos (que, de no estar sometidos al Derecho, se expandiria
ilimitadamente, dados los avances tecnoldgicos), proteger estos datos y atribuir a
los ciudadanos un amplio elenco de derechos con respecto a los mismos,
previendo cualquier abuso mediante un sistema de infracciones (hemos
contabilizado hasta 38 infracciones diferentes posibles, clasificadas en muy
graves, graves y leves) y sanciones econdémicas (multas) verdaderamente
disuasorio para quienes manejan estos datos.

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 28 de julio de 2021, 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 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 la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccién de
datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion vy
enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales (Boletin
Oficial del Estado nimero 126, de 27 de mayo).
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Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia

Se recibidé una solicitud de interposicidén de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
Organica 8/2021, por presunta infraccion del articulo 24 de la Constitucion.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escrito recibido en el Registro del Defensor del Pueblo el 26 de
agosto de 2021 un ciudadano solicité la interposicion de recurso de inconstitucionalidad
contra dos articulos de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la
infancia y la adolescencia (Boletin Oficial del Estado numero 134, de 5 de junio).

En concreto, el apartado 3 del articulo 11 que, dentro del Titulo | de la Ley
(«Derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente a la violencia»), con el epigrafe
«Derecho de las victimas a ser escuchadas» dice que «Los poderes publicos tomaran
las medidas necesarias para impedir que planteamientos tedricos o criterios sin aval
cientifico que presuman interferencia o manipulacién adulta, como el llamado sindrome
de alienacion parental, puedan ser tomados en consideracion».

Y el parrafo segundo de la letra a) del niumero 3 del articulo 26, articulo con el
epigrafe «Prevencion en el ambito familiar», ubicado en el Capitulo Il («Del ambito
familiar») del Titulo Il de la Ley («Sensibilizaciéon, prevencién y deteccién precoz»), que
dice: «En ningun caso las actuaciones para promover la parentalidad positiva deben ser
utilizadas con otros objetivos en caso de conflicto entre progenitores, separaciones o
divorcios, ni para la imposicion de la custodia compartida no acordada. Tampoco debe
ser relacionada con situaciones sin aval cientifico como el sindrome de alienacién
parental».

SEGUNDO. Considera el compareciente que «el legislativo no puede indicar al poder
judicial como ha de valorar la prueba ni qué pruebas puede o no aceptar, ni a las partes
qué pruebas puede o no aportar», lo que afectaria a la tutela judicial efectiva. Tampoco
el legislativo, afiade, podria orientar a organismos publicos (Ministerio de Justicia,
consejerias de Justicia autondmicas, etcétera) para que «se inmiscuyan en las pruebas
periciales de equipos psicosociales o de servicios sociales, para decirles lo que es o0 no
cientifico, ya que estarian falsificando informes y ocultando situaciones que pueden ser
de interés judicial».
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TERCERO. Cita a continuacion una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (se trata de «Case of R.l. and others v. Romania», de 4 de diciembre de 2018)
y manifiesta que, conforme a dicha sentencia, «la alienacion parental existe», y en el
caso concreto el Tribunal «deplora que el Estado no intervenga para impedir este
proceso de maltrato». De los criterios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
mencionada sentencia deduce, con respecto a los articulos 11 y 26 de la Ley Organica
8/2021, que:

«1. La ley niega la existencia de lo que el TEDH denomina literalmente abuso
psicolégico y pretende que se permita dicha forma de abuso psicolégico.

2. La ley pretende impedir que los poderes publicos tomen medidas para evitar la
pérdida de contacto de los hijos con alguno de sus padres, cuando estos
piden el auxilio de los poderes publicos para que se hagan respetar sus
derechos fundamentales.

3. La ley pretende que, contra el criterio del TEDH las autoridades encargadas
de proteger a la infancia, permanezcan pasivas ante la denuncia de esta
forma de maltrato.

4. Pretenden que incumpla con la obligacién de penalizar la actividad obstructiva
del maltratador.

5. Esta ley pretende impedir que los psicologos adviertan a las autoridades que
pongan en evidencia la situaciéon de abuso psicolégico en forma de alienacién
parental ejercida por algun padre.

6. La ley pretende que las autoridades no presten atencion especial a la
disolucién progresiva de la relacion entre los padres y sus hijos y que se
permita el comportamiento manipulador del maltratador».

En definitiva, el compareciente solicita recurso contra los preceptos mencionados
pues la ley «pretende dejar indefensos a unos nifios victimas del maltrato de alguno de
sus padres y permitir infligir el maximo sufrimiento y dolor al otro progenitor valiéndose
de la integridad psicoldgica de sus propios hijos».

CUARTO. La Ley Organica 8/2021 tuvo un amplio consenso parlamentario. En la
votacion del Congreso de los Diputados del 15 de abril de 2021 obtuvo 268 votos a favor
(PSOE, PP, Unidas Podemos, Ciudadanos, diputados del Grupo Plural, diputados del
Grupo Mixto y el Grupo Republicano), 57 en contra (VOX y PNV) y 16 abstenciones (EH-
Bildu, diputados del Grupo Plural y diputados del Grupo Mixto).
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FUNDAMENTOS

PRIMERO. Para resolver esta solicitud, es preciso determinar, en primer lugar, qué es el
denominado «sindrome de alienacion parental» (en adelante SAP). En segundo lugar, si
el legislador puede o no establecer normas sobre valoracién de la prueba. En tercer
lugar, examinar la sentencia del TEDH citada por el compareciente, y su posible
incidencia sobre la regulacién espafiola en cuestion.

Lo primero es definir el SAP para, a la luz de su significado, valorar si es legitima
la prohibicion de la invocacion de su presunta existencia.

El SAP fue concebido en 1985 por el médico psiquiatra forense norteamericano
Richard Gardner, tras su experiencia participando como perito judicial en juicios
familiares de custodia. Segun su teoria, en la mayor parte de los casos en los que el
menor no desea estar con el padre, manifiesta temor, repulsa o culpabiliza al padre de su
situacion emocional, rechazando estar con él, es porque la madre «aliena» al menor
contra el padre, alegando acusaciones falsas de agresion sexual o malos tratos hacia los
hijos, lo que genera un trastorno psiquiatrico (una enfermedad) en el menor de
«alienacion parental». De ahi su denominacién de «sindrome».

En el ambito cientifico, sin embargo, el SAP no esta reconocido como enfermedad
por ninguna asociacion profesional ni cientifica del ambito de la psicologia o la psiquiatria
infantil americana o europea, porque hasta el momento carece de evidencia empirica o
clinica de apoyo y porque no se han realizado estudios empiricos y controlados que
confirmen que existe este fendmeno con las caracteristicas de un trastorno
psiquiatrico/psicoldgico, ni se ha establecido un proceso de evaluacién normalizado y
criterios de diagnoéstico especificos para el mismo. No ha sido catalogado como
enfermedad y no esta incluido en el manual Diagndstico y Estadistico de Trastornos
Mentales (conocido como DSM) ni en la clasificacion internacional de enfermedades
elaborada por la Organizacion Mundial de la Salud. Ha sido expresamente descartado
por la Asociacion Americana de Psiquiatria, la Asociacion Americana de Psicologia y la
Asociacion Médica Americana.

En Espafa tampoco ha sido reconocido por ninguna institucion médica o
psicoldégica nacional. La Asociacion Espanola de Neuropsiquiatria también se ha
mostrado critica con el SAP y en 2010 publicé una Declaracién en contra del uso clinico
y legal del llamado «Sindrome de Alienacién Parental».

El Consejo General del Poder Judicial, en el marco de sus actuaciones contra la
violencia de género, se ha posicionado en contra de la existencia del SAP.

Asi, se ha pronunciado en contra de la conclusion diagndstica de existencia del
SAP en la Guia de actuacién contra la violencia de género del Observatorio del Consejo
General del Poder Judicial, cuando se ha producido previamente una situacién de
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violencia de género, al haber sido los hijos y las hijas de esa relacién también victimas y
testigos de la violencia. Recomienda a los forenses que en la prueba pericial el gabinete
psicosocial analice si el rechazo de los menores a la figura del padre esta directamente
relacionado con el clima de violencia que han podido vivir aquellos, o si algun tipo de
interferencia por parte de la madre obstaculiza el cumplimiento del régimen de visitas. En
circunstancias de violencia doméstica, mientras persiste la relacion, los menores
desarrollan conductas de adaptacion a través de la evitacion, la culpabilizacion y las
alianzas con el foco de la violencia, para evitar sufrimiento, pero cuando ésta finaliza con
la separacion y perciben la seguridad de la distancia, desarrollan un rechazo de la
violencia que se traduce en animadversion al causante de la misma, sin que exista
ninguna intervenciéon de la madre. El Observatorio del Consejo General del Poder
Judicial considera que no se debe aceptar que se utilice el SAP para deslegitimar
denuncias por violencia de género o por abuso sexual. En los casos en que se aprecien
problemas de relacion y rechazo de los hijos y las hijas hacia el padre, la primera
aproximacion desde el punto de vista cientifico debe ser descartar situaciones de
violencia y abordarlos como un problema de adaptacién o de relacién del menor o de su
entorno familiar y no como una patologia.

En el ambito juridico puede citarse también la Sentencia del Tribunal Supremo
162/2016, de 16 de marzo, Sala de lo Civil (Ponente Eduardo Baena), en la que se
rechaza que el SAP pueda ser usado o alegado para justificar una u otra decision de
custodia.

El caso comienza ante la solicitud de modificacion de la medida sobre guarda y
custodia acordada en un procedimiento de divorcio, que acababa de ser rectificada por
sentencia (por cambio de domicilio de la madre) hacia cinco meses y que se
fundamentaba, en dos circunstancias: (i) que sus hijos presentaban un sindrome de
alienacion parental provocado por la madre desde el cambio de domicilio a Vigo, lo que
trata de fundamentar con la aportacion de informes periciales elaborados por una
psicologa el 16 de enero de 2014, ratificados en el acto de la vista; (ii) la inestabilidad
laboral de la madre y su actual pareja generan perjuicios a los menores.

El juzgado de primera instancia, que conocia la demanda, partiendo de la
dificultad de que un cambio sustancial de circunstancias se dé en tan poco tiempo, entré
en el analisis de las causas alegadas, valorando la prueba practicada, y alcanzé la
conclusién de que no constaba que los menores padeciesen el sindrome de alienacién
parental ni ningun otro problema de caracter psicolégico, detallando minuciosamente los
informes elaborados sobre ello. Tampoco consideraba probado que el traslado de los
menores a Vigo, motivado por un cambio de trabajo de la madre, hubiera generado
ningun perjuicio a los menores, que eran nifios felices.

El caso lleg6 al Tribunal Supremo, que dio la razén al tribunal de instancia y dice:
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(FJ 2°) «Esta Sala no ha negado que pueda acordarse la guarda y custodia
compartida por cambio de circunstancias, incluso habiendo precedido convenio
regulador de los progenitores sobre la guarda y custodia de los hijos, pero siempre por
causas justificadas y serias, motivadas por el tiempo transcurrido desde que el convenio
se llevé a cabov.

Para el Tribunal Supremo la alegacion del SAP no es una causa justificada y seria
y considera que (FJ 2°) «Esta circunstancia no se da en este supuesto, en el que la
sentencia no es que desconozca la doctrina de la Sala sobre guarda y custodia
compartida y sobre el interés del menor, sino que funda su decisién en que no ha
existido ninguna circunstancia, como hemos expuesto, desde el ultimo procedimiento
que justifique la modificaciéon postulada, y siempre teniendo presente el interés de los
menores; por lo que el recurso mas parece dirigido a revisar las medidas acordadas en
este, y en el anterior juicio, que a sustentar una pretension de cambio de las mismas
amparada en una valoracion distinta del interés de los menores».

A la vista de la posicion de la comunidad cientifica y juridica, cabe concluir que,
desde ambas perspectivas, es razonable la decision del legislador de prohibir la mera
invocacion del SAP como causa suficiente para justificar una decision de los poderes del
Estado en uno u otro sentido, como podria ser, por ejemplo, un cambio en las medidas
de custodia adoptadas por convenio anterior.

SEGUNDO. La doctrina procesal distingue, con respecto a la cuestiéon de la valoracién
de la prueba, entre sistemas de valoracion legal o tasada y sistemas de valoracion libre.
En los primeros, la ley establece cédmo ha de valorarse la prueba.

En los segundos, lo deja enteramente a criterio del juzgador, conforme a las
llamadas «reglas de la sana critica», que va perfilando la jurisprudencia. En Espafia -en
cuyo sistema predomina la valoracién libre de la prueba- contamos sin embargo con
ejemplos de valoracion legal o tasada.

Asi, el articulo 319.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dice que «los documentos
publicos comprendidos en los nimeros 1° a 6° del articulo 317 haran prueba plena del
hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa
documentacién y de la identidad de los fedatarios y demas personas que, en su caso,
intervengan en ella». El articulo 326.1, también de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre
documentos privados, dice que «haran prueba plena en el proceso, en los términos del
articulo 319, cuando su autenticidad no sea impugnada por la parte a quien
perjudiquen». Ha de citarse, también, el articulo 11.1, segundo inciso, de la Ley Organica
del Poder Judicial, que establece que «no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales», precepto
aplicable, por su ubicacién sistematica, en todos los 6rdenes jurisdiccionales, y que
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obliga al juez, aunque se hubiese practicado la prueba, a decidir el asunto como si tal
prueba no existiese.

Sin necesidad de mayores consideraciones cabe concluir que no es cierto que el
legislador, como sostiene el compareciente, no pueda establecer para el poder judicial
reglas sobre como ha de valorar la prueba o, a fortiori, para las administraciones
publicas, lo que esta pacificamente admitido antes y después de la Constitucion.

TERCERO. No puede sostenerse tampoco que la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 4 de diciembre de 2018 (Case of R.l. and others v. Romania) diga
que «la alienacién parental existe» con el significado que el compareciente pretende
atribuirle para deducir, consiguientemente, que la Ley espafiola no podria prohibir la
invocacion del SAP sin contradecir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Se ha examinado la version en inglés (no hay traduccioén oficial al castellano) de
la sentencia citada, que resuelve el caso de una madre que no pudo ver a sus dos hijos
durante afios debido a que las autoridades otorgaron la custodia al padre y a que los
menores no deseaban ver a la madre. Las menciones a la alienacién parental en la
sentencia son las siguientes:

a) Al referirse a la alegada violacion que hace la madre del articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos («respeto a la vida privada y
familiar»), se dice que «the first applicant complained on behalf of the
second and third applicants that they had been subjected to abuse by their
father, in the form of parental alienation» (punto 40) («la primera solicitante
se quejoé de parte del segundo y del tercero de que habian sido sometidos
a abusos por su padre, en la forma de alienacién parental»).

b) Al referirse a la aplicacion de los principios jurisprudenciales al caso, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el punto 63 se refiere a la
oposicidon de los menores a volver a la casa de su madre «possibly under
the influence of their father” (“posiblemente bajo la influencia de su
padre»), pero la Corte reitera que «the lack of cooperation between the
parents does not dispense the authorities from taking all the measures
which may contribuite to maintaining or restoring the family ties» («la falta
de cooperacién entre los padres no dispensa a las autoridades de tomar
todas las medidas que puedan contribuir a mantener o restaurar los lazos
familiares»).

c) Finalmente, en el punto 65 el Tribunal se refiere a que «the psychologist’s
abuse in the form of parental alienation exercised by the father was
confirmed in the psychologist’s report of 17 November 2005. The Court
deplores the fact that the autohorities paid no particular attention to the
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progressive disolution of the relationship between the first applicant and
her children and to the father’s manipulative behaviour» («el abuso
psicolégico en la forma de alienacion parental ejercitado por el padre fue
confirmado en el informe psicolégico de 17 de noviembre de 2005. El
Tribunal deplora el hecho de que las autoridades no prestaran particular
atencion a la progresiva disolucién de la relacién entre la primera
demandante y sus hijos y al comportamiento manipulativo del padre»).

El Tribunal considera que hubo un «comportamiento manipulativo» («the
father’'s manipulative behaviour») y una «posible influencia» del padre
sobre sus hijos («possibly under the influence of their father») para que
decidieran no ver a su madre y que esto no fue debidamente valorado por
las autoridades rumanas, a las que acusa de no haber adoptado las
medidas adecuadas para proteger a los menores de este comportamiento
abusivo.

Es esto lo que el Tribunal sostiene, con independencia de los términos
utilizados por la demandante o el perito. En ningin momento lo denomina
«sindromen», ni lo cataloga como patologia.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos analiza la situacion concreta de unos
menores, de forma similar a lo que hacen cotidianamente los tribunales nacionales, y
constata la manipulacién, o la influencia, del padre sobre sus hijos.

Deducir de ello la «consagracion judicial» del «sindrome de alienacion parentaly,
como ha sido definido anteriormente (que los menores padeciesen una enfermedad, en
este caso provocada por el padre para perjudicar a la madre, al revés de lo que
hipotéticamente sucederia en lo que se entiende por SAP), es sin duda excesivo.

CUARTO. En efecto, que en el analisis de un caso concreto se constate o no un
comportamiento manipulativo de un progenitor (o los dos) sobre los menores, con el
dafio que esto puede causarles, entra dentro de la normalidad en el analisis de la
situacion de un menor, y de las consideraciones que debe tener en cuenta el juez a la
hora de decidir a favor de su interés superior. Esto siempre ha sido asi y lo seguira
siendo en el futuro, pues en este tipo de casos debe primar el principio de proteccién al
superior interés de los nifios y nifas, frente al particular de sus progenitores.

Lo que la Ley Organica 8/2021 prohibe, frente a lo que sostiene el compareciente,
no es que se procure el interés superior del menor atendiendo a todas las circunstancias
concurrentes de hecho (y es notorio que en los casos concretos pueden concurrir
circunstancias muy diversas, incluyendo que un progenitor o los dos causen dafo a sus
hijos de diferentes formas) sino que se invoque un presunto «sindrome de alienacion
parental» (es decir, un «conjunto de sintomas caracteristicos de una enfermedad o un
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estado determinado», acepcion de la medicina conforme al diccionario de la Real
Academia Espafola), cuyo sujeto activo (causante de la presunta «enfermedad o
estado» en los hijos) serian mujeres-madres que actuarian para causar dafio a los
hombres-padres y a sus propios hijos. Tal concepcion no es cientifica, sino ideoldgica.
No puede reprocharse por ello a la Ley Organica que, en una opcion legislativa legitima,
la proscriba.

Esta concepcion ideoldgica, de asumirse, afectaria negativamente a la lucha
contra la violencia de género, la violencia contra las mujeres. En efecto, si se diagnostica
(en sentido médico) que el menor estda manipulado y que dicha manipulacién tiene
efectos negativos sobre su salud mental, lo que se esta diciendo es que la mujer
«alienadora» es, en realidad, la «maltratadora» y no el varén. Aplicando la definicion de
sindrome a los supuestos de maltrato por violencia de género, seria imposible refutar la
existencia de una animadversion hacia el padre maltratador («prueba diabdlica»), ya que
tanto el rechazo del menor a su padre, como la légica resistencia de la madre a perder la
custodia por el temor a que se perpetue la violencia sobre los hijos, serian consideradas
como pruebas que confirmarian la existencia del SAP.

En conclusién, es claro que las conductas de los progenitores influyen en los
hijos, pero esto no puede entenderse como una enfermedad o un sindrome médico o
psicolégico inducido que haya que tratar, ni que justifique una intervencion del juez o del
funcionario publico en uno u otro sentido.

De lo que se trata es de determinar caso a caso cual es el interés superior del
menor, y adoptar las decisiones que procedan, lo que no resulta afectado por los
articulos de la Ley Organica 8/2021 cuya impugnacion se pretende.

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

RESOLUCION

Previo el preceptivo informe de la Junta de Coordinacién y Régimen Interior en su
reunion del dia 2 de septiembre de 2021, y con pleno respeto a cualquier otra opinién
diferente, el Defensor del Pueblo (e.f.) resuelve en relacién con la prevision contenida en
el articulo 162.1.a) de la Constituciéon espafiola y el articulo 32 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, no interponer recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral
de la infancia y la adolescencia frente a la violencia (BOE numero 134, de 5 de junio).
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Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reduccion de
la temporalidad en el empleo publico

Se recibieron numerosas peticiones de interposicidon de recuso de inconstitucionalidad en
muchas de las cuales se cuestiona la prevision relativa a la convocatoria de pruebas de
acceso por el sistema extraordinario de concurso oposicién y no por el ordinario de
oposicién, por entender que con ello se perjudica a quienes no han tenido la posibilidad
de optar a puestos en régimen de interinidad ni a contratos temporales que ven con ello
mermadas sus posibilidades de acceder al empleo publico. Asimismo y desde una
perspectiva similar, se cuestiona la valoracion de los méritos por considerar excesivo que
supongan el 40 % de la puntuacion.

En otras solicitudes se cuestiona, por el contrario, la convocatoria de procesos de
estabilizacién del empleo temporal a través de pruebas selectivas, por entender que
quienes se encuentran en situacion de interinidad o temporalidad deben acceder
directamente a la fijeza y, alternativamente, que el acceso sea a través de concurso
oposicién y no por concurso, asi como que la fase de oposicion pueda ser eliminatoria v,
también, que a esas pruebas puedan concurrir quienes no estén en la situacién citada de
interinidad o temporalidad.

Se comunico a los interesados la decision de no interponer el recurso solicitado
en razén de la fundamentacion siguiente:

El Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reducciéon
de la temporalidad en el empleo publico, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
86.2 de la Constitucion, ha sido convalidado por el Congreso de los Diputados en su
sesion del dia 21 de julio pasado, acordandose la tramitacion como proyecto de ley por
el procedimiento de urgencia. De ello se deriva que el texto actual, aunque vigente,
habra de ser objeto de debate y enmienda en los términos previstos para la tramitacion
de los proyectos de ley y que tras ello se aprobara y publicara la ley que concrete las
medidas para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico.

Sera entonces cuando quepa examinar el contenido de la norma que finalmente
se apruebe y tomar en consideracion las alegaciones que respecto de la misma puedan
entonces formularse, sin que proceda en este momento efectuar pronunciamiento alguno
respecto de las previsiones contenidas en el Real Decreto-Ley 14/2021 a fin de no
interferir en el procedimiento parlamentario en curso.
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Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencidn y lucha contra el fraude fiscal,
de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de
2016, por la que se establecen normas contra la practica de elusion fiscal que
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacién
de diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego

PRIMERO. En el primero de los escritos dirigido a esta institucion, el interesado centra
en dos cuestiones las tachas de inconstitucionalidad que aprecia en la citada norma.

A) En primer lugar, considera que la redaccién dada al numero uno del apartado 1 del
articulo 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificaciéon de la normativa tributaria y
presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera para la intensificacion de las
actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, por medio del articulo 18 de la
norma arriba epigrafiada, resulta contrario a lo que él mismo denomina «derecho a la
autonomia del Derecho privado».

En concreto, el interesado dirige sus reproches contra el siguiente inciso de la
norma:

«No podran pagarse en efectivo las operaciones, en las que alguna de las partes
intervinientes actue en calidad de empresario o profesional, con un importe igual
o superior a 1.000 euros o su contravalor en moneda extranjera.»

El interesado parte de la consideracion de que las relaciones entre los
particulares estan reguladas en el Codigo Civil, que entre las fuentes del Derecho recoge
la costumbre; circunstancia de la que extrae la consecuencia de que el derecho de los
privados ha de ser lo que «ellos quieren y construyen, incluso con sus costumbres». A
partir de ahi, se estima que «toda intromisiéon del poder publico que exceda de la mera
codificacion del Derecho privado, el elaborado por los particulares, va a entrar en
conflicto con la autonomia del Derecho privado y asi es inconstitucional.»

Sostiene el solicitante de recurso —si bien de manera apodictica—, que en el
caso analizado no puede considerarse que exista una prevalencia del Derecho publico
sobre el privado y que la prohibiciéon del pago mediante una de sus formas licitas, como
es el uso de efectivo, ha de ser inconstitucional.

B) Por similares razones, también entiende que contraria la norma fundamental lo

previsto en el parrafo dos del articulo 19 de la ley examinada, que da nueva redaccion al
articulo 24 de la Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862, con el siguiente tenor:

85



Informe anual del Defensor del Pueblo 2021: Anexos

«Articulo 24. En todo instrumento publico consignara el Notario su nombre vy
vecindad, los nombres y vecindad de los testigos, y el lugar, afio y dia del
otorgamiento.

Los notarios en su consideracion de funcionarios publicos deberan velar
por la regularidad no solo formal sino material de los actos o negocios juridicos
que autorice o intervenga, por lo que estadn sujetos a un deber especial de
colaboracién con las autoridades judiciales y administrativas.

En consecuencia, este deber especial exige del Notario el cumplimiento de
aquellas obligaciones que en el ambito de su competencia establezcan dichas
autoridades.

En las escrituras relativas a actos o contratos por los que se declaren,
transmitan, graven, modifiquen o extingan a titulo oneroso el dominio y los
demas derechos reales sobre bienes inmuebles se identificaran, cuando la
contraprestacién consistiere en todo o en parte en dinero o signo que lo
represente, los medios de pago empleados por las partes. A tal fin, y sin perjuicio
de su ulterior desarrollo reglamentario, debera identificarse si el precio se recibio
con anterioridad o en el momento del otorgamiento de la escritura, su cuantia,
asi como si se efectué en metdlico, cheque, bancario o no, y, en su caso,
nominativo o al portador, otro instrumento de giro o bien mediante transferencia
bancaria.

Igualmente, en las escrituras publicas citadas el Notario debera incorporar
la declaracion previa del movimiento de los medios de pago aportadas por los
comparecientes cuando proceda presentar esta en los términos previstos en la
legislacién de prevencion del blanqueo de capitales. Si no se aportase dicha
declaracion por el obligado a ello, el Notario hara constar esta circunstancia en la
escritura y lo comunicara al érgano correspondiente del Consejo General del
Notariado.

En las escrituras publicas a las que se refieren este articulo y el articulo 23
de esta Ley, el Consejo General del Notariado suministrara a la Administracion
Tributaria, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17 de esta Ley, la
informacion relativa a las operaciones en las que se hubiera incumplido la
obligacién de comunicar al Notario el numero de identificacion fiscal para su
constancia en la escritura, asi como los medios de pago empleados y, en su
caso, la negativa a identificar los medios de pago. Estos datos deberan constar
en los indices informatizados.

El Consejo General del Notariado establecera un sistema automatizado
para que el Notario, a través de aquel, suministre a la Administracion Tributaria la
identificacién de aquellas entidades juridicas con niumero de identificacién fiscal
revocado y no rehabilitado que hubieran pretendido otorgar un documento
publico.»

En especial, considera el solicitante de recurso que la obligaciéon que se impone a

los notarios en el parrafo segundo de dicho precepto, vulnera la que estima constituye su
funcion basica como figura de Derecho privado. Nuevamente de forma apodictica, se
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sostiene que, al margen del hecho de que en Espafna los notarios sean funcionarios
publicos, «por su funcién y por quienes (sic) aquellos a los que sirve (los particulares), el
notario no ha de ser tratado como funcionario», a partir de lo cual se considera que la
medida establecida es un nuevo ataque al, asi denominado, «derecho constitucional a la
autonomia del derecho privado».

SEGUNDO. Por medio de un nuevo escrito se plantea otra discrepancia, en este caso
con la redacciéon dada al apartado 6 del articulo 8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa.

«6. Conoceran también los Juzgados de lo Contencioso-administrativo de las
autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso
requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello proceda para la
ejecucion forzosa de actos de la administracion publica, salvo que se trate de la
ejecucion de medidas de proteccion de menores acordadas por la Entidad
Publica competente en la materia.

Asimismo, corresponderd a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo
la autorizacién o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la
legislacién sanitaria que las autoridades sanitarias consideren urgentes vy
necesarias para la salud publica e impliquen limitacién o restriccion de derechos
fundamentales cuando dichas medidas estén plasmadas en actos
administrativos singulares que afecten Unicamente a uno o varios particulares
concretos e identificados de manera individualizada.

Ademas, los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conoceran de las
autorizaciones para la entrada e inspeccién de domicilios, locales, terrenos vy
medios de transporte que haya sido acordada por la Comisiéon Nacional de los
Mercados y la Competencia, cuando, requiriendo dicho acceso e inspeccion el
consentimiento de su titular, este se oponga a ello o exista riesgo de tal
oposicion.

Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conoceran también de las
autorizaciones para la entrada en domicilios y otros lugares constitucionalmente
protegidos, que haya sido acordada por la Administracion Tributaria en el marco
de una actuacion o procedimiento de aplicacién de los tributos aln con caracter
previo a su inicio formal cuando, requiriendo dicho acceso el consentimiento de
su titular, este se oponga a ello o exista riesgo de tal oposicion.»

El reproche de inconstitucionalidad se dirige en este caso a los dos primeros
parrafos del precepto, en la parte que dispone la posibilidad de que se pueda autorizar
judicialmente el acceso para la ejecucién forzosa de los actos de la administracion
publica, asi como la autorizacién o ratificacion de medidas vinculadas a la salud publica.

Respecto del primer supuesto, se invoca, aunque sin detallar sentencia alguna,

la jurisprudencia sobre el articulo 18 de la Constitucion para defender que la autorizacion
de entrada en domicilio solo puede concederse cuando se trata de un delito grave. El
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interesado estima que la norma habria incurrido en inconstitucional por omisién, al no
prever esta salvedad y, ademas, al disponer la posibilidad de una entrada cuando
existen otras medidas menos invasivas de la intimidad e igualmente eficaces, como las
multas compulsivas.

Del segundo supuesto que se somete a la consideracion de esta institucién nada
se dice especificamente en el escrito remitido, mas alla de estimar que le seria de
aplicacién la misma jurisprudencia y, por tanto, el mismo marco de inconstitucionalidad
por omisioén y que no se justifica esta medida en la exposicidon de motivos de la norma.

TERCERO. Los preceptos aqui citados entraron en vigor al dia siguiente de su
publicacién oficial en el Boletin Oficial del Estado, de conformidad con lo previsto en la
disposicion final séptima de la propia norma.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. A los efectos de esta resolucion procede abordar en primer lugar, y de forma
conjunta, los dos primeros preceptos sobre los que el solicitante de recurso proyecta sus
objeciones.

El planteamiento que hace el interesado debe ser rechazado de plano y ello por el
motivo fundamental de que la Constitucion no conoce una limitacion a la capacidad del
legislador del tipo de la que el solicitante pretende que existe.

Desde luego, la norma fundamental no establece la exclusion del derecho
privado de las materias susceptibles de regulacién normativa en la forma y con el
alcance que el interesado mantiene. De hecho, la expresiéon “derecho privado”
unicamente figura dos veces en el texto constitucional (art. 157.1d), para referirse a una
tipologia de ingresos publicos de las comunidades auténomas, y en la Disposicion
adicional segunda, para salvaguardar ciertos efectos de la legislacion foral sobre la
mayoria de edad establecida en el articulo 12].

Otro tanto ocurre con los medios de pago, sobre los que la Constitucion no
contiene alusion alguna y que solo alude al sistema monetario para configurar su
regulacion como una competencia exclusiva del Estado.

De igual modo, no puede asumirse el razonamiento la pretension de que los
notarios constituyan figuras de derecho privado y, por tanto, ajenas a la posibilidad de
configuracién de su estatuto, atribuciones y obligaciones por medio de su normativa
reguladora. En el derecho espafiol la incardinaciéon del notariado entre la funcién publica
goza de dilatada tradicién y, en virtud de tal condicion, se le atribuye la tarea de controlar
la legalidad —formal y material, segun se precisa— del negocio juridico en el que se
reclama su intervencién. Esta tarea de control preventivo de la legalidad encuentra su
justificacion en la seguridad juridica, asi como en la necesidad de velar por los intereses
generales en el contexto de un Estado que se define como social y democratico de
derecho. Por tanto, desde esa perspectiva, la prevision de que los notarios deban
colaborar con las autoridades para el control de la legalidad en sus diversas vertientes
no sélo no entrafia problema de constitucionalidad alguno, sino que parece una prevision
I6gica y coherente con el estatuto de la funcion notarial en nuestro pais.
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SEGUNDO. En lo que se refiere a la alegada inconstitucionalidad de la reforma
introducida en el articulo 8 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, es
preciso aclarar que el solicitante de recurso incurre en un error cuando identifica como
novedades unas previsiones que ya figuraban en la norma, esto es los dos primeros
parrafos del apartado 6.

De hecho, el primero de los parrafos, que regula la necesidad de autorizacién
judicial para el acceso a domicilios y a lugares que para ello requieran del consentimiento
de su titular con el objeto de proceder a la ejecucién forzosa de actos de la
Administraciéon Publica, figura en dicho precepto desde la redaccién original de la norma
(apartado 5) y la ultima reforma que se realizd en el mismo, una adicién, se produjo por
medio de la Ley 26/2015, de 8 de julio, concretamente a través de la disposicién final
primera. Desde entonces el texto no ha sido variado.

En lo que se refiere al segundo parrafo, fue introducido en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa por la disposicion final 14.1 de la Ley 1/2000, de
7 de enero, y se le dio nueva redaccion a través de la disposicion final 2.1 de la Ley
3/2020, de 18 de septiembre.

Por tanto, los apartados sobre los que el interesado proyecta sus reproches de
inconstitucionalidad no se han visto afectados por la reforma y, en consecuencia, no
procede ahora plantear una duda sobre los mismos por la via del recurso de
inconstitucionalidad.

RESOLUCION

De acuerdo con el informe emitido por la Junta de Coordinacién y Régimen Interior, en
su reunion de 7 de octubre de 2021, el Defensor del Pueblo (e. f.), en el ejercicio de la
atribucién 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 Organica
3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta institucion, ha resuelto no interponer el recurso
de inconstitucionalidad solicitado contra los preceptos cuestionados de la Ley 11/2021,
de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion
de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se
establecen normas contra la practicas de elusién fiscal que inciden directamente en el
funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diversas normas tributarias y en
materia de regulacién del juego.
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5.1.2 Aleyes y decretos autonémicos

Decreto-ley 10/2020, de 8 de octubre, por el que se establecen medidas de lucha
contra la ocupacion de las viviendas en la Regién de Murcia y se modifica la Ley
2/2012, de 11 de mayo, y el Decreto Legislativo 1/1999, de 2 de diciembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Hacienda de la Regién de Murcia

La solicitud se dirige especificamente contra el Capitulo | 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
pecan de fraudulentas, arbitrarias y antidemocraticas, al haber sido aprobadas mediante
decreto- Ley y producirse unos meses después de haberse modificado la Ley 6/2015.

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 apreciacién
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 relacion con la situaciéon que se trata
de afrontar o no modifiguen 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 accién 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
Constitucion, tiene que reputarse como una utilizacién constitucionalmente licita en todos
aquellos casos en que hay que alcanzar los objetivos marcados para la gobernacion del
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pais, que, por circunstancias dificiles o imposibles de prever, requieren una accioén
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, el Preambulo
justifica la extraordinaria y urgente necesidad de su aprobaciéon, en términos
estrictamente constitucionales.

Por ello este motivo no puede ser admitido.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10.1.2 del Estatuto de Autonomia de la
Region 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.

El motivo principal de la solicitud se dirige, mas que contra el fondo, contra la
forma de aprobacion de las modificaciones a través de decreto- ley. 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.

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.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinacién 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
institucion, ha resuelto no interponer recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto-
Ley 10/2020, de 8 de octubre, por el que se establecen medidas de lucha contra la
ocupacion de las viviendas en la Regién de Murcia y se modifica la Ley 2/2012, de 11 de
mayo, y el Decreto Legislativo 1/1999, de 2 de diciembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Hacienda de la Regién de Murcia.
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Ley 17/2020, de 22 de diciembre, por la que se modifica la Ley 5/2008, de 24 de
abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista de Catalufa

PRIMERO EI Diario Oficial de la Generalitat de Cataluha numero 8303, de 24 de
diciembre, publicé el texto de la Ley 17/2020, de 22 de diciembre, por la que se modifica
la Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia
machista.

SEGUNDO EI 8 de marzo de 2021 comparecié ante esta institucion Dofia Maria
Concepciéon Garcia Vazquez, presentando escrito firmado por ella misma, en
representacion de la Plataforma de feminismo radical de Galicia y escritos firmados por
13 personas, en apoyo de la solicitud de interposicion de recurso de inconstitucionalidad.

Solicitan la interposicion de un recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 23, que
modifica el articulo 70 de la Ley 5/2008, concretando sus rasgos de inconstitucionalidad
en los siguientes motivos

A. Alegan en primer lugar que el articulo 23 de la Ley 17/2020, de 22 de
diciembre, de modificacion de la Ley 5/2008, del derecho de las mujeres a
erradicar la violencia machista, es inconstitucional ya que modifica el articulo
70 de la Ley 5/2008, ampliando subjetivamente el ambito de sujetos que
entran dentro de la regulacion de la norma.

B. Los preceptos constitucionales que se consideran infringidos son el articulo
10.1, al considerar que dicha ampliacion desprotege a las mujeres; el articulo
14, al considerar que la regulacion impide la lucha antidiscriminatoria contra
la mujer; el articulo 15, al considerar que esa desproteccion pone en peligro
la vida de las mujeres y permitiria excluirlas de la propia ley frente a ataques
protagonizados por "mujeres transexuales" que en realidad son hombres; el
articulo 17, al considerar que se pone en peligro su seguridad; y el articulo
18, porque se las obligaria a compartir espacios seguros con hombres que
se autoidentifican como mujeres.

TERCERO La invocacion de todos estos preceptos se concreta en dos cuestiones
principales:

a) la vulneracion del derecho a la igualdad, por incluir dentro de la proteccion positiva
contra la violencia de género a personas que son de sexo masculino, que solo se
autoidentifican como mujeres, al margen de cualquier consideracion médica o
profesional.
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b) la vulneracién que, en concreto, puede derivarse para su integridad, seguridad e
intimidad derivada del hecho de que estas personas de sexo masculino puedan
ser los potenciales agresores o deban compartir espacios de seguridad con
mujeres.

A la vista de las alegaciones formuladas, se ha adoptado la resolucién que luego se dira,
atendiendo a los siguientes

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Resulta preciso en primer lugar recordar que la busqueda de la
interpretacion del precepto méas acorde a la Constitucion, es una obligacidon de todos los
poderes publicos con caracter previo a la interposicion de un proceso constitucional (STC
108/1986). Sera pues necesario explorar las posibilidades interpretativas de los
preceptos cuestionados ya que, si hubiera alguna que permitiera salvar la primada de la
Constitucién, mas concretamente, la integridad del derecho a la tutela judicial efectiva,
resultaria procedente un pronunciamiento interpretativo de acuerdo con las exigencias
del principio de conservacion de la Ley (STC 341 /1993). La vinculacion de todos los
poderes publicos a la interpretacion mas favorable a los derechos fundamentales viene
recogida en la conocida doctrina establecida, ademas, por las STC 11211989 vy
11711987.

SEGUNDO. Por lo que se refiere al derecho a la igualdad por la ampliaciéon de
cobertura subjetiva de proteccidon, lo que viene a invocarse es una suerte de
"discriminacién por indiferenciacion” entendida como la prohibiciéon de otorgar un
tratamiento igual a situaciones que son diferentes ante la ley. El Tribunal Constitucional
ha establecido que la "discriminacién por indiferenciacion" no puede situarse en el ambito
de proteccion del articulo 14 CE, porque lo que éste impide es la distincidn infundada o
discriminatoria (STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3).

En la STC 198/2012, de 6 de noviembre sobre matrimonio igualitario, los
recurrentes planteaban, de forma similar a lo que argumenta ahora, que la ampliaciéon de
ese tipo de matrimonio lo era en detrimento de las parejas heterosexuales. La
argumentacion utilizada por el Alto Tribunal para desestimar la pretension de
inconstitucionalidad es, a juicio del Defensor del Pueblo, de aplicacién en esta ocasion.

Se alegaba entonces que la vulneracion del principio de igualdad se producia por
la equiparacién de derechos entre parejas del mismo sexo y parejas de distinto sexo y se
alegaba que tal equiparacion era contraria a los articulos 1.1, 9.2 y 14 CE, y a la
interpretacion que de estos preceptos habia realizado antes ese momento el Tribunal
Constitucional, puesto que no tendria en cuenta que el matrimonio y las parejas del
mismo sexo son realidades distintas que deben ser tratadas de un modo diferente.
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Pues bien, en su fundamento juridico tercero, la citada STC 198/2012 rechaza esta
pretensién en aplicacion de la doctrina sostenida sobre la "discriminacién por
indiferenciacion" El Tribunal Constitucional ha establecido reiteradamente que el articulo
14 CE no consagra un derecho a la desigualdad de trato, ni ampara la falta de distincion
entre supuestos desiguales, por lo que no existe ningun derecho subjetivo al trato
normativo desigual (por todas, STC 117/2006, de 24 de abril, FJ 2).

Sin embargo, si que ha reconocido que "cuestidon distinta es que los poderes
publicos, en cumplimiento del mandato del articulo 9.2 CE, puedan adoptar medidas de
trato diferenciado de ciertos colectivos en aras de la consecucion de fines
constitucionalmente legitimas, promoviendo las condiciones que posibiliten que la
igualdad de los miembros que se integran en dichos colectivos sean reales y efectivas o
removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud" (STC 69/2007, de 16 de
abril, FJ 4). Por tanto, habiendo dicho ya que el principio de igualdad no puede
fundamentar un reproche de discriminacion por indiferenciacion (por todas, STC 30/2008,
de 25 de febrero, FJ 7) y no pudiendo por tanto censurar lo que en la STC 135/1992, de
5 de octubre, denominamos "desigualdad por exceso de igualdad" (FJ 9), no resulta
posible censurar la Ley desde la perspectiva del principio de igualdad por abrir la
institucion matrimonial a una realidad -las parejas del mismo sexo- que presenta
caracteristicas especificas respecto de las parejas heterosexuales”.

Por lo anterior, de conformidad con la doctrina constitucional que se acaba de
exponer, no se puede considerar que la redaccién dada al articulo 70 de la Ley 5/208,
por el articulo 23 de la Ley 17/2020 vulnere el derecho fundamental recogido en el
articulo 14 de la Constitucion espafiola.

TERCERO. Por lo que se refiere a las situaciones de peligro o desproteccién que, en
concreto, puedan derivarse de personas de sexo masculino autoidentificadas como
mujeres al margen de cualquier consideracién médica o profesional, parecen querer
identificarse con situaciones en las que esa autoidentificacion se produzca de manera
fraudulenta, para evitar situaciones de impunidad o para provocar situaciones de
intromisién en espacios de seguridad.

Pues bien, analizada en estos términos, la cuestion que se plantea en realidad no
es un reproche abstracto a la norma sino a situaciones en las que una persona concreta
pueda usarla en fraude de ley. En tal caso, la reparacién de esas situaciones tendra
como via su impugnacion en la via judicial ordinaria o, en su caso, en la via de amparo
constitucional.

CUARTO. Por ultimo, el articulo 70.2, cuya inconstitucionalidad se alega, establece
que "Las mujeres transgénero que no tienen la mencion de sexo registrada como mujer
en la documentacion oficial se equiparan, a los efectos de la presente ley, a las demas
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mujeres que han sufrido violencia machista en la medida que se reconocen como
mujeres". La interpretacion que realizan las recurrentes se centra en que la norma toma
la definicién de mujeres transgénero a partir de la autoidentificacion. Sin embargo, existe
otra interpretacion posible ya que la ley conecta ese criterio con aquellas que no tienen la
mencién de sexo como mujer en la documentacion oficial, lo que también puede ser
interpretado, por ejemplo, en relacién con mujeres transgénero que ya hayan comenzado
la transicion, pero que no haya podido concluirse o culminarse con la modificacion
registral, como una forma de evitar su desproteccién en un proceso en que incluso
puede hasta existir una situacion de disforia de género.

RESOLUCION

Por cuanto antecede, previo informe de la Junta de Coordinaciéon y Régimen Interior,
segun prevé el articulo 18.1.b) del Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento de
esta Institucidon, he resuelto no interponer recurso de inconstitucionalidad solicitado
contra el articulo 23 de la Ley 17 /2020, de 22 de diciembre, de modificaciéon de la Ley
5/2008, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista.
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Ley 3/2020, de 28 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para el afio 2021

PRIMERO. Los preceptos de la norma presupuestaria andaluza que son objeto de
reproche de inconstitucionalidad por parte de la entidad compareciente tienen el
siguiente tenor literal:

96

«Disposiciéon adicional vigésimosegunda. Creacién de la Agencia Digital de
Andalucia.

2.

3.

Se crea la Agencia Digital de Andalucia, en lo sucesivo la Agencia, como
agencia administrativa de las previstas en el articulo 65 de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia, que tiene
como fines:

a) La definicion y ejecuciéon de los instrumentos de tecnologias de la
informacién, telecomunicaciones, ciberseguridad y gobierno abierto y
su estrategia digital, en el ambito de la Administracion de la Junta de
Andalucia, sus agencias administrativas y sus agencias de régimen
especial.

b) La definicion y coordinacion de las politicas estratégicas de
aplicacién y de seguridad de las tecnologias de la informacién y de
las comunicaciones en el ambito del sector publico andaluz no
incluido en el parrafo anterior, incluyéndose los consorcios referidos
en el articulo 12.3 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, asi como la
ejecucidon de los instrumentos comunes que las desarrollen y la
definiciéon y contratacion de bienes y servicios de caracter general
aplicables.

Por decreto del Consejo de Gobierno se adscribird la Agencia a una
Consejeria, la cual ejercera el control de eficacia de la misma, sin perjuicio
de las competencias atribuidas a la Consejeria competente en materia de
Hacienda por el texto refundido de la Ley General de la Hacienda Publica
de la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
marzo.

Mediante acuerdo del Consejo de Gobierno podran ampliarse los fines de
la Agencia en el ambito del sector publico andaluz no incluido en el parrafo
a) del apartado 1.
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4.

5.

6.

7.

La Agencia goza de personalidad juridica publica diferenciada, plena
capacidad juridica y de obrar, patrimonio y tesoreria propios, asi como
autonomia de gestion para el cumplimiento de sus fines.

Ejercera sus funciones con objetividad, profesionalidad, sometimiento al
ordenamiento juridico e independencia en el ejercicio de las mismas.

Se regira, en cuanto a su organizacién y funcionamiento, por la presente
disposicion adicional, por sus estatutos y por las demas disposiciones que
la desarrollen. Asimismo, le sera de aplicacion la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, el texto refundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la
Junta de Andalucia, la Ley 4/1986, de 5 de mayo, del Patrimonio de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, y demas normativa de aplicacion.

Los recursos econdmicos de la Agencia estaran formados por:

a) Las dotaciones presupuestarias que anualmente le asigne la Ley del
Presupuesto de la Comunidad Auténoma.

b) Las subvenciones o dotaciones presupuestarias que, con cargo al
presupuesto de cualquier otro ente publico o privado, pudieran
corresponderle.

¢) Los ingresos que perciba como contraprestacion por las actividades que
pueda desarrollar en virtud de contratos, convenios o disposiciones
legales para otras entidades publicas o privadas o personas fisicas,
incluyendo aquellos recibidos como consecuencia del patrocinio de
actividades o instalaciones.

d) Los ingresos devengados por la explotacion o uso de sus soluciones,
aplicativos o desarrollos tecnoldgicos.

e) El producto de la enajenacién de los bienes y valores que constituyan su
patrimonio, de conformidad con lo establecido en la normativa en materia
de patrimonio.

f) El rendimiento procedente de sus bienes y valores.

g) Las aportaciones voluntarias, donaciones, herencias, legados y cualquier
otra transmision a titulo gratuito de particulares o empresas privadas.

h) Cualquier otro ingreso publico o privado que pudiera corresponderle
conforme a la legislacién vigente.

i) Cualquier otro recurso que se le pueda atribuir.
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8.

El funcionamiento efectivo de la Agencia se iniciara el dia de la entrada en
vigor del decreto del Consejo de Gobierno por el que se aprueben sus
estatutos. La dotacion de la Agencia en el momento de su puesta en
funcionamiento sera:

a) La totalidad del presupuesto del Capitulo de Gastos de personal
correspondiente a la estructura objeto de integracién que se define en
el apartado 2 de la disposicion transitoria tercera de la presente Ley.

b) La parte proporcional del presupuesto del Capitulo de Gastos de
personal de los servicios de gestion del personal, presupuestaria y del
gasto, de la contratacion y funciones generales de administracion,
registro y archivo, atribuible a la estructura objeto de la integracién a
propuesta del érgano directivo central competente en materia de
Administracién Publica.

c) La parte proporcional del presupuesto del Capitulo de Gastos
corrientes en bienes y servicios atribuible al personal que integra la
estructura sujeta a integracion.

d) Todo el presupuesto dedicado al gasto e inversién en tecnologias de la
informacion y la comunicacion gestionado por la Direccion General de
Estrategia Digital y Gobierno Abierto.

La Consejeria competente en materia presupuestaria, dentro de las
disponibilidades presupuestarias existentes, habilitara los créditos necesarios y
realizara las oportunas modificaciones presupuestarias para la puesta en
marcha, funcionamiento y ejercicio de las competencias y funciones de la
Agencia.

9.

El régimen juridico del personal adscrito a la Agencia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 67 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, sera el
establecido para el personal funcionario, laboral y, en su caso, estatutario,
al servicio de la Administracién de la Junta de Andalucia. El personal
laboral proveniente de las entidades del sector publico andaluz incluidas en
el objeto de la Agencia que realice funciones en materia de tecnologias de
la informacién y la comunicacion se integrara en la misma manteniendo las
condiciones de su entidad de origen, segun lo previsto para la sucesion de
empresas en la legislacion laboral. El acceso, en su caso, de este personal
a la condicion de personal funcionario o laboral de la Administracién
General de la Junta de Andalucia solo podra efectuarse previa superacion
de las correspondientes pruebas selectivas convocadas en ejecucion de



D5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

las ofertas de empleo publico de conformidad con lo establecido en la
legislacion de funcion publica.

10. La relacion de puestos de trabajo de la Administracion General de la Junta
de Andalucia se adecuara a lo establecido en el Anexo de Personal que
acompafa a esta Ley, integrando asi en la Agencia Digital de Andalucia el
personal, unidades administrativas y puestos de trabajo determinados en el
citado Anexo.»

«Disposicion transitoria tercera. Adscripcion provisional de medios
humanos y materiales a la Agencia Digital de Andalucia.

1. Se asignan a la Agencia Digital de Andalucia una seccién y un programa
propios en el Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para
2021, donde se recogen las dotaciones de crédito necesarias para su
funcionamiento.

2. A partir del inicio del funcionamiento efectivo de la Agencia y hasta la
aprobacion de su Relacién de Puestos de Trabajo, se le adscriben organica
y funcionalmente los medios humanos procedentes de la Direccién General
de Estrategia Digital y Gobierno Abierto, asi como aquellos puestos de
trabajo de las diferentes Consejerias y agencias recogidos como Anexo al
decreto del Consejo de Gobierno por el que se aprueben los estatutos de la
Agencia. Dicho Anexo determinara el personal laboral propio del Servicio
Andaluz de Empleo y de la Agencia de Gestién Agraria y Pesquera de
Andalucia que se integre en la Agencia por aplicacion de lo dispuesto en el
apartado 9 de la disposicion adicional vigesimosegunda.

3. A partir del inicio del funcionamiento efectivo de la Agencia, durante el
ejercicio 2021, la Agencia Digital de Andalucia asume la direccién de los
encargos y convenios, asi como la condicién de responsable de los
contratos, cuyo objeto esté relacionado con las tecnologias de la informacién
y comunicacién de la Administracion de la Junta de Andalucia, las agencias
administrativas, exceptuando el Servicio Andaluz de Salud, y de las agencias
de régimen especial. No obstante, correspondera a las Consejerias y
agencias, con cargo a sus respectivos presupuestos y sobre la base de los
requerimientos técnicos delimitados por la Agencia, la contratacién o la
tramitacion de nuevos encargos referidos a las materias mencionadas.

4. A partir del inicio del funcionamiento efectivo de la Agencia y hasta la
aprobacion de su Relacién de Puestos de Trabajo, la gestion administrativa y
de retribuciones del personal adscrito a la Agencia se realizard por la
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Consejeria o entidad a la cual estuvieran adscritos en el ejercicio 2020 con
cargo a los créditos de la Agencia.

5. Mediante acuerdo del Consejo de Gobierno se determinara el inicio por la
Agencia del desempefio pleno de sus fines y funciones en el ambito del
Servicio Andaluz de Salud junto a la integraciéon en la Agencia del personal
del Servicio Andaluz de Salud que desempefe funciones en materia de
tecnologias de la informacion y la comunicacion, asi como de la dotacion
definida en los parrafos a), b) y c¢) del apartado 8 de la disposicion adicional
vigesimosegunda y de todo el presupuesto dedicado al gasto e inversion en
tecnologias de la informacién y la comunicacion.

6. Los acuerdos del Consejo de Gobierno que, segun lo dispuesto en el
apartado 3 de la disposicion adicional vigesimosegunda, amplien los fines de
la Agencia en entidades del sector publico andaluz distintas a las previstas
en el parrafo a) del apartado 1 de dicha disposicion, determinaran el
personal laboral de las mismas que se integre en la Agencia conforme a lo
previsto en el apartado 9 de la misma.»

También se pone en cuestion la disposicién final segunda, por medio de la cual se

realizan modificaciones en la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la
Junta de Andalucia, aunque los razonamientos se circunscriben al punto tres de la
misma, que introduce dos nuevos parrafos en el articulo 67 de la referida norma
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«Disposicion final segunda. Modificacion de la Ley 9/2007, de 22 de octubre,
de la Administracion de la Junta de Andalucia.

(.)

Tres. Se afaden dos nuevos apartados 3 y 4 al articulo 67, con la siguiente
redaccion:

«3. En los casos en que la creacion de la agencia afecte, total o parcialmente, al
objeto, servicios o actividades desarrollados hasta entonces por otras entidades
instrumentales, la ley de creacion podra establecer la subrogacion del personal
laboral afectado conforme a lo dispuesto en el articulo 52 bis para la
transformacion de entidades y, en su caso, el articulo 60 para la disolucion,
liguidacién y extincién de agencias.

4. |lgualmente, en caso de que una agencia administrativa preexistente asuma
total o parcialmente el objeto, servicios o actividades desarrollados hasta
entonces por otras entidades pertenecientes al sector publico andaluz, podra
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establecerse la subrogacion del personal laboral afectado conforme a lo
dispuesto en el articulo 52 bis para la transformacién de entidades y, en su caso,
el articulo 60 para la disolucion, liquidacién y extincion de agencias.»

Se cita igualmente entre los preceptos a recurrir una Disposiciéon final
decimocuarta, de modificacion de la ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion
de la Junta de Andalucia, punto uno, que afiadiria un articulo 52 bis a la referida norma.
Sin embargo, no se alcanza a comprender la inclusion de este precepto en la lista de
disposicion sobre las que se solicita recurso, dado que el mismo fue introducido por la
Ley 3/2019, de 22 de julio, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia
para el afo 2019 vy, por tanto, no puede ser en esta fecha objeto de examen en el marco
de un recurso de inconstitucionalidad. La mencionada ley de presupuestos para 2019 es
aludida por la ley presupuestaria andaluza para 2021 en dos ocasiones, aunque en
contextos nada tienen que ver con las cuestiones a las que aqui se ha hecho referencia,
y el propio precepto indicado (art. 52 bis) se cita en los dos parrafos que la Ley 3/2020
introduce en el articulo 67 de la ley de la Administracién de la Junta de Andalucia.
Ademas de ello, la solicitud de recurso no contiene un minimo razonamiento referido a
este asunto, por lo que debe concluirse que la inclusidon de esta mencién es fruto de una
inadvertencia.

La ley de presupuestos de la Comunidad Auténoma de Andalucia para 2021
entré en vigor el 1 de enero de 2021, dia siguiente al de su publicacién oficial, de
acuerdo con lo dispuesto en su disposicién final undécima. Por su parte, la disposicion
final décima determiné la vigencia indefinida de las tres disposiciones transcritas.

SEGUNDO. Como justificacion para su pretension la entidad solicitante de recurso
aprecia la vulneracion de los articulos 66.2 y 134.2 de la Constitucion, ya que considera
que se trata de una regulacién ajena al contenido propio de las leyes de presupuestos,
todo ello puesto en relacion con el propio de seguridad juridica consagrado en el articulo
9.3 de la ley fundamental.

Respecto de la disposicidon adicional vigésimosegunda se indica que, aunque la
exposicion de motivos menciona que la creacién de la agencia ha de entenderse en
conexion con los criterios de politica econémica del Gobierno andaluz, considera la
entidad compareciente que la Constitucion no establece que la funcién de la ley
presupuestaria sea la mejor inteligencia y ejecucion de la politica econémica del
Gobierno, de Andalucia en este caso.

Se defiende que la medida adoptada no guarda una directa relacion con los
ingresos o los gastos, asi como que la creacion de las unidades administrativas que
forman parte de la nueva Agencia Digital Andaluza no se producird hasta tanto se
publica la correspondiente relacién de puestos de trabajo, por lo que en su criterio
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careceria de sentido que dispusieran de personal y no deberian figurar en los
presupuestos de dicha agencia.

También se alude a que, en cualquier caso, con arreglo a la doctrina del Tribunal
Constitucional, no deben incorporarse a las leyes de presupuestos normas sin la
necesaria vinculacién con los gastos e ingresos publicos o en las que dicha vinculacion
resulte solamente accidental o secundaria. Se defiende que este seria aqui el caso,
dado que esta nueva agencia, segun la entidad compareciente, no va a suponer
incremento o minoracién de los ingresos de las administraciones publicas.

Se rechaza igualmente que esta disposicion tenga alguna virtualidad para
entender mejor el contenido propio de las leyes de presupuestos o para facilitar su
ejecucion, con cita de varias sentencias del Tribunal Constitucional que han abordado
dicha cuestion (SSTC 74/2011, 9/2013, 123/2016 y 122/2018).

Por lo que respecta a la disposicion transitoria tercera de la Ley 3/2020, referida a
la adscripcidon personal de los medios humanos y materiales a la Agencia Digital de
Andalucia, se insiste en el razonamiento sobre que esta agencia no tiene funcionamiento
efectivo y que, por tanto, se reputa que no deberia tener crédito dispuesto a su favor ni
ser objeto de interés para la ley presupuestaria del afio en curso.

Sobre la disposicion final segunda, apartado tres, se indica que la modificacién
que se introduce en la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de
Andalucia no guarda relacion con el contenido propio de la ley de presupuesto ni tan
siquiera con el contenido eventual constitucionalmente admisible de la misma, ya que su
alcance es establecer la subrogaciéon de determinado personal, defendiéndose, aunque
sin mayor concrecion, que ello contraria la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
plasmada en al STC 122/2018.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. La entidad que solicita la interposicion de recurso formula una serie de
alegaciones en las que alude a preceptos constitucionales que regulan el proceso de
aprobacion de los presupuestos generales del Estado por parte de las Cortes Generales.
Sin embargo, como a continuacion se vera, las previsiones constitucionales no resultan
directamente aplicables a los procedimientos homodlogos de generacién de los
presupuestos de las Comunidades Autdbnomas.

Asi lo ha afirmado el Tribunal Constitucional invariablemente cuando ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre normas presupuestarias emanadas de las asambleas
parlamentarias autonémicas, en términos muy similares a los que a continuacién se
reproducen, tomados de la sentencia 74/2011 (FJ 3):

«En este sentido, este Tribunal ha tenido también ocasion de declarar que el
canon de constitucionalidad aplicable a las fuentes normativas de las
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Comunidades Auténomas es el que se contiene en sus respectivos Estatutos
de Autonomia, en las leyes estatales que, dentro del marco constitucional, se
hubieran dictado para delimitar las competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas y, por supuesto, en las reglas y principios
constitucionales aplicables a todos los poderes publicos que conforman el
Estado en sentido amplio y, evidentemente, en las reglas y principios
constitucionales especificamente dirigidos a las Comunidades Auténomas
(SSTC 116/1994, de 18 de abril, FJ 5; 174/1998, de 23 de julio, FJ 6;
180/2000, de 29 de junio, FJ 5; 202/2003, de 17 de noviembre, FJ 9; y 7/2010,
de 27 de abril, FJ 4).»

De hecho, enla STC 179/1989 (FJ 7), se decia especificamente:

«No es en modo alguno exigible, en virtud de los mandatos constitucionales,
que las instituciones legislativas de las Comunidades Auténomas deban
adecuar su estructura, funcionamiento y organizacién a las correspondientes
de las Cortes Generales, ni que deban aplicarse a las Camaras legislativas de
las Comunidades Auténomas, en forma directa o supletoria, las normas
constitucionales que regulen la organizacion y funcionamiento de las Cortes
Generales.»

De acuerdo con lo dicho, ante cada caso que se le presenta el alto tribunal
procede a examinar el correspondiente estatuto de autonomia y el resto de la normativa
pertinente. Este analisis tiene por objeto examinar cuando existe una identidad sustancial
entre la norma constitucional y el correspondiente precepto estatutario, de modo que la
doctrina elaborada respecto de los predicados constitucionales resulte trasladable al
caso.

Ahora bien, la solicitud de recurso no contiene a este respecto mencién alguna a
la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia (en adelante EAA) ni a ninguna otra norma del bloque de la constitucionalidad
fuera de los preceptos constitucionales ya sefialados.

A la vista de ello, resulta necesario examinar lo prescrito en el articulo 190 EAA,
cuya redaccion es la siguiente:

«Articulo 190. Ley del presupuesto.
1. Corresponde al Consejo de Gobierno la elaboracién y ejecucion del

presupuesto de la Comunidad Auténoma y al Parlamento su examen,
enmienda, aprobacién y control. Toda proposicién o enmienda que suponga
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un aumento de los créditos o disminucién de los ingresos presupuestarios
requerira la conformidad del Consejo de Gobierno para su tramitacion.

2. El presupuesto sera unico y se elaborara con criterios técnicos, homogéneos
con los del Estado. Incluira necesariamente la totalidad de los ingresos y
gastos de la Junta de Andalucia y de sus organismos publicos y demas
entes, empresas e instituciones de ella dependientes, asi como, en su caso,
el importe de los beneficios fiscales que afecten a los tributos propios
establecidos por el Parlamento.

3. Ademas de los correspondientes estados de gastos e ingresos y de las
normas precisas para su adecuada inteligencia y ejecucion, la ley del
presupuesto solo podra contener aquellas normas que resulten necesarias
para implementar la politica econdémica del Gobierno.

4. El presupuesto tiene caracter anual. El proyecto de ley del presupuesto y la
documentacion anexa deben ser presentados al Parlamento al menos con
dos meses de antelacion a la expiracidon del presupuesto corriente.

5. Si el presupuesto no estuviere aprobado el primer dia del ejercicio econémico
correspondiente, se considerara automaticamente prorrogado el del ejercicio
anterior hasta la aprobacion del nuevo.

6. La ley del presupuesto no puede crear tributos. Podra modificarlos cuando
una ley tributaria sustantiva asi lo prevea.

7. La ley del presupuesto establecera anualmente instrumentos orientados a
corregir los desequilibrios territoriales y nivelar los servicios e
infraestructuras.»

El examen comparativo de este precepto y el articulo 134 CE revela ciertamente
significativas coincidencias en varios aspectos fundamentales de las leyes de
presupuestos, como los relativos a la distribucion de competencias entre el ejecutivo vy el
parlamento, a las peculiaridades de la tramitacidon parlamentaria, a su caracter anual, a la
automaticidad de las prorrogas o a lo que se ha denominado su contenido necesario (es
decir a la previsién de ingresos y gastos, asi como a su asignacion entre los diferentes
organismos y programas), entre otras cuestiones. Ello convierte en innecesario referir
otras fuentes normativas a las que tradicionalmente ha acudido el propio Tribunal
Constitucional, como la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiacion de
las Comunidades Auténomas (LOFCA), pues en buena medida sus previsiones han
quedado incorporadas en el EAA.

Mas a esto se une que en el texto de EAA se han introducido dos previsiones de
particular importancia para la cuestion que ahora se debe dilucidar y que, en cierto modo,
suponen la cristalizacion normativa de la doctrina del Tribunal Constitucional en esta
materia. La primera de ellas esta en el parrafo 2, y sefiala que el presupuesto «incluira
necesariamente la totalidad de los ingresos y gastos de la Junta de Andalucia y de sus
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organismos publicos y demas entes, empresas e instituciones de ella dependientes»; la
segunda se contiene en el parrafo tercero y precisa que ademas del contenido
necesario, el presupuesto sélo podra contener «las normas precisas para su adecuada
inteligencia y ejecucion... [y]... aquellas normas que resulten necesarias para
implementar la politica econédmica del Gobierno.»

A este respecto, conviene recordar lo dicho por el Tribunal Constitucional en la
STC 174/1998 (FJ 6), doctrina que ha sido reiterada en varias sentencias:

«Existe, pues, una sustancial identidad entre las normas que integran el bloque
de la constitucionalidad aplicable a la instituciéon presupuestaria de la Comunidad
Auténoma y cuanto dispone, respecto del Estado, el art. 134.2 C.E. (...); norma de
la cual -como ha quedado expuesto- la reiterada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha deducido la existencia de limites materiales al contenido
normativo de las Leyes de Presupuestos y a su utilizacion como instrumento de la
legislacion. Contenido normativo definido por el que corresponde a su funcién
constitucional [STC 76/1992, fundamento juridico 4° a)].

De ahi que, a diferencia de lo que acontecia en la cuestién resuelta en la STC
116/1994, si cabe inferir (... un principio general de que el contenido de la Ley de
Presupuestos autonémica se adecue a la funcién institucional que le es propia,
sin que puedan incluirse en ella normas que no guarden relacién directa con el
programa de ingresos y de gastos o con los criterios de la politica econémica en
que se sustentan, o que no sean un complemento necesario para la mayor
inteligencia y para la mejor y mas eficaz ejecucion del Presupuesto.»

Adicionalmente, en otros pronunciamientos, como en la STC 130/1990 (FJ 8), el
alto tribunal ha indicado que el caracter limitado de los contenidos adicionales incluibles
en las leyes de presupuestos no esta solo en funcién de las especificidades del tramite
parlamentario, sino principalmente en atencién al principio de seguridad juridica
garantizado en el articulo 9.3 de la Constitucién, «esto es, la certeza del derecho que
exige que una Ley de contenido constitucionalmente definido, como es la Ley de
Presupuestos Generales, no contenga mas disposiciones que las que corresponden a su
funcion institucional (...), debido a la incertidumbre que una regulacion ajena a esa
funcién puede originar».

Toda esta légica se corresponde cabalmente con lo previsto en el primer inciso
del parrafo tercero del articulo 190 EAA que ya ha sido trascrito. Ahora bien, dicho
precepto incorpora un ultimo inciso que, aun cuando también se formula con una
enunciacion limitativa («[...] la ley de presupuesto solo podra contener...»), introduce
como contenido facultativo de la ley de presupuestos las normas que resulten necesarias
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para implementar la politica econémica del Gobierno andaluz. Tal prevision tiene un
alcance relevante en orden a resolver sobre la peticiéon de recurso, como mas adelante
se razonara.

Ademas, el ultimo parrafo del precepto estatutario incorpora otra novedad
respecto del texto constitucional y de lo previsto en el articulo 21 de la LOFCA, al
determinar que también sera parte necesaria de las leyes andaluzas de presupuestos —
pues se precisa que se estableceran anualmente— «los instrumentos orientados a
corregir los desequilibrios territoriales y nivelar los servicios e infraestructuras.»

SEGUNDO. Los presupuestos de cualquier Administraciéon publica, tanto mas de una con
la magnitud y competencias de la Junta de Andalucia, constituyen la pieza central del
programa politico del Gobierno, a desarrollar, en principio, en un periodo anual.

En términos doctrinales ha existido un largo debate sobre la naturaleza de esta ley
que incluso se aparece diferenciada, en cuanto a alcance y procedimiento, de lo que
podriamos denominar «ley tipica». Nuestro Tribunal Constitucional zanjé tempranamente
ese debate afirmando que la discusién entre el caracter formal o material de la ley de
presupuesto debia darse por superada, como puede leerse en la STC 76/1992 [FJ 4.a)]:

«Desde la primera Sentencia en la que abordé el tema de la Ley de
Presupuestos, este Tribunal dio por sentado que se trata de una verdadera ley,
considerando asi superada la cuestién de su caracter formal o material de ley
(STC 27/1981, fundamento juridico 2). No obstante la afirmacion reiterada (SSTC
27/1981, fundamento juridico 2 y 65/1987, fundamento juridico 3) de que el
Parlamento aprueba los Presupuestos Generales que el Gobierno elabora (art.
134.1 C.E.) en el ejercicio de una funcidon o competencia especifica, desdoblada
de la genérica potestad legislativa (art. 66.2 C.E.), hemos sostenido que los
Presupuestos -en el sentido estricto de previsiones de ingresos y habilitaciones
de gastos- y el articulado de la ley que los aprueba integran un todo, cuyo
contenido adquiere fuerza de ley y es objeto idoneo de control de
constitucionalidad (STC 63/1986, fundamento juridico 5).

También desde la primera Sentencia recaida en esta materia (STC 27/1981
fundamento juridico 2), este Tribunal ha subrayado la peculiaridad de las Leyes
de Presupuestos, peculiaridad consistente en que el ejercicio del poder legislativo
por las Cortes esta condicionado en estos casos por las disposiciones contenidas
en los apartados 1°, 6° y 7° del art. 134 de la Constitucion (STC 65/1987,
fundamento juridico 3), y por las restricciones impuestas a su tramitacién
parlamentaria por los Reglamentos de las Cortes (STC 27/1981, fundamento
juridico 2). Estas circunstancias que hemos calificado de "peculiaridades" (STC
65/1987) o "singularidades" (STC 27/1981, fundamento juridico 2) de las Leyes
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de Presupuestos derivan del caracter que es propio a este tipo de leyes, esto es,
de su funcién especifica y constitucionalmente definida en el art. 134.2 de la
Constitucion. Segun este precepto, se trata de la ley que cada afio aprueba los
Presupuestos Generales del Estado incluyendo la totalidad de los gastos e
ingresos del sector publico estatal y la consignacion del importe de los beneficios
fiscales que afecten a los tributos del Estado. Y puesto que el Presupuesto es un
instrumento de la politica econémica del Gobierno, la Ley de Presupuestos ha
sido calificada por este Tribunal ademas como "vehiculo de direccion y
orientacién de la politica econdémica" (SSTC 27/1981, fundamento juridico 2 y
65/1987, fundamento juridico 4).

Tratandose de una ley que no es soélo un conjunto de previsiones contables (STC
65/1987, fundamento juridico 4), sino un vehiculo de direccién y orientacion de la
politica econdmica que corresponde al Gobierno, no sélo puede -y debe-
contener la prevision de ingresos y las autorizaciones del gasto, sino que también
puede establecer "disposiciones de caracter general en materias propias de la ley
ordinaria estatal (con excepcion de lo dispuesto en el apartado 7° del art. 134
C.E.) que guardan directa relacion con las previsiones de ingresos y las
habilitaciones de gastos de los Presupuestos o con los criterios de politica
econdémica general en que se sustentan" (STC 63/1986, fundamento juridico 12).
Asi pues, las leyes anuales de Presupuestos tienen un contenido minimo,
necesario e indisponible (STC 65/1987, fundamento juridico 4), constituido por la
expresion cifrada de la prevision de ingresos y la habilitacion de gastos, y un
contenido posible, no necesario y eventual que puede afectar a materias distintas
a ese nucleo esencial constituido por la prevision de ingresos y la habilitacion de
gastos.»

En definitiva, se trata en las palabras del propio alto tribunal «de una ley singular,

de contenido constitucionalmente determinado, exponente maximo de la democracia
parlamentaria, en cuyo seno concurren las tres funciones que expresamente el articulo
66 atribuye a las Cortes Generales: es una ley dictada en el ejercicio de su potestad
legislativa, por la que se aprueban los presupuestos y, ademas, a través de ella, se
controla la accion del Gobierno» (STC 131/1999, FJ 4). Aunque la doctrina esta sentada
respecto del Parlamento nacional no hay obstaculo para extenderla a la realidad de las
comunidades auténomas.

Desde la perspectiva del otro acto clave, el poder ejecutivo, los presupuestos

tienen también una especial relevancia, asociada a su condicién de instrumento central
de la politica econémica del Gobierno y a las consecuencias que ello implica. Esta
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cuestion ha sido también analizada por la jurisprudencia constitucional y, a tal efecto,
puede citarse la STC 223/2006 (FJ 5), que sefiala:

108

«Ya en uno de nuestros primeros pronunciamientos definimos a los presupuestos
como ‘“vehiculo de direccion y orientacion de la politica econdmica que
corresponde al Gobierno” (STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 2). Y mas
recientemente afirmamos, con cita de la STC 76/1992, de 14 de mayo, que
mediante su elaboracion y aprobacion parlamentarias se “cumplen tres objetivos
especialmente relevantes: a) Asegura[r], en primer lugar, el control democratico
del conjunto de la actividad financiera publica (arts. 9.1 y 66.2, ambos de la
Constitucion); b) Participa[r], en segundo lugar, de la actividad de direccion
politica al aprobar o rechazar el programa politico, econdmico y social que ha
propuesto el Gobierno y que los presupuestos representan; c) Controla[r], en
tercer lugar, que la asignacion de los recursos publicos se efectie, como exige
expresamente el art. 31.2 CE, de una forma equitativa, pues el presupuesto es, a
la vez, requisito esencial y limite para el funcionamiento de la Administracion”
(STC 3/2003, de 16 de enero, FJ 4). Razones todas que son predicables respecto
de los presupuestos y de las relaciones entre Gobierno y Parlamento tanto en el
ambito nacional como en el autonémico.

En su condiciéon de vehiculo de direccion de la politica econdmica del
Ejecutivo el presupuesto es un instrumento fundamental para la realizacién de su
programa de gobierno. Las singularidades de su procedimiento de elaboracién y
aprobacion hacen de él, ademas, una expresion cualificada, en lo econémico, de
la confianza parlamentaria sobre la que necesariamente ha de constituirse
cualquier Gobierno.

La ejecucion de un presupuesto en curso supone la verificacion de dos
confianzas: de un lado la obtenida por el Gobierno con la investidura de su
presidente; de otro la concedida especificamente por la Camara a su programa
anual de politica econdémica. Asi como la primera soélo se pierde en los casos
expresamente establecidos (con el éxito de una mocién de censura o el fracaso
de una cuestion de confianza), la segunda se conserva a lo largo del periodo de
vigencia natural (o prorrogada) del presupuesto, de suerte que el Gobierno puede
pretender legitimamente que las previsiones econémicas en él contenidas se
observen rigurosamente en el curso de su ejecucion. Puede pretender, en
definitiva, que solo sea relevante la oposicion a su programa de gobierno
traducida en una retirada formal de la confianza obtenida con la investidura y que,
constante esa confianza, no se dificulte la ejecucién del programa del Gobierno
haciéndolo impracticable con la desnaturalizaciéon del programa econémico sobre
el que se asienta. Este es el fundamento de la facultad que se le reconoce al
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Ejecutivo para oponerse a la tramitacion de iniciativas legislativas que puedan
desvirtuar el instrumento econémico de su accién de gobierno.»

Sentadas estas premisas, se hace necesario acudir directamente a la norma
objeto de controversia para conocer su contenido respecto de la cuestion que ha
suscitado la tacha de inconstitucionalidad. Lo primero que debe decirse es que los
peticionarios de recurso dirigen sus reproches exclusivamente a tres disposiciones de la
norma, pero no hacen mencién alguna del texto articulado. Sin embargo, en dicho texto,
concretamente en el articulo 2, apartado cuatro, se incluye una mencién a la Agencia
Digital de Andalucia, incorporandola al listado de agencias administrativas dependientes
de la Administracion andaluza y contemplando sus previsiones de ingresos y gastos con
una dotacion de 147.048.873 euros. Dicha cifra se desglosa a lo largo del presupuesto
entre las distintos capitulos y articulos que lo conforman (Seccién 1.32). La exposicion de
motivos resalta esta inclusion indicando que la referida agencia es creada por la propia
ley de presupuestos.

Es a partir de esta realidad de la que debe partirse para analizar el resto de las
disposiciones controvertidas, pues resulta claro que con esta inclusiéon el Gobierno
andaluz ha usado de su capacidad de direccion de la politica econémica para incluir
entre las previsiones presupuestarias una determinada opcion de articulacién
organizativa del sector publico y ha dispuesto los medios econémicos para poder llevarla
a efecto a través de la correspondiente dotacion de ingresos y la consecuente
habilitacién de gasto. De hecho, este propdsito se explicita tal cual ha llegado a la
redaccion definitiva en el proyecto de ley del presupuesto que fue objeto de publicacion
en el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia (XI legislatura Num. 446 bis, de 4 de
noviembre de 2020) y solo ha sufrido una variacién al alza en la cuantia prevista para
ingresos y gastos.

Ha de hacerse notar que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, los créditos consignados en los estados de gasto de los presupuestos
constituyen «autorizaciones legislativas para que dentro de unos determinados limites la
Administracion del Estado pueda disponer de los fondos publicos necesarios para hacer
frente a sus obligaciones... [y]... predeterminan el concepto por el que autorizan su uso»
(STC 13/1992, FJ 5).

Por tanto, justamente hay que partir de esta opcion del Gobierno, como
proponente de los presupuestos, a la que se suma la actuacion del propio Parlamento de
Andalucia que los ha aprobado —y, por tanto, los legitima—, para examinar la
pertinencia en términos de constitucionalidad de la inclusion de las disposiciones que se
vienen examinando en el texto de la norma presupuestaria.

Una vez establecido que la Agencia Digital de Andalucia ha sido incluida en el
contenido propio, necesario o indisponible —en palabras del Tribunal Constitucional— de
la norma presupuestaria, puede abordarse el examen de las restantes disposiciones
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vinculadas a esta decision y que forman ya parte del denominado contenido eventual de
la ley del presupuesto.

La determinacion del alcance y los limites admisibles para dicho contenido es una
cuestién que ha dado lugar a no pocas sentencias que el propio tribunal va recordando y
sistematizando con ocasiéon de sucesivos pronunciamientos, una vez apreciada la
existencia de una identidad sustancial entre las disposiciones constitucionales y las
aplicables a la norma autondémica, que le permita entrar en un juicio de
constitucionalidad. Valga, en términos generales, como ejemplo de esto, lo referido en la
STC 203/2013 [FJ 2.b)]:

«b) En el examen de este primer motivo, debemos partir de nuestra consolidada
doctrina acerca de los limites constitucionales a las leyes de presupuestos, que
hemos tenido ocasion de recordar recientemente en las citadas SSTC 9/2013,
FFJJ 3y 4; y 86/2013, FFJJ 4 y 5, ambas con cita de otras muchas. Hemos
reiterado que el contenido de las leyes de presupuestos esta constitucionalmente
determinado, a partir de su funcién como norma que ordena el gasto publico (art.
134 CE), de manera que se trata de leyes que tienen un contenido tipico o propio,
insoslayable por el legislador, e integrado por la prevision de ingresos y la
habilitacion de gastos, asi como las normas que directamente desarrollan o
aclaran las partidas presupuestarias en que el gasto publico se concreta, esto es,
el presupuesto en si [STC 9/2013, FJ 3 a), con cita de las SSTC 3/2003, de 16 de
enero, FJ 4; 202/2003, de 17 de noviembre, FJ 9; 34/2005, de 17 de febrero, FJ
4; 238/2007, de 21 de noviembre, FJ 4; y 248/2007, de 13 de diciembre, FJ 4].

Esta limitacién al contenido posible de las leyes de presupuestos encuentra una
justificaciéon precisa en la Constitucidon y, en concreto, como hemos reiterado,
viene motivado por el propio principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), esto es,
“‘la certeza del derecho que exige que una ley de contenido constitucionalmente
definido, como es la Ley de Presupuestos Generales del Estado, no contenga
mas disposiciones que las que guardan correspondencia con su funcién
constitucional (arts. 66.2 y 134.2 CE), debido a la incertidumbre que una
regulacion de este tipo indudablemente origina” (STC 32/2000, de 3 de febrero,
FJ 5). Dicho de otro modo, es la propia funcion que en la Constituciéon cumple la
ley de presupuestos, con las consecuentes restricciones al debate parlamentario
(apartados 1, 6 y 7 del art. 134 CE), la que fundamenta en ultima instancia la
limitacién del contenido de las leyes de presupuestos (STC 9/2013, FJ 3).

Teniendo en cuenta las anteriores restricciones, hemos insistido en nuestra
consolidada doctrina en que, junto a su contenido propio, irrenunciable, las leyes

de presupuestos pueden regular excepcionalmente otras materias conectadas
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con el presupuesto, lo que venimos denominado “contenido eventual” o no
necesario. Este segundo contenido posible de una ley de presupuestos esta
sujeto a limites constitucionales precisos, en coherencia con el citado principio de
seguridad juridica y las limitaciones al debate parlamentario contenidas en el
propio art. 134 CE. En consecuencia, cuando una norma no integra el
presupuesto propiamente dicho, sélo puede encontrar cabida en una ley de
presupuestos si se cumplen, cumulativamente, dos condiciones:

La primera, que exista una vinculaciéon inmediata y directa con los gastos e
ingresos publicos. Ahora bien, puesto que toda medida legislativa
necesariamente es susceptible de tener un impacto en el gasto publico
(reduciéndolo o aumentandolo), o incluso en la estimacion de ingresos, para que
tenga cabida en este tipo de normas es esencial que la conexion con los gastos e
ingresos publicos sea directa o inmediata.

La segunda, que la inclusion en la ley de presupuestos esté justificada por facilitar
una “mayor inteligencia y para la mejor y mas eficaz ejecucion del Presupuesto vy,
en general, de la politica econémica del Gobierno” [STC 76/1992, de 14 de mayo,
FJ 4 a)].

Por tanto, de acuerdo con nuestra doctrina, aunque la ley de presupuestos puede
ser un instrumento para una adaptacién circunstancial y puntual de las distintas
normas, no tienen en ella cabida las modificaciones sustantivas del ordenamiento
juridico, a menos que concurran en éstas las dos condiciones citadas.

Ad exemplum, hemos considerado que encuentran acomodo en una ley de
presupuestos, como contenido eventual de la misma, medidas que suponen
directamente la reduccion del gasto publico (STC 65/1990, de 5 de abril, FJ 3,
sobre normas de incompatibilidad de percepcion de haberes activos y de
pensiones) o su aumento (STC 237/1992, de 15 de diciembre, relativa al
incremento de retribuciones salariales para el personal al servicio de las
Administraciones publicas), la creacion de un complemento retributivo para
determinados cargos publicos (STC 32/2000, de 3 de febrero) o, finalmente,
medidas que contribuyen a la efectiva recaudacion de los ingresos publicos; asi,
en la STC 109/2001, de 26 de abril declaramos que la modificacion del régimen
de prelacion de créditos de la Seguridad Social por cuotas devengadas y no
satisfechas tenia cabida en una ley de presupuestos toda vez que con esta
medida se habria de producir “un incremento recaudatorio de tales deudas en via
ejecutiva con el consiguiente efecto positivo en los presupuestos de la Seguridad
Social, lo cual evidencia, no sélo una relacion entre la medida adoptada y la
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prevision de ingresos del Estado, sino un objetivo de politica econdmica y
financiera del sector publico estatal, tendente a hacer efectiva esa prevision de
ingresos” (FJ 6).

Por el contrario, hemos declarado extramuros de este tipo de leyes aquellas
disposiciones de caracter general en las que no concurre dicha vinculaciéon
inmediata y directa, como sucede con la regulacion in extenso de un
procedimiento que facilita la recaudacion de las deudas tributarias [STC 76/1992,
FJ 4 b)]; o, en materia de funcion publica, por ejemplo, en relacion con las normas
relativas los procedimientos de acceso de los funcionarios sanitarios locales
interinos a la categoria de funcionarios de carrera (STC 174/1998, de 23 de julio,
FFJJ 6 y 7), de provision de los puestos de trabajo del personal sanitario (STC
203/1998, de 15 de octubre, FFJJ 3 a 5), de edad de pase a la situacién de
segunda actividad de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia (STC
234/1999, de 16 de diciembre, FFJJ 4 y 5), o, recientemente, los requisitos de
titulaciéon necesaria para acceder al Cuerpo Superior de Auditores del Tribunal de
Cuentas (STC 9/2013, FJ 3).»

En posteriores sentencias se ha hecho alusion a otros ambitos, como las normas
tipicas del derecho codificado (STC 86/2013, FJ 4), entre aquellas que no son en general
adecuadas para abordarse en las leyes de presupuestos.

El corolario de esta doctrina puede encontrarse en la una sentencia posterior, la
152/2014 (FJ 4.a), expresado de esta forma:

«La clave, por tanto, radica en que la conexion con el objeto del presupuesto
(habilitacion de gastos y estimacion de ingresos) sea directa, inmediata y querida
por la norma; es evidente que toda medida legislativa tendra siempre algun efecto
presupuestario, porque requerira un incremento de gasto presupuestario o la
dotacién de una partida, o porque supondra, por el contrario, una reduccién del
gasto o un incremento de los ingresos.»

TERCERO. Visto el estado de la cuestidon, procede ahora examinar las concretas
disposiciones que se consideran por el solicitante de recurso incompatibles con la
Constitucion, esto es la disposicidon adicional vigesimosegunda, la disposicion transitoria
tercera y el punto tres de la disposicion final segunda.

La exposicion de motivos de la ley 3/2020 da cuenta, en primer lugar, de la
inclusién de la Agencia Digital de Andalucia, en el articulo 2 de la ley, entre las agencias
administrativas dependientes de la Junta de Andalucia. Mas adelante, la referida
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exposicidon de motivos concreta el alcance y la necesidad de la inclusion de ambas
disposiciones en los siguientes términos:

«La disposicion adicional vigesimosegunda y la disposicion transitoria tercera,
relativas a la creaciéon de la Agencia Digital de Andalucia, guardan una relacién
funcional directa con los ingresos y gastos que integran el Presupuesto de la
Comunidad Auténoma de Andalucia para 2021. La Agencia, dado el papel que
desempefian las tecnologias de la informacién y la comunicacién, nace con la
vocacién estratégica de impulso de la transformacién digital del sector publico
andaluz, como complemento necesario y en conexion con los criterios de politica
econdémica del Gobierno andaluz. Con ello, contribuye a la mejor inteligencia y
ejecucion de la politica econémica del Gobierno andaluz, tarea esta que
constituye una de las funciones constitucionales de la Ley del Presupuesto, lo
que hace que esté plenamente justificada la creacién en esta norma de la
Agencia Digital de Andalucia, sin menoscabo de la seguridad juridica.

La disposicion adicional vigesimosegunda es la que crea la Agencia Digital de
Andalucia como agencia administrativa. La Agencia tiene como fines la definicion
y ejecucion de los instrumentos de tecnologias de la informacion,
telecomunicaciones, ciberseguridad y gobierno abierto y su estrategia digital, en
el ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia, sus agencias
administrativas y de régimen especial e instituciones, asi como la definicién y
coordinacién de las politicas estratégicas de aplicacién y de seguridad de las
tecnologias de la informacion y de las comunicaciones en el ambito del resto del
sector publico andaluz, incluyéndose los consorcios referidos en el articulo 12.3
de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, asi como la ejecucion de los instrumentos
comunes que las desarrollen y la definicién y contratacion de bienes y servicios
de caracter general aplicables a este sector publico y los consorcios. El
funcionamiento efectivo de la Agencia se iniciara el dia de la entrada en vigor del
decreto del Consejo de Gobierno por el que se aprueben sus estatutos.

(.)

La disposicion transitoria tercera proporciona el régimen provisional de
adscripcion de medios humanos y materiales a la nueva Agencia Digital de
Andalucia, que nace de esta ley. A tal fin, formaran parte de los estados de
gastos del Presupuesto las dotaciones necesarias para su puesta en
funcionamiento. Asimismo, se recoge la forma en que se debera continuar en el
ejercicio 2021 con la gestion de determinadas cuestiones, y en particular se
establece que correspondera a las consejerias y agencias, con cargo a sus
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respectivos presupuestos y sobre la base de los requerimientos técnicos
delimitados por la Agencia, la contratacion o la tramitacién de nuevos encargos
referidos a las materias que se mencionan en la disposicion transitoria.»

La decision de proceder a la creacién de una agencia administrativa se justifica
como una medida de optimizacién e impulso del entramado administrativo de la Junta de
Andalucia al servicio de la transformacion digital del sector publico andaluz y su dotacion
econdmica ha sido ya, como ha quedado expuesto, incorporada al contenido necesario
de los presupuestos para 2021. Se trata de una opcién del Gobierno andaluz para la que
esta estatutariamente habilitado en uso de su iniciativa legislativa especifica en este
campo y también en virtud de su capacidad de direccion de la politica econdmica. Ambos
elementos son destacados, como puede verse, en la propia exposicion de motivos.

Respecto de la disposicion adicional vigesimosegunda, lo cierto es que su
inclusién resulta necesaria para cumplir con el ordenamiento juridico, pues el articulo 56
de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia,
dispone que la creacion de este tipo de agencias ha de hacerse por ley, indicandose los
elementos que dicha norma debe cuanto menos contener, todos ellos incluidos en la
referida disposicion.

Es claro que si el legislador ha dispuesto una dotacion de ingresos y la
consiguiente habilitacion de gastos a un érgano anteriormente no existente no tiene otra
opcioén que crearlo por medio de la propia ley de presupuesto, dado que de otro modo
estaria facilitando medios a un ente inexistente. Cuestion distinta sera cuando se
produzca el inicio efectivo de sus actividades, que el apartado 8 de la disposicion
adicional difiere al momento de la aprobacién de sus estatutos por el Consejo de
Gobierno. Con este modo de proceder se ha pretendido asegurar que el inicio de su
actividad pueda realizarse desde el primer momento en que dichos estatutos estén
aprobados, cosa que no ocurriria de haberse demorado la consignacion presupuestaria a
la aprobacion de la agencia por medio de una norma especifica.

Por lo tanto, cabe apreciar una conexion directa e inmediata entre los gastos e
ingresos publicos previstos en el presupuesto y la disposicion examinada, que ademas
coadyuva a la mas eficaz ejecucién del presupuesto y de la politica econémica del
Gobierno. En atencion a ello no parece, a criterio de esta instituciéon, que la disposicion
adicional vigesimosegunda pueda reputarse como contraria a los preceptos del bloque
de la constitucionalidad que disciplinan la formacion y aprobacion del presupuesto en el
caso de la Comunidad Auténoma de Andalucia. En definitiva, como afirmé el Tribunal
Constitucional en la STC 199/20021 (FJ 5) «nada impide, en principio, la utilizacion del
vehiculo de la Ley de Presupuestos como un instrumento para la mera adaptacion
circunstancial de las distintas normas».

A la misma conclusion se ha de llegar respecto de la disposicion adicional tercera
de la misma norma presupuestaria. Esta, a la vez que recuerda que la Agencia Digital de

114



D5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

Andalucia, al tiempo de su creacion, ha sido dotada de una seccién y un programa
propios en el presupuesto de la Comunidad para el ejercicio en curso, se preocupa de
regular el periodo que ira desde el inicio de su funcionamiento hasta que se vayan
cumpliendo los diversos hitos que el propio precepto indica (aprobacién de la relacién de
puestos de trabajo, asuncién de la direccion de encargos y convenios, asi como de la
responsabilidad sobre determinados contratos y las distintas fases para ir asumiendo
algunos ambitos de manera paulatina) a los efectos de poder ir dotandose de personal y
de medios materiales. Como puede apreciarse, se trata de una regulacién de caracter
temporal que encuentra su sentido en la necesidad de ordenar el proceso de transicion
entre la situacion preexistente y la que se crea por la propia norma.

Resta por abordar lo referente a la disposicion final segunda, que el solicitante de
recurso centra en el apartado tres, por medio del cual se afiaden dos nuevos parrafos (3
y 4) al articulo 67 de la ya citada Ley andaluza 9/2007, de 22 de octubre. A través de ello
se regula el supuesto de subrogacion del personal laboral cuando se crea una agencia
administrativa que afecte, total o parcialmente, al objeto, servicios o actividades
desarrollados hasta entonces por otras entidades instrumentales o por otras entidades
del sector publico andaluz.

La justificacion para solicitar la interposicion de un recurso contra este precepto
de la norma que se formula es de una extrema parquedad, ya que se limita a considerar
que se trata de la misma o similar situacién a la juzgada en la STC 122/2018. En
ausencia de una mayor argumentacion, debe compararse lo indicado en dicha sentencia
con la situacién que aqui se considera, especialmente su fundamento juridico 4.

«[...] Ninguna de las disposiciones impugnadas integra el nucleo esencial de la
norma presupuestaria, por lo que su constitucionalidad dependera de si las
mismas encuentran encaje en el denominado “contenido eventual” de dichas
leyes. Procede examinar, en cada caso, la inmediatez de la conexion de la norma
controvertida con el objeto del presupuesto, la habilitacion de gastos y la
estimacién de ingresos, o, en fin, con la politica econdmica que se proyecta en
dicha norma presupuestaria.

a) La disposicién adicional vigésima sexta, apartado primero a) y b), “Limitaciones
a la incorporacién de personal laboral al sector publico”, tiene el siguiente tenor:

“Limitaciones a la incorporacion de personal laboral al sector publico

Uno. Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las
Administraciones Publicas del articulo 2 del texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015,

de 30 de octubre, no podran considerar como empleados publicos de su articulo
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8, ni podran incorporar en dicha condicién en una Administracion Publica o en
una entidad de derecho publico:

a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de
servicios publicos o de cualquier otro contrato adjudicado por las
Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuando los
contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucién, incluido el
rescate, o si se adopta el secuestro o intervencion del servicio conforme a
la legislacién de contratos del sector publico que resultase aplicable a los
mismos.

b) Al personal laboral que preste servicios en sociedades mercantiles
publicas, fundaciones del sector publico, consorcios, en personas
juridicas societarias o fundacionales que vayan a integrarse en una
Administracién Publica.

Al personal referido en los apartados anteriores le seran de aplicacion las
previsiones sobre sucesion de empresas contenidas en la normativa laboral...”.

La disposicion anterior tiene como finalidad limitar la incorporacién, como
personal al servicio de la administracién publica, de los trabajadores alli referidos.
En el preambulo de la Ley 3/2017 se justifica la medida en estos términos: “[p]ara
regular situaciones de cambio de modalidad de gestién indirecta a directa de
servicios publicos y también de obras publicas de titularidad de la Administracion
se establecen limitaciones a la incorporacion de personal laboral al sector
publico”.

El abogado del Estado ha insistido en que su finalidad es la contencién del
gasto publico, pues se trata de evitar la generacion de un gasto de personal por
“asuncién” de dicho personal, al margen de las categorias del articulo 8 LEEP.
Sin embargo, y como de hecho se desprende del escrito de alegaciones del
abogado del Estado, que expone el régimen juridico de estas figuras, lo cierto es
que tales trabajadores seran retribuidos por la Administracién publica, en
cualquier caso, pues no a otra conclusién conduce la aplicacién del régimen
laboral (sucesiéon de empresas). Por ello, lo que hace estrictamente la norma es
incorporar una precision de lo dispuesto en el articulo 8 LEEP, lo que conduce a
la conclusién de que se trata de una medida regulatoria, de caracter sustantivo,
que de acuerdo con la doctrina consolidada de este Tribunal no puede encontrar
acomodo en una ley de presupuestos.

No es descartable que tal regla pudiera eventualmente tener algun efecto
sobre el gasto publico, pero el mismo no es inmediato ni directo y, en todo caso,
tal eventual efecto no puede implicar que deba entenderse automaticamente
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justificada la inclusién en la Ley de presupuestos, pues se ha reiterado que ello
supondria “desnaturalizar las exigencias establecidas por este Tribunal
Constitucional y a diluir, hasta hacerlos inoperantes, los limites materiales de las
normas presupuestarias” (SSTC 203/1998, de 15 de octubre, FJ 5; 234/1999, de
16 de diciembre, FJ 5).

Tampoco es evidente que la medida constituya un complemento necesario
de la politica econémica del Gobierno o para la mayor inteligencia y mejor
ejecucioén del presupuesto que son, aparte de la “relacion directa”, los otros dos
vinculos con el contenido esencial de la Ley de presupuestos que la doctrina de
este Tribunal ha admitido para permitir la inclusion de una norma no
estrictamente presupuestaria. En efecto, ni de la lectura de los preceptos
impugnados, ni del preambulo, puede deducirse que su inclusion se deba
precisamente a la incidencia en el gasto publico.

Por dltimo, tampoco es posible afirmar que se trate de medidas
directamente vinculadas con la politica econdmica, salvo que se adopte “un
concepto desmesurado y por tanto inoperante de los instrumentos directamente
relacionados con los criterios que definen la politica econémica del Gobierno”
(STC 195/1994, de 23 de junio, FJ 3), lo que igualmente desvirtuaria la propia
existencia de limites al contenido eventual de las leyes de presupuestos, con lo
que éstos perderian totalmente su sentido. Resulta claro que el establecimiento
de reglas para limitar la incorporacién, como personal al servicio de la
Administracion publica, de determinados trabajadores, no integra el nucleo
minimo, necesario e indisponible de la Ley de presupuestos, sin que tampoco
pueda considerarse que se trate de materias propias del contenido eventual, al no
concurrir las condiciones exigidas por nuestra jurisprudencia. Por tanto, procede
declarar la inconstitucionalidad y nulidad de la disposicién adicional vigésima
sexta, apartado primero a) y b).

c) La segunda impugnacion se dirige frente al apartado segundo de la disposicion
adicional trigésima cuarta, “Exigencia de responsabilidades en las
Administraciones Publicas y entidades dependientes de las mismas por la
utilizacion de la contratacion laboral”, que tiene el siguiente tenor:

“Los organos competentes en materia de personal en cada una de las
Administraciones Publicas y en las entidades que conforman su Sector Publico
Instrumental seran responsables del cumplimiento de la citada normativa, y en
especial velaran para evitar cualquier tipo de irregularidad en la contratacion
laboral temporal que pueda dar lugar a la conversion de un contrato temporal en
indefinido no fijo. Asi mismo, los érganos de personal citados no podran atribuir la
condicion de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a
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personal de empresas que a su vez tengan un contrato administrativo con la
Administracién respectiva, salvo cuando ello se derive de una resolucion judicial”.

La misma conclusién cabe alcanzar con respecto de esta medida, por lo
que debe también declararse la inconstitucionalidad y nulidad de la disposicion
impugnada, en el inciso “ni a personal de empresas que a su vez tengan un
contrato administrativo con la Administracion respectiva”.»

Aunque es posible encontrar ciertos elementos de semejanza entre la cuestién
planteada y el asunto que ahora se ventila, lo cierto es que, en opiniébn de esta
institucion, no cabe aplicar esta doctrina a cualquier supuesto de subrogacion de manera
acritica. Y ello, fundamentalmente, porque el alcance de la norma que el Tribunal
Constitucional examiné resulta mucho mas amplio y falto de conexién con el nucleo
central del presupuesto que el que ahora se esta analizando.

En el caso aqui estudiado lo que hace la norma es introducir una medida
instrumental para facilitar el propdsito expresado por la ley de presupuestos de crear y
facilitar la puesta en marcha de la Agencia Digital de Andalucia, en el marco de una
apuesta estratégica de mas amplio calado que la exposicion de motivos de la ley 3/2020
hace patente:

«El segundo gran objetivo que perseguira la accion de Gobierno sera facilitar la
adaptacion de la economia andaluza al nuevo escenario que resultara tras la
pandemia. Ello requerira, al igual que en el conjunto del Estado espafiol, cambios
y reformas dirigidas a afrontar desafios estructurales, con la finalidad de alcanzar
un crecimiento sostenible e inclusivo, y que al tiempo contribuya a las
transiciones ecoldgica y digital.

(.)

Esta estrategia demanda una Administracion publica moderna, eficaz y eficiente
que ofrezca respuestas a las necesidades que surgen a empresas y ciudadania
en un contexto de crisis sanitaria como la actual, pero mas aun si cabe como
impulsora de la recuperacion una vez remita la pandemia. De ahi que en este
momento cobren relevancia algunos aspectos de funcionamiento interno de la
Administracién como puede ser la digitalizaciéon de servicios (cuya trascendencia
ha quedado patente durante el periodo de confinamiento) o la introducciéon de
innovaciones en la gestiéon que propicien la optimizacién en el empleo de los
recursos publicos.»

Parece pues, que el ejecutivo andaluz tiene marcadas entre sus prioridades una
serie de cambios en los servicios y las estructuras administrativas y que ha llevado tales
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prioridades a los presupuestos y aprovechado el contenido eventual de estos para hacer
los ajustes necesarios en la normativa general, que faciliten la consecucién de esos
propésitos.

Por lo demas, la entidad solicitante de recurso traslada a esta institucion la carga
de dilucidar si la concreta prevision del articulo 190.3 EAA cuando dispone que la ley de
presupuestos «ademas de los correspondientes estados de gastos e ingresos y de las
normas precisas para su adecuada inteligencia y ejecucion... solo podra contener
aquellas normas que resulten necesarias para implementar la politica econémica del
Gobierno» puede legitimamente tener un alcance mas amplio que la tradicional doctrina
del Tribunal Constitucional al respecto.

En ausencia de dichos razonamientos, conviene reparar en el hecho de que la
prevision objeto de controversia no formaba parte del proyecto de ley remitido desde el
Gobierno, si no que fue introducida en la fase de presentacion de enmiendas a través de
la enmienda 810, a la entonces disposicion final segunda por dos grupos parlamentarios
(Ver BOPA, Xl Legislatura, num. 469, de 5 de diciembre de 2020, pp. 294 y 295), que fue
aceptada por la ponencia y aprobada por la Comision de Hacienda y Financiacién
Europea y se incorporé al texto del proyecto hasta su aprobacion final por el pleno.

Como justificacién a la enmienda los dos grupos proponentes, que sostienen al
Gobierno andaluz, indicaban que se trataba de «flexibilizar y dotar de mayor seguridad
juridica la transformacion e integracion de entidades del sector publico andaluz, asi como
la creacion de agencias administrativas que incidan en el objeto de entidades
preexistentes, permitiendo en su caso la integraciéon del personal laboral afectado y la
mejor optimizacion y aprovechamiento de los recursos humanos existentes».

La citada enmienda no se vio afectada por la prevision del articulo 190.1 EAA, que
somete a la conformidad del Gobierno toda proposicidon o enmienda que suponga un
aumento de los créditos o la disminucion de los créditos presupuestarios, por lo que cabe
considerar que se trata de un ejercicio genuino de la potestad legislativa de la Camara,
ciertamente al tiempo y con ocasion de la ley de presupuesto.

Esta cuestion resulta importante, puesto que un motivo relevante para el
establecimiento de la doctrina del Tribunal Constitucional respecto del contenido posible
o eventual de las leyes de presupuestos se vincula a las peculiaridades que este tipo de
leyes presentan en su tramitacién parlamentaria, a causa de las restricciones que
pueden presentar respecto de otros proyectos o proposiciones de ley (SSTC 27/1981,
65/1987, 76/1992, 116/1994, entre otras), y en este caso no han operado.

También se apunta por la entidad solicitante de recurso a la vulneracion del
principio de seguridad juridica, recogido en el articulo 9.3 CE. Sin embargo, tanto la
justificaciéon de la enmienda de la que se ha dado cuenta como el texto de los parrafos
que se han incorporado por medio de la misma, pretenden ofrecer certeza sobre el
marco normativo en que debe producirse un proceso de transicidn que implica la
movilidad entre estructuras administrativas y que afecta a personas provenientes de
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entidades diversas al servicio de la Administracion publica andaluza, tanto mas cuanto
dicho proceso va efectivamente a producirse en el horizonte temporal del afio 2021 como
consecuencia de la aprobacion de la norma presupuestaria. Ello parece un objetivo
adecuado de politica legislativa.

CUARTO. En atencion a lo hasta aqui expuesto, y con pleno respeto a cualquier otra
opinién discrepante, se adopta la siguiente

RESOLUCION

De acuerdo con el informe emitido por la Junta de Coordinacién y Régimen Interior, en
su reunion de 25 de marzo de 2021, el Defensor del Pueblo (e. f.), en el ejercicio de la
atribucién 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 Organica
3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta institucion, ha resuelto no interponer el recurso
de inconstitucionalidad solicitado contra las disposiciones adicional vigesimosegunda,
transitoria tercera y final segunda, apartado tres, de la Ley 3/2020, de 28 de diciembre,
del presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afo 2021
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Ley 3/2020, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y
financiera y de organizacion 2021 de la Generalitat Valenciana

PRIMERO. El interesado dirige la solicitud especificamente contra el articulo 97 de la
Ley, que modifica, entre otras, la disposicion transitoria undécima de la Ley 5/2014, de
25 de julio, de ordenacién del territorio, urbanismo y paisaje de la Generalidad Valencia.
Tras la modificacion, la disposicién en cuestion establece en su tenor literal:

“Quedan suspendidos hasta el 31 de diciembre de 2023 los plazos para solicitar y
tramitar la expropiacion rogada prevista en el articulo 104 de la Ley 5/2014, de 25 de
julio, de la Generalitat, de ordenacién del territorio, urbanismo y paisaje, de la Comunitat
Valenciana, de aquellas parcelas dotaciones que la administracién no haya obtenido o
que, habiéndolas obtenido y ocupado, lo hubiera hecho mediante cualquier tipo de
contraprestacion o reserva del aprovechamiento de la propiedad”.

El interesado considera que esta modificacion atenta contra el derecho de
propiedad consagrado en el articulo 33 de la Constitucion y, por relaciéon con el anterior,
contra el principio de igualdad de todos los espafoles contenido en el articulo 14 del
texto constitucional. La razén de ello es que al suspender los plazos para solicitar y
tramitacién la expropiacion rogada se causa un perjuicio grave y considerable a los
propietarios de terrenos destinados a uso dotacional que la administracion no haya
obtenido o que, habiéndolos obtenido y ocupado, lo hubiera hecho mediante cualquier
tipo de contraprestacion o reserva del aprovechamiento por la propiedad.

SEGUNDO. Antes de nada, es preciso realizar una exposicion sistematica de los
argumentos formulados por el interesado. Asi, en primer lugar, se expone la normativa
legal sobre la expropiacién por ministerio de la ley, o expropiacién rogada, como se
contempla en la legislacion valenciana.

El articulo 69 del Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana (vigente y con
la consideracion de legislacion basica, de acuerdo con lo dispuesto en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo), contempla esta figura de la siguiente
manera:

“Articulo sesenta y nueve

Uno. Cuando transcurran cinco afios desde la entrada en vigor del Plan o
Programa de Actuacién Urbanistica sin que se llevase a efecto la expropiacion de
los terrenos, que, con arreglo a su calificacion urbanistica, no sean edificables por
sus propietarios, ni hayan de ser objeto de cesién obligatoria por no resultar
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posible la justa distribucion de los beneficios y cargas en el poligono o unidad de
actuacion, el titular de los bienes o sus causahabientes advertiran a la
administracion competente de su propdsito de iniciar el expediente de justiprecio,
que podra llevarse a cabo por ministerio de la ley, si transcurrieren otros dos afios
desde el momento de efectuar la advertencia.

A tal efecto, el propietario podra presentar la correspondiente hoja de
aprecio, y si transcurrieren tres meses sin que la administracion la acepte, podra
aquél dirigirse al Jurado provincial de Expropiacion, que fijara el justiprecio
conforme a los criterios de esta ley y de acuerdo con el procedimiento establecido
en los articulos treinta y uno y siguientes de la Ley de Expropiacién Forzosa.

Dos. A los efectos de lo establecido en el parrafo anterior, la valoracion se
entendera referida al momento de la iniciacién del expediente de justiprecio por
ministerio de la ley y los intereses de demora se devengaran desde la
presentacion por el propietario de la correspondiente tasacion”.

Del mismo modo, el articulo 104 de la Ley 5/2014, de 25 de julio, de
Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la Comunitat Valenciana,
regula esta figura en este territorio.

“Articulo 104. Derecho a la expropiacion rogada.

1. Cuando transcurran cinco afios desde la entrada en vigor del plan sin
que se lleve a efecto la expropiacion de terrenos dotacionales que no hayan de
ser objeto de cesion obligatoria, por no resultar posible la justa distribucion de
beneficios y cargas en el correspondiente ambito de actuacién, continuo o
discontinuo, los propietarios podran anunciar a la administracion competente su
propdsito de iniciar el expediente de justiprecio, que debe llevarse a cabo por
ministerio de la ley si transcurren otros dos afios desde dicho anuncio.

2. Por solicitar la expropiaciéon demandada, el titular de la propiedad
debera justificar la imposibilidad de efectuar la justa distribuciéon de los beneficios
y cargas en el marco del plan general. A tal efecto, los propietarios podran
presentar sus hojas de aprecio y, transcurridos tres meses sin que la
administracion competente notifique su aceptacién o remita sus hojas de aprecio
contradictorias, los propietarios podran recurrir a la intervencion del jurado
provincial de expropiacion forzosa. La valoracién se entendera referida al
momento del inicio del expediente de justiprecio por ministerio de la ley.

3. Lo establecido en los apartados anteriores no sera aplicable:

a) A los propietarios de terrenos clasificados como suelo no urbanizable
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b) A los propietarios de terrenos clasificados como suelo urbanizable, si,
en el momento de la afectacion, los terrenos se dedican a la explotacion
agricola, ganadera, forestal o cinegética o, en general, a actividades
propias de su naturaleza rustica y compatibles con la clasificacion y la
afectacion mencionadas hasta la ejecucion de las determinaciones del
planeamiento urbanistico.

c) A los propietarios que hayan obtenido una autorizaciéon para usos y
obras provisionales, o cuando conste la obtencion de un rendimiento
econdmico, esté o no amparado mediante la correspondiente licencia.

4. Si, antes de transcurrir los plazos establecidos en este precepto, se ha
sometido a informacién publica y consultas una modificacidon o una revision del
planeamiento urbanistico que comporta la inclusion del suelo dotacional en un
area de reparto conformada por un sector, una unidad de ejecucion o actuacién
aislada a los efectos de su gestion, los plazos quedaran interrumpidos. El
computo de los plazos se reanudara si transcurre un afo sin haber producido su
aprobacion definitiva.

5. Los propietarios de las reservas de aprovechamiento, previa justificacion
de la imposibilidad de transferir la reserva, podran solicitar la expropiacion y
ejercer los derechos regulados en los puntos 1 y 2, respecto de los terrenos que
cedieron, en el plazo establecido en el articulo 84 de la Ley 27/2018, de 27 de
diciembre, de medidas fiscales, de gestiébn administrativa y financiera y de
organizaciéon de la Generalitat, sin que le sea de aplicacién la regulaciéon
contemplada en la frase ultima de dicho articulo: «Esta suspensién de plazo no
afecta a las reservas de aprovechamiento ni a ningun caso en que la
administracion ya haya obtenido y ocupado los terrenos».

6. El ejercicio del derecho a instar la expropiacidon por ministerio de la ley,
exige la acreditacion fehaciente por parte del solicitante de su condicién de
propietario o causahabiente de los correspondientes terrenos dotacionales, asi
como de haber ostentado la condicion de propietario durante la totalidad de los
plazos a que se refieren los apartados primero y segundo del presente articulo o
de causahabiente desde la muerte del propietario, sin cuyo requisito no podra
valorarse el bien por el jurado provincial de expropiacion forzosa. En el caso de
producirse una transmision onerosa de la propiedad durante el transcurso de los
referidos plazos, se reiniciara el computo de los mismos para el nuevo propietario.

7. Las transmisiones inter vivos de aquellos terrenos calificados como
dotacién publica en cualquiera de las categorias relacionadas en el apartado 1.2
del anexo IV, en los que concurran las condiciones a que se refiere el apartado
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primero de este articulo, estaran sujetas a los derechos de tanteo y retracto por
parte del ayuntamiento o administracién competente para su obtencion.

El derecho de tanteo podra ejercerse dentro del plazo maximo de tres
meses contaos a partir de la notificacion fehaciente a la administracion, previa a la
transmision efectuada por el propietario.

El derecho de retracto podra ejercerse en el plazo maximo de un afo
contado a partir del momento en que la administracion tenga constancia
fehaciente de la transmisién. A este efecto, los notarios y registradores que
autoricen o inscriban, respectivamente, escrituras de transmision de terrenos
calificados como dotacién publica, lo pondran en conocimiento de Ia
administracion.

8. Cuando se acredite que el ejercicio de la expropiacidon rogada
comprometiera seriamente los principios de estabilidad presupuestaria,
sostenibilidad financiera, de eficacia en la asignacion y utilizacion de los recursos
publicos o de responsabilidad, el ayuntamiento podra declarar motivadamente la
imposibilidad material de dar cumplimiento a lo previsto en este precepto en orden
a la materializacion de la expropiacion de bienes y derechos por ministerio de la
ley.

Dicha declaracién, para ser eficaz, debera acordarse por el pleno del
ayuntamiento, previa audiencia con el interesado, y producirse antes de
transcurrir los plazos previstos en este precepto y, en todo caso, antes de la
resolucion del jurado provincial de expropiacion forzosa. La declaracion
comportara el derecho del titular a percibir los intereses legales calculados
conforme al justiprecio aprobado de los terrenos afectados, hasta una efectiva
adquisicion en el plazo maximo de cinco anos.

9. El régimen devengo de intereses en esta modalidad de expropiaciones
serd el siguiente:

a) En la determinacion del justiprecio, sera fecha inicial aquella en la que el
propietario presente su hoja de aprecio y fecha final aquella en que se
notifique el acuerdo del Jurado Provincial de Expropiacién Forzosa a la
administracion que sea competente de acuerdo con lo establecido en el
apartado primero.

Si el jurado incurre en mora por superar el plazo maximo para resolver y
notificar el acuerdo de fijacion del justiprecio o para resolver el recurso de
reposicion que potestativamente interpongan cualquiera de los
interesados, sera responsable del pago durante el plazo que exceda de
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ese maximo, en los términos establecidos en la Ley de expropiacion
forzosa.

b) Una vez notificado el acuerdo por el Jurado de Expropiacion Forzosa
sera de aplicacion lo establecido en el articulo 57 de la Ley de
expropiacion forzosa, debiendo la administracion competente abonar el
justiprecio en el plazo de seis meses. Transcurrido dicho plazo se
devengaran nuevamente intereses que se computaran desde la
presentacion de la hoja de aprecio hasta que se produzca el completo
pago del justiprecio, descontando la demora imputable al jurado”.

Pues bien, mediante distintas leyes (en concreto, la Ley 13/2016, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de
organizacion de la Generalitat; la Ley 27/2018, de 27 de diciembre, de medidas
fiscales, de gestidbn administrativa y financiera, y de organizacion de la
Generalitat; la Ley 9/2019, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion
administrativa y financiera, y de organizacion de la Generalitat; y la que
actualmente nos ocupa, Ley 3/2020, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, de
gestion administrativa y financiera, y de organizacion de la Generalitat) se han
suspendido los plazos para solicitar y tramitar la expropiacion rogada en distintas
ocasiones, habiendo transcurrido en la actualidad cuatro afios desde Ila
suspension y estando suspendidos dichos plazos hasta el 31 de diciembre de
2023.

A continuacion, el interesado argumenta que la expropiacion por ministerio
de la ley es una garantia que el ordenamiento juridico pone a disposicion de los
propietarios afectados, como garantia basica del contenido esencial del derecho a
la propiedad privada garantizado por el articulo 33 de la Constitucion. Ya que,
segun expone, la Unica forma de materializar el aprovechamiento urbanistico de
los propietarios afectados es la expropiacion forzosa de los terrenos destinados a
suelo dotacional.

En defensa de esta opiniéon, el interesado cita en primer lugar
jurisprudencia constitucional (SSTC 61/1997 (citada), 204/2004, de 18 de
noviembre, y 111/1983, de 2 de diciembre) y posteriormente del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 23 de septiembre de 1982, caso Sporrong y Lénnroth contra Suecia, Sentencia
de 23 de abril de 1996, caso Phocas contra Francia y sentencia de 29 de marzo
de 2011, casa Potomska Ptomski contra Polonia.
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Hay que decir que el Convenio Europeo de Derechos Humanos recoge la
propiedad privada como derecho en el articulo 1 del Protocolo Adicional de 20 de
marzo de 1952.

Posteriormente, el interesado expone la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la relacién de la expropiacion por ministerio de la ley con el
derecho a la propiedad privada, en el sentido que mantiene el interesado a lo
largo de su escrito: dicha expropiacion es una garantia de los particulares y debe
ser considerada como basica y parte del contenido esencial del derecho de
propiedad.

Igualmente, expone la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el
caracter basico y de minimos del articulo 69 del Real Decreto 1346/1976 (citado).

De todo lo anterior concluye el interesado que las sucesivas suspensiones
de los plazos de la expropiacion por ministerio de ley son contrarias a la
Constituciéon y al Convenio Europeo de Derechos Humanos por vulnerar el
derecho a la propiedad privada, exponiendo los siguientes argumentos:

- Se afecta al contenido esencial del derecho a la propiedad privada.

- Se limita y restringe de forma desproporcionada el derecho a la
propiedad privada. En este sentido, alega el interesado, la medida
adoptada por el legislado valenciano es desproporcionada, al no
superar los juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto necesarios para que una actuacion de los poderes
publicas restrictiva de derechos sea admisible.

Ademas, considera el interesado que la moratoria urbanistica es contraria
a la Constitucion por vulnerar el articulo 149.1.1. de esta e invadir la competencia
exclusiva del Estado al poner en suspenso la garantia basica del derecho de
propiedad recogida en el articulo 69 del Real Decreto 1346/1976.

Por ultimo, considera el interesado que la moratoria urbanistica es
contraria a la Constitucion por vulnerar el derecho a la igualdad entre diferentes
territorios y entre propietarios de suelo urbano dotacional sujeto a actuaciones
sistematicas y asistematicas.

TERCERO. Centrando la cuestion planteada por el interesado, hay que partir de
un hecho fundamental; lo que se produce en este caso es una suspension, en
principio temporal, del derecho de los propietarios a instar la expropiacion de sus
terrenos por ministerio de la Ley. Asi que lo que se trata de dilucidar es si dicha
suspension es contraria al texto constitucional.
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Vaya por delante que esta institucion considera que no se vulnera lo
establecido en el articulo 69 del Real Decreto 1346/1976, de 9 de abiril, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana; el contenido este articulo es muy similar al contenido en el articulo 104
de la Ley 5/2014, de 25 de julio, de Ordenacioén del Territorio, Urbanismo y
Paisaje, de la Comunitat Valenciana, por lo que no se puede defender que en la
Comunitat Valenciana no se reconoce este derecho.

Hay que sefialar que, en el caso de Catalufa, la ley fue objeto de un
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno y que
fue resuelto mediante la Sentencia 17/2016, de 4 de febrero, del Tribunal
Constitucional, sin que a lo largo del recurso se cuestionara la constitucionalidad
de esta medida.

Por otra parte, ha de quedar bien claro que nos encontramos ante una
norma reguladora del contenido esencial del derecho de propiedad, sino de una
medida especifica, concreta y de duracién limitada adoptada en funcion de
circunstancias coyunturales. Medida que la Generalitat Valenciana puede adoptar
en el ejercicio de sus competencias exclusivas en materia de ordenacion del
territorio y urbanismo (articulo 49.1.9 del Estatuto de Autonomia). Cuestion
distinta es que esta medida pueda dilatarse en el tiempo indefinidamente, lo cual
implicaria una violacion del derecho de propiedad al que el interesado alude. No
obstante, desde el momento en que se trata de una suspensién puramente
temporal, con una fecha limite claramente establecida (en este caso el 23 de
diciembre de 2023) no puede sostenerse que exista una violacién del derecho de
propiedad, sino Unica y exclusivamente una limitacion temporal de este derecho.

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

Igualmente no es posible coincidir con el interesado en que se dé en este
supuesto violacién alguna del principio de igualdad, que solo es predicable respecto de
los ciudadanos, y no de los territorios.

En cuando al diferente trato entre propietarios del suelo en actuaciones
sistematicas y asistematicas, esta diferenciacion es pacificamente admitida en funcion de
las diferentes caracteristicas de las operaciones urbanisticas, sin que por ella quepa
hablar de discriminacién alguna.
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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,
en su reunion de 25 de marzo de 2021, el Defensor del Pueblo (e.f.), 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 la Ley 3/2020, de 30 de diciembre, de la Generalitat
Valenciana, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de organizacion
de la Generalitat.
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Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificaciéon de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de
Salud de Galicia

Varios ciudadanos y dos entidades pidieron la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra diversos apartados del articulo unico de la Ley 8/2021, de 25
de febrero, de modificaciéon de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia. En las
solicitudes se argumentaba que el apartado 5 del articulo Unico de la Ley 8/2021 (que da
lugar al articulo 38.1 y 2), introduce, en sus apartados 1 y 2, limitaciones de derechos
fundamentales infringiendo la reserva de la ley organica establecida en el articulo 81 de
la Constitucion y también vulnera las competencias exclusivas estatales previstas en el
articulo 149.1.16 («bases y coordinacion general de la sanidad»).

Las peticiones planteaban también la inconstitucionalidad del apartado 7 del
articulo unico, que da lugar al articulo 38 ter de la Ley 8/2008, en tanto regula el
procedimiento y los requisitos para la adopcion de las medidas preventivas en materia de
salud publica introducidas en los dos apartados del articulo 38 de la Ley 8/2008. Por el
mismo motivo, cuestionaban el nuevo régimen de infracciones y sanciones en materia de
salud publica, en la redaccion de los articulos 41 bis, 42 bis, 43 bis y 44 bis de la Ley
8/2008.

El Defensor del Pueblo resolvié no interponer el recurso de inconstitucionalidad
solicitado, por las razones desarrolladas en los fundamentos juridicos de la resolucion.

Un aspecto importante, y que ha de ponerse en relacion con otras leyes
autondmicas aprobadas para hacer frente a la pandemia por covid-19, es que mediante
estas disposiciones legales las comunidades auténomas, competentes en materia de
salud publica, se dotan de un marco normativo que concreta, para su territorio, el modo
de proceder a la hora de adoptar medidas restrictivas de derechos que afecten a una
generalidad de personas, con el fin de hacer frente a una enfermedad transmisible que
pone en riesgo gravemente la salud de la poblacion, acotando asi el mas amplio margen
de discrecionalidad del que ya disponen las autoridades sanitarias, con ese mismo fin y
caracter extraordinario, en virtud de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley Organica
3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante escritos, que tuvieron su entrada en esta institucién entre el 4 de
marzo y 14 de abril de 2021, la personas comparecientes solicitan la interposicion de un
recurso de inconstitucionalidad contra los apartados cinco, siete, doce, trece, catorce y
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quince del articulo unico de la Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificaciéon de la Ley
8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia, que ha sido publicada en el Diario Oficial de
Galicia de 26 de febrero de 2021.

El articulo unico de la ley consta de veinticinco apartados, que introducen nuevas
previsiones o dan nueva redaccién a varios de los preceptos de la Ley de Salud de
Galicia de 2008, regulando, entre otras cuestiones, las medidas preventivas que pueden
adoptar en materia de salud publica las autoridades sanitarias autonémicas y locales
cuando exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente y
grave para la salud de la poblacién y razones sanitarias de urgencia y necesidad, asi
como los requisitos y el procedimiento para su adopcion y el régimen de infracciones y
sanciones en materia de salud publica.

Los apartados cinco, siete, doce, trece, catorce y quince del articulo unico de la
Ley 8/2021 dan lugar, respectivamente, a los articulos 38, apartados 1y 2, 38 ter, 41 bis,
42 bis, 43 bis y 44 bis de la Ley 8/2008.

SEGUNDO. En sintesis, los solicitantes del recurso alegan los siguientes motivos de
inconstitucionalidad:

1. Sostienen, en primer lugar, que el apartado 5 del articulo Unico de la Ley
8/2021, al dar una nueva redaccion al articulo 38 de la Ley 8/2008, introduce, en sus
apartados 1y 2, limitaciones de derechos fundamentales infringiendo la reserva de la ley
organica establecida en el articulo 81 de la Constitucion.

En ese sentido, esgrimen que los preceptos legales autondmicos cuestionados
(apartados 1y 2 del articulo 38) facultan a las autoridades autonémicas para la adopcion
de medidas que restringen o limitan los derechos fundamentales a la integridad fisica, la
libertad de circulacion y el derecho de reunién, consagrados en los articulos 15, 17, 19 y
21 de la Constitucion, y que tal habilitacion esta sujeta a reserva de ley organica, de
conformidad con el articulo 81 de la Constitucion.

El desarrollo normativo que lleva a cabo la ley autonémica no puede ampararse, a
juicio de los solicitantes del recurso, en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de
Medidas Especiales en Materia de Salud Publica.

Algunos de los solicitantes consideran, a modo de argumento afadido, que esta
ley organica tampoco habilita a las comunidades auténomas para adoptar, en ejercicio
de competencias ejecutivas, medidas de salud publica que limiten derechos
fundamentales.

2. En segundo término, consideran que el apartado 5 del articulo Unico de la
Ley 8/2021 resulta contrario al articulo 116 de la Constitucion y a la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, ya que solo la
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declaracion del estado de alarma permitiria limitar derechos fundamentales con alcance
general. Afirman que el legislador autondmico pretende instaurar un estado de alarma
encubierto y permanente.

3. Sostienen en tercer lugar que el mismo precepto vulnera las competencias
exclusivas estatales previstas en los articulos 149.1.16.2 («bases y coordinacion general
de la sanidad»).

4. En cuarto y dltimo lugar, estiman también inconstitucional el apartado 7 del
articulo unico, que da lugar al articulo 38 ter de la Ley 8/2008, en tanto regula el
procedimiento y los requisitos para la adopcion de las medidas preventivas en materia de
salud publica introducidas en los dos apartados del articulo 38 de la Ley 8/2008 por el
apartado 5 del articulo Unico de la Ley 8/2021. Solicitan pues la impugnacion del nuevo
articulo 38 ter de la Ley 8/2008 modificada, por conexién con el también nuevo articulo
38, apartados 1 y 2 de la misma ley.

Por el mismo motivo, cuestionan el nuevo régimen de infracciones y sanciones en
materia de salud publica, establecido en los articulos 41 bis, 42 bis, 43 bis y 44 bis de la
Ley 8/2008, introducidos por los apartados doce, trece, catorce y quince del articulo
unico de la Ley 8/2021, cuando tipifican y sancionan alguna de las medidas limitativas de
derechos fundamentales contempladas en el articulo 38.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. La pregunta de si el legislador puede legislar sobre derechos fundamentales
y al hacerlo establecer limites a los mismos tiene una respuesta afirmativa en nuestro
ordenamiento. Limites entendidos como toda accion juridica que entrafie o haga posible
una restriccion de las facultades que constituyen el contenido de los derechos, lo que
incluye el establecimiento de limites en su desarrollo por legislador organico y la
regulacion de su ejercicio y concrecion legislativa por el legislador ordinario.

Los derechos fundamentales no son pues absolutos ni ilimitados. En ocasiones,
pueden y deben ceder en su confrontacién con otros derechos fundamentales o con
otros bienes constitucionalmente protegidos para cuya garantia puede ser necesario
restringirlos.

De acuerdo con una temprana y reiterada jurisprudencia constitucional, el
legislador (mas precisamente, los legisladores, dada la plural potestad legislativa que la
Constitucién implanta) tiene muy variadas posibilidades de intervencion normativa en el
campo de los derechos fundamentales: el legislador organico, para el desarrollo de los
derechos y libertades (articulo 81.1); el legislador ordinario, para regular el ejercicio
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(articulo 53.1); y el legislador autonémico, al que el Tribunal Constitucional ha reconocido
competencia para satisfacer la reserva de ley que establece el articulo 53.1.

El Tribunal Constitucional reconocié ya en su Sentencia 140/86, de 11 de
noviembre, FJ 5, y asi lo ha refrendado en multiples ocasiones, que «el desarrollo
legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la Constitucion consiste en la
determinacion de su alcance y limites».

Ha interpretado, a su vez, el articulo 53.1 de la Constitucion de manera que
resulta en un apoderamiento general al legislador ordinario para regular el ejercicio de
los derechos consagrados en el Capitulo Il del Titulo I. Este apoderamiento posibilita el
establecimiento de limites mas alla de las habilitaciones especificas.

En todo caso, los limites, en la medida en que representan una intervencion
legislativa en el ambito de los derechos fundamentales, se hallan sometidos a su vez a
los limites que afectan a este tipo de normas, los «limites de los limites». Los mas
relevantes son el respeto al contenido esencial del derecho limitado (que consagra
también el articulo 53.1), su justificacién en la necesidad de proteger o preservar otros
derechos constitucionales u otros bienes constitucionalmente protegidos, y el principio de
proporcionalidad.

Ademas de cumplir con estos presupuestos de constitucionalidad, la limitaciéon —
en el sentido amplio mas arriba sefalado- de los derechos fundamentales debe ser
respetuosa con la reserva de ley prevista en los articulos 81.1 y 53.1 de la Constitucion,
organica u ordinaria segun sea desarrollo o regulacién de su ejercicio, asi como la
intensidad y generalidad de la limitacion (SSTC 11/1981, FJ 5; 2/1982, FJ ; 140/86, FJ 5;
196/1987, FJ 6, y 292/2000, FJ 15, entre otras muchas).

Por lo que respecta al instrumento legal habil para establecer las limitaciones de
los derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional mantiene, desde la Sentencia
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.

De esta forma, 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 regulacién 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).
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Hay que tener presente, ademas, que la reserva de ley organica no implica que
solo la Administracion estatal pueda limitar estos derechos. La competencia de
regulacion no conlleva necesariamente la de ejecucidén. Nada impide que la
correspondiente ley organica otorgue a las autoridades de las comunidades auténomas
(o incluso a las locales) el poder de restringirlos en determinadas circunstancias.

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal Constitucional ha fijjado 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 cuestion, 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 Constitucién (STC 292/2000, FJ 11).

La STC 53/2002, de 27 de febrero, FJ 13, 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. Las
restricciones del derecho especialmente gravosas, bien por su duracién dilatada, por su
intensidad y el grado de afectacion a su contenido, bien por su alcance general, suponen
una limitacién esencial del mismo y son equiparables a un tratamiento frontal o
«desarrollo» del derecho por lo que exigen de ley organica de acuerdo con el articulo 81
de la Constitucién. No asi las modulaciones provisionales y limitadas a la forma en que
ciertos sujetos disfrutan, en circunstancias muy determinadas y no generalizables, del
derecho fundamental, para las que es suficiente la ley ordinaria.

En definitiva, el Tribunal Constitucional admite que la ley, ordinaria u organica,
permita la adopcion de medidas concretas que limiten determinados derechos
fundamentales, con las matizaciones hechas 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 declaracion de un estado de alarma y siempre que esta
limitacién se encuentre suficientemente acotada en la correspondiente disposicion legal
de habilitacién 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.
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SEGUNDO. En el ordenamiento espafiol, las situaciones de grave riesgo contra la salud
publica -y, en concreto, las epidemias ocasionadas por enfermedades infecciosas-
pueden abordarse tanto con la declaracion del estado de alarma por el Gobierno, de
acuerdo con el articulo 116 de la Constitucién y la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcion y sitio, como mediante el ejercicio de las potestades
ordinarias atribuidas a las autoridades sanitarias competentes por la Ley Organica
3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General
de Salud Publica, y las leyes autondmicas que resulten de aplicacién al ambito territorial
concernido.

Ambos ordenes de competencias no son alternativos ni excluyentes. La
declaracion del estado de alarma no impide que las autoridades sanitarias puedan
acordar, al amparo de la legislacion sanitaria estatal o autondmica, otras medidas
distintas de las acordadas por el Gobierno en dicha declaracion.

Avala esta interpretacion que el articulo 12 de la Ley Organica 4/1981, para los
estados de alarma declarados con ocasion de una crisis sanitaria, permita a la autoridad
competente adoptar, por si, ademas de las medidas previstas en los articulos anteriores
(las especificas del estado de alarma), las establecidas en las normas para la lucha
contra las enfermedades infecciosas.

Del contenido del articulo 12 de la Ley 4/1981 se deriva que, sin perjuicio de las
medidas contenidas en la declaracion de un estado de alarma, las autoridades sanitarias
competentes, estatales o autondmicas, pueden acordar durante la vigencia del mismo
otras previstas en la legislacién sanitaria; se desprende también que tales medidas han
de ser compatibles con las previstas por la declaracion del estado de alarma y no
pueden, por tanto, contravenirlas, sin incurrir en un vicio de inconstitucionalidad.

En la Ley Organica 4/1981, de los estados de alarma, excepcion y sitio, hay por
tanto una amplia remision, a modo de clausula de cierre, a lo dispuesto en la Ley
Organica 3/1986 de Medidas Especiales de Salud Publica y resto de legislacion sanitaria
ordinaria.

En consonancia con lo anterior, el preambulo del Real Decreto 926/2020, de 25
de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2, sefala que «durante la vigencia del estado de
alarma, las administraciones sanitarias competentes en salud publica, en lo no previsto
en esta norma, deberan continuar adoptando las medidas necesarias para afrontar la
situacién de emergencia de salud publica ocasionada por la covid-19, con arreglo a la
legislacion sanitaria, en particular, la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
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Sanidad y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, asi como en la
normativa autonémica correspondiente».

TERCERO. En un contexto de grave crisis sanitaria, como el que acaece desde hace
mas de un afo a causa de la pandemia de covid-19, el marco ordinario de referencia
legal lo constituyen la Ley Orgénica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud
Pudblica, la Ley 14/1986, General de Sanidad, y la Ley 33/2011, General de Salud
Pdblica, asi como las leyes de salud publica de las comunidades auténomas.

Al amparo de estas leyes, las autoridades sanitarias autonémicas han ido
acordando medidas de prevencidon y control de la pandemia, en funcién de la
correspondiente situacién epidemioldégica en sus territorios, sus caracteristicas
especificas y sus concretas necesidades. Algunas de las medidas implican limitaciones
de derechos fundamentales, como el derecho de reunién o el de libre circulacion, con un
alcance general en cuanto vinculan al conjunto de la poblacién de un territorio
determinado. Limitaciones que, a su vez, persiguen la proteccién de otros derechos vy
bienes constitucionalmente protegidos. La limitacion del derecho de reunién y la libre
circulacién vendria asi motivada por la proteccion de los derechos a la salud, la vida y la
integridad fisica, y por la proteccién de la salud publica (articulos 15 y 43 CE).

Las medidas adoptadas no tienen por finalidad privar de la titularidad del derecho,
suprimirlo, negar su existencia o modificar su contenido, sino modificar durante un tiempo
delimitado y en unas circunstancias determinadas algunas condiciones o algunos
contenidos, de la forma minima posible, proporcionada y adecuada al fin buscado. Dado
que no se limita frontalmente el contenido del derecho sino que se limita
provisionalmente su ejercicio, las habilitaciones contenidas en la Ley 14/1986, General
de Sanidad, y en la Ley 33/2011, General de Salud Publica, podrian resultar suficientes,
sin bien a la vista del alcance de la limitacién respecto al conjunto de destinatarios y en
ocasiones su intensidad y duracion en el tiempo, a veces prolongada y dependiente de la
evolucién epidemioldgica, puede ser necesaria, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional antes citada, una habilitacién prevista en ley organica.

Ya ha quedado razonado, en el fundamento juridico primero, que una ley organica
puede prever y permitir que las autoridades sanitarias autonémicas, en ejercicio de sus
competencias ejecutivas, adopten medidas limitativas de derechos fundamentales con
alcance general, es decir dirigidas a un grupo amplio de personas no individualizado, al
conjunto de la poblacion de un municipio, comarca o comunidad auténoma, en una
situacién concreta de grave riesgo para la salud publica, como lo es la pandemia de
covid-19 y la emergencia sanitaria que ha provocado, con el fin de garantizar el control
de brotes epidemioldgicos y el riesgo de contagio.
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Eso es lo que precisamente hace el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, que, con el rango de ley
organica, se corresponde con el presupuesto legal habilitante que exige la Constitucion.

Dispone este precepto legal que «Con el fin de controlar las enfermedades
transmisibles, la autoridad sanitaria (tanto el Estado como a las comunidades
auténomas), en el ambito de sus respectivas competencias, 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».

El segundo inciso del articulo, «asi como las medidas que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible», no limita ni restringe el tipo de
medidas que pueden adoptar las autoridades autondmicas sanitarias para controlar el
riesgo de una enfermedad transmisible. Pueden adoptar las medidas, tanto
individualizadas como de alcance general en un determinado ambito, que se consideren
necesarias a tal fin, incluidas las que limiten derechos fundamentales, siempre que sean
proporcionadas.

Si las medidas no pudieran ser de alcance general, dirigidas a un conjunto de
poblacién en un determinado ambito, el segundo inciso 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 anadir 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 que permita distinguir en
funcion del numero de afectados. Si la ley no distingue no cabe una interpretaciéon que si
haga distinciones.

Adviértase que, en situaciones de graves crisis sanitarias, para las que esta
pensado el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986, surgen problemas imprevistos e
imprevisibles, que el legislador no puede anticipar ni regular con detalle, pero a los que
hay que dar una respuesta publica inmediata y, probablemente, drastica. Dado que
resulta practicamente imposible conocer de antemano cual sera la situacién excepcional
que acaezca y predeterminar los medios necesarios para enfrentarla, es razonable
pensar que el legislador ha querido conferir una habilitaciéon genérica, unos muy amplios
poderes a la Administracién, con un también amplio margen de apreciacion, para las
circunstancias de esta naturaleza, en las que estan en juego los derechos a la vida e
integridad fisica en intima conexién con el derecho a la salud. De esta forma, confiere a
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las autoridades administrativas la flexibilidad precisa para dar una respuesta apropiada a
estas situaciones graves.

La necesidad de reaccionar de forma apropiada y a tiempo justifica esta
habilitacién legal, formulada en términos tan amplios, en el inciso final del articulo 3 de la
Ley Organica 3/1986. Se trata de una habilitacién genérica recogida en una ley organica
que abarca limitaciones provisionales de derechos para un conjunto amplio de personas
o la poblacion en general a través de todas las medidas que puedan reputarse
necesarias para el control de una enfermedad transmisible cuando concurran razones
sanitarias de urgencia y necesidad (articulo 1 Ley Organica 3/1986).

La falta de concrecion legal del contenido de las actuaciones habra de ser suplida
por la explicita motivacion de las resoluciones que se adopten, de forma que se justifique
su proporcionalidad y adecuacion a los hechos.

Las disposiciones administrativas mediante las que se aprueban las medidas de
salud publica restrictivas de derechos fundamentales no pueden eludir en sus
preambulos un razonamiento que explique suficientemente que su adopcion contribuye a
mejorar la situacion sanitaria con el conocimiento cientifico disponible y en el concreto
ambito geografico en el que se imponen, asi como el resto de consideraciones que
permitan verificar que no se ha incurrido en excesos a la hora de limitar los derechos.

También deben incluir una justificaciéon suficiente de su imperiosa necesidad,
pues la jurisdiccién contencioso-administrativa anula las disposiciones restrictivas de
derechos cuando en su propio texto no justifican suficientemente su necesidad, sin que
sea admisible aportar una justificacidn con ocasién del ulterior proceso que las enjuicie.

En definitiva, estas normas administrativas han de hacer un esfuerzo de
motivacion que permita a los tribunales de justicia llevar a cabo el juicio de su necesidad,
idoneidad y proporcionalidad. La omisién de justificacion, la justificacion insuficiente, o la
desproporcionalidad de las medidas respecto de la justificacion expuesta, conducirian a
su no ratificacion o posterior anulacion.

El Defensor del Pueblo considera, a la luz de los argumentos expuestos, que una
interpretacion tanto literal como teleoldgica del articulo 3 de la Ley Organica 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 para proteger la salud de los ciudadanos y evitar la propagacion de la
epidemia que limiten de manera provisional derechos con alcance general al conjunto de
poblacién de un ambito, en general territorial, determinado. Tal es la prevision del ultimo
inciso de dicho precepto.

Debe insistirse, ademas, en que las medidas previstas en el precepto dan
respuesta a un conflicto entre derechos fundamentales: aquellos que se limitan, de los
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que se deriva para las autoridades competentes la obligacion negativa de respetarlos; y
los derechos a la vida y a la integridad fisica, que imponen a esas mismas autoridades la
obligacién positiva de protegerlos. Y no hay razén para resolver ese conflicto escogiendo
la interpretacion mas favorable a los primeros y mas perjudicial para los segundos.

En complemento de la Ley Organica 3/1986, el articulo 26 de la Ley General de
Sanidad, prevé la posibilidad de que las autoridades sanitarias puedan adoptar las
medidas preventivas que consideren pertinentes cuando exista o 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 prorrogas
sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, y no excedera de lo que exija la
situacién de riesgo inminente y extraordinario que las justifico.

La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, por su parte,
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 Publica,
con caracter excepcional, y cuando asi lo requieran motivos de extraordinaria gravedad o
urgencia, la Administracion General del Estado y las de las comunidades autbnomas 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».

Hay que subrayar que, como garantia adicional, aquellas medidas adoptadas por
la Administracion sanitaria que limiten con alcance general derechos fundamentales
conforme a la Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica,
requieren de ratificacion judicial. Por el contrario, la declaracién de estado de alarma esta
excluida del control jurisdiccional ordinario dado su rango de ley (STC 83/2016, de 28 de
abril de 2016).

Los articulos 10.8 y 11.1. i) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, tras la reforma operada por la Ley 3/2020 de 18
de septiembre, prevén que las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia o de la Audiencia Nacional conozcan de la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislaciéon sanitaria, que
las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal o la estatal, respectivamente,
consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién o
restriccion de derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados
individualmente. El articulo 122 quater dispone que la tramitacién de estas ratificaciones
tendra siempre caracter preferente y debera resolverse en un plazo maximo de tres dias
naturales y que en ella sera parte el ministerio fiscal.

En suma, el Defensor del Pueblo estima constitucional que las autoridades
sanitarias autondémicas, en un contexto de emergencia sanitaria y dentro del marco legal
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descrito, en especial al amparo del articulo 3 de la Ley Organica de Medidas Especiales
en Materia de Salud Publica, adopten medidas de proteccion de la salud publica, en
ejercicio de sus competencias ejecutivas, que supongan limitaciones temporales de
derechos fundamentales con alcance general, siempre que justifiquen adecuadamente,
en cualquier caso, su necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

Asi lo ha mantenido desde el verano de 2020 en las quejas tramitadas y en la
resolucion de las solicitudes de recursos de inconstitucionalidad planteados en conexion
con esta cuestién, tal y como recoge el informe anual 2020 elevado a las Cortes
Generales. Todo ello, siendo consciente esta institucién del controvertido y amplio
debate suscitado en torno a este asunto desde el inicio de la grave crisis sanitaria
causada por la pandemia de covid-19 y con pleno respeto a las opiniones discrepantes,
a las decisiones de los 6rganos judiciales y al pronunciamiento ultimo que pueda emitir el
Tribunal Constitucional.

CUARTO. Los pronunciamientos judiciales se han decantado, hasta ahora, en su
mayoria, por la solucion aqui defendida cuando han tenido que autorizar o ratificar las
medidas que suponen limitaciones con alcance general de algunos derechos
fundamentales que han ido adoptando las autoridades sanitarias de las comunidades
auténomas para hacer frente a la pandemia durante los periodos en los que no ha
estado vigente el estado de alarma.

Inicialmente, una vez expirado el primer estado de alarma el 21 de junio de 2020,
cuando la competencia recaia en los juzgados, la respuesta a las solicitudes de
ratificacion o autorizacion fue casi unanime respecto a que la Ley Organica 3/1986 y las
leyes sanitarias permitian a las comunidades auténomas adoptar medidas limitativas de
los derechos a la libertad de circulacion y de reunién encaminadas a proteger el derecho
a la integridad fisica y a la proteccién de la salud. De un total de 21 resoluciones
judiciales, solo una cuestion6 que la Ley Organica 3/1986 habilitase suficientemente la
adopcién de medidas con incidencia general sobre derechos fundamentales. Otras no lo
cuestionaron, pero denegaron la ratificacion de las medidas porque apreciaron que no
superaban el juicio de proporcionalidad.

Desde la atribucién de la competencia para la ratificacion a los Tribunales
Superiores de Justicia, tras la reforma procesal de 18 de septiembre de 2020, hasta la
declaracion del segundo estado de alarma, la mayoria ha mantenido el criterio de
reconocer la competencia autondmica para acordar medidas limitativas de derechos de
caracter general al amparo de la Ley Organica 3/1986, sin necesidad de recurrir a una
declaracion de estado de alarma, aunque con la discrepancia de algunos de ellos.

Los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia, Baleares, Catalufa,
Canarias, Castilla- La Mancha, Extremadura, Galicia, Navarra, Madrid, Murcia, La Rioja y
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Comunidad Valenciana han mantenido de modo reiterado que es posible la adopcion de
tales medidas al amparo de la Ley Organica de Medidas Especiales en Materia de Salud
Pudblica. Sin embargo, los de Aragdén, Pais Vasco, Castilla y Ledn mantuvieron la
posicién contraria.

Algunos Tribunales Superiores de Justica han variado recientemente sus criterios,
como Castilla-La Mancha y Canarias, tras la expiracién del segundo estado de alarma.

Las decisiones judiciales recaidas tras la finalizacion del segundo estado de
alarma son ahora susceptibles de recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, tras la
reciente reforma legal llevada a cabo por el Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, que
busca asi la unificacion de la doctrina y cuyos primeros pronunciamientos se produciran
en breve dados los plazos procesales establecidos.

QUINTO. Las medidas contempladas en el articulo 38.2 de la Ley 8/2008 de Salud de
Galicia reformada, cuya constitucionalidad se cuestiona por los solicitantes del recurso,
no son diferentes de las que las autoridades autonémicas han venido adoptando, en
ejercicio de sus competencias ejecutivas y bajo el control judicial, al amparo de la Ley
Organica 3/1986, la Ley 14/1986, General de Sanidad, y la Ley 33/2011, General de
Salud Publica.

La reforma legal autondémica concreta las medidas susceptibles de ser adoptadas
por la autoridad sanitaria competente en situaciones de grave riesgo para la salud
publica (en especial, para hacer frente a enfermedades de caracter transmisible) y la
regulacion de los requisitos y el procedimiento exigibles para su adopcion.

A la hora de dilucidar si tal concrecién se ha realizado dentro del marco previsto
en la Constitucion, el Estatuto de Autonomia y la legislacion sanitaria organica y ordinaria
basica de aplicacién, puede interpretarse que el régimen juridico establecido en la Ley
8/2008,de Salud de Galicia, tras su modificacion por la Ley 8/2021, no constituye un
desarrollo frontal ni comporta restricciones que supongan una limitacién esencial de los
derechos fundamentales que se ven afectados, sino que comporta Unicamente la
prevision de la posibilidad de modulaciones provisionales y limitadas de su ejercicio en
circunstancias muy determinadas, razén por lo que no entraria en juego la reserva de ley
organica.

El eventual alcance general que pudieran tener en su caso las medidas previstas
0 su mayor intensidad respecto al contenido del derecho o su prolongacion en el tiempo
quedarian, a juicio de esta institucién, precisamente cubiertas por la Ley Organica
3/1986, sin que en estos aspectos se aprecie un desarrollo de esa norma organica por la
ley autonémica, sino en todo caso su constrefiimiento por concrecion. En una materia, la
salud publica, en la que es competente la Comunidad Auténoma de Galicia, en virtud de
lo establecido en el articulo 149.1.16.2 y su Estatuto de Autonomia, la ley constituiria una
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concrecion legitima de lo establecido en la Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales
en Materia de Salud Publica, y en el resto de leyes estatales referidas, Ley 14/1986,
General de Sanidad, y la Ley 33/2011, General de Salud Publica, susceptible, por ello,
en los términos que se acaban de precisar, de desarrollo por el legislador autonémico.

Resulta determinante, a juicio del Defensor del Pueblo, el hecho de que el nuevo
articulo 38.2 no amplia los poderes ya otorgados en la Ley Organica 3/1986 a la
autoridad sanitaria autonémica para limitar los derechos fundamentales, sino que, por el
contrario, los reduce, los constrifie, al someter el poder genérico que, con amplia
discrecionalidad, confiere el articulo 3 de dicha norma organica («las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible») a ciertas reglas sustantivas y de
procedimiento, reforzando asi las garantias y la seguridad juridica. Asi se especifican las
medidas a adoptar y en el articulo 38 ter se estipula que se adecuaran a las exigencias
del principio de proporcionalidad y se desarrollan estas; que se estableceran teniendo en
cuenta siempre la menor afectacion a los derechos de las personas; que se procurara
siempre y con preferencia la colaboracién voluntaria; que las medidas seran siempre
temporales e indicaran su duracién; que las medidas requeriran la necesaria garantia
judicial con arreglo a lo dispuesto en la legislacion procesal aplicable, es decir cuando
afecten a derechos fundamentales, etcétera.

En lo que se refiere, en particular, a las medidas preventivas relativas al
sometimiento de las personas a reconocimiento meédico, pruebas diagndsticas,
tratamiento, hospitalizacion y medidas profilacticas de prevencion de la enfermedad,
incluida la vacunacién o inmunizacién, hay que recordar la regulacién contenida en la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica. Esta ley
sanitaria, de caracter basico, pivota alrededor del principio de que toda actuacién en el
ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del
afectado (articulo 8.1), si bien reconoce expresamente como uno de los limites al mismo
la existencia de riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias establecidas
por la ley de conformidad con la Ley Organica 3/1986 [articulo 9.2 a)]. No se olvide en
este punto que, antes pero también después de la reforma legal autonémica que nos
ocupa, aquellas medidas adoptadas por la Administraciéon sanitaria que puedan implicar
restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental requieren de ratificacion judicial.

El Consejo de Estado, sin embargo, en su dictamen 213/2021, de 22 de marzo de
2021, plantea dudas de constitucionalidad respecto al articulo 38.2 de la Ley 8/2008 en
los siguientes términos literales:

«La reserva de ley organica se justifica, en efecto, en la conveniencia de que
determinadas materias, entre ellas las que constituyan un desarrollo de los derechos
fundamentales y libertades publicas -como es el caso-, sean adoptadas por una mayoria
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cualificada y constituyan un minimo comun denominador de obligada observancia en
toda Espafa.

El Tribunal Constitucional ha admitido la "colaboracion internormativa” entre las
leyes organicas y las leyes ordinarias, estatales o autonémicas, siempre que exista una
"remision" al legislador ordinario que no puede consistir en un "reenvio en blanco o con
condiciones tan laxas que viniesen a defraudar la reserva constitucional en favor de la
Ley Orgéanica"; afadiendo que esta remision "es dificil de obviar" cuando se trata del
"desarrollo de los derechos fundamentales y las libertades publicas"; para concluir que
"la opcién del legislador organico de deferir a la ley, positivamente condicionada por sus
normas, la integracién de algunos de sus enunciados, deviene imperativo constitucional
cuando de articular las competencias estatales con las autonémicas se trata" (Sentencia
137/1986, de 6 de noviembre, FJ 3).

La Ley Organica 3/1986 contiene una regulacion en extremo genérica de las
medidas especiales en materia de salud publica limitativas de derechos fundamentales y
libertades publicas y no efectiua remision alguna al legislador autonémico. Debe tenerse
en cuenta, en todo caso, que se trata de una ley aprobada hace casi cuarenta afios que
no contiene una regulacion acabada de su nucleo organico, como se desprende de la
lectura de sus tres primeros articulos -consta uUnicamente de cuatro- lineas arriba
transcritos, por lo que podria resultar insuficiente para hacer frente, de acuerdo con los
principios constitucionales de eficacia administrativa y seguridad juridica, a las
necesidades a las que se enfrentan las autoridades sanitarias competentes. En este
estado de cosas, el articulo 38.2 de la Ley 8/2008 de Galicia ha procedido a desarrollar
la Ley Organica 3/1986, introduciendo medidas que, aun siendo sustancialmente
idénticas a las que las autoridades estatales y autondémicas han venido adoptado con
base en ella, no se limitan a aspectos meramente complementarios del niucleo organico
protegido por el articulo 81.1 de la Constitucion. Tales medidas, entre las que figura la
facultad de imponer la vacunacion obligatoria en situaciones de grave riesgo para la
salud publica, no estan expresamente contempladas en la Ley Organica 3/1986 vy
suponen una limitacién de los derechos fundamentales y libertades publicas.

Atendidas estas circunstancias, la necesidad de un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional sobre el alcance de las competencias autonémicas en esta materia, a
proposito del articulo 38.2 de la Ley 8/2008 de Salud de Galicia introducido por el
apartado cinco del articulo Unico de la Ley 8/2021, podria tener -a juicio del Consejo de
Estado- un fundamento juridico suficiente».

Asi las cosas, el presidente del Gobierno interpuso un recurso de
inconstitucionalidad contra el apartado 5 del articulo Unico de la Ley de Galicia 8/2021,
de 25 de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia,
en cuanto a la nueva redaccion del articulo 38.2.
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El 22 de abril de 2021 el Pleno del Tribunal Constitucional admitié a tramite el
recurso de inconstitucionalidad numero 1975-2021, en el que se invoca el articulo 161.2
de la Constitucién, lo que produce la suspension de la vigencia y aplicacion del precepto
impugnado desde la fecha de interposicion del recurso, es decir desde el 6 de abril de
2021.

La decision que en su dia tome el Tribunal Constitucional examinara los motivos
de inconstitucionalidad formulados respecto al articulo 38.2 de la ley modificada y podra
extenderse a otros preceptos de la misma norma por conexidon o consecuencia, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 39 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

En consecuencia, esta institucion no debe formular un pronunciamiento al
respecto, sino aguardar a la decision del alto intérprete de la Constitucion.

SEXTO. Siguiendo los argumentos expuestos en los fundamentos anteriores, el
contenido de las medidas del nuevo articulo 38.1 de la Ley 8/2008 de Galicia,
introducidas también por el apartado 5 del articulo Unico de la Ley 8/2021, no constituye
una materia reservada a ley organica, teniendo en cuenta su naturaleza y alcance asi
como la interpretacion restrictiva de la expresion «desarrollo de derechos fundamentales
y libertades publicas» del articulo 81 de la Constitucion que ha realizado el Tribunal
Constitucional, en el sentido de que, para que proceda una ley organica, debe tratarse
de un desarrollo «directo», es decir, «global o en alguno de sus aspectos esenciales», de
alguno de los derechos y libertades contemplados en la Seccion 1.2, Capitulo Il del Titulo
I de la Constitucion -articulos 14 a 29- (Sentencia 76/1983, de 5 de agosto, y otras
posteriores).

Las Unicas medidas del articulo 38.1 de la Ley 8/2008 que podrian tener alguna
incidencia en alguno de los derechos contemplados en la Seccién 1.2, Capitulo Il del
Titulo | de la Constitucion son el uso de medidas de proteccion como mascarillas (letra i),
y la obligacion de suministro de datos (letra k).

Ambas se refieren Unicamente a modulaciones en el ejercicio del derecho
afectado de forma clara. Ni su intensidad ni su grado de afectacién al contenido del
derecho ni su alcance parecen exigir reserva de ley organica. De esta forma, no parece
que el rango ordinario de la ley gallega cuestionada resulte insuficiente para regular tales
medidas. Para estas eventuales limitaciones de derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 53.1 de la Constitucion, basta con una ley ordinaria que
puede ser autondémica. Sucede, ademas, que ya fueron impuestas, con caracter
obligatorio y para el caso concreto de la pandemia actual, por el Real Decreto-ley
21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencion y coordinacion
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la covid-19 (articulos 6 y 26).
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La obligacién de prestacién de servicios personales (letra 1), a la que aluden
algunos de los solicitantes del recurso, respeta la reserva de ley prevista en el articulo
31.3 de la Constitucidn, ya que se trata de una reserva de ley ordinaria al situarse en la
Seccion 2.2 del Capitulo 1l del Titulo |1 de la Constitucion. Hay anadir que es una
obligacién también ya prevista en leyes estatales sanitarias.

El resto de medidas contempladas en el apartado 38.1 de la Ley 8/2008
modificada también engarzan con la regulacion estatal, fundamentalmente contenida en
el articulo 26 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, y en el articulo 54 de la Ley
33/2011, General de Salud Publica.

En sanidad, las normas basicas son las normas y principios generales adoptadas
por el legislador estatal conforme al articulo 149.1.16.2 de la Constitucion, que informan y
ordenan esta materia, constituyendo, en definitiva, el marco o denominador comun de
necesaria vigencia en el territorio del conjunto del Estado. Se concreta en la exigencia de
que exista un sistema normativo sanitario nacional «con una regulacién uniforme minima
y de vigencia en todo el territorio espafiol, eso si, sin perjuicio, de las normas que sobre
la materia puedan dictar las comunidades auténomas en virtud de sus respectivas
competencias» (SSTC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 7; 173/1998, de 23 de julio, FJ 9;
188/2001, de 29 de septiembre, FJ 12; 37/2002, de 14 de febrero, FJ 12, y 152/2003, de
17 de julio, FJ 3, y STC 22/2012 FJ 3).

No hay duda, por tanto, de que las comunidades auténomas ostentan
competencias de «desarrollo legislativo» y «ejecucién» de la legislacion sanitaria basica
del Estado, de acuerdo con lo previsto en sus respectivos Estatutos -para Galicia, el
articulo 33.1 de Estatuto-. De ahi que las medidas de salud publica susceptibles de
adopcidn por parte de las comunidades auténomas no solo sean las establecidas por las
leyes sanitarias estatales mencionadas en el fundamento juridico tercero, sino también
las previstas, respetando el orden constitucional de distribuciéon de competencias, en las
leyes autonémicas aplicables.

Resulta claro que las medidas que contempla el articulo 38.1 de la Ley 8/2008
modificada, del apartado a) al apartado m), salvo i), k) y I), son en unos casos idénticas a
las establecidas en las leyes estatales y en otros se amparan en la clausula residual
prevista en ellas. De ahi que, a juicio de esta institucion, la ley autondémica esté
ejerciendo, legitima y validamente, las competencias autondmicas de desarrollo
legislativo de la legislacion basica del Estado.

SEPTIMO. Las previsiones contenidas en el nuevo articulo 38 ter de la Ley 8/2008, de
Salud de Galicia, introducido por el apartado 7 de articulo unico de la Ley 8/2021,
tampoco resultan contrarias a lo dispuesto en la legislacion estatal de referencia.
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Dado que la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, guarda silencio en este punto, no puede decirse que el articulo
38 ter de la Ley 8/2008 contradiga en nada esta norma.

Por lo demas, las reglas contenidas respecto a la forma de adopcion de medidas
cautelares en el resto de leyes estatales que constituyen el marco de referencia, son muy
escuetas.

Establece el articulo 26.2 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, que «La
duracion de las medidas a que se refiere el apartado anterior, que se fijaran para cada
caso, sin perjuicio de las prorrogas sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, no
excedera de lo que exija la situacion de riesgo inminente y extraordinario que las
justifico».

Su articulo 28 recoge los principios que deben atender todas las medidas
preventivas, literalmente:

«a) Preferencia de la colaboracion voluntaria con las autoridades sanitarias.

b) No se podran ordenar medidas obligatorias que conlleven riesgo para la
vida.

c) Las limitaciones sanitarias deberan ser proporcionadas a los fines que en
cada caso se persigan.

d) Se deberan utilizar las medidas que menos perjudiquen al principio de libre
circulacién de las personas y de los bienes, la libertad de empresa y
cualesquiera otros derechos afectados».

El articulo 54.3 de la Ley 33/2011, General de Salud Publica, en fin, sefiala que
«Las medidas se adoptaran previa audiencia de los interesados, salvo en caso de riesgo
inminente y extraordinario para la salud de la poblacién y su duraciéon no excedera del
tiempo exigido por la situacion de riesgo que las motivd. Los gastos derivados de la
adopcién de medidas cautelares contempladas en el presente articulo correran a cargo
de la persona o empresa responsable. Las medidas que se adopten deberan, en todo
caso, respetar el principio de proporcionalidad».

Con la simple lectura de las normas estatales y del nuevo articulo 38 ter de la Ley
8/2008 de Salud de Galicia, se aprecia faciimente que la regulaciéon contenida en las
leyes estatales ha sido respetada al regular el procedimiento y los requisitos para la
adopcidon de medidas preventivas en materia de salud publica en Galicia. Ha de
subrayarse que el apartado 3 del articulo 38 ter, por cuanto se refiere a la adopcion de
medidas limitativas de derechos fundamentales y libertades publicas, extrema las
exigencias del principio de proporcionalidad, recordando la exigencia de una garantia
judicial en estos casos.
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Adviértase que, sin perjuicio del éxito que pudiera tener el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno contra el apartado 5 del
articulo Unico de la Ley 8/2021 (articulo 38.2 de la Ley 8/2008 modificada), la Comunidad
Auténoma de Galicia siempre puede adoptar, en ejercicio de sus competencias
ejecutivas, medidas limitativas de derechos fundamentales en situaciones de grave
riesgo para la salud publica con fundamento en la Ley Organica 3/1986, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica, la Ley 14/1986, General de Sanidad y la Ley
33/2011, General de Salud Publica, tal y como se ha razonado en el fundamento juridico
tercero.

Siendo asi, considera el Defensor del Pueblo que la regulacion de un
procedimiento para la adopcion de estas medidas esta justificada y, dado que respeta los
principios establecidos en la legislacion estatal de caracter basico, no es contraria al
marco constitucional.

OCTAVO. ElI mismo razonamiento es aplicable a los nuevos articulos 41 bis, 42 bis, 43
bis y 44 bis de la Ley 8/2008, de Salud de Galicia, introducidos por los apartados 12, 13,
14 y 15 del articulo uUnico de la Ley 8/2021, que contemplan un régimen de infracciones y
sanciones.

Los solicitantes del recurso cuestionan el régimen de infracciones y sanciones por
el incumplimiento de las medidas preventivas en materia de salud publica, en tanto se
trate de alguna de las medidas limitativas de derechos fundamentales contempladas en
el articulo 38.2 de la Ley 8/2008.

Sin embargo, cualquiera que sea la decisién que adopte el Tribunal Constitucional
contra el apartado 5 del articulo Unico de la Ley 8/2021, en lo que respecta a la
redaccion del nuevo articulo 38.2 de la Ley 8/2008, la Comunidad Auténoma de Galicia
ostenta la potestad de adoptar medidas preventivas limitativas de derechos
fundamentales y libertades publicas como las contempladas en dicho precepto, con base
en la Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, cuyas
previsiones fueron en su dia literalmente recogidas por el anterior articulo 38 de la Ley
8/2008 de Salud de Galicia, la Ley 14/1986, General de Sanidad y la Ley 33/2011,
General de Salud Publica.

Si la autoridad sanitaria autondémica puede adoptar medidas preventivas en
materia de salud publica, en ejercicio de sus competencias ejecutivas, y al amparo de las
normas estatales, parece razonable contar con un régimen autonémico sancionador
especifico frente a los incumplimientos de las mismas. Régimen de infracciones y
sanciones que también da cobertura al incumplimiento de las decisiones adoptadas por
las autoridades sanitarias estatales que se cometieran en el territorio de la Comunidad
Autonoma de Galicia.
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Por lo demas, esta regulacion de las infracciones y sanciones por parte de la
Comunidad Auténoma encuentra también fundamento legal en el articulo 56.1 de la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, que establece un régimen estatal
genérico de infracciones y sanciones administrativas en salud publica y al mismo tiempo
faculta a legislacién autonémica y local para afiadir los que estimen pertinentes.

Debe finalmente tenerse en cuenta que, con relacion a la pandemia causada por
covid-19, otras comunidades auténomas han aprobado, via decretos-leyes, un régimen
de infracciones y sanciones, al amparo de la Ley 33/2011, que tipifica supuestos de
incumplimiento de medidas idénticas o similares a las cuestionadas en la Ley 8/2008.

En suma, esta institucion no aprecia razones de inconstitucionalidad en un
régimen autonémico de infracciones y sanciones en materia de salud publica, aprobado
por una norma con rango de ley, que tiene cobertura en el antes mencionado articulo
56.1 de la Ley 33/2011 y en la tantas veces citada Ley Organica 3/1986.

RESOLUCION

De acuerdo con lo razonado, el Defensor del Pueblo (e.f.), oida la Junta de Coordinacion
y Régimen Interior, previa la oportuna deliberacidon y con pleno respeto a cualquier
opinién discrepante, resuelve no interponer el recurso de inconstitucionalidad solicitado
contra los apartados cinco, siete, doce, trece, catorce y quince del articulo Unico de la
Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificaciéon de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud
de Galicia.

Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacién de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de
Salud de Galicia

PRIMERO. La solicitud del interesado se dirige especificamente contra los apartados
Uno, Dos y Cinco, por los que se modifican los articulos 33, 34.12 y 38 de la Ley 8/2008,
respectivamente; el apartado Siete, por el que se afiade el articulo 38 ter a la ley citada;
el apartado Dieciséis, por el que se modifica el articulo 45 de la Ley; el apartado
Diecisiete, por el que se afade el articulo 45.bis; y el apartado Tercero de la Disposicion
Transitoria Unica de la Ley.

El interesado considera que estas modificaciones atentan contra el articulo 135
de la Constitucion; los articulos 105 y 149.1.18 y 149.1.16 y los articulos 9.3, 24.1, 106.1
y 117 del texto constitucional, como se expone a continuacién en relacién con cada
articulo.
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SEGUNDO. Antes de nada, es preciso realizar una exposicion sistematica de los
argumentos del interesado. Asi, en primer lugar, se expone la normativa legal cuya
constitucionalidad se discute, junto con los argumentos esgrimidos por el interesado.

1. El apartado Uno de la Ley 8/2021 establece lo siguiente:
“Uno. El articulo 33 queda con la siguiente redaccion:
«Articulo 33. Autoridad sanitaria.

1. Dentro de sus respectivas competencias, tienen la condicién de autoridad
sanitaria el Consello de la Xunta de Galicia, la persona titular de la consejeria con
competencia en sanidad, las personas titulares de los 6rganos de direccion de la
consejeria con competencias en materia de sanidad de quien dependan la inspeccién de
servicios sanitarios y la inspeccion en el ambito de la salud publica y los alcaldes o
alcaldesas. Asimismo, tienen la condicién de autoridad sanitaria las personas titulares de
las jefaturas territoriales de la consejeria competencia en materia de sanidad en su
ambito correspondiente.

2. Correspondera a las personas titulares de los 6rganos citados, en el ambito de
sus respectivas competencias, establecer las intervenciones publicas necesarias para
garantizar los derechos y deberes sanitarios de la ciudadania, entre ellos los previstos en
los articulos 34.12 y 38.

3. Los profesionales sanitarios y las profesionales sanitarias que, en el
desempefio de sus funciones como personal empleado publico, tengan asignadas
funciones de deteccion, seguimiento y control de las enfermedades transmisibles en los
supuestos de crisis sanitarias declaradas o epidemias tendran, asimismo, la
consideracion de autoridad sanitaria a los efectos de la presente ley. A tal efecto, en el
desempefio de sus funciones podran recabar en todo momento la colaboracién de los
ciudadanos y las ciudadanas y hacer requerimientos individuales a los mismos y las
mismas, por razones sanitarias vinculadas a la contencion de la enfermedad, que seran
de obligado cumplimiento.

4. Todo el personal al servicio de la Administracion autonémica y local que
desarrolle actividades de inspeccion tendra la condicién de autoridad sanitaria en el
desempefio de sus funciones y a los efectos de la presente ley.

5. En ejercicio de sus funciones, las autoridades sanitarias y sus agentes podran
recabar el apoyo y la cooperacién de otros funcionarios publicos y otras funcionarias
publicas, incluidos los de las fuerzas y cuerpos de seguridad, asi como de cualquier
persona fisica, institucion o persona juridica».

Considera el interesado que este articulo es inconstitucional al atribuir a los
alcaldes o alcaldesas la condicién de autoridades sanitarias.
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2. El apartado Dos de la Ley 8/2021 establece lo siguiente:
“Dos. El numero 12 del articulo 34 queda con la siguiente redaccion:

«12. Adoptar las medidas preventivas que se estimen pertinentes en caso de que
exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente vy
extraordinario para la salud. A tal efecto, la autoridad sanitaria competente podra
proceder a la incautacién o inmovilizacion de productos, la suspension del ejercicio de
actividades, el cierre de empresas o de sus instalaciones, la intervencion de medios
materiales y personales y cuantas otras medidas se estimen sanitariamente justificadas.
La duracién de las medidas a que se refiere este apartado se fijara para cada caso, sin
perjuicio de las prorrogas sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, no
excediendo de lo que exija la situacion de riesgo extraordinario que las justificd. Podra,
asimismo, adoptar medidas preventivas en materia de salud publica en os términos
previsto en el articulo 38».

El interesado considera que este apartado es inconstitucional por la misma razén
que el anterior.

3. El apartado Cinco establece lo siguiente:
“Cinco. El articulo 38 queda con la siguiente redaccion:
«Articulo 38. Medidas preventivas en materia de salud publica.

1. Al objeto de proteger a salud publica, las autoridades sanitarias autonémicas y
locales, dentro del ambito de sus competencias, podran adoptar medidas preventivas de
obligado cumplimiento cuando exista o se sospeche razonablemente la existencia de un
riesgo inminente y grave para la salud de la poblacién. Estas medidas pondran consistir
en:

a) La incautacion o inmovilizacién de productos.

b) La suspension del ejercicio de actividades.

c) Elcierre de empresas o sus instalaciones.

d) Laintervencion de medios materiales o personales.
e) Limitacion de aforo.

f) Limitaciones de horarios de apertura y/o cierre de establecimientos,
lugares o actividades.

g) Medidas de seguridad e higiene en determinados lugares y/o para el
desarrollo de actividades.

149



Informe anual del Defensor del Pueblo 2021: Anexos

h) La obligaciéon de elaboracién de protocolos o planes de contingencia en

i)

)

determinados lugares y/o para el desarrollo de actividades.

Medidas de autoproteccion individual, tales como el uso de mascarilla y/o
de otros medios de proteccion, y el mantenimiento de distancias de
seguridad interpersonal o entre mesas o agrupaciones de mesas en los
locales abiertos al publico y en las terrazas al aire libre.

La intervencion de centros de servicios sociales en los términos previstos
en el articulo siguiente.

k) La obligacién de suministro de datos necesarios para el control y la

1)

contencién del riesgo para la salud publica de que se trate y el registro de
los datos suministrados, en especial de datos que permitan la
identificacion de personas procedentes de lugares o asistentes a
actividades o establecimientos que presenten un riesgo de transmisién de
enfermedades infectocontagiosas, al objeto de que las autoridades
sanitarias puedan desarrollar su labor de control e investigacion
epidemiolégica de brotes o situaciones de especial riesgo para la salud de
la poblacion. En todo caso, los datos registrados seran los estrictamente
indispensables para cumplir con dicha finalidad de control y contencion del
riesgo, siendo tratados los datos de caracter personal con estricto respeto
a la normativa en materia de proteccion de datos.

Ordenar a los ciudadanos y las ciudadanas la prestacion de servicios
personales, de acciéon u omisién, siempre de forma proporcionada a la
situacion de necesidad.

m) Cualesquiera otras medidas ajustadas a la legalidad vigente y

sanitariamente justificadas.

2. Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley organica 3/1986, de 14 de

abril, de medidas especiales en materia de salud publica, al objeto de proteger la salud
publica y prevenir su pérdida o deterioro, las autoridades sanitarias autonémicas, dentro
del marco del ambito de sus competencias, cuando asi lo exigiesen razones sanitarias
de urgencia o necesidad:
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a) Podran adoptar medidas preventivas de reconocimiento, tratamiento,

hospitalizacion o control cuando se aprecien indicios racionales que
permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacién
debido a la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de
personas o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una
actividad.
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b) A fin de controlar las enfermedades transmisibles, ademas de realizar las
acciones preventivas generales y de la posible adopcion de las medidas
preventivas previstas en el numero 1 de este precepto, podran adoptar las
medidas oportunas para el control de las personas enfermas, de las
personas que estén o hayan estado en contado con ellas y del ambiente
inmediato, asi como las que se estimen necesarias en caso de riesgo de
caracter transmisible. En particular, podran adoptarse las siguientes
medidas preventivas:

1.

Medidas de control de las personas enfermas, cuando fuera
procedente, como el aislamiento en domicilio, el internamiento en
centro hospitalario o el aislamiento e internamiento en otro lugar
adecuado para tal fin.

Sometimiento de las personas enfermas a tratamiento adecuado.

Medidas de control de las personas que estén o hayan estado en
contacto con las personas enfermas, como el sometimiento a una
cuarentena en el domicilio o en otro lugar adecuado para tal fin. A
estos efectos, se entendera por cuarentena la restriccion de las
actividades y la separacion de las demas personas que no estén
enfermas, de una persona respecto a la cual pueda tenerse
razonablemente la sospecha de que estuvo o haya podido estar
expuesta a un riesgo para la salud publica y sea una posible fuente
de propagacion adicional de enfermedades, de acuerdo con los
principios cientificos, las pruebas cientificas o la informacién
disponible.

Sometimiento a observacion o a medidas de vigilancia del estado de
salud, a examen médico o a pruebas diagndsticas de personas que
presenten sintomas compatibles con la enfermedad transmisible de
que se trate o de personas respecto a las cuales existan otros
indicios objetivos de que puedan suponer un riesgo de transmision de
la enfermedad. La observacion, el examen o las pruebas seran lo
menos intrusivos o invasivos posibles para permitir lograr el objetivo
de salud publica consistente en prevenir o contener la propagacion de
la enfermedad.

Sometimiento a medidas profilacticas de prevencion de la
enfermedad, incluida la vacunacion o inmunizacion, con informacion,
en todo caso, de los posibles riesgos relacionados con la adopcion o
no adopcion de estas medidas.
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Medidas de control del entorno inmediato de las personas enfermas o
de las personas que estén o hayan estado en contacto con ellas, asi
como de las zonas afectadas. A estos efectos, se entendera por zona
afectada aquellos lugares geograficos en los cuales sean necesarias
medidas sanitarias de control de la propagacion de la enfermedad. La
determinacion de la zona afectada se efectuara de acuerdo con los
principios de precaucién y proporcionalidad, procurando, siempre que
resulte posible y eficaz, actuar lo antes posible o con mayor
intensidad o medida sobre las zonas concretas en que se produjese
la mayor afeccion, para evitar perjuicios innecesarios al resto de la
poblacion.

Entre otras, estas medidas podran consistir en:

i) Medidas que conlleven la limitacion o restriccion de la
circulaciéon o movilidad de las personas dentro de la zona
afectada o en determinados lugares y espacios dentro de dicha
zona o en determinadas franjas horarias.

i) Medidas de control de la salida de la zona afectada o de
entrada en la misma.

iii) Restricciones a las agrupaciones de personas incuidas las
reuniones privadas entre no convivientes, especialmente en los
lugares y espacios o con ocasion del desarrollo de actividades
que conlleven un mayor riesgo de propagacion de la
enfermedad; todo ello sin perjuicio de las competencias
estatales en relacion con las reuniones en lugares de transito
publico y las manifestaciones realizadas en ejercicio del
derecho fundamental regulado en el articulo 21 de la
Constitucion espafola.

iv) Medidas de cribado consistentes en la realizacién de pruebas
diagndsticas de determinados sectores o grupos de la
poblacién particularmente afectados o vulnerables.

Las restricciones a los desplazamientos y agrupaciones de personas
enumeradas anteriormente nunca podran ser absolutas, debiendo
expresar con claridad y precisién los desplazamientos y agrupaciones
que se restringen, actuando con preferencia sobre los
desplazamientos y agrupaciones por razones meramente recreativas
y de ocio. Habrdan de admitirse, en todo caso, aquellos
desplazamientos y agrupaciones que se desarrollen por motivos
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esenciales o justificados compatibles con la proteccion de la salud,
sin perjuicio, en su caso de los controles o medidas de prevencion
adicionales que pudieran establecerse.

7. Aquellas otras medidas sanitarias justificadas y necesarias que, de acuerdo
con los riesgos y circunstancias en cada caso concurrente, se estimen adecuadas para
impedir o controlar la propagacion de la enfermedad, en funcion del estado de la ciencia
y del conocimiento existente en cada momento, siempre con sujecidon a los criterios y
principios establecidos en la presente ley y, en particular, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad.»

Al

igual que el anterior el interesado considera que este articulo esta

inconstitucional al atribuir la adopcién de estas medidas a los alcaldes.

4.

El apartado Siete de la Ley establece lo siguiente:

“Siete. Se afiade un nuevo articulo 38 ter, con la siguiente redaccion:

«Articulo 38 ter. Adopcion de medidas preventivas en materia de salud publica.

1.

Las medidas preventivas previstas en el articulo 38 se adoptaran con la
urgencia que el caso requiera, sin necesidad de seguir un procedimiento
administrativo especifico y con independencia de las medidas provisionales
que pudieran adoptarse de acuerdo con la legislacién vigente en el seno de
un procedimiento administrativo o con anterioridad a su iniciacion.

Las medidas se adoptaran de forma motivada, tras evaluar los principios
cientificos, las pruebas cientificas o la informacién disponible en ese
momento, y teniendo en cuenta el principio de precaucion, que posibilitara su
licita adopcion para asegurar un nivel elevado de proteccion de la ciudadania
cuando, tras la indicada evaluacioén, se observase la existencia fundada, seria
y razonable, de un riesgo actual o inminente para la salud de la poblacion,
aunque siga existiendo incertidumbre cientifica.

Ademas, las medidas que se adopten han de ajustarse a los siguientes
requisitos:

a) Respetaran, en todo caso, la dignidad de la persona. En particular,
las medidas de posible adopcidn en relacién con las personas seran
lo menos intrusivas e invasivas posible para lograr el objetivo de
proteccion de la salud publica, procurando reducir al minimo las
molestias o inquietudes asociadas con tales medidas.

En particular, en los casos de medidas de aislamiento y cuarentena
habran de quedar garantizados el suministro de alimentos y de bienes
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b)

d)

e)

de primera necesidad y la disponibilidad de medios para el
mantenimiento de las comunicaciones necesarias. El coste de tal
suministro y disponibilidad solo sera por cuenta de la Administracion
autondémica en caso de imposibilidad de sufragarlo el sujeto o sujetos
afectados. Cuando las circunstancias impongan el cumplimiento de
estas medidas fuera del domicilio de la persona o personas afectada,
habran de ponerse a su disposicion instalaciones adecuadas para
ello, a costa de la Administracion autonémica.

Se procurara siempre con preferencia la colaboracion voluntaria de
las personas afectadas con las autoridades sanitarias.

No podran ordenarse medidas obligatorias que conlleven riesgo para
la vida.

Habran de utilizarse las medidas que menos perjudique la libre
circulaciéon de las personas y de los bienes, la libertad de empresa y
cualquier otro derecho afectado.

Habran de ser proporcionadas al fin perseguido,

3. En el caso particular de medidas limitativas de derechos fundamentales y
libertades publicas el requisito de proporcionalidad previsto en el parto
anterior exigira que:

Las medidas sean adecuadas, en el sentido de utiles para conseguir el
fin propuesto de proteccion de la salud publica.

Las medidas sean necesarias, en el sentido de que no exista otra
medida alternativa menos gravosa para la consecucion de dicho fin
con igual eficacia.

Las medidas sean ponderadas o equilibradas por derivarse de las
mismas mas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto, en atencién a la
gravedad de la injerencia en los derechos fundamentales vy libertades
publicas y las circunstancias personales de quienes la sufren.

En la motivacion de las medidas se justificara de forma expresa su
proporcionalidad en los términos indicados.

Ademas, la adopcion de estas medidas requerira la necesaria garantia
judicial con arreglo a lo dispuesto en la legislacion procesal aplicable.

4. Las medidas seran siempre temporales. Su duracion se fijara para cada caso,
no excediendo de lo que exija la situacién de riesgo inminente y extraordinario
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5.

que las justificd, sin perjuicio de las prérrogas sucesivas acordadas mediante
resoluciones motivadas.

Cuando las medidas afectasen a una pluralidad indeterminadas de personas
seran objeto de publicacion en el diario oficial correspondiente.

Si la medida afecta a una o varias personas determinadas, se les dara
audiencia con caracter previo a su adopcion, siempre que ello fuese posible,
Si, debido a la urgencia del asunto, no fuese posible efectuar tal audiencia
previamente, se realizara en un momento oportuno tras la adopcién y puesta
en aplicacién de la medida.

La ejecucion de las medidas podra incluir, cuando resultase necesario y
proporcionado, la intervencion directa sobre las cosas y la compulsién directa
sobre las personas, con independencia de las sanciones que, en su caso,
pudieran imponerse. A estos efectos, se recabara la colaboracion de las
fuerzas y cuerpos de seguridad que sea necesaria para la ejecucién de las
medidas.

Las autoridades sanitarias informaran a la poblacion potencialmente afectada,
para proteger su salud y seguridad, por lo menos en cada caso mas
apropiado, de los riesgos existentes y de las medidas adoptadas, asi como de
las precauciones procedentes tanto para que ella misma pueda protegerse
del riesgo como para conseguir su colaboracion en la eliminacion de sus
causas, pudiendo a estos efectos formular las recomendaciones sanitarias
apropiadas.»

El interesado considera que este articulo es inconstitucional al permitirse
dictar actos administrativos sin necesidad de seguir un procedimiento
administrativo especifico.

El apartado Dieciséis establece lo siguiente:

“Dieciséis.  Se modifica el articulo 45, quedando redactado como sigue:

«Articulo 45. Competencia para la imposicion de sanciones sanitarias.

1.

Los érganos de la Administracion general de la Comunidad Auténoma
competentes para la imposicion de las sanciones por las infracciones
previstas en los articulos 41, 42 y 43, con excepciéon de las contempladas en
el numero 2 de este edificio, son los siguientes:

a) Los organos de la Consejeria de Sanidad y del Servicio Gallego de
Salud, en su caso, hasta 120.202,42 euros, en los términos que se
establezcan reglamentariamente.
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b) El Concello de la Xunta desde 120.202,43 euros.

Correspondera a los ayuntamientos el ejercicio de la competencia
sancionadora por la comisién de las infracciones previstas en los articulos 41,
42 y 43, siempre que dichas infracciones afecten a las areas de
responsabilidad minima sobre las cuales ejercen competencias de control
sanitario.

La Administracion autonémica podra actuar en sustitucion de los
ayuntamientos en los supuestos y con los requisitos contemplados en la
legislacion de régimen local.»

El interesado considera que este articulo es inconstitucional al atribuir la potestad

sancionador en esta materia a los entes locales.
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6. El apartado Diecisiete establece lo siguiente:
“Diecisiete. Se afiade un articulo 45 bis, con la siguiente redaccién:

«Articulo 45 bis. Competencia para sancionar las infracciones en materia de salud
publica.

Corresponde a los ayuntamientos la competencia para incoar, instruir y
resolver los expedientes sancionadores por las siguientes infracciones en
salud publica tipificadas en la presente ley:

a. Las infracciones leves previstas en los aparrados a), b), f), g), h), i), j),
k) y I) del articulo 41 bis.

b. Las infracciones leves previstas en los apartados m) y n) del articulo
41 bis, cuando dichas infracciones afecten a las areas de
responsabilidad minima sobre las cuales ejercen competencias de
control sanitario.

c. Las infracciones graves previstas en los articulos a), b) y f) del
articulo 41 bis, cuando las infracciones se cometan en relaciéon con
las autoridades sanitarias locales, sus agentes o la policia local.

d. Las infracciones graves del apartado c) del articulo 41 bis cuando se
refieran a conductas respecto a las cuales, en su calificacién como
infraccion leve, corresponda ejercer la potestad sancionadora a los
ayuntamientos con arreglo a los apartados anteriores.

e. Las infracciones graves previstas en los apartados g), h), k) y I) del
articulo 42 bis, cuando dichas infracciones afecten a las areas de
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responsabilidad minima sobre las cuales ejercen competencias de
control sanitario.

f. Las infracciones graves previstas en los apartados i) y j) del articulo
42 bis.

g. La infraccién grave prevista en el apartado m) del articulo 42 bis,
cuando se refiera a infracciones leves respecto a las cuales
corresponda ejercer la potestad sancionadora a los ayuntamientos
con arreglo a lo indicado en este niumero 1.

h. Las infracciones muy graves previstas en los apartados a), e) y f) del
articulo 43 bis, cuando afecten a las areas de responsabilidad minima
sobre las cuales ejercen competencias de control sanitario.

i. Las infracciones muy graves del apartado d) del articulo 43 bis,
cuando se refieran a conductas respecto a las cuales, en su
calificacién como infraccién grave corresponda ejercer la potestad
sancionadora a los ayuntamientos con arreglo a los apartados
anteriores.

j- Lainfraccién muy grave prevista en el apartado g) del articulo 43 bis,
cuando se refiera a infracciones graves respecto a las cuales
corresponda ejercer la potestad sancionadora a los ayuntamientos
con arreglo a lo indicado en este numero 1.

2. Corresponde a la Administracion autonémica la competencia para incoar,
instruir y resolver los expedientes sancionadores por las infracciones en salud
publica tipificadas en la presente ley distintas de las enumeradas en el
namero 1.

3. Los d6rganos autonémicos competentes para el ejercicio de la potestad
sancionadora en los supuestos previstos en el apartado anterior son:

a) Persona titular de la jefatura territorial correspondiente de la
consejeria competente en materia de sanidad, cuando se trate de
infracciones leves y graves.

b) La persona titular de la consejeria competente en materia de sanidad,
cuando se trate de infracciones muy graves.

4. Sin perjuicio de lo establecido en el nimero 1, los érganos competentes de la
Administracién autondmica, de acuerdo con las reglas competenciales
previstas para los expedientes sancionadores de competencia autonémica,
asumiran la incoacion, instruccién y resolucion de los procedimientos

157



Informe anual del Defensor del Pueblo 2021: Anexos

sancionadores por las infracciones previstas en el numero 1 en el supuesto
de falta de actuaciones de los ayuntamientos ante las denuncias presentadas
por la ciudadania o derivadas de las actuaciones de inspeccion, una vez
instados a actuar por los érganos competentes de la comunidad auténoma y
transcurrido el plazo concedido, que en ningun caso podra ser inferior a un
mes desde la recepcion del requerimiento, sin que se haya producido la
notificacién al 6rgano competente de la Administracién general de la
Comunidad Auténoma de la incoacidon del correspondiente procedimiento
sancionador.»

El interesado considera que este articulo es inconstitucional por la misma razén
que el anterior.

7. Por ultimo, el apartado Tercero de la Disposicién Transitoria Unica de la Ley
establece lo siguiente:

“3. Correspondera a los ayuntamientos la competencia para resolver los
procedimientos sancionadores por hechos acaecidos antes de la entrada en vigor de la
presente ley que sean constitutivos de infraccién en materia de salud publica, siempre
que tales infracciones afecten a las areas de responsabilidad minima sobre las cuales
ejercen competencias de control sanitario de acuerdo con el articulo 42 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, y con el articulo 80 de la Ley 8/2008, de 10
de julio, de salud de Galicia”.

El interesado considera que este apartado también es inconstitucional, por las
mismas razones.

TERCERO. Centrando las cuestiones planteadas por el interesado, estas se pueden
resumir en que, en su opinion, esta atribucion de competencias a los entes locales
vulnera la autonomia local y los principios constitucionales de estabilidad y sostenibilidad
financiera de los entes locales.

Con respecto a esta ultima cuestion, considera el interesado que la ley vulnera los
principios de estabilidad y sostenibilidad financiera de los entes locales. La razén de ello
es que se atribuyen competencias a dichos entes que, segun el interesado, van a
suponer un incremento de gasto inasumible por parte de los ayuntamientos. Pero esto no
deja de ser una opinion personal, sin que venga avalada por dato objetivo alguno. Por
otra parte, no se produce una violacién de lo establecido en el articulo 135 de la
Constitucién, que se refiere a la necesidad de que las administraciones locales
presenten un equilibrio presupuestario, por el hecho de que la ley cuya constitucionalidad
se discuta les atribuya determinadas competencias en materia de sanidad.

En cuanto a la posible vulneracion de la autonomia local, hay que partir de lo
siguiente:
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a) El articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local, contempla en su apartado j la proteccion de la salubridad
publica como competencia propia de los entes locales. Con ello, establece el
marco para el ejercicio de competencias en esta materia por parte de estas
entidades, quien podran ejercer las atribuciones que les correspondan de
acuerdo con la legislacion sanitaria correspondiente.

b) De acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 33 del Estatuto de
Autonomia de Galicia, corresponde a la comunidad auténoma el desarrollo
legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del Estado en materia de
sanidad interior. De tal manera que dicha comunidad esta habilitada para
dictar normas en esta materia, siempre que no contradigan lo dispuesto en la
legislacion basica del Estado.

c) Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 27 del
Estatuto, corresponden a la comunidad auténoma las funciones que sobre el
Régimen Local correspondan a la comunidad auténoma al amparo del
articulo ciento cuarenta y nueve, uno, dieciocho, de la Constituciéon y su
desarrollo.

Ha de tenerse en cuenta que de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 25 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, los ayuntamientos
ejercen las competencias que la ley considera propias de estos entes en los términos de
la legislacion del Estado y de las comunidades auténomas. En este sentido, existe una
jurisprudencia constitucional consolidada (por todas, véase la Sentencia del Tribunal
Constitucional 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3) en el sentido de que el grado de autonomia
de las distintas administraciones territoriales (Estado, comunidades auténomas y entes
locales) es distinto, correspondiendo a las comunidades auténomas que hayan asumido
competencias estatales el determinar, en el ambito de cada comunidad auténoma, las
competencias que corresponden al gobierno autonémica y a las entidades locales,
siempre respetando los intereses de estas ultimas.

Por ello, no puede decirse que la atribucidon de competencias que regula la Ley
8/2021 suponga una vulneraciéon de la autonomia local, como pretende el interesado.
Entra dentro de la libertad del legislador de esa comunidad auténoma el hacer esta
determinacion.

La presente Resolucion, por todo lo dicho, ha de ser desestimatoria de la
solicitud.
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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,
en su reunién de 21 de mayo de 2021, el Defensor del Pueblo (e.f.), 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 la Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacién de la Ley
8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia.
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Estatuto de personal al servicio del Parlamento de La Rioja

La solicitud de recurso formulada por una organizacion sindical se planteé frente a los
articulos 43, disposicién transitoria primera 2 “in fine” en relacion con la disposicién
transitoria tercera y la disposicion transitoria segunda del Estatuto de Personal al servicio
del Parlamento de la Rioja.

Se cuestiona entonces el primero de los preceptos citados por considerar que la
regulacion de las licencias y permisos forma parte del contenido necesario del régimen
estatutario de los funcionarios y que su concreciéon no puede delegarse a la Mesa de la
Camara. Se cuestiona también el concepto salarial transitorio del segundo de los
preceptos citados por constituir una retribucién vitalicia “ad personam” contraria al
principio de igualdad y desconocedora de la competencia exclusiva del Estado en
materia de direccidon de la actividad econdmica y coordinacién de la hacienda publica
(articulos 149.1.13% y 156.1 CE). Finalmente se cuestiona el tercero de los preceptos al
considerar que la medida de consolidacién del empleo temporal que contiene es
contraria al principio de igualdad en el acceso a la funcion publica, tanto desde la
perspectiva general del derecho de todos a dicho acceso como desde la particular de
quienes participan en procesos selectivos en curso y, asimismo, por considerar que
vulnera la competencia exclusiva del Estado para establecer las bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos y la legislacion que los contiene.

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

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Como se ha mencionado en los antecedentes el escrito de solicitud de
recurso se inicia con una fundamentada exposicion de la idoneidad del Estatuto de
Personal al servicio del Parlamento de la Rioja para ser objeto del recurso de
inconstitucionalidad que se solicita.

La atribucion de “valor y fuerza de ley” a la norma parlamentaria cuestionada es
requisito imprescindible para la toma en consideracion de la solicitud, como también lo es
para la decisidon que se adopte al respecto la determinacion de la posicidon que dicha
norma ocupa en el sistema de fuentes del derecho y en el ordenamiento juridico en el
que se inserta, asi como las consecuencias que se derivan de ello.
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Aunque el rango y fuerza normativa de los estatutos del personal parlamentario
ha venido siendo una cuestion doctrinalmente debatida se comparte de inicio el criterio
expresado en la solicitud respecto del estatuto de personal aqui examinado.

Respecto del estatuto del personal de las Cortes Generales la jurisprudencia
constitucional es clara. Asi, en la STC 183/2012 (fj 5) se dice:

“Debemos partir, para resolver este dbice procesal, de la STC 139/1988, de 8
julio, F. 2, en la que nos pronunciamos sobre la posicién que en el sistema de fuentes
ocupa el Estatuto del personal de las Cortes Generales, posicion que solo cabe explicar
en funcién del principio de competencia, y en ella concluimos que el Estatuto del
personal de las Cortes Generales goza de fuerza y valor de ley a partir de la reserva
material y formal que contiene a su favor el art. 72.1 CE . La fuerza de ley deriva de su
naturaleza de norma primaria o directamente vinculada a la Constituciéon, que impide a
cualquier otra norma y, por tanto, también a la ley, regular lo que a él esta reservado —
fuerza de ley en su vertiente pasiva— y al no estar subordinado a la ley no puede
equipararse a una norma reglamentaria. Y valor de ley porque procede del Poder
Legislativo. Asimismo sefialamos que esta conclusién no se ve impedida por el hecho de
que el art. 27.2 LOTC no mencione expresamente el Estatuto del personal de las Cortes,
dado que éste puede ser reconducido, a los efectos del control de constitucionalidad, a la
categoria de «actos del Estado con fuerza de ley», avalada por la reserva material y
formal en su favor”.

Respecto de los estatutos de personal de los parlamentos autonémicos, de esta
misma sentencia cabe deducir los requisitos que son precisos para quepa reconocer a
los mismos esa “fuerza de ley” que determina su idoneidad para ser objeto de recurso de
inconstitucionalidad. Se dice ahi:

“Pues bien, a diferencia de lo establecido en el art. 72.1 CE para el Estatuto del
personal de las Cortes Generales, el Estatuto de Autonomia de Canarias, norma
institucional basica de la comunidad auténoma a la que corresponde la organizacion de
sus instituciones, entre las que se encuentra la Asamblea legislativa, y la determinacion
de la extensién de la autonomia parlamentaria (STC 179/1989, de 2 de noviembre F.6),
no reserva al Parlamento la regulacion del estatuto de su personal. En efecto, el art. 12.2
de dicho estatuto establece que «el Parlamento dictara su reglamento, que debera ser
aprobado por mayoria absoluta de sus miembros. En él se determinara el régimen de
sesiones, la formacion de grupos parlamentarios y el funcionamiento de la Diputacién
Permanente, asi como cuantas otras cuestiones afecten a los procedimientos legislativos
y de control politico», mientras que su art. 13 enumera las funciones reservadas al
Parlamento entre las que se incluye la aprobacion de sus presupuestos, sin mencion
alguna al estatuto del personal. Es el art. 59 del Reglamento parlamentario segun la
redaccion dado al mismo por los acuerdos de Pleno de 28 y 29 de marzo de 1995, y el
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art. 63 en el texto refundido aprobado por resolucion de 22 de junio de 1999 , el que
atribuye competencia a la «Comision de Reglamento» para aprobar unas normas de
gobierno interior en las que se regule el régimen del personal, sus derechos y
obligaciones como funcionarios publicos, su régimen retributivo, asi como el
funcionamiento de los servicios del Parlamento”.

“A la vista de la normativa expuesta, y sin necesidad de realizar un analisis
exhaustivo de todos los argumentos expuestos por la Abogacia del Estado, por
aplicacién de la doctrina sentada en la STC 139/1988, de 8 de julio (RTC 1988, 139)
podemos ya descartar que las Normas de gobierno interior y, por tanto, la disposicion
transitoria primera impugnada en esta cuestion, de inconstitucionalidad tengan fuerza de
Ley. No existiendo una reserva en el Estatuto de Autonomia de Canarias a favor del
estatuto del personal del Parlamento no puede predicarse de las Normas de gobierno
interior su caracter primario o directamente derivado del Estatuto de Autonomia, por lo
que carecen de la condicion de norma con fuerza y valor de Ley y, por tanto, del caracter
de «acto con fuerza de Ley». La disposicion transitoria primera, apartado 1, de las
Normas de gobierno interior del Parlamento de Canarias aprobadas por la Comisién de
Reglamento en sesién celebrada el 6 de febrero de 1997, no encuentra acomodo en el
art. 27.2 e) LOTC por ello, no es susceptible de control en este proceso por lo que
procede declarar la inadmisibilidad de la presente cuestién de inconstitucionalidad”.

De acuerdo con esta doctrina cabe entender que cuando es el Estatuto de
Autonomia el que expresamente reserva a la Camara autondémica la aprobacion del
estatuto de su personal cabe predicar de dicha norma su caracter primario o derivado
directamente del mismo. Y cabe afiadir que esa norma primaria tiene “fuerza de Ley” al
proceder del Poder legislativo en tanto tramitada y aprobada por el procedimiento y
organo legislativo correspondiente.

A juicio de esta institucion en el presente caso se cumplen esos requerimientos.
La Ley Organica 3/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de La Rioja dispone en
su articulo 18.3) que el Parlamento fijara su propio presupuesto y el estatuto de su
personal. De acuerdo con esta reserva estatutaria, la norma aqui examinada fue
tramitada como un proyecto de ley o proposicion de ley en lectura Unica y aprobada por
el Pleno del Parlamento en su sesion del dia 31 de marzo de 2021, de conformidad con
lo previsto en los articulos 115 y 164 del Reglamento de la Camara.

De todo ello cabe deducir que el Estatuto de Personal al servicio del Parlamento
de la Rioja es norma idénea para ser objeto del recurso de inconstitucionalidad que se
solicita.

SEGUNDO. Ahora bien, de la naturaleza propia de esta norma, de la reserva
estatutaria mencionada y de la posicion que ocupa en sistema de fuentes del derecho y
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en el ordenamiento juridico autonémico, se derivan unas consecuencias que no pueden
dejar de considerarse.

La primera es que esta norma se ordena, por su caracter primario, directamente
al Estatuto de Autonomia vy, por supuesto, a la Constituciéon, pero no a ninguna otra
norma estatal o autonémica. La segunda, imbricada en la anterior, es que ninguna otra
norma puede regular lo reservado estatutariamente a ella, ya que su posicién en el
sistema de fuentes del Derecho “no puede ya explicarse en los términos del tradicional
principio de jerarquia normativa, debiéndose acudir a otros criterios entre los que el de la
competencia juega un papel decisivo” por decirlo en los términos empleados por el
Tribunal Constitucional respecto del Estatuto del Personal de las Cortes generales. (STC
139/1988, fj2)

De ello se deriva que el contraste de la constitucionalidad de los preceptos
concretamente cuestionados haya de efectuarse uUnicamente con el Estatuto de
Autonomia, la Constitucion y el respeto al contenido esencial de los derechos y
libertades que ella reconoce y que concretan las leyes organicas a las que la propia
Constitucion encomienda su desarrollo, pero no respecto de cualesquiera otras normas,
incluidas las delimitadoras de competencias, o, mejor dicho, teniendo en cuenta que la
competencia aqui la delimita el Estatuto de Autonomia y no otra norma y que atribuye tal
competencia al parlamento autondmico, e incluidas también aqui las que establecen las
bases a las que debe cefiirse el legislador autonémico cuando desarrolla materias de la
competencia exclusiva del Estado.

Ello es por otra parte consecuencia logica de la autonomia normativa y
administrativa de la camara autonémica reconocida en la norma institucional basica del
ente politico en el que se integra, autonomia que quedaria en entredicho si otra entidad
con capacidad normadora pudiera interferir en su concreciéon. En consecuencia, no cabe
tomar en consideracion las alegaciones formuladas respecto de la vulneracion de la
legislacion basica del Estado, en este caso en materia de funcion publica, ni las relativas
y consecuentes de alteracidn del régimen competencial.

En razén de esa autonomia y de la reserva estatutaria corresponde al Parlamento
de la Rioja definir los términos concretos del régimen del personal a su servicio, régimen
que puede y suele ser préximo al de la funcién publica general pero no limitado por este,
y en el que dispone de un amplio margen de opcion dentro de los limites antes
resefiados derivados de la Constitucion y el Estatuto de Autonomia. Desde este punto de
vista no parecen cuestionables ni la remision a la Mesa de la Camara que efectua el
articulo 43 para la determinacién de los términos y duracion de los permisos y licencias,
maxime teniendo en cuenta el caracter supletorio de la Ley de Funciéon Publica de la
Comunidad Auténoma, ni el establecimiento de un complemento salarial transitorio que
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efectua la disposicion transitoria primera para aquellos funcionarios que permanezcan en
puestos a extinguir al no integrarse en los nuevos cuerpos y escalas.

TERCERO. 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 Constitucion espaiiola, 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 abiril, cuando la accidn sea iniciada cualquiera de los restantes
sujetos legitimados para ello. Asimismo es criterio de la institucion 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 preservacién 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
la que su intervencién no resulte imprescindible para cumplir adecuadamente su misién
de garantizar los derechos fundamentales y las libertades publicas 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
institucion 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 inaccion de los presuntos titulares de la
competencia pudiera suponer un riesgo para el legitimo y pleno ejercicio de los
ciudadanos, de los derechos vy libertades que la Constitucion 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, y en relacion con la Disposicion transitoria segunda del
Estatuto de Personal al servicio del Parlamento de la Rioja se ha plateado recurso de
inconstitucionalidad por el Presidente del Gobierno ante el Tribunal Constitucional, tras el

165



Informe anual del Defensor del Pueblo 2021: Anexos

Acuerdo del Consejo de Ministros del dia 29 de junio pasado, dando lugar con ello a que
el Tribunal resuelva la compatibilidad de dicha Disposicion transitoria 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.
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Ley 4/2021, de 16 de abril, de la Funcién Publica Valenciana

La solicitud de recurso se planted contra los articulos 62.g y 65.3 en tanto que imponen
la exigencia del conocimiento del valenciano para poder acceder a un procedimiento
selectivo de acceso a la Administracion autonémica, lo cual implicaria una discriminacién
por razén de la lengua contraria tanto a lo dispuesto en el articulo 6.4 de la Ley Orgénica
5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, asi como
al articulo 3 de la Constitucion.

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

La Constitucion, en su articulo 3, ademas de declarar al castellano como lengua oficial
del Estado, reconoce también la oficialidad de las demas lenguas espafiolas en las
respectivas comunidades autbnomas de acuerdo con sus estatutos. En el caso de la
Comunitat Valenciana la Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, modificada por la Ley
Organica 1/2006, de 10 de abril, que aprueba el Estatuto de Autonomia, dispone en su
articulo sexto -y por lo que aqui interesa- que “el idioma valenciano es el oficial en la
Comunitat Valenciana, al igual que lo es el castellano”; que “todos tienen derecho a
conocerlos y a usarlos”; y que “la Generalitat garantizara el uso normal y oficial de las
dos lenguas”.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional “la instauracién por el art.
3.2 de la Constitucion de la cooficialidad de las respectivas lenguas espafolas en
determinadas comunidades auténomas tiene consecuencias para todos los poderes
publicos en dichas Comunidades, y en primer término el derecho de los ciudadanos a
usar cualquiera de las dos lenguas ante cualquier Administracion en la comunidad
respectiva con plena eficacia juridica” (STC 82/1986, de 26 de junio).

Consecuencia de este régimen de cooficialidad linguistica es que las
administraciones publicas deben proveerse de los medios necesarios, y entre ellos los
personales, con conocimiento de la lengua cooficial junto con el castellano, lo que
legitima que a este fin prescriban, en el ambito de sus respectivas competencias, el
conocimiento de ambas lenguas para acceder a determinadas plazas de funcionario o
que, en general, se considere como un mérito entre otros el nivel de conocimiento de las
mismas, ya que ello sirve, respecto de la lengua cooficial, “como modo de garantizar el
derecho a usarla por parte de los ciudadanos de la respectiva comunidad” (STC 76/1983,
de 5 de agosto).

Asi pues, no parece objetable desde el punto de vista de la constitucionalidad que
la norma reguladora de la funcién publica en la Comunitat Valenciana establezca como
requisito de acceso a la misma “acreditar la competencia lingUistica en los conocimientos
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de valenciano” maxime cuando dicha acreditacién ha de hacerse “respetando el principio
de proporcionalidad y adecuacion entre el nivel de exigencia y las funciones
correspondientes”, ni tampoco que se prevea entre las pruebas de capacidad adecuadas
para determinar la aptitud de cada aspirante en relacién con las funciones y tareas a
desempenar “la comprobacion de los conocimientos de valenciano y de otros idiomas”.

Se trata con ello como ya se ha apuntado de garantizar el derecho de los
ciudadanos a relacionarse con la Administracién en la lengua cooficial con plena validez
y efectos juridicos y de cumplir el deber de disponer de los medios personales
necesarios para ello.

Ley 4/2021, de 16 de abril, de la Funcién Publica Valenciana

Por parte de una organizacion sindical se solicita la interposicion de recurso respecto de
la creacion de la escala C2-03-03, Auxiliares de enfermeria, contenida en su Anexo |, en
relacion con la titulacién de graduado en educacion secundaria obligatoria exigida para el
ingreso en la misma, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31.3.b) de la Ley.

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

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Como el solicitante de recurso conoce, desde el comienzo de sus
actividades y sin perjuicio de su libertad de accién en cada supuesto planteado, 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 Constitucidon 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 por cualquiera de los restantes sujetos legitimados para ello.
Asimismo es criterio de la institucién 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 Constitucién y los Estatutos de Autonomia.

Estos criterios, al margen de evidentes razones de economia procesal, tienen
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 inhibicién del Defensor del Pueblo, en cualquier pugna procesal en
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la que su intervencion no resulte imprescindible para cumplir adecuadamente su mision
de garantizar los derechos fundamentales y las libertades publicas 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
institucion 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 inaccion de los presuntos titulares de la
competencia pudiera suponer un riesgo para el legitimo y pleno ejercicio de los
ciudadanos, de los derechos vy libertades que la Constitucion 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.

SEGUNDO. Ahora bien, en el presente caso, aunque se alegue un exceso
competencial por parte del legislador valenciano no parece que este se haya producido.
La ordenacion de la funcion publica propia es sin duda una competencia de la
Comunidad Auténoma en el marco de las bases que dicte el Estado y esta competencia
incluye sin duda alguna también la creacion de cuerpos y escalas funcionariales y la
integracion de los que se supriman en los creados. Y si la creacidon de cuerpos y escalas
debe hacerse mediante ley, mediante ley se hace. Y si la legislacién basica estatal
clasifica en el grupo C2 a los cuerpos y escalas para cuyo ingreso se exige el titulo de
graduado en educacion secundaria, esa es la exigencia que respeta el legislador
autonémico en el presente caso.

Frente a ello no cabe tomar en consideracion lo previsto o indicado en otras
normas de rango legal o infralegal, ni menos aun la Ley 10/2010, de 9 de julio, de la
Generalitat, de Ordenacion y Gestién de la Funcién Publica Valenciana a la que deroga
expresamente la ley aqui tratada, ya que el parametro de constitucionalidad o bloque de
constitucionalidad, en el presente caso y por lo que aqui interesa, lo conforman la
Constitucion y el Estatuto Basico del Empleado publico.

TERCERO. Como se puso de manifiesto en antecedentes, no se cuestiona la
creacioén del cuerpo de referencia sino que para su acceso no se exija estar en posesion
de un titulo de formacion profesional de la familia profesional de sanidad y en concreto la
de Técnico en Cuidados Auxiliares de Enfermeria. Se alega al respecto, como ya se
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indico, que la escala cuestionada coincide una profesién regulada del area sanitaria de
formacion profesional, como determina la Ley 44/2003 de Ordenacion de las Profesiones
Sanitarias, que exige para su desempefio ostentar el titulo de formacién profesional de la
familia profesional de sanidad.

Pero no se trata aqui de la regulacion de una profesién sanitaria, ni menos aun de
una profesion sanitaria titulada para cuyo ejercicio si se exige estar en posesién de un
determinado titulo, sino de la creacién de una escala administrativa dentro del cuerpo,
también administrativo, de servicios auxiliares, que es cosa bien distinta y que se
enmarca sin dificultad en el ambito competencial autonémico.

Por otra parte, una cosa son las profesiones sanitarias tituladas que son las que
determina el articulo 2 de la ya citada ley 44/2003, y otra diferente y con diferentes
consecuencias la calificacion o consideracion de “profesionales del area sanitaria de
formacioén profesional” que la ley otorga, entre otros, a quienes ostentan los titulos de
Técnico en Cuidados Auxiliares de Enfermeria, lo que no convierte su actividad en
profesion reglada y titulada.
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Decreto-ley 2/2021, de 7 de mayo, por el que se modifica la Ley 3/2020, de 3 de
diciembre, por la que se establece el régimen juridico de alerta sanitaria para el
control de la pandemia covid-19 en Aragén

Una persona solicitd que el Defensor del Pueblo interpusiera un recurso contra el
Decreto-ley 2/2021, de 7 de mayo, del Gobierno de Aragon, por el que se modifica la Ley
3/2020, de 3 de diciembre, que establece el régimen juridico de alerta sanitaria para el
control de la pandemia covid-19 en Aragon. La solicitud cuestionaba que una comunidad
autébnoma pueda restringir derechos fundamentales, aunque no se hacia referencia a un
determinado precepto.

De acuerdo con los fundamentos juridicos expuestos en la resolucion, fue
adoptada la decision de no interponer el recurso de inconstitucionalidad pretendido.

PRIMERO. La persona compareciente solicita la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra el Decreto-ley 2/2021, de 7 de mayo, del Gobierno de Aragdn,
por el que se modifica la Ley 3/2020, de 3 de diciembre, por la que se establece el
régimen juridico de alerta sanitaria para el control de la pandemia covid-19 en Aragén.

El decreto-ley fue publicado en el BOA nimero 22, de 7 de mayo de 2021. Se
estructura en un articulo unico, dos disposiciones adicionales, una derogatoria y una
final.

La compareciente no especifica qué precepto del decreto-ley estima
inconstitucional pero el que afecta a un derecho fundamental, en concreto el derecho de
reunién, es el articulo Unico, apartado uno, que introduce una letra i) en el apartado 2 del
articulo 32 de la Ley 3/2020, de 3 de diciembre, por la que se establece el régimen
juridico de alerta sanitaria para el control de la pandemia covid-19 en Aragén, con la
siguiente redaccion:

«i) Las reuniones sociales a las que se refiere el articulo 9 de esta ley no podran
superar el numero de cuatro personas salvo en los casos de personas convivientes,
independientemente de que se trate de espacios o establecimientos de caracter publico
o privado.»

SEGUNDO. El unico motivo de inconstitucionalidad alegado por la solicitante del recurso
es que «anula los derechos fundamentales cuando una comunidad auténoma no puede
hacerlo». Insiste en que una «ley autonémica no puede anular derechos fundamentales,
sino que solo lo puede hacer una ley organica». Ahade que «ante el fallo del Tribunal
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Constitucional ante la modificacion de la Ley de Sanidad de Galicia», hay un precedente
de inconstitucionalidad de esta ley», se entiende la Ley 3/2020, de 3 de diciembre.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Con caracter preliminar, es preciso realizar algunas consideraciones previas.
Es necesario aclarar a la solicitante que el plazo estipulado por el articulo 33 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para interponer un recurso
de inconstitucionalidad es de tres meses a partir de la publicacion de la ley, disposicién o
acto con fuerza de ley. En el caso de la Ley 3/2020, de 3 de diciembre, por la que se
establece el régimen juridico de alerta sanitaria para el control de la pandemia covid-19
en Aragon, cuando la solicitante se dirigid al Defensor del Pueblo, el 26 de mayo de
2021, dicho plazo habia vencido hacia tiempo. La ley autonémica fue publicada en el
BOA numero 241, de 4 de diciembre de 2020, por lo que el plazo para interponer un
recurso de inconstitucionalidad contra la misma venci6 el 4 de marzo de 2021.

Por otra parte, con relacion a la analogia que encuentra con la Ley 8/2021, de 25
de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia, la cual
estima erroneamente que ha sido declarada inconstitucional, debe indicarse a la
solicitante que la admisién a tramite de un recurso de inconstitucionalidad frente a una
norma con rango de ley no se corresponde con una declaracién de inconstitucionalidad.

El presidente del Gobierno interpuso un recurso de inconstitucionalidad contra el
apartado cinco del articulo Unico de la Ley de Galicia 8/2021, en cuanto a la nueva
redaccion del articulo 38.2 de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia. El 22 de
abril de 2021 el Pleno del Tribunal Constitucional admitié a tramite el recurso de
inconstitucionalidad niamero 1975-2021, en el que se invocaba el articulo 161.2 de la
Constitucion, lo que produce la suspension de la vigencia y aplicacion del precepto
impugnado desde la fecha de interposicion del recurso, es decir desde el 6 de abril de
2021. Tanto el letrado de la Xunta de Galicia como el letrado oficial mayor del
Parlamento de Galicia formularon alegaciones contra el recurso y solicitaron el 11 de
junio de 2021 el levantamiento anticipado de la suspensién del precepto legal
impugnado. Recientemente, el 20 de julio de 2021, el Tribunal Constitucional ha dictado
un auto por el que acuerda mantener la suspension de lo dispuesto en el nimero 52 del
articulo 38.2.b) de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia, en la redaccién
dada por el apartado cinco del articulo Unico de la Ley 8/2021, de 25 de febrero, y
levantar la suspension que afecta al resto de lo dispuesto en el articulo 38.2 de la Ley
8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia, en la redaccion dada por el mismo apartado
cinco del articulo unico de la Ley 8/2021, de 25 de febrero. Por tanto, no hay todavia
decision alguna del Tribunal Constitucional relativa al fondo del recurso interpuesto por el
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presidente del Gobierno. Por lo demas, debe de advertirse que la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma con fuerza de ley por el Tribunal Constitucional se
circunscribe Unicamente a esta y no afecta a cualesquiera otras leyes o normas con
fuerza de ley.

Por ultimo, esta institucion subraya que la solicitante de recurso ha pedido
también su interposicién respecto al Decreto-ley 5/2021, de 7 de mayo, por el que se
modifican la Ley 16/2010, de 28 de diciembre, de Salud Publica de las llles Balears, y el
Decreto-ley 11/2020, de 10 de julio, por el que se establece un régimen sancionador
especifico para hacer frente a los incumplimientos de las disposiciones dictadas para
paliar los efectos de la crisis ocasionada por la covid-19; asi como frente a la Ley del
Pais Vasco 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestién de la pandemia de covid-
19.

En todas sus solicitudes, ha expresado razonamientos semejantes y genéricos
sobre afectacién a los derechos fundamentales por una ley autonémica y vulneracion de
la Constitucién. En consecuencia, debe recordarse que, cuando lo que esta en juego es
la depuracion del ordenamiento juridico, dada 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 argumentacion
suficiente que permita a esta institucién 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 y a la Constitucion.

Una vez sentado lo anterior, y a la vista de que los argumentos de las solicitudes
de interposicion de recurso de inconstitucionalidad son practicamente idénticas, los
fundamentos juridicos de la presente resolucidon son semejantes a los ya formulados
respecto a la solicitud sobre el Decreto-ley 5/2021, de 7 de mayo, de las llles Balears, si
bien algo mas breves en numero y extension para ajustarse a las alegaciones concretas
formuladas y a la norma cuya impugnacion se pretende.

SEGUNDO. La limitacion de derechos fundamentales esta prevista y regulada en la
Constitucion. Los derechos fundamentales no son absolutos ni ilimitados. En ocasiones,
pueden y deben ceder en su confrontacién con otros derechos fundamentales o con
otros bienes constitucionalmente protegidos para cuya garantia puede ser necesario
restringirlos. Asi lo advierte el articulo 10.1 de la Constitucion cuando afirma que el
respeto a los derechos de los demas es uno de los fundamentos del orden politico y de
la paz social y asi se desprende de los articulos 53.1 y 81.1 y de una consolidada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 2/1982, FJ 5, entre otras muchas).

El Tribunal Constitucional reconocié de forma temprana, en su Sentencia
140/1986, de 11 de noviembre, FJ 5, y asi lo ha refrendado en multiples ocasiones, que
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«el desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la Constitucion
consiste en la determinacion de su alcance y limites». A su vez, ha interpretado el
articulo 53.1 de la Constituciéon de manera que resulta en un apoderamiento general al
legislador ordinario para regular el ejercicio de los derechos consagrados en el Capitulo
segundo del Titulo I.

De acuerdo con una reiterada y conocida jurisprudencia constitucional, el
legislador (mas precisamente, los legisladores, dada la plural potestad legislativa que la
Constitucién implanta) tiene muy variadas posibilidades de intervencion normativa en el
campo de los derechos fundamentales: el legislador organico, para el desarrollo de los
derechos y libertades (articulo 81.1); el legislador ordinario, para regular el ejercicio
(articulo 53.1); y el legislador autonémico, al que el Tribunal Constitucional ha reconocido
competencia para satisfacer la reserva de ley que establece el articulo 53.1.

Es claro pues que el legislador (organico y ordinario —entre el que se encuentra
el legislador autonémico—) puede establecer limites a los derechos fundamentales.
Limites entendidos como toda accién juridica que entrafie o haga posible una restriccion
de las facultades que constituyen el contenido de los derechos. Limites que pueden ser
normales u ordinarios, pero que también pueden consistir en restricciones
extraordinarias, temporales estas por definicion.

Ahora bien, la limitacién debe reunir tres presupuestos de constitucionalidad: el
respeto al contenido esencial del derecho limitado (que consagra también el articulo 53.1
CE), la busqueda de un fin constitucionalmente legitimo o la salvaguarda de un bien
constitucionalmente relevante (STC 104/2000, FJ 8 y las alli citadas) y cumplir con el
principio de proporcionalidad (por todas, SSTC 11/1981, FJ 5; 196/1987, FJ 6, y
292/2000, FJ 15).

Ademas, la limitacién de los derechos fundamentales debe ser respetuosa con la
reserva de ley prevista en los articulos 81.1 y 53.1 de la Constitucién; reserva de ley
organica u ordinaria segun sea desarrollo directo y frontal del derecho o regulacion de su
ejercicio y segun sea la intensidad y grado de afectacion de la limitacion (SSTC 11/1981,
FJ 5; 140/86, FJ 5; 196/1987, FJ 6, y 292/2000, FJ 15, entre otras muchas).

El Tribunal Constitucional mantiene, desde la Sentencia 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. De esta forma, 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 regulacién de sus aspectos esenciales que
requiera de una disposicion de las Cortes emanada con forma de ley organica. Solo sera
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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 definitiva, no se
corresponde con la Constitucion la afirmacion de que toda limitacion de un derecho
fundamental ha de hacerse unica y exclusivamente por ley organica.

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 de la Constitucidon que supondria el
vaciamiento de la figura, haciéndola «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).

Hay que tener presente, ademas, que la reserva de ley organica no implica que
solo la Administracion estatal pueda limitar estos derechos. Nada impide que la
correspondiente ley organica otorgue a las autoridades de las comunidades auténomas
(o incluso a las locales) el poder de restringirlos en determinadas circunstancias.

TERCERO. De acuerdo con lo anterior, el Tribunal Constitucional 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 regulacién 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, limites estos ultimos que afectan solo a las condiciones de ejercicio de los
derechos, sin modificar sus elementos ni su estructura (sujetos titulares, objeto,
contenido). Modifican Unicamente las condiciones accidentales o circunstanciales en que
se ejercen o se realizan.

En el primer caso, regular esos limites es una forma de desarrollo del derecho
fundamental que exige la 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 cuestion, constituyendo una manera de regular su ejercicio, o
que puede hacer el legislador ordinario a tenor de lo dispuesto en el articulo 53.1 de la
Constitucion (STC 292/2000, FJ 11).
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La Sentencia del Tribunal Constitucional 53/2002, de 27 de febrero, FJ 13, alude
también a la intensidad de la afectacion al derecho fundamental al enjuiciar la
constitucionalidad de una limitacion de ese derecho fundamental establecida por ley
ordinaria. Las restricciones del derecho especialmente gravosas, por su intensidad y el
grado de afectaciéon a su contenido, suponen una limitacion esencial del mismo y son
equiparables a un tratamiento frontal o «desarrollo» del derecho, por lo que exigen ley
organica de acuerdo con el articulo 81 de la Constitucion. No asi las modulaciones
provisionales y limitadas a la forma en que se ejerce, en circunstancias determinadas, el
derecho fundamental, para las que es suficiente la ley ordinaria.

En definitiva, el Tribunal Constitucional admite que la ley, ordinaria u organica,
permita la adopcion de medidas concretas que limiten determinados derechos
fundamentales, con las matizaciones hechas 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 declaracion de un estado de alarma y siempre que esta
limitacién se encuentre suficientemente acotada en la correspondiente disposicion legal
de habilitacién en cuanto a los supuestos y fines que persigue, de manera que resulte
cierta y previsible, y esté justificada en la proteccion de otros bienes o derechos
constitucionales.

CUARTO. En un contexto de grave crisis sanitaria, como el que acaece desde hace mas
de un afio y medio a causa de la pandemia de covid-19, el marco ordinario de referencia
legal lo constituyen las ya citadas Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, Ley 14/1986, General de Sanidad, y Ley 33/2011, General de
Salud Publica, asi como las leyes de salud publica de las comunidades auténomas.

Al amparo de estas leyes, las autoridades sanitarias autondémicas, tras la
finalizacion del primer estado de alarma, han ido acordando medidas de prevencion y
control de la pandemia de covid-19, en funcién de la correspondiente situacion
epidemiolégica en sus territorios, sus caracteristicas especificas y sus concretas
necesidades, al amparo del marco legal antes referido. Algunas de las medidas implican
limitaciones de derechos fundamentales, como el derecho de reuniéon o el de libre
circulacién, entre otros, con un alcance general en cuanto vinculan al conjunto de la
poblacién de un territorio determinado. Limitaciones que, a su vez, persiguen la
proteccion de otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos. La limitacion del
derecho de reunion y la libre circulacion o de la intimidad y o de la autonomia personal
vendria asi motivada por la proteccion de los derechos a la salud, la vida y la integridad
fisica, y por la proteccion de la salud publica (articulos 15 y 43 CE) en un contexto de
grave riesgo para la salud publica, como lo es la pandemia de covid-19 y la emergencia
sanitaria que ha provocado, con el fin de prevenirla y controlarla, mediante la reduccién
del riesgo de contagio de esta enfermedad infecciosa.
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Las medidas adoptadas no tienen por finalidad privar de la titularidad del derecho,
suprimirlo, negar su existencia o modificar su contenido, sino modificar durante un tiempo
delimitado y en unas circunstancias determinadas algunas condiciones de su ejercicio o
algunos contenidos, de la forma minima posible, proporcionada y adecuada al fin
buscado. Dado que no se limita frontalmente el contenido del derecho sino que se limita
provisionalmente su ejercicio, las habilitaciones contenidas en la Ley 14/1986, General
de Sanidad, y en la Ley 33/2011, General de Salud Publica, podrian resultar suficientes,
si bien a la vista del alcance de la limitacion respecto al conjunto de destinatarios y en
ocasiones su intensidad y duracion en el tiempo, a veces prolongada y dependiente de la
evolucién epidemioldgica, puede ser necesaria, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional antes citada, una habilitacion prevista en ley organica.

Ya ha quedado razonado, en el fundamento juridico primero, que una ley organica
puede prever y permitir que las autoridades sanitarias autonémicas, en ejercicio de sus
competencias ejecutivas, adopten medidas limitativas de derechos fundamentales con
alcance general, es decir dirigidas a un grupo amplio de personas no individualizado, al
conjunto de la poblacion de un municipio, comarca o comunidad auténoma, en una
situacién concreta de grave riesgo para la salud publica, como lo es la pandemia de
covid-19 y la emergencia sanitaria que ha provocado, con el fin de garantizar el control
de brotes epidemioldgicos y el riesgo de contagio.

Eso es lo que precisamente hace el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, que, con el rango de ley
organica, se corresponde con el presupuesto legal habilitante que exige la Constitucion.

Dispone este precepto legal que «Con el fin de controlar las enfermedades
transmisibles, la autoridad sanitaria (tanto el Estado como a las comunidades
autébnomas), en el ambito de sus respectivas competencias, 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».

El segundo inciso del articulo, «asi como las medidas que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible», no limita ni restringe el tipo de
medidas que pueden adoptar las autoridades autondmicas sanitarias para controlar el
riesgo de una enfermedad ftransmisible. Pueden adoptar las medidas, tanto
individualizadas como de alcance general en un determinado ambito, que se consideren
necesarias a tal fin, incluidas las que limiten derechos fundamentales, siempre que sean
proporcionadas.
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Si las medidas no pudieran ser de alcance general, dirigidas a un conjunto de
poblacidon en un determinado ambito, el segundo inciso 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 que permita distinguir en
funcion del numero de afectados. Si la ley no distingue no cabe una interpretacion que si
haga distinciones.

Adviértase que, en situaciones de graves crisis sanitarias, para las que esta
pensado el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986, surgen problemas imprevistos e
imprevisibles, que el legislador no puede anticipar ni regular con detalle, pero a los que
hay que dar una respuesta publica inmediata y, probablemente, drastica. Dado que
resulta practicamente imposible conocer de antemano cual sera la situacidon excepcional
que acaezca y predeterminar los medios necesarios para enfrentarla, es razonable
pensar que el legislador ha querido conferir una habilitaciéon genérica, unos muy amplios
poderes a la Administraciéon, con un también amplio margen de apreciacién, para las
circunstancias de esta naturaleza, en las que estan en juego los derechos a la vida e
integridad fisica en intima conexién con el derecho a la salud. De esta forma, confiere a
las autoridades administrativas la flexibilidad precisa para dar una respuesta apropiada a
estas situaciones graves.

La necesidad de reaccionar de forma apropiada y a tiempo justifica esta
habilitacién legal, formulada en términos tan amplios, en el inciso final del articulo 3 de la
Ley Organica 3/1986. Se trata de una habilitacién genérica recogida en una ley organica
que abarca limitaciones provisionales de derechos para un conjunto amplio de personas
o la poblacion en general a través de todas las medidas que puedan reputarse
necesarias para el control de una enfermedad transmisible cuando concurran razones
sanitarias de urgencia y necesidad (articulo 1 de la Ley Organica 3/1986).

La falta de concrecion legal del contenido de las actuaciones habra de ser suplida
por la explicita motivacion de las resoluciones que se adopten, de forma que se justifique
su proporcionalidad y adecuacion a los hechos.

Las disposiciones administrativas mediante las que se aprueban las medidas de
salud publica restrictivas de derechos fundamentales no pueden eludir en sus
preambulos un razonamiento que explique suficientemente que su adopcion contribuye a
mejorar la situacion sanitaria con el conocimiento cientifico disponible y en el concreto
ambito geogréfico en el que se imponen, asi como el resto de consideraciones que
permitan verificar que no se ha incurrido en excesos a la hora de limitar los derechos.
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También deben incluir una justificaciéon suficiente de su imperiosa necesidad,
pues la jurisdiccién contencioso-administrativa anula las disposiciones restrictivas de
derechos cuando en su propio texto no justifican suficientemente su necesidad, sin que
sea admisible aportar una justificacidon con ocasién del ulterior proceso que las enjuicie.

En definitiva, estas normas administrativas han de hacer un esfuerzo de
motivacion que permita a los tribunales de justicia llevar a cabo el juicio de su necesidad,
idoneidad y proporcionalidad. La omisién de justificacion, la justificacion insuficiente, o la
desproporcionalidad de las medidas respecto de la justificacion expuesta, conducirian a
su no ratificacion o posterior anulacion.

El Defensor del Pueblo considera, a la luz de los argumentos expuestos, que una
interpretacion tanto literal como teleoldgica del articulo 3 de la Ley Organica 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 para proteger la salud de los ciudadanos y evitar la propagacion de la
epidemia que limiten de manera provisional derechos con alcance general al conjunto de
poblacién de un ambito, en general territorial, determinado. Tal es la prevision del ultimo
inciso de dicho precepto.

Debe insistirse, ademas, en que las medidas previstas en el precepto dan
respuesta a un conflicto entre derechos fundamentales: aquellos que se limitan, de los
que se deriva para las autoridades competentes la obligacion negativa de respetarlos; y
los derechos a la vida y a la integridad fisica, que imponen a esas mismas autoridades la
obligacién positiva de protegerlos. Y no hay razén para resolver ese conflicto escogiendo
la interpretacion mas favorable a los primeros y mas perjudicial para los segundos.

En complemento de la Ley Organica 3/1986, el articulo 26 de la Ley General de
Sanidad, prevé la posibilidad de que las autoridades sanitarias puedan adoptar las
medidas preventivas que consideren pertinentes cuando exista o 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
situacién de riesgo inminente y extraordinario que las justifico.

La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, por su parte,
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 Publica,
con caracter excepcional, y cuando asi lo requieran motivos de extraordinaria gravedad o
urgencia, la Administracion General del Estado y las de las comunidades autbnomas 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».

179



Informe anual del Defensor del Pueblo 2020: Anexos

Hay que subrayar que, como garantia adicional, aquellas medidas adoptadas por
la Administracion sanitaria que limiten con alcance general derechos fundamentales
conforme a la Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica,
requieren de ratificacion judicial. Por el contrario, la declaracién de estado de alarma esta
excluida del control jurisdiccional ordinario dado su rango de ley (STC 83/2016, de 28 de
abril de 2016).

Los articulos 10.8 y 11.1. i) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, tras la reforma operada por la Ley 3/2020 de 18
de septiembre, prevén que las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia o de la Audiencia Nacional conozcan de la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislaciéon sanitaria, que
las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal o la estatal, respectivamente,
consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién o
restriccion de derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados
individualmente. El articulo 122 quater dispone que la tramitacién de estas ratificaciones
tendra siempre caracter preferente y debera resolverse en un plazo maximo de tres dias
naturales y que en ella sera parte el ministerio fiscal. Las decisiones judiciales recaidas
en estos procesos son ahora susceptibles de recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo, tras la reciente reforma legal llevada a cabo por el Real Decreto-ley 8/2021, de
4 de mayo, que busca asi la unificacion de la doctrina.

En suma, el Defensor del Pueblo estima constitucional que las autoridades
sanitarias autondémicas, en un contexto de emergencia sanitaria y dentro del marco legal
descrito, en especial al amparo del articulo 3 de la Ley Organica de Medidas Especiales
en Materia de Salud Publica, adopten medidas de protecciéon de la salud publica, en
ejercicio de sus competencias ejecutivas, que supongan limitaciones temporales de
derechos fundamentales con alcance general, siempre que justifiquen adecuadamente,
en cualquier caso, su necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

Asi lo ha mantenido desde el verano de 2020 en las quejas tramitadas y en la
resolucién de las solicitudes de recursos de inconstitucionalidad planteados en conexion
con esta cuestion, tal y como recoge el informe anual 2020 elevado a las Cortes
Generales. Asi lo ha recogido también la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo en
sus sentencias 720/2021 de 24 de mayo, y 788/2021, de 3 de junio.

QUINTO. La limitacién del derecho de reunién, contemplada en el articulo unico,
apartado uno, que introduce una letra i) en el apartado 2 del articulo 32 de la Ley 3/2020,
de 3 de diciembre, por la que se establece el régimen juridico de alerta sanitaria para el
control de la pandemia covid-19 en Aragdn, estipulando que las reuniones sociales a las
que se refiere el articulo 9 de esta ley no podran superar el numero de cuatro personas
salvo en los casos de personas convivientes, independientemente de que se trate de
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espacios o establecimientos de caracter publico o privado, no es diferente de las
limitaciones de este derecho, que las autoridades autonémicas han venido adoptando,
en ejercicio de sus competencias ejecutivas y bajo el control judicial, al amparo de la Ley
Organica 3/1986, la Ley 14/1986, General de Sanidad, y la Ley 33/2011, General de
Salud Publica.

La reforma legal autonémica concreta las medidas susceptibles de ser adoptadas
por la autoridad sanitaria competente en situaciones de grave riesgo para la salud
publica (en especial, para hacer frente a enfermedades de caracter transmisible) y la
regulacion de los requisitos y el procedimiento exigibles para su adopcion.

A la hora de dilucidar si tal concrecién se ha realizado dentro del marco previsto
en la Constitucion, el Estatuto de Autonomia y la legislacion sanitaria organica y ordinaria
basica de aplicacién, puede interpretarse que el régimen juridico no constituye un
desarrollo frontal ni comporta restricciones que supongan una limitacién esencial de los
derechos fundamentales que se ven afectados, sino que comporta Unicamente la
prevision de la posibilidad de modulaciones provisionales y limitadas de su ejercicio en
circunstancias muy determinadas, razon por lo que no entraria en juego la reserva de ley
organica. Asi ocurre con el precepto limitativo del derecho de reunion en nivel de alerta 3
cuya, constitucionalidad se cuestiona.

En el supuesto de que la medida de limitacion de reuniones sociales en alerta 3
pudiera resultar especialmente gravosa, al aumentar su intensidad y el grado de
afectacion al contenido de algun derecho fundamental por su prolongacién en el tiempo,
quedaria, a juicio de esta institucion, precisamente cubierta por la Ley Organica 3/1986,
sin que se aprecie un desarrollo de esa norma organica por el decreto-ley autonémico ni
por la ley que modifica, sino en todo caso su constrefiimiento por concrecion.

En una materia, la salud publica, en la que es competente la Comunidad
Autonoma de Aragon, en virtud de lo establecido en el articulo 149.1.16.2 y su Estatuto
de Autonomia, estas normas legales constituirian una concrecion legitima de lo
establecido en la Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica, y en el resto de leyes estatales referidas, Ley 14/1986, General de Sanidad, y la
Ley 33/2011, General de Salud Publica, susceptible, por ello, en los términos que se
acaban de precisar, de desarrollo por el legislador autonémico.

Resulta determinante que tanto el decreto-ley que se cuestiona como la ley que
modifica no amplian los poderes ya otorgados por la Ley Organica 3/1986 a la autoridad
sanitaria autonémica para limitar los derechos fundamentales, sino que, por el contrario,
los reducen, los constrinen, al someter el poder genérico que, con amplia
discrecionalidad, confiere el articulo tercero de dicha norma organica («las que se
consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible») a ciertas reglas
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sustantivas y de procedimiento, reforzando asi las garantias y la seguridad juridica. De
esta manera, la reformada la Ley 3/2020, de 3 de diciembre, especifica las medidas y
modulaciones de derechos y de la actividad que se pueden adoptar en cada nivel de
alerta, los presupuestos y procedimiento para declarar estos, recoge la temporalidad de
las medidas, las exigencias del principio de proporcionalidad y su necesaria ratificacion
judicial. Ademas, los procedimientos y requisitos establecidos respetan los principios
establecidos en la legislacion estatal de caracter basico.

RESOLUCION

De acuerdo con lo razonado, el Defensor del Pueblo (e.f.), oida la Junta de Coordinacion
y Régimen Interior, previa la oportuna deliberaciéon y con pleno respeto a cualquier
opinion discrepante, resuelve no interponer el recurso de inconstitucionalidad solicitado
contra el articulo Unico, apartado uno, Decreto-ley 2/2021, de 7 de mayo, del Gobierno
de Aragodn, por el que se modifica la Ley 3/2020, de 3 de diciembre, por la que se
establece el régimen juridico de alerta sanitaria para el control de la pandemia covid-19
en Aragon.

182



Decreto-ley 5/2021, de 7 de mayo, por el que se modifican la Ley 16/2010, de 28 de
diciembre, de salud publica de las llles Balears, y el Decreto-ley 11/2020, de 10 de
julio, por el que se establece un régimen sancionador especifico para hacer frente
a los incumplimientos de las disposiciones dictadas para paliar los efectos de la
crisis ocasionada por la covid-19

Varios ciudadanos solicitaron la interposicién de un recurso contra el Decreto-ley 5/2021,
de 7 de mayo, que modifica la Ley 16/2010, de 28 de diciembre, de Salud Publica de las
llles Balears, y el Decreto-ley 11/2020, de 10 de julio, por el que se establece un régimen
sancionador especifico para hacer frente a los incumplimientos de las disposiciones
dictadas para paliar los efectos de la crisis ocasionada por la covid-19. Los solicitantes
aludian a la vulneracién de varios derechos vy libertades fundamentales recogidos en el
Titulo primero de la Constitucién, no en todos los casos especificando aquellos que se
consideraban infringidos. Sobre los articulos a impugnar, alguna de las peticiones si
hacia referencia a la inconstitucionalidad de las letras b) y e) del apartado 3 del articulo
49 bis de la Ley de Salud Publica autonémica, introducido por el articulo primero,
apartado 1, del Decreto-ley 5/2021 (sometimiento de las personas enfermas a
tratamiento adecuado o a medidas profilacticas de prevencion de la enfermedad, incluida
la vacunacion para determinados colectivos).

El Defensor del Pueblo no estimé procedente presentar el correspondiente
recurso, con base en los fundamentos juridicos que recoge la resolucion. La reforma
legal autondmica de las llles Balears concreta las medidas susceptibles de ser
adoptadas por la autoridad sanitaria competente en situaciones de grave riesgo para la
salud publica (en especial, para hacer frente a enfermedades de caracter transmisible) y
la regulacién de los requisitos y el procedimiento exigibles para su adopcion. A la hora de
dilucidar si tal concrecién se ha realizado dentro del marco previsto en la Constitucion, el
Estatuto de Autonomia y la legislacidn sanitaria organica y ordinaria basica de aplicacion,
puede interpretarse que el régimen juridico establecido por el Decreto-ley 5/2021 no
constituye un desarrollo frontal ni comporta restricciones que supongan una limitaciéon
esencial de los derechos fundamentales que se ven afectados, sino que comporta
unicamente la prevision de la posibilidad de modulaciones provisionales y limitadas de su
ejercicio en circunstancias muy determinadas, razén por la que no entraria en juego la
reserva de ley organica. Se vuelve a recordar, una vez mas, que la autoridad sanitaria
autondmica ya dispone de amparo legal para la adopcién de medidas de igual entidad a
las recogidas en el decreto-ley, por lo previsto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.
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ANTECEDENTES

PRIMERO. Las personas comparecientes solicitan la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra el Decreto-ley 5/2021, de 7 de mayo, por el que se modifican
la Ley 16/2010, de 28 de diciembre, de Salud Publica de las llles Balears, y el Decreto-
ley 11/2020, de 10 de julio, por el que se establece un régimen sancionador especifico
para hacer frente a los incumplimientos de las disposiciones dictadas para paliar los
efectos de la crisis ocasionada por la covid-19. El decreto-ley fue publicado en el BOIB
numero 60, de 8 de mayo de 2021, y en el BOE numero 166, de 13 de julio de 2021.

El decreto ley se estructura en dos articulos, una disposiciéon adicional, una
derogatoria y una final.

El articulo primero modifica la Ley 16/2010, de 28 de diciembre, de Salud Publica
de las llles Balears, mediante la inclusion de los nuevos articulos 49 bis, 49 ter, 49
quater, 49 quinquies y 49 sexies, que recogen las medidas concretas que, en situaciones
de pandemia o epidemia declaradas por las autoridades competentes, pueden adoptar
las autoridades sanitarias autonémicas, asi como el procedimiento para adoptarlas.

El articulo segundo modifica el Decreto-ley 11/2020, de 10 de julio, por el que se
establece un régimen sancionador especifico para hacer frente a los incumplimientos de
las disposiciones dictadas para paliar los efectos de la crisis ocasionada por la covid-19,
para incorporar una serie de tipos infractores.

Contiene también una disposicién adicional que establece, con caracter temporal,
hasta que el Gobierno del Estado declare la finalizacion de la situacidn de crisis sanitaria
ocasionada por la covid-19, las tarifas y los precios maximos que deben aplicar los
centros, los servicios y los establecimientos sanitarios y sociosanitarios, publicos y
privados, para la realizacién de las pruebas diagndsticas.

Si bien los solicitantes -salvo uno- no especifican cuales son los concretos
preceptos del Decreto-ley 5/2021 que consideran inconstitucionales, los argumentos que
desarrollan ponen de manifiesto que se refieren al articulo primero, apartados 1 y 3, que
introduce los articulos 49 bis y 49 quater en la Ley 16/2010, de Salud Publica de las llles
Balears. El solicitante que si menciona los articulos que, a su juicio, incurren en
inconstitucionalidad especifica las letras b) y e) del apartado 3 del articulo 49 bis,
introducido por el articulo primero, apartado 1, del Decreto-ley 5/2021.

SEGUNDO. Los motivos de inconstitucionalidad alegados pueden agruparse y resumirse
de la manera siguiente:

1. Dos de los solicitantes, en sendos e idénticos escritos, hacen una
descripcion profusa de la regulacion de los derechos contenidos en el Titulo | de la
Constitucion, sin llegar a determinar de manera expresa qué preceptos concretos del
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texto constitucional se habrian visto conculcados por el decreto-ley balear ni a formular
las razones de la presunta vulneraciéon. De la descripcion que realizan se deduce que
implicitamente sostienen que el decreto-ley balear vulnera la reserva de ley organica en
tanto faculta a las autoridades sanitarias autonémicas, en situaciones de pandemia o de
epidemia declaradas por las autoridades competentes y cuando lo exijan razones
sanitarias de urgencia o necesidad, para la adopcion de medidas que limitan los
derechos fundamentales a la integridad fisica, la libertad de circulacion y el derecho de
reunién, consagrados en los articulos 15, 17, 19 y 21 de la Constitucién, habilitacion que
a su juicio esta sujeta a reserva de ley organica, de conformidad con el articulo 81 de la
Constitucion.

En ese sentido, a juicio de los solicitantes del recurso, el desarrollo normativo que
lleva a cabo el decreto-ley no puede ampararse en la Ley Organica 3/1986, de 14 de
abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica. Parece ademas que, en su
opinion, esta ley organica de 1986 tampoco habilita a las comunidades auténomas para
adoptar, en ejercicio de competencias ejecutivas, medidas de salud publica que limiten
derechos fundamentales. Por ultimo, podria deducirse de sus escritos que también
consideran que el decreto-ley balear resulta contrario al articulo 116 de la Constitucién y
a la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, ya
que solo la declaracién del estado de alarma permitiria limitar derechos fundamentales
con alcance general.

2. Otro de los solicitantes del recurso considera inconstitucional el apartado 3
del articulo 49 bis, letras b) y e), relativas respectivamente al sometimiento de las
personas enfermas a tratamiento adecuado y al sometimiento a medidas profilacticas de
prevencion de la enfermedad, incluida la vacunacion para determinados colectivos.

Esgrime que tanto el tratamiento como la vacunaciéon se impondrian siempre sin
tener en cuenta el consentimiento del paciente para recibirlos. En su opinion, tales
preceptos son claramente contrarios a la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE), la
integridad fisica y moral (articulo 15 CE), y la intimidad personal, en relacion con la
intimidad corporal (articulo 18.1). Alude, en ese sentido, a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre el rechazo a los tratamientos médicos y la autonomia de la
voluntad, aunque de forma solo parcial.

Recuerda el articulo 5 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos
y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina
(Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de
abril de 1997, y que forma parte de nuestro ordenamiento desde su ratificacion y
publicacién en el BOE numero 251, de 20 de octubre de 1999, segun el cual y como
regla general «una intervencion en el ambito de la sanidad sdélo podra efectuarse
después de que la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento.
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Dicha persona debera recibir previamente una informacién adecuada acerca de la
finalidad y la naturaleza de la intervencién, asi como sobre sus riesgos y consecuencias.
En cualquier momento la persona afectada podra retirar libremente su consentimiento».

El solicitante concluye de todo lo expuesto que ampararse en razones de salud
publica vinculadas al riesgo inherente a la expansién del contagio, la gravedad de la
pandemia y, en particular, a la especial afectacidon a grupos vulnerables para imponer la
vacunacién -como hace el Decreto-ley 5/2021, de 7 de mayo-, no son razones suficientes
para imponer la vacunacion forzosa, ya que ni en la legislacién sanitaria ordinaria ni en el
decaido decreto del estado de alarma se establece el carcter obligatorio de las vacunas
contra la covid-19. Afirma que «la libertad del individuo prima frente a los intereses
sociales» y que «la voluntad de la Administracion de garantizar el control de contagios y
proteger la salud de las personas, por muy encomiable que sea, no puede prevalecer
sobre los derechos individuales de cada ciudadano», mucho menos si tienen la categoria
de derechos fundamentales.

3. Otros solicitantes consideran que la normativa autonémica vulnera las
competencias exclusivas estatales previstas en el articulo 149.1.16.2 de la Constituciéon
("bases y coordinacién general de la sanidad").

4, El resto de solicitantes del recurso simplemente afirma que el decreto-ley
es inconstitucional en su conjunto por vulnerar derechos fundamentales, pero sin
desarrollar razonamiento alguno al respecto ni argumentacioén juridica de ningun tipo.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. La limitacién de derechos fundamentales esta prevista y regulada en la
Constitucion. Los derechos fundamentales no son absolutos ni ilimitados. En ocasiones,
pueden y deben ceder en su confrontacién con otros derechos fundamentales o con
otros bienes constitucionalmente protegidos para cuya garantia puede ser necesario
restringirlos. Asi lo advierte el articulo 10.1 de la Constituciéon cuando afirma que el
respeto a los derechos de los demas es uno de los fundamentos del orden politico y de
la paz social y asi se desprende de los articulos 53.1 y 81.1 y de una consolidada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 2/1982, FJ 5, entre otras muchas).

El Tribunal Constitucional reconocié de forma temprana, en su Sentencia
140/1986, de 11 de noviembre, FJ 5, y asi lo ha refrendado en multiples ocasiones, que
«el desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la Constitucion
consiste en la determinacion de su alcance y limites». A su vez, ha interpretado el
articulo 53.1 de la Constituciéon de manera que resulta en un apoderamiento general al
legislador ordinario para regular el ejercicio de los derechos consagrados en el Capitulo
segundo del Titulo I.
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De acuerdo con una reiterada y conocida jurisprudencia constitucional, el
legislador (mas precisamente, los legisladores, dada la plural potestad legislativa que la
Constitucién implanta) tiene muy variadas posibilidades de intervencién normativa en el
campo de los derechos fundamentales: el legislador organico, para el desarrollo de los
derechos y libertades (articulo 81.1); el legislador ordinario, para regular el ejercicio
(articulo 53.1); y el legislador autondmico, al que el Tribunal Constitucional ha reconocido
competencia para satisfacer la reserva de ley que establece el articulo 53.1.

Es claro pues que el legislador (organico y ordinario -entre el que se encuentra el
legislador autonémico-) puede establecer limites a los derechos fundamentales. Limites
entendidos como toda accion juridica que entrafie o haga posible una restriccion de las
facultades que constituyen el contenido de los derechos. Limites que pueden ser
normales u ordinarios, pero que también pueden consistir en restricciones
extraordinarias, temporales estas por definicion.

Ahora bien, la limitacién debe reunir tres presupuestos de constitucionalidad: el
respeto al contenido esencial del derecho limitado (que consagra también el articulo 53.1
CE), la busqueda de un fin constitucionalmente legitimo o la salvaguarda de un bien
constitucionalmente relevante (STC 104/2000, FJ 8 y las alli citadas) y cumplir con el
principio de proporcionalidad (por todas, SSTC 11/1981, FJ 5; 196/1987, FJ 6, y
292/2000, FJ 15).

Ademas, la limitacion de los derechos fundamentales debe ser respetuosa con la
reserva de ley prevista en los articulos 81.1 y 53.1 de la Constitucién; reserva de ley
organica u ordinaria segun sea desarrollo directo y frontal del derecho o regulacién de su
ejercicio y segun sea la intensidad y grado de afectacion de la limitacion (SSTC 11/1981,
FJ 5; 140/86, FJ 5; 196/1987, FJ 6, y 292/2000, FJ 15, entre otras muchas).

El Tribunal Constitucional mantiene, desde la Sentencia 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. De esta forma, 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. 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). En definitiva, no se
corresponde con la Constitucion la afirmacion de que toda limitacion de un derecho
fundamental ha de hacerse unica y exclusivamente por ley organica.
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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 ) fijado en el articulo 86.1 de la Constitucién que supondria el
vaciamiento de la figura, haciéndola «inservible para regular con mayor o menor
incidencia cualquier aspecto concerniente a las materias incluidas en el Titulo | de la
Constituciony». 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).

Hay que tener presente, ademas, que la reserva de ley organica no implica que
solo la Administracion estatal pueda limitar estos derechos. Nada impide que la
correspondiente ley organica otorgue a las autoridades de las comunidades auténomas
(o incluso a las locales) el poder de restringirlos en determinadas circunstancias.

SEGUNDO. De acuerdo con lo anterior, el Tribunal Constitucional 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 regulacién 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, limites estos Ultimos que afectan solo a las condiciones de ejercicio de los
derechos, sin modificar sus elementos ni su estructura (sujetos titulares, objeto,
contenido). Modifican Unicamente las condiciones accidentales o circunstanciales en que
se ejercen o se realizan.

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 cuestion, 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 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/2002, de 27 de febrero, FJ 13, alude
también a la intensidad de la afectacion al derecho fundamental al enjuiciar la
constitucionalidad de una limitacion de ese derecho fundamental establecida por ley
ordinaria. Las restricciones del derecho especialmente gravosas, por su intensidad y el
grado de afectacion a su contenido, suponen una limitaciéon esencial del mismo y son
equiparables a un tratamiento frontal o «desarrollo» del derecho, por lo que exigen ley
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organica de acuerdo con el articulo 81 de la Constitucion. No asi las modulaciones
provisionales y limitadas a la forma en que se ejerce, en circunstancias determinadas, el
derecho fundamental, para las que es suficiente la ley ordinaria.

En definitiva, el Tribunal Constitucional admite que la ley, ordinaria u organica,
permita la adopcion de medidas concretas que limiten determinados derechos
fundamentales, con las matizaciones hechas 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 declaracion de un estado de alarma y siempre que esta
limitacién se encuentre suficientemente acotada en la correspondiente disposicion legal
de habilitacién 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.

TERCERO. En el ordenamiento espafiol, las situaciones de grave riesgo contra la salud
publica -y, en concreto, las epidemias ocasionadas por enfermedades infecciosas-
pueden abordarse tanto con la declaraciéon del estado de alarma por el Gobierno (y
ahora también mediante la declaracién del estado de excepcion tras la reciente
sentencia del Tribunal Constitucional) de acuerdo con el articulo 116 de la Constitucién y
la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, como
mediante el ejercicio de las potestades ordinarias atribuidas a las autoridades sanitarias
competentes por la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, y las leyes autonémicas que
resulten de aplicacion al ambito territorial concernido.

Ambos Ordenes de competencias no son alternativos ni excluyentes. La
declaracion del estado de alarma no impide que las autoridades sanitarias puedan
acordar, al amparo de la legislacion sanitaria estatal o autondémica, otras medidas
distintas de las acordadas por el Gobierno en dicha declaracion.

Avala esta interpretacion que el articulo 12 de la Ley Organica 4/1981, para los
estados de alarma declarados con ocasion de una crisis sanitaria, permita a la autoridad
competente adoptar, por si, ademas de las medidas previstas en los articulos anteriores
(las especificas del estado de alarma), las establecidas en las normas para la lucha
contra las enfermedades infecciosas. De su contenido se deriva con claridad que, sin
perjuicio de las medidas contenidas en la declaracién de un estado de alarma, las
autoridades sanitarias competentes, estatales o autondémicas, pueden acordar durante la
vigencia del mismo otras previstas en la legislacién sanitaria; se desprende también que
tales medidas han de ser compatibles con las previstas por la declaracién del estado de
alarma y no pueden, por tanto, contravenirlas, sin incurrir en un vicio de
inconstitucionalidad.
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En la Ley Organica 4/1981, de los estados de alarma, excepcion vy sitio, hay por
tanto una amplia remision, a modo de clausula de cierre, a lo dispuesto en la Ley
Organica 3/1986 de Medidas Especiales de Salud Publica y resto de legislacion sanitaria
ordinaria.

En consonancia con lo anterior, el preambulo del Real Decreto 926/2020, de 25
de octubre, por el que se declar6 el segundo estado de alarma para contener la
propagaciéon de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, sefialaba que «durante la
vigencia del estado de alarma, las administraciones sanitarias competentes en salud
publica, en lo no previsto en esta norma, deberan continuar adoptando las medidas
necesarias para afrontar la situacion de emergencia de salud publica ocasionada por la
covid-19, con arreglo a la legislacion sanitaria, en particular, la Ley Organica 3/1986, de
14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica, asi como en la normativa autonémica correspondiente».

CUARTO. En un contexto de grave crisis sanitaria, como el que acaece desde hace mas
de un afio y medio a causa de la pandemia de covid-19, el marco ordinario de referencia
legal lo constituyen las ya citadas Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, Ley 14/1986, General de Sanidad, y Ley 33/2011, General de
Salud Publica, asi como las leyes de salud publica de las comunidades auténomas.

Al amparo de estas leyes, las autoridades sanitarias autondmicas, tras la
finalizacion del primer estado de alarma, han ido acordando medidas de prevencion y
control de la pandemia de covid-19, en funcién de la correspondiente situacion
epidemiolégica en sus territorios, sus caracteristicas especificas y sus concretas
necesidades, al amparo del marco legal antes referido. Algunas de las medidas implican
limitaciones de derechos fundamentales, como el derecho de reuniéon o el de libre
circulacién, entre otros, con un alcance general en cuanto vinculan al conjunto de la
poblacion de un territorio determinado. Limitaciones que, a su vez, persiguen la
proteccion de otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos. La limitacion del
derecho de reunién y la libre circulacion o de la intimidad y o de la autonomia personal
vendria asi motivada por la proteccién de los derechos a la salud, la vida y la integridad
fisica, y por la proteccion de la salud publica (articulos 15 y 43 CE) en un contexto de
grave riesgo para la salud publica, como lo es la pandemia de covid-19 y la emergencia
sanitaria que ha provocado, con el fin de prevenirla y controlarla, mediante la reduccién
del riesgo de contagio de esta enfermedad infecciosa.

Las medidas adoptadas no tienen por finalidad privar de la titularidad del derecho,
suprimirlo, negar su existencia o modificar su contenido, sino modificar durante un tiempo
delimitado y en unas circunstancias determinadas algunas condiciones de su ejercicio o
algunos contenidos, de la forma minima posible, proporcionada y adecuada al fin
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buscado. Dado que no se limita frontalmente el contenido del derecho sino que se limita
provisionalmente su ejercicio, las habilitaciones contenidas en la Ley 14/1986, General
de Sanidad, y en la Ley 33/2011, General de Salud Publica, podrian resultar suficientes,
si bien a la vista del alcance de la limitacidon respecto al conjunto de destinatarios y en
ocasiones su intensidad y duracion en el tiempo, a veces prolongada y dependiente de la
evolucién epidemioldgica, puede ser necesaria, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional antes citada, una habilitacion prevista en ley organica.

Ya ha quedado razonado, en el fundamento juridico primero, que una ley organica
puede prever y permitir que las autoridades sanitarias autonémicas, en ejercicio de sus
competencias ejecutivas, adopten medidas limitativas de derechos fundamentales con
alcance general, es decir dirigidas a un grupo amplio de personas no individualizado, al
conjunto de la poblacién de un municipio, comarca o comunidad auténoma, en una
situacion concreta de grave riesgo para la salud publica, como lo es la pandemia de
covid-19 y la emergencia sanitaria que ha provocado, con el fin de garantizar el control
de brotes epidemioldgicos y el riesgo de contagio.

Eso es lo que precisamente hace el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, que, con el rango de ley
organica, se corresponde con el presupuesto legal habilitante que exige la Constitucion.

Dispone este precepto legal que «Con el fin de controlar las enfermedades
transmisibles, la autoridad sanitaria (tanto el Estado como a las comunidades
autébnomas), en el ambito de sus respectivas competencias, 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 transmisibley.

El segundo inciso del articulo, «asi como las medidas que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible», no limita ni restringe el tipo de
medidas que pueden adoptar las autoridades autondmicas sanitarias para controlar el
riesgo de una enfermedad transmisible. Pueden adoptar las medidas, tanto
individualizadas como de alcance general en un determinado ambito, que se consideren
necesarias a tal fin, incluidas las que limiten derechos fundamentales, siempre que sean
proporcionadas.

Si las medidas no pudieran ser de alcance general, dirigidas a un conjunto de
poblacién en un determinado ambito, el segundo inciso 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 afiadir este segundo inciso al articulo 3, pretendia
regular la posibilidad adicional de adopcién de medidas que afectaran a personas
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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 que permita distinguir en
funcion del numero de afectados. Si la ley no distingue no cabe una interpretacion que si
haga distinciones.

Adviértase que, en situaciones de graves crisis sanitarias, para las que esta
pensado el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986, surgen problemas imprevistos e
imprevisibles, que el legislador no puede anticipar ni regular con detalle, pero a los que
hay que dar una respuesta publica inmediata y, probablemente, drastica. Dado que
resulta practicamente imposible conocer de antemano cual sera la situacion excepcional
que acaezca Yy predeterminar los medios necesarios para enfrentarla, es razonable
pensar que el legislador ha querido conferir una habilitacion genérica, unos muy amplios
poderes a la Administracion, con un también amplio margen de apreciacién, para las
circunstancias de esta naturaleza, en las que estan en juego los derechos a la vida e
integridad fisica en intima conexion con el derecho a la salud. De esta forma, confiere a
las autoridades administrativas la flexibilidad precisa para dar una respuesta apropiada a
estas situaciones graves.

La necesidad de reaccionar de forma apropiada y a tiempo justifica esta
habilitacién legal, formulada en términos tan amplios, en el inciso final del articulo 3 de la
Ley Organica 3/1986. Se trata de una habilitacién genérica recogida en una ley organica
que abarca limitaciones provisionales de derechos para un conjunto amplio de personas
o la poblacién en general a través de todas las medidas que puedan reputarse
necesarias para el control de una enfermedad transmisible cuando concurran razones
sanitarias de urgencia y necesidad (articulo 1 de la Ley Organica 3/1986).

La falta de concrecion legal del contenido de las actuaciones habra de ser suplida
por la explicita motivacion de las resoluciones que se adopten, de forma que se justifique
su proporcionalidad y adecuacion a los hechos.

Las disposiciones administrativas mediante las que se aprueban las medidas de
salud publica restrictivas de derechos fundamentales no pueden eludir en sus
preambulos un razonamiento que explique suficientemente que su adopcion contribuye a
mejorar la situacion sanitaria con el conocimiento cientifico disponible y en el concreto
ambito geografico en el que se imponen, asi como el resto de consideraciones que
permitan verificar que no se ha incurrido en excesos a la hora de limitar los derechos.

También deben incluir una justificacion suficiente de su imperiosa necesidad,
pues la jurisdiccién contencioso-administrativa anula las disposiciones restrictivas de
derechos cuando en su propio texto no justifican suficientemente su necesidad, sin que
sea admisible aportar una justificacién con ocasién del ulterior proceso que las enjuicie.
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En definitiva, estas normas administrativas han de hacer un esfuerzo de
motivacion que permita a los tribunales de justicia llevar a cabo el juicio de su necesidad,
idoneidad y proporcionalidad. La omisién de justificacion, la justificacion insuficiente, o la
desproporcionalidad de las medidas respecto de la justificacion expuesta, conducirian a
su no ratificacion o posterior anulacion.

El Defensor del Pueblo considera, a la luz de los argumentos expuestos, que una
interpretacion tanto literal como teleoldgica del articulo 3 de la Ley Organica 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 para proteger la salud de los ciudadanos y evitar la propagacion de la
epidemia que limiten de manera provisional derechos con alcance general al conjunto de
poblacidén de un ambito, en general territorial, determinado. Tal es la prevision del ultimo
inciso de dicho precepto.

Debe insistirse, ademas, en que las medidas previstas en el precepto dan
respuesta a un conflicto entre derechos fundamentales: aquellos que se limitan, de los
que se deriva para las autoridades competentes la obligacion negativa de respetarlos; y
los derechos a la vida y a la integridad fisica, que imponen a esas mismas autoridades la
obligacién positiva de protegerlos. Y no hay razén para resolver ese conflicto escogiendo
la interpretacion mas favorable a los primeros y mas perjudicial para los segundos.

En complemento de la Ley Organica 3/1986, el articulo 26 de la Ley General de
Sanidad, prevé la posibilidad de que las autoridades sanitarias puedan adoptar las
medidas preventivas que consideren pertinentes cuando exista o 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 prorrogas
sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, y no excedera de lo que exija la
situacién de riesgo inminente y extraordinario que las justifico.

La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, por su parte,
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 Publica,
con caracter excepcional, y cuando asi lo requieran motivos de extraordinaria gravedad o
urgencia, la Administracion General del Estado y las de las comunidades autbnomas 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».

Hay que subrayar que, como garantia adicional, aquellas medidas adoptadas por
la Administracién sanitaria que limiten con alcance general derechos fundamentales
conforme a la Ley Orgéanica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica,
requieren de ratificacion judicial. Por el contrario, la declaracion de estado de alarma esta
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excluida del control jurisdiccional ordinario dado su rango de ley (STC 83/2016, de 28 de
abril de 2016).

Los articulos 10.8 y 11.1. i) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, tras la reforma operada por la Ley 3/2020 de 18
de septiembre, prevén que las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia o de la Audiencia Nacional conozcan de la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislaciéon sanitaria, que
las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal o la estatal, respectivamente,
consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién 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 maximo de tres dias
naturales y que en ella sera parte el ministerio fiscal. Las decisiones judiciales recaidas
en estos procesos son ahora susceptibles de recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo, tras la reciente reforma legal llevada a cabo por el Real Decreto-ley 8/2021, de
4 de mayo, que busca asi la unificacion de la doctrina.

En suma, el Defensor del Pueblo estima constitucional que las autoridades
sanitarias autonémicas, en un contexto de emergencia sanitaria y dentro del marco legal
descrito, en especial al amparo del articulo 3 de la Ley Organica de Medidas Especiales
en Materia de Salud Publica, adopten medidas de proteccion de la salud publica, en
ejercicio de sus competencias ejecutivas, que supongan limitaciones temporales de
derechos fundamentales con alcance general, siempre que justifiquen adecuadamente,
en cualquier caso, su necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

Asi lo ha mantenido desde el verano de 2020 en las quejas tramitadas y en la
resolucién de las solicitudes de recursos de inconstitucionalidad planteados en conexion
con esta cuestion, tal y como recoge el informe anual 2020 elevado a las Cortes
Generales. Asi lo ha recogido también la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo en
sus sentencias 720/2021 de 24 de mayo, y 788/2021, de 3 de junio.

QUINTO. Las medidas contempladas en los articulos 49 bis, apartados 2 y 3, y 49 quater
del Decreto-ley 5/2021, de 7 de mayo, cuya constitucionalidad se cuestiona por los
solicitantes del recurso, no son diferentes de las que las autoridades autondmicas han
venido adoptando, en ejercicio de sus competencias ejecutivas y bajo el control judicial,
al amparo de la Ley Organica 3/1986, la Ley 14/1986, General de Sanidad, y la Ley
33/2011, General de Salud Publica.

La reforma legal autondmica de las llles Balears concreta las medidas
susceptibles de ser adoptadas por la autoridad sanitaria competente en situaciones de
grave riesgo para la salud publica (en especial, para hacer frente a enfermedades de
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caracter transmisible) y la regulaciéon de los requisitos y el procedimiento exigibles para
su adopcion.

A la hora de dilucidar si tal concrecién se ha realizado dentro del marco previsto
en la Constitucion, el Estatuto de Autonomia y la legislacion sanitaria organica y ordinaria
basica de aplicacién, puede interpretarse que el régimen juridico establecido por el
Decreto-ley 5/2021 no constituye un desarrollo frontal ni comporta restricciones que
supongan una limitacién esencial de los derechos fundamentales que se ven afectados,
sino que comporta Unicamente la prevision de la posibilidad de modulaciones
provisionales y limitadas de su ejercicio en circunstancias muy determinadas, razén por
lo que no entraria en juego la reserva de ley organica.

Una eventual medida que resultara especialmente gravosa, por su intensidad y el
grado de afectacion al contenido de algun derecho fundamental o su prolongacion en el
tiempo, que fuera adoptada en aplicacion de la Ley 16/2010, reformada por el Decreto-
ley 5/2021, quedaria, a juicio de esta institucidon, precisamente cubierta por la Ley
Organica 3/1986, sin que en estos aspectos se aprecie un desarrollo de esa norma
organica por la ley autonémica, sino en todo caso su constrefiimiento por concrecion. En
una materia, la salud publica, en la que es competente la Comunidad Auténoma de las
llles Balears, en virtud de lo establecido en el articulo 149.1.16.2 y su Estatuto de
Autonomia, la ley constituiria una concrecion legitima de lo establecido en la Ley
Organica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, y en el resto de
leyes estatales referidas, Ley 14/1986, General de Sanidad, y la Ley 33/2011, General
de Salud Publica, susceptible, por ello, en los términos que se acaban de precisar, de
desarrollo por el legislador autonémico.

Resulta determinante, a juicio del Defensor del Pueblo, el hecho de que el
apartado 2 del articulo 49 bis de la Ley 16/2010, de 28 de diciembre, de Salud Publica de
las llles Balears, sea idéntico al articulo segundo de la Ley Organica 3/1986 a la que
alude expresamente, asi como que su apartado 3 y el articulo 49 quater no amplian los
poderes ya otorgados en la Ley Organica 3/1986 a la autoridad sanitaria autonémica
para limitar los derechos fundamentales, sino que, por el contrario, los reducen, los
constrifien, al someter el poder genérico que, con amplia discrecionalidad, confiere el
articulo tercero de dicha norma organica («las que se consideren necesarias en caso de
riesgo de caracter transmisible») a ciertas reglas sustantivas y de procedimiento,
reforzando asi las garantias y la seguridad juridica.

De esta manera, la reformada Ley 16/2010, de Salud Publica de las llles Balears,
especifica las medidas a adoptar y estipula que su adopcién requiere la emision de un
informe por parte de la Direccién General de Salud Publica que acredite la situacién de
riesgo de contagio, la situacion de control de la pandemia o la epidemia, la suficiencia de
las medidas, y la propuesta de las medidas que se deben adoptar; que las medidas se
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adecuaran a las exigencias del principio de proporcionalidad, las cuales se desarrollan;
que en la motivacion de las medidas se debe justificar de forma expresa su
proporcionalidad; que se estableceran teniendo en cuenta siempre la menor afectacion a
los derechos de las personas; que no se pueden ordenar medidas obligatorias que
comporten riesgo para la vida; que se procurara siempre y con preferencia la
colaboracion voluntaria; que las medidas seran siempre temporales e indicaran su
duracion (en principio no superior a quince dias, excepto que se justifique la necesidad
de establecer un plazo superior), sin que puedan exceder de lo que exija la situacion de
riesgo inminente y extraordinario que las justificd, y sin perjuicio de las proérrogas
sucesivas acordadas mediante resoluciones motivadas; que tienen que ser objeto de
publicacién en el Boletin Oficial de las llles Balears si afectan a una pluralidad
indeterminada de personas; que se tiene que dar audiencia con caracter previo a la
adopcioén de la medida, siempre que esto sea posible, si la medida afecta a una o varias
personas determinadas; que las medidas requeriran la necesaria garantia judicial con
arreglo a lo dispuesto en la legislacion procesal aplicable.

En lo que se refiere, en particular, a las medidas preventivas relativas al
sometimiento de las personas a reconocimiento médico, pruebas diagndsticas,
tratamiento, hospitalizacion y medidas profilacticas de prevencion de la enfermedad,
incluida la posibilidad de vacunacion o inmunizacién de determinados colectivos, hay que
recordar lo establecido en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién vy
documentacién clinica.

Esta ley sanitaria, de caracter basico, pivota alrededor del principio de que toda
actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y
voluntario del afectado (articulo 8.1), si bien reconoce expresamente como uno de los
limites al mismo la existencia de riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas de conformidad con la Ley Organica 3/1986. Su articulo 9.2 a)
dispone literalmente que «los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su
consentimiento [...] cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas
pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica 3/1986, se
comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que
dispongan el internamiento obligatorio de personas».

Tal y como se ha razonado en el fundamento anterior, el articulo segundo de la
Ley Organica 3/1986 apodera a las autoridades sanitarias competentes para adoptar
«medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control cuando se aprecien
indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la
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poblacidn debido a la situacién sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o
por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad». Ademas, en virtud de
su articulo tercero, las autoridades sanitarias, pueden adoptar las medidas que se
consideren necesarias para evitar el riesgo de contagio de una enfermedad transmisible
y controlar esta cuando lo exijan razones sanitarias y de salud publica de urgencia o
necesidad.

De todo ello se concluye que, si bien la actual legislacion en Espafia no prevé la
obligacién general de vacunarse frente a ninguna enfermedad, el marco juridico descrito
permitia ya, mucho antes de la aprobacién de la reforma de la Ley de Salud Publica de
las llles Balears, que la autoridad sanitaria (en este caso autonémica) estableciera la
vacunacién obligatoria para un grupo de personas, con el fin de evitar el riesgo de
transmisiéon de una enfermedad infecciosa, siempre que se estuviera ante una situacion
sanitaria de urgencia, con grave riesgo para la salud publica y los derechos a la vida, la
integridad fisica y la salud de los demas, y se justificara que tal vacunacién resultaba una
medida necesaria, idonea y proporcionada a fin de evitar los contagios y salvaguardar
los otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos. Todo ello con el debido
respeto a la legislaciéon y coordinacion estatales y la necesaria ratificacion judicial. No se
olvide en este punto que, tanto antes como después de la reforma legal autonémica que
se examina, aquellas medidas adoptadas por la Administracién sanitaria que puedan
implicar restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental requieren de ratificacion
judicial. El Decreto-ley 5/2021 que reforma la Ley 16/2010, de Salud Publica de las llles
Balears no ha anadido en este aspecto nada distinto a las habilitaciones vy
apoderamientos a las autoridades sanitarias autonémicas que ya estaban establecidas
en el marco juridico estatal previo.

Se trae a colacién, a modo de ejemplo, que en las llles Balears esta vigente la
obligaciéon impuesta a los profesionales del tatuaje (micropigmentacion estética) de
vacunarse contra el tétanos y la hepatitis B, regulada en el articulo 11 a) del Decreto de
lles Balears 43/2003, de 2 de mayo. La obligacion impuesta en el citado Decreto
autonomico hace referencia al riesgo potencial de transmision de enfermedades a través
de la sangre asociado a estas practicas, y al fin de minimizar estos riesgos, y también
alude al articulo 43 de la Constitucién que reconoce el derecho de todos los ciudadanos
a la proteccién de la salud y la competencia de los poderes publicos para organizar y
tutelar la salud publica, asi como a los articulos 6.1, 18.5 y 25.2, de la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, entre otros, que establecen que las administraciones
publicas sanitarias han de velar y garantizar la proteccion de la salud de todos los
ciudadanos, regulando en su articulo 24 la intervencion de los drganos competentes en
las actividades publicas o privadas, que directa o indirectamente, puedan tener
consecuencias negativas para la salud. Previsiones de la Ley General de Sanidad,
completadas hoy en dia por la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica,
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en cuanto a las posibilidades de intervencion preventiva por parte de las autoridades
sanitarias para aquellas actividades publicas o privadas que puedan entrafiar, directa o
indirectamente, consecuencias negativas para la salud.

Otro ejemplo de la aplicacion del marco juridico mas arriba descrito sucedié en
2010 en un barrio de Granada donde se produjo un brote de sarampién. Al fomentar la
vacunacioén urgente, la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia constaté que habia
nifos cuyos padres se negaban a vacunarlos. Por ello, era previsible que el virus del
sarampion siguiese circulando en la comunidad y no fuera posible evitar que se
contagiasen tanto los nifios muy pequefos que no tenian edad para ser vacunados como
los enfermos con inmunodepresién que no se podian vacunar. Es decir, se precisaba la
vacunacioén general para proteger a los mas fragiles, en un brote que al final afecto a casi
300 personas. La Consejeria de Sanidad de la Junta de Andalucia solicité al juez la
vacunacion obligatoria de los menores cuyos padres no querian inocularla a sus hijos, lo
que el juez autorizé tras sustentar su decision en la Ley Organica 3/1986 y en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre limites a derechos fundamentales, al
considerar que perseguia «un fin constitucionalmente legitimo; que su adopcién se
encuentra amparada por una norma de rango legal; y que existe proporcionalidad de la
medida de manera que es idonea y necesaria a los fines constitucionalmente legitimos
que se pretenden, sin implicar un sacrificio desmedido» (Auto del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo nimero 5 de Granada, del 24 de noviembre de 2010).

SEXTO. Siguiendo los argumentos expuestos en los fundamentos anteriores, el
contenido de las medidas del nuevo articulo 49 bis.1 de la Ley 16/2010, de 28 de
diciembre, de Salud Publica de las llles Balears, no constituye materia reservada a ley
organica, teniendo en cuenta su naturaleza y alcance asi como la interpretacion
restrictiva de la expresion «desarrollo de derechos fundamentales y libertades publicas»
del articulo 81 de la Constitucion que ha realizado el Tribunal Constitucional, en el
sentido de que, para que proceda una ley organica, debe tratarse de un desarrollo
«directo», es decir, «global o en alguno de sus aspectos esenciales», de alguno de los
derechos vy libertades contemplados en la Seccién 1.2 del Capitulo Il del Titulo | de la
Constitucion -articulos 14 a 29- (Sentencia 76/1983, de 5 de agosto, y otras posteriores).

Las Unicas medidas del articulo 49 bis.1 de la Ley 16/2010 que podrian tener
alguna incidencia en alguno de los derechos contemplados en la Seccion 1.2 del Capitulo
Il del Titulo | de la Constitucion son el uso de medidas de proteccion como mascarillas
(letra i), y la obligacién de suministro de datos (letra k).

Ambas se refieren Unicamente a modulaciones en el ejercicio del derecho
afectado de forma clara. Ni su intensidad ni su grado de afectacién al contenido del
derecho ni su alcance parecen exigir reserva de ley organica. De esta forma, no parece
que el rango ordinario del decreto-ley cuestionado resulte insuficiente para regular tales
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medidas. Para estas eventuales limitaciones de derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 53.1 de la Constitucion, basta con una ley ordinaria que
puede ser autondémica. Sucede, ademas, que ya fueron impuestas, con caracter
obligatorio y para el caso concreto de la pandemia actual, por el Real Decreto-ley
21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencion y coordinacion
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la covid-19 (articulos 6 y 26), actual
Ley 2/2021, de 29 de marzo.

La obligacién de prestacién de servicios personales (letra 1), a la que aluden
algunos de los solicitantes del recurso, respeta la reserva de ley prevista en el articulo
31.3 de la Constitucidn, ya que se trata de una reserva de ley ordinaria al situarse en la
Seccion 2.2 del Capitulo 1l del Titulo | de la Constituciéon. Hay que afiadir que es una
obligacion también ya prevista en leyes estatales sanitarias.

El resto de medidas contempladas en el articulo 49 bis.1 de la Ley 16/2010 de
Salud Publica de llles Balears también engarzan con la regulacion estatal,
fundamentalmente contenida en el articulo 26 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, y
en el articulo 54 de la Ley 33/2011, General de Salud Publica.

En nuestro ordenamiento, en sanidad, las normas basicas son las normas y
principios generales adoptados por el legislador estatal conforme al articulo 149.1.16.2 de
la Constitucion, que informan y ordenan esta materia, constituyendo, en definitiva, el
marco o denominador comun de necesaria vigencia en el territorio nacional. Este marco
se concreta en la exigencia de que exista un sistema normativo sanitario nacional «con
una regulacién uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espafol, eso si, sin
perjuicio de las normas que sobre la materia puedan dictar las comunidades auténomas
en virtud de sus respectivas competencias» (SSTC 61/1997, FJ 7; 173/1998, FJ 9;
188/2001, FJ 12; 37/2002, FJ 12; 152/2003, FJ 3, y STC 22/2012, FJ 3, entre otras).

No hay duda, por tanto, de que las comunidades autonomas ostentan
competencias de «desarrollo legislativo» y «ejecucidén» de la legislaciéon sanitaria basica
del Estado, de acuerdo con lo previsto en sus respectivos Estatutos. De ahi que las
medidas de salud publica susceptibles de adopcion por parte de las comunidades
auténomas no solo sean las establecidas por las leyes sanitarias estatales mencionadas,
sino también las previstas, respetando el orden constitucional de distribucion de
competencias, en las leyes y disposiciones administrativas autonémicas aplicables

Las medidas que contempla el articulo 49 bis.1 de la Ley 16/2010 modificada, del
apartado a) al apartado m), salvo los apartados i), k) y I), son en unos casos idénticas a
las establecidas en las leyes estatales y en otros se amparan en la clausula residual
prevista en ellas. De ahi que, a juicio de esta institucion, la ley autonémica esté
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ejerciendo, legitima y validamente, las competencias autondmicas de desarrollo
legislativo de la legislacion basica del Estado.

SEPTIMO. Las previsiones contenidas en el nuevo articulo 49 quater, introducido en la
Ley 16/2010, de 28 de diciembre, por el Decreto-ley 5/2021, de 7 de mayo, tampoco
resultan contrarias a lo dispuesto en la legislacion estatal de referencia.

Dado que la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, guarda silencio en este punto, no puede decirse que el articulo
49 quater de la Ley Balear 16/2010 contradiga en nada esta norma.

Por lo demas, las reglas contenidas respecto a la forma de adopcion de medidas
preventivas en el resto de leyes estatales que constituyen el marco de referencia, son
muy escuetas.

Establece el articulo 26.2 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, que «La
duracion de las medidas a que se refiere el apartado anterior, que se fijaran para cada
caso, sin perjuicio de las prorrogas sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, no
excedera de lo que exija la situacion de riesgo inminente y extraordinario que las
justifico».

Su articulo 28 recoge los principios que deben atender todas las medidas
preventivas, literalmente:

«a) Preferencia de la colaboracién voluntaria con las autoridades sanitarias.
b) No se podran ordenar medidas obligatorias que conlleven riesgo para la vida.

c) Las limitaciones sanitarias deberan ser proporcionadas a los fines que en cada
caso se persigan.

d) Se deberan utilizar las medidas que menos perjudiquen al principio de libre
circulacién de las personas y de los bienes, la libertad de empresa y cualesquiera otros
derechos afectados».

El articulo 54.3 de la Ley 33/2011, General de Salud Publica, en fin, sefala que
«Las medidas se adoptaran previa audiencia de los interesados, salvo en caso de riesgo
inminente y extraordinario para la salud de la poblacion y su duracidon no excedera del
tiempo exigido por la situacion de riesgo que las motive. Los gastos derivados de la
adopcion de medidas cautelares contempladas en el presente articulo correran a cargo
de la persona o empresa responsable. Las medidas que se adopten deberan, en todo
caso, respetar el principio de proporcionalidad».

Con la simple lectura de las normas estatales y del nuevo articulo 49 quater de la
Ley 16/2010, de 28 de diciembre, de Salud Publica de las llles Balears, se aprecia
facilmente que la regulacién contenida en las leyes estatales ha sido respetada al regular
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el procedimiento y los requisitos para la adopcién de medidas preventivas en materia de
salud publica en el archipiélago Balear. Ha de subrayarse otra vez que extrema las
exigencias a las autoridades sanitarias autonémicas de proporcionalidad, temporabilidad
y justificacion. También debe recordarse que los apartados 3 y 4 del articulo 49 bis, en lo
que se refiere a la eventual adopcién de medidas limitativas de derechos fundamentales
y libertades publicas, insisten en las exigencias del principio de proporcionalidad y
recuerdan la exigencia de una garantia judicial en estos casos.

Adviértase que las llles Balears siempre puede adoptar, en ejercicio de sus
competencias ejecutivas y en situaciones de grave riesgo para la salud publica, medidas
limitativas de derechos fundamentales con fundamento en la Ley Organica 3/1986, de
Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, la Ley 14/1986, General de Sanidad y
la Ley 33/2011, General de Salud Publica, tal y como se ha razonado en el fundamento
juridico tercero.

Siendo asi, considera el Defensor del Pueblo que la regulacion de un
procedimiento para la adopcion de estas medidas esta justificada y, dado que respeta los
principios establecidos en la legislacion estatal de caracter basico, no es contraria al
marco constitucional.

RESOLUCION

De acuerdo con lo razonado, el Defensor del Pueblo (e.f.), oida la Junta de Coordinacion
y Régimen Interior, previa la oportuna deliberaciéon y con pleno respeto a cualquier
opinion discrepante, resuelve no interponer el recurso de inconstitucionalidad solicitado
contra el Decreto-ley 5/2021, de 7 de mayo, por el que se modifican la Ley 16/2010, de
28 de diciembre, de Salud Publica de las llles Balears, y el Decreto-ley 11/2020, de 10
de julio, por el que se establece un régimen sancionador especifico para hacer frente a
los incumplimientos de las disposiciones dictadas para paliar los efectos de la crisis
ocasionada por la covid-19.
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Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacion por razén de
identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales de canarias

Desde el 21 de junio de 2021 han comparecido ante esta institucion doce ciudadanas
solicitando la interposicion de un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 2/2021, de
7 de junio, de igualdad social y no discriminacién por razén de identidad de género,
expresion de geénero y caracteristicas sexuales. La interesada y siete ciudadanas mas
solicitan la interposicion de un recurso de inconstitucionalidad de manera genérica contra
toda la norma, sin citar el precepto constitucional que consideran infringido,
argumentando que “atenta gravemente contra los derechos de las mujeres”. Cuatro
ciudadanas mas concretan sus rasgos de inconstitucionalidad en los siguientes motivos:

A) Infraccion de los articulos 9, 14 y 15 de la Constitucion espafiola (en adelante,
CE).

B) Sobre la infraccion del articulo 9 CE argumenta que la Ley 2/2021, de 7 de
junio, de igualdad social y no discriminacién por razén de identidad de
género, expresion de género y caracteristicas sexuales quiebra el principio de
legalidad ya que deja sin efecto la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Afirma que
esta norma, que pretende blindar el derecho a la vida y a la integridad fisica
de las mujeres, queda en una situacién de imposible aplicacion tras la entrada
en vigor de la citada ley 2/2021. Argumenta que, en tanto ley ordinaria y
autondmica no puede contradecir o ser el motivo que justifica la inaplicacion
de una ley organica.

C) Sobre la infraccion del art. 14 CE se argumenta que la Ley 2/2021, de 7 de
junio, de igualdad social y no discriminacién por razén de identidad de
género, expresion de género y caracteristicas sexuales atenta contra el
mismo, aludiendo a un caso concreto: “He visto consternada como un
peligroso agresor de mujeres, solo con su mera voluntad y sin que nada
pueda impedirselo se ha auto identificado mujer, constituyendo esto un grave
insulto a la victima y un grave peligro para la comunidad de presas en las
carceles espafiolas, ya que dicho agresor, amparandose en la nueva Ley
Trans tendra derecho a cumplir su condena (caso de que la hubiera) en una
carcel para mujeres, hecho que me parece execrable”.
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D) Sobre la infraccion del articulo 15 CE considera que la citada Ley 2/2021,
“desdibuja la categoria sexo, pudiendo ser cualquiera hombre o mujer
unicamente basandonos en la expresion de su voluntad y sin mayor
requerimiento que dicha expresion”. Continla argumentando que, de la
anterior consideracion se derivarian dos efectos: “La LO 1/2004 queda sin
objeto (articulo 1.1), puesto que las categorias hombre y mujer dejan de ser
una realidad empirica y constatable para formar parte de la esfera intima de
las personas; La finalidad perseguida mediante la implementaciéon de las
medidas previstas en la LO 1/2004 que, segun el articulo 1.2 es la de
"prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a las
mujeres, a sus hijos menores y a los menores sujetos a su tutela [...]" deja de
existir en el momento en que las mujeres, como sujeto protegido, puede ser
eventualmente cualquier persona del sexo femenino o masculino,
indistintamente”.

A la vista de las alegaciones formuladas, se ha adoptado la resolucién que luego
se dird, atendiendo a los siguientes

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Resulta preciso en primer lugar recordar que la busqueda de la
interpretacion del precepto mas acorde a la Constitucion, es una obligacion de todos los
poderes publicos con caracter previo a la interposicion de un proceso constitucional (STC
108/1986). Sera pues necesario explorar las posibilidades interpretativas de los
preceptos cuestionados ya que, si hubiera alguna que permitiera salvar la primacia de la
Constitucion, mas concretamente, la integridad del derecho a la tutela judicial efectiva,
resultaria procedente un pronunciamiento interpretativo de acuerdo con las exigencias
del principio de conservacion de la Ley (STC 341/1993). La vinculaciéon de todos los
poderes publicos a la interpretacion mas favorable a los derechos fundamentales viene
recogida en la conocida doctrina establecida, ademas, por las STC 112/1989 y 117/1987.

SEGUNDO. Pues bien, analizadas las doce solicitudes de recurso de
inconstitucionalidad presentadas ante el Defensor del Pueblo, se comprueba que no se
alega la inconstitucionalidad de preceptos concretos de la misma. Por el contrario, se
realizan alegaciones genéricas sobre la inconstitucionalidad de la norma completa.

TERCERO. Por lo que se refiere al derecho a la igualdad por la ampliaciéon de
cobertura subjetiva de proteccion, lo que viene a invocarse es una suerte de
“discriminacion por indiferenciacion” entendida como la prohibicién de otorgar un
tratamiento igual a situaciones que son diferentes ante la ley. El Tribunal Constitucional
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ha establecido que la “discriminacion por indiferenciacion” no puede situarse en el ambito
de proteccion del articulo 14 CE, porque lo que éste impide es la distincion infundada o
discriminatoria (STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3).

En la STC 198/2012, de 6 de noviembre sobre matrimonio igualitario, los
recurrentes planteaban, de forma similar a lo que argumenta ahora, que la ampliaciéon de
ese tipo de matrimonio lo era en detrimento de las parejas heterosexuales. La
argumentacion utilizada por el alto tribunal para desestimar la pretensién de
inconstitucionalidad es, a juicio del Defensor del Pueblo, de aplicacién en esta ocasion.

Se alegaba entonces que la vulneracion del principio de igualdad se producia por
la equiparacion de derechos entre parejas del mismo sexo y parejas de distinto sexo y se
alegaba que tal equiparaciéon era contraria a los articulos 1.1, 9.2 y 14 CE, y a la
interpretacion que de estos preceptos habia realizado antes ese momento el Tribunal
Constitucional, puesto que no tendria en cuenta que el matrimonio y las parejas del
mismo sexo son realidades distintas que deben ser tratadas de un modo diferente.

Pues bien, en su fundamento juridico tercero, la citada STC 198/2012 rechaza
esta pretensidon en aplicacion de la doctrina sostenida sobre la “discriminacion por
indiferenciaciéon” El Tribunal Constitucional ha establecido reiteradamente que el articulo
14 CE no consagra un derecho a la desigualdad de trato, ni ampara la falta de distincion
entre supuestos desiguales, por lo que no existe ningun derecho subjetivo al trato
normativo desigual (por todas, STC 117/2006, de 24 de abril, FJ 2).

Sin embargo, si que ha reconocido que “cuestion distinta es que los poderes
publicos, en cumplimiento del mandato del articulo 9.2 CE, puedan adoptar medidas de
trato diferenciado de ciertos colectivos en aras de la consecucién de fines
constitucionalmente legitimos, promoviendo las condiciones que posibiliten que la
igualdad de los miembros que se integran en dichos colectivos sean reales y efectivas o
removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud” (STC 69/2007, de 16 de
abril, FJ 4). Por tanto, habiendo dicho ya que el principio de igualdad no puede
fundamentar un reproche de discriminacion por indiferenciacion (por todas, STC 30/2008,
de 25 de febrero, FJ 7) y no pudiendo por tanto censurar lo que en la STC 135/1992, de
5 de octubre, denominamos “desigualdad por exceso de igualdad” (FJ 9), no resulta
posible censurar la ley desde la perspectiva del principio de igualdad por abrir la
institucion matrimonial a una realidad —las parejas del mismo sexo— que presenta
caracteristicas especificas respecto de las parejas heterosexuales”.

Por lo anterior, de conformidad con la doctrina constitucional que se acaba de
exponer, no se puede considerar que la Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y
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no discriminacion por razon de identidad de género, expresidon de género y
caracteristicas sexuales vulnere el derecho fundamental recogido en el articulo 14 CE.

CUARTO. Por lo que se refiere a las situaciones de peligro o desproteccion que,
en concreto, puedan derivarse de personas de sexo masculino autoidentificadas como
mujeres al margen de cualquier consideracién médica o profesional, parecen querer
identificarse con situaciones en las que esa autoidentificacion se produzca de manera
fraudulenta, para evitar situaciones de impunidad o para provocar situaciones de
intromisién en espacios de seguridad.

Pues bien, analizada en estos términos, la cuestion que se plantea en realidad no
es un reproche abstracto a la norma sino a situaciones en las que una persona concreta
pueda usarla en fraude de ley. En tal caso, la reparacién de esas situaciones tendra
como via su impugnacién en la via judicial ordinaria o, en su caso, en la via de amparo
constitucional.

RESOLUCION

Por cuanto antecede, previo informe de la Junta de Coordinacion y Régimen Interior,
segun prevé el articulo 18.1.b) del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de
esta Institucidon, he resuelto no interponer recurso de inconstitucionalidad solicitado
contra la Ley 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacion por razén de
identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales.
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Ley 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestion de la pandemia de covid-19
del Pais Vasco

Varias personas pidieron que el Defensor del Pueblo interpusiera un recurso contra la
Ley 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestion de la pandemia de covid-19, del
Pais Vasco, por vulnerar la reserva de ley organica del articulo 81 de la Constitucién y
las competencias exclusivas estatales en materia de sanidad, previstas en el articulo
149.1.16% de la norma fundamental. En esta ocasién no se citaban los concretos
preceptos de la ley objeto de impugnacién.

La resolucién por la que el Defensor del Pueblo decidié no interponer el recurso
de inconstitucionalidad solicitado alude, entre otros aspectos, a la consolidada doctrina
del Tribunal Constitucional que 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 regulacién 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, limites estos ultimos que afectan solo a las condiciones de
ejercicio de los derechos, sin modificar sus elementos ni su estructura (sujetos titulares,
objeto, contenido). Modifican Unicamente las condiciones accidentales o circunstanciales
en que se ejercen o se realizan.

ANTECEDENTES

PRIMERO. Las personas comparecientes solicitan la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestion de
la pandemia de covid-19, del Pais Vasco, publicada en el Boletin Oficial del Pais Vasco
numero 128, de 30 de junio de 2021.

La ley se estructura en seis titulos, que incorporan, respectivamente, las
disposiciones generales, la regulacion de la situacidbn de emergencia sanitaria, la
ordenacion de las organizaciones y sistemas publicos de proteccion, el sistema integral
de informaciéon de salud para la gestion de la emergencia sanitaria, las medidas
generales y especificas para cada uno de los cinco niveles de alerta y el régimen
sancionador. La ley contiene también tres disposiciones adicionales, una disposicién
transitoria y una disposicion final.

SEGUNDO. Sostienen los solicitantes que la Ley 2/2021, de 24 de junio, del Pais Vasco
vulnera la reserva de ley organica en tanto faculta a las autoridades sanitarias
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autondmicas, en situaciones de emergencia sanitaria por covid-19 y en funcién del nivel
de alerta declarado, para la adopcién de medidas que limitan los derechos
fundamentales a la integridad fisica, la intimidad, la libertad de circulacién y el derecho
de reunién, consagrados en los articulos 15, 17, 18 , 19 y 21 de la Constitucion,
habilitacién que a su juicio esta sujeta a reserva de ley organica, de conformidad con el
articulo 81 de la Constitucion.

Afirman también, sin mayor desarrollo argumental, que la normativa autonémica
vulnera las competencias exclusivas estatales previstas en el articulo 149.1.16.2 de la
Constitucion ("bases y coordinacion general de la sanidad").

Por dltimo, afirman que con el fallo del Tribunal Constitucional respecto a la
modificacion de la Ley de Salud de Galicia, hay un precedente de inconstitucionalidad de
la Ley 2/2021 del Pais Vasco.

Los comparecientes no especifican qué concretos preceptos de la ley estiman
inconstitucionales, pero de sus escasos razonamientos se deduce que se refieren a
algunos apartados del articulado de los titulos cuarto y quinto.

El titulo cuarto regula el sistema integral de informacion de salud para la gestion
de la emergencia sanitaria, estableciendo determinaciones respecto a la realizacion de
pruebas diagnésticas y vacunacion, test aleatorios, cribados y rastreo de contagios y
contactos, asi como garantias especificas respecto a las aplicaciones informaticas y el
tratamiento instrumental de datos personales.

El titulo quinto establece las medidas generales y especificas para cada nivel de
alerta y comprende seis capitulos, dedicado el primero a la regulacion de las medidas
generales y de prevencion general y los siguientes a los cinco niveles de alerta
comprendidos en esta ley.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Con caracter preliminar, es preciso realizar algunas consideraciones previas.
Es necesario aclarar, respecto a la analogia que encuentran los solicitantes con la Ley
8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de
Galicia, que incurren en un error al afirmar que ha sido declarada inconstitucional, ya que
la admision a tramite de un recurso de inconstitucionalidad frente a una norma con rango
de ley no se corresponde con una declaracion de inconstitucionalidad.

En este caso, el presidente del Gobierno interpuso un recurso de
inconstitucionalidad contra el apartado cinco del articulo uUnico de la Ley de Galicia
8/2021, en cuanto a la nueva redaccion del articulo 38.2 de la Ley 8/2008, de 10 de julio,
de Salud de Galicia. El 22 de abril de 2021 el Pleno del Tribunal Constitucional admitié a
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tramite el recurso de inconstitucionalidad numero 1975-2021, en el que se invocaba el
articulo 161.2 de la Constitucién, lo que produce la suspension de la vigencia y
aplicacion del precepto impugnado desde la fecha de interposicion del recurso, es decir
desde el 6 de abril de 2021.

Tanto el letrado de la Xunta de Galicia como el letrado oficial mayor del
Parlamento de Galicia formularon alegaciones contra el recurso y solicitaron el 11 de
junio de 2021 el levantamiento anticipado de la suspension del precepto legal
impugnado. El 20 de julio de 2021, el Tribunal Constitucional dicté un auto por el que
acordd mantener la suspension de lo dispuesto en la medida 52 del articulo 38.2.b) de la
Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia, en la redaccion dada por el apartado
cinco del articulo unico de la Ley 8/2021, de 25 de febrero, y levantar la suspensién que
afectaba al resto de lo dispuesto en el articulo 38.2 de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de
Salud de Galicia, en la redaccién dada por el mismo apartado cinco del articulo Unico de
la Ley 8/2021, ya citado.

Por tanto, cuando los comparecientes interpusieron sus solicitudes ante el
Defensor del Pueblo no habia todavia decision alguna del Tribunal Constitucional relativa
al fondo del recurso interpuesto por el presidente del Gobierno. A lo anterior se anade
que, a finales de julio de 2021, el presidente del Gobierno y el de la Xunta de Galicia
anunciaron que se retiraba el recurso de inconstitucionalidad.

Cualquiera que hubiera sido el devenir de la ley gallega, debe de advertirse que la
declaracién de inconstitucionalidad de una norma con fuerza de ley por el Tribunal
Constitucional se circunscribe Unicamente a esta y no afecta a otras leyes o normas con
fuerza de ley.

Como ultima consideracién previa, esta institucion debe subrayar que los
solicitantes expresan razonamientos semejantes y genéricos sobre una presunta
afectacion a los derechos fundamentales por una ley autonémica que en su opinién
vulnera la Constituciéon. Al respecto, debe recordarse que los solicitantes de la
interposicion de un recurso de inconstitucionalidad han de desarrollar una argumentacion
suficiente que permita al Defensor del Pueblo analizar debidamente las cuestiones que
se suscitan. La razén estriba en que esta en juego la depuracién del ordenamiento
juridico mediante la grave afirmacién de inconstitucionalidad de una norma con rango de
ley. De ahi que no deba estimarse una pretension que solo descanse en la mera
aseveracion genérica de una supuesta vulneracion de los derechos fundamentales y la
Constitucion.

SEGUNDO. La limitacion de derechos fundamentales esta prevista y regulada en la
Constitucién. Los derechos fundamentales no son absolutos ni ilimitados. En ocasiones,
pueden y deben ceder en su confrontacion con otros derechos fundamentales o con
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otros bienes constitucionalmente protegidos para cuya garantia puede ser necesario
restringirlos. Asi lo advierte el articulo 10.1 de la Constituciéon cuando afirma que el
respeto a los derechos de los demas es uno de los fundamentos del orden politico y de
la paz social y asi se desprende de los articulos 53.1 y 81.1 y de una consolidada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 2/1982, FJ 5, entre otras muchas).

El Tribunal Constitucional reconocié de forma temprana, en su Sentencia
140/1986, de 11 de noviembre, FJ 5, y asi lo ha refrendado en multiples ocasiones, que
«el desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la Constitucion
consiste en la determinacion de su alcance y limites». A su vez, ha interpretado el
articulo 53.1 de la Constituciéon de manera que resulta en un apoderamiento general al
legislador ordinario para regular el ejercicio de los derechos consagrados en el Capitulo
segundo del Titulo I.

De acuerdo con una reiterada y conocida jurisprudencia constitucional, el
legislador (mas precisamente, los legisladores, dada la plural potestad legislativa que la
Constitucién implanta) tiene varias posibilidades de intervencion normativa en el campo
de los derechos fundamentales: el legislador organico, para el desarrollo de los derechos
y libertades (articulo 81.1); el legislador ordinario, para regular el ejercicio (articulo 53.1);
y el legislador autonémico al que el Tribunal Constitucional ha reconocido competencia
para satisfacer la reserva de ley que establece el articulo 53.1.

Es claro pues que el legislador (organico y ordinario -entre el que se encuentra el
legislador autonémico-) puede establecer limites a los derechos fundamentales. Limites
entendidos como toda accidn juridica que entrafie o haga posible una restriccion de las
facultades que constituyen el contenido de los derechos. Limites que pueden ser
normales u ordinarios, pero que también pueden consistir en restricciones
extraordinarias, temporales estas por definicion.

Ahora bien, la limitacién debe reunir tres presupuestos de constitucionalidad: el
respeto al contenido esencial del derecho limitado (que consagra también el articulo 53.1
CE), la busqueda de un fin constitucionalmente legitimo o la salvaguarda de un bien
constitucionalmente relevante (STC 104/2000, FJ 8 y las alli citadas) y cumplir con el
principio de proporcionalidad (por todas, SSTC 11/1981, FJ 5; 196/1987, FJ 6, y
292/2000, FJ 15).

Como se ha dicho ya, la limitacién de los derechos fundamentales debe ser
respetuosa con la reserva de ley prevista en los articulos 81.1 y 53.1 de la Constitucion;
reserva de ley organica u ordinaria segun sea desarrollo directo y frontal del derecho o
regulacion de su ejercicio y segun sea la intensidad y grado de afectacion de la limitacion
(SSTC 11/1981, FJ 5; 140/86, FJ 5; 196/1987, FJ 6, y 292/2000, FJ 15, entre otras
muchas).
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El Tribunal Constitucional mantiene, desde la Sentencia 5/1981, de 13 de febrero,
un criterio de interpretacién 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. De esta forma, 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 regulacién 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). En definitiva, no se
corresponde con la Constitucion la afirmacion de que toda limitacion de un derecho
fundamental ha de hacerse Unica y exclusivamente por ley organica.

Hay que tener presente, ademas, que la reserva de ley organica no implica que
solo la Administracion estatal pueda limitar estos derechos. Nada impide que la
correspondiente ley organica otorgue a las autoridades de las comunidades auténomas
(o incluso a las locales) el poder de restringirlos en determinadas circunstancias siempre
que se respete el orden constitucional de distribucién de competencias.

TERCERO. De acuerdo con lo anterior, el Tribunal Constitucional 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, limites estos ultimos que afectan solo a las condiciones de ejercicio de los
derechos, sin modificar sus elementos ni su estructura (sujetos titulares, objeto,
contenido). Modifican Unicamente las condiciones accidentales o circunstanciales en que
se ejercen o se realizan.

En el primer caso, regular esos limites es una forma de desarrollo del derecho
fundamental que exige la 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 cuestion, 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 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/2002, de 27 de febrero, FJ 13, alude
también a la intensidad de la afectacion al derecho fundamental al enjuiciar la
constitucionalidad de una limitacion de ese derecho fundamental establecida por ley
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ordinaria. Las restricciones del derecho especialmente gravosas, por su intensidad y el
grado de afectacion a su contenido, suponen una limitaciéon esencial del mismo y son
equiparables a un tratamiento frontal o «desarrollo» del derecho, por lo que exigen ley
organica de acuerdo con el articulo 81 de la Constitucion. No asi las modulaciones
provisionales y limitadas a la forma en que se ejerce, en circunstancias determinadas, el
derecho fundamental, para las que es suficiente la ley ordinaria.

En definitiva, el Tribunal Constitucional admite que la ley, ordinaria u organica,
permita la adopcion de medidas concretas que limiten determinados derechos
fundamentales, con las matizaciones hechas 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 declaracion de un estado de alarma y siempre que esta
limitacién se encuentre suficientemente acotada en la correspondiente disposicion legal
de habilitacién en cuanto a los supuestos y fines que persigue, de manera que resulte
cierta y previsible, y esté justificada en la proteccion de otros bienes o derechos
constitucionales.

CUARTO. En el ordenamiento espafol, las situaciones de grave riesgo contra la salud
publica -y, en concreto, las epidemias ocasionadas por enfermedades infecciosas-
pueden abordarse tanto con la declaraciéon del estado de alarma por el Gobierno (y
ahora también mediante la declaracién del estado de excepcion tras la reciente
sentencia del Tribunal Constitucional) de acuerdo con el articulo 116 de la Constitucion y
la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, como
mediante el ejercicio de las potestades ordinarias atribuidas a las autoridades sanitarias
competentes por la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, y las leyes autonémicas que
resulten de aplicacion al ambito territorial concernido.

Ambos oOrdenes de competencias no son alternativos ni excluyentes. La
declaracion del estado de alarma no impide que las autoridades sanitarias puedan
acordar, al amparo de la legislacion sanitaria estatal o autondmica, otras medidas
distintas de las acordadas por el Gobierno en dicha declaracion.

Avala esta interpretacion que el articulo 12 de la Ley Organica 4/1981, para los
estados de alarma declarados con ocasién de una crisis sanitaria, permita a la autoridad
competente adoptar, por si, ademas de las medidas previstas en los articulos anteriores
(las especificas del estado de alarma), las establecidas en las normas para la lucha
contra las enfermedades infecciosas. De su contenido se deriva con claridad que, sin
perjuicio de las medidas contenidas en la declaracién de un estado de alarma, las
autoridades sanitarias competentes, estatales o autonémicas, pueden acordar durante la
vigencia del mismo otras previstas en la legislacion sanitaria; se desprende también que

211



Informe anual del Defensor del Pueblo 2020: Anexos

tales medidas han de ser compatibles con las previstas por la declaracién del estado de
alarma y no pueden, por tanto, contravenirlas, sin incurrir en un vicio de
inconstitucionalidad.

En la Ley Organica 4/1981, de los estados de alarma, excepcion vy sitio, hay por
tanto una amplia remisién, a modo de clausula de cierre, a lo dispuesto en la Ley
Organica 3/1986 de Medidas Especiales de Salud Publica y resto de legislacion sanitaria
ordinaria.

En consonancia con lo anterior, el preambulo del Real Decreto 926/2020, de 25
de octubre, por el que se declar6 el segundo estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, sefialaba que «durante la
vigencia del estado de alarma, las administraciones sanitarias competentes en salud
publica, en lo no previsto en esta norma, deberan continuar adoptando las medidas
necesarias para afrontar la situacion de emergencia de salud publica ocasionada por la
covid-19, con arreglo a la legislacion sanitaria, en particular, la Ley Organica 3/1986, de
14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica, asi como en la normativa autonémica correspondiente».

QUINTO. En un contexto de grave crisis sanitaria, como el que acaece desde hace mas
de un afio y medio a causa de la pandemia de covid-19, el marco ordinario de referencia
legal lo constituyen las ya citadas Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, Ley 14/1986, General de Sanidad, y Ley 33/2011, General de
Salud Publica, asi como las leyes de salud publica de las comunidades autbnomas.

Al amparo de estas leyes, las autoridades sanitarias autondmicas, tras la
finalizacion del primer estado de alarma, han ido acordando medidas de prevencion y
control de la pandemia de covid-19, en funcién de la correspondiente situacion
epidemiolégica en cada territorio, sus caracteristicas especificas y sus concretas
necesidades, al amparo del marco legal antes referido. Algunas de las medidas implican
limitaciones de derechos fundamentales, como el derecho de reuniéon o el de libre
circulacién, entre otros, con un alcance general en cuanto vinculan al conjunto de la
poblacién de un territorio determinado. Limitaciones que, a su vez, persiguen la
proteccion de otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos. La limitacion del
derecho de reunion y la libre circulacion o de la intimidad y o de la autonomia personal
vendria asi motivada por la proteccion de los derechos a la salud, la vida y la integridad
fisica, y por la proteccion de la salud publica (articulos 15 y 43 CE) en un contexto de
grave riesgo para la salud publica, como lo es la pandemia de covid-19 y la emergencia
sanitaria que ha provocado, con el fin de prevenirla y controlarla, mediante la reduccién
del riesgo de contagio de esta enfermedad infecciosa.
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Las medidas adoptadas no tienen por finalidad privar de la titularidad del derecho,
suprimirlo, negar su existencia o modificar su contenido, sino modificar durante un tiempo
delimitado y en unas circunstancias determinadas algunas condiciones de su ejercicio o
algunos contenidos, de la forma minima posible, proporcionada y adecuada al fin
buscado. Dado que no se limita frontalmente el contenido del derecho sino que se limita
provisionalmente su ejercicio, las habilitaciones contenidas en la Ley 14/1986, General
de Sanidad, y en la Ley 33/2011, General de Salud Publica, podrian resultar suficientes,
si bien a la vista del alcance de la limitacion respecto al conjunto de destinatarios y en
ocasiones su intensidad y duracion en el tiempo, a veces prolongada y dependiente de la
evolucién epidemioldgica, puede ser necesaria, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional antes citada, una habilitacidn prevista en ley organica.

Ya ha quedado razonado, en el fundamento juridico primero, que una ley organica
puede prever y permitir que las autoridades sanitarias autonémicas, en ejercicio de sus
competencias ejecutivas, adopten medidas limitativas de derechos fundamentales con
alcance general, es decir dirigidas a un grupo amplio de personas no individualizado, al
conjunto de la poblacion de un municipio, comarca o comunidad auténoma, en una
situacién concreta de grave riesgo para la salud publica, como lo es la pandemia de
covid-19 y la emergencia sanitaria que ha provocado, con el fin de garantizar el control
de brotes epidemioldgicos y el riesgo de contagio.

Eso es lo que precisamente hace el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, que, con el rango organico,
se corresponde con el presupuesto legal habilitante que exige la Constitucion.

Dispone este precepto legal que «Con el fin de controlar las enfermedades
transmisibles, la autoridad sanitaria [tanto el Estado como a las comunidades
auténomas], en el ambito de sus respectivas competencias, 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».

El segundo inciso del articulo, «asi como las medidas que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible», no limita ni restringe el tipo de
medidas que pueden adoptar las autoridades autondmicas sanitarias para controlar el
riesgo de una enfermedad transmisible. Pueden adoptar las medidas, tanto
individualizadas como de alcance general en un determinado ambito, que se consideren
necesarias a tal fin, incluidas las que limiten derechos fundamentales, siempre que sean
proporcionadas.
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Si las medidas no pudieran ser de alcance general, dirigidas a un conjunto de
poblaciéon en un determinado ambito, el segundo inciso 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 que permita distinguir en
funcion del numero de afectados. Si la ley no distingue no cabe una interpretacion que si
haga distinciones.

Adviértase que, en situaciones de graves crisis sanitarias, para las que esta
pensado el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986, surgen problemas imprevistos e
imprevisibles, que el legislador no puede anticipar ni regular con detalle, pero a los que
hay que dar una respuesta publica inmediata y, probablemente, drastica. Dado que
resulta practicamente imposible conocer de antemano cual sera la situacidon excepcional
que acaezca y predeterminar los medios necesarios para enfrentarla, es razonable
pensar que el legislador ha querido conferir una habilitaciéon genérica, unos muy amplios
poderes a la Administraciéon, con un también amplio margen de apreciacién, para las
circunstancias de esta naturaleza, en las que estan en juego los derechos a la vida e
integridad fisica en intima conexién con el derecho a la salud. De esta forma, confiere a
las autoridades administrativas la flexibilidad precisa para dar una respuesta apropiada a
estas situaciones graves.

La necesidad de reaccionar de forma apropiada y a tiempo justifica esta
habilitacién legal, formulada en términos tan amplios, en el inciso final del articulo 3 de la
Ley Organica 3/1986. Se trata de una habilitacién genérica recogida en una ley organica
que abarca limitaciones provisionales de derechos para un conjunto amplio de personas
o la poblacion en general a través de todas las medidas que puedan reputarse
necesarias para el control de una enfermedad transmisible cuando concurran razones
sanitarias de urgencia y necesidad (articulo 1 de la Ley Organica 3/1986).

La falta de concrecion legal del contenido de las actuaciones habra de ser suplida
por la explicita motivacion de las resoluciones que se adopten, de forma que se justifique
su proporcionalidad y adecuacion a los hechos.

Las disposiciones administrativas mediante las que se aprueban las medidas de
salud publica restrictivas de derechos fundamentales no pueden eludir en sus
preambulos un razonamiento que explique suficientemente que su adopcion contribuye a
mejorar la situacion sanitaria con el conocimiento cientifico disponible y en el concreto
ambito geogréfico en el que se imponen, asi como el resto de consideraciones que
permitan verificar que no se ha incurrido en excesos a la hora de limitar los derechos.
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También deben incluir una justificaciéon suficiente de su imperiosa necesidad,
pues la jurisdiccién contencioso-administrativa anula las disposiciones restrictivas de
derechos cuando en su propio texto no justifican suficientemente su necesidad, sin que
sea admisible aportar una justificacidon con ocasién del ulterior proceso que las enjuicie.

En definitiva, estas normas administrativas han de hacer un esfuerzo de
motivacion que permita a los tribunales de justicia llevar a cabo el juicio de su necesidad,
idoneidad y proporcionalidad. La omisién de justificacion, la justificacion insuficiente, o la
desproporcionalidad de las medidas respecto de la justificacion expuesta, conducirian a
su no ratificacion o posterior anulacion.

El Defensor del Pueblo considera, a la luz de los argumentos expuestos, que una
interpretacion tanto literal como teleoldgica del articulo 3 de la Ley Organica 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 para proteger la salud de los ciudadanos y evitar la propagacion de la
epidemia que limiten de manera provisional derechos con alcance general al conjunto de
poblacién de un ambito, en general territorial, determinado. Tal es la prevision del ultimo
inciso de dicho precepto.

Debe insistirse, ademas, en que las medidas previstas en el precepto dan
respuesta a un conflicto entre derechos fundamentales: aquellos que se limitan, de los
que se deriva para las autoridades competentes la obligacion 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, sino
buscar la solucién que resulte proporcional.

En complemento de la Ley Organica 3/1986, el articulo 26 de la Ley General de
Sanidad, prevé la posibilidad de que las autoridades sanitarias puedan adoptar las
medidas preventivas que consideren pertinentes cuando exista o 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 prorrogas
sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, y no excedera de lo que exija la
situacién de riesgo inminente y extraordinario que las justifico.

La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, por su parte,
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 Publica,
con caracter excepcional, y cuando asi lo requieran motivos de extraordinaria gravedad o
urgencia, la Administracion General del Estado y las de las comunidades autbnomas vy
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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».

Hay que subrayar que, como garantia adicional, aquellas medidas adoptadas por
la Administracion sanitaria que limiten con alcance general derechos fundamentales
conforme a la Ley Orgénica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica,
requieren de ratificacion judicial. Por el contrario, la declaracién de estado de alarma esta
excluida del control jurisdiccional ordinario dado su rango de ley (STC 83/2016, de 28 de
abril de 2016).

Los articulos 10.8 y 11.1. i) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, tras la reforma operada por la Ley 3/2020 de 18
de septiembre, prevén que las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia o de la Audiencia Nacional conozcan de la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislaciéon sanitaria, que
las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal o la estatal, respectivamente,
consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién o
restriccion de derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados
individualmente. El articulo 122 quater dispone que la tramitacién de estas ratificaciones
tendra siempre caracter preferente y debera resolverse en un plazo maximo de tres dias
naturales y que en ella sera parte el ministerio fiscal. Las decisiones judiciales recaidas
en estos procesos son ahora susceptibles de recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo, tras la reciente reforma legal llevada a cabo por el Real Decreto-ley 8/2021, de
4 de mayo, que busca asi la unificacion de la doctrina.

En suma, el Defensor del Pueblo estima constitucional que las autoridades
sanitarias autonémicas, en un contexto de emergencia sanitaria y dentro del marco legal
descrito, en especial al amparo del articulo 3 de la Ley Organica de Medidas Especiales
en Materia de Salud Publica, adopten medidas de protecciéon de la salud publica, en
ejercicio de sus competencias ejecutivas, que supongan limitaciones temporales de
derechos fundamentales con alcance general, siempre que justifiquen adecuadamente,
en cualquier caso, su necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

Asi lo ha mantenido desde el verano de 2020 en las quejas tramitadas y en la
resolucién de las solicitudes de recursos de inconstitucionalidad planteados en conexion
con esta cuestion, tal y como recoge el informe anual 2020 elevado a las Cortes
Generales. Asi lo ha recogido también la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo en
sus sentencias 720/2021 de 24 de mayo, 788/2021, de 3 de junio, y 1.112/2021, de 14
de septiembre.

SEXTO. Las eventuales limitaciones de derechos fundamentales, contempladas en
diferentes articulos de los titulos cuarto y quinto de la Ley 2/2021 del Pais Vasco, no son
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diferentes de las limitaciones de este derecho que las autoridades autondémicas han
venido adoptando, en ejercicio de sus competencias ejecutivas y bajo el control judicial,
al amparo de la Ley Organica 3/1986, la Ley 14/1986, General de Sanidad, y la Ley
33/2011, General de Salud Publica.

La reforma legal autonémica concreta las medidas susceptibles de ser adoptadas
por la autoridad sanitaria competente en situaciones de grave riesgo para la salud
publica en funciéon de cinco niveles de alerta y mientras dure la emergencia sanitaria por
covid-19.

A la hora de dilucidar si tal concrecién se ha realizado dentro del marco previsto
en la Constitucion, el Estatuto de Autonomia y la legislacidon sanitaria organica y ordinaria
basica de aplicacién, esta institucion interpreta que el régimen juridico previsto en la Ley
del Pais Vasco 2/2021 no constituye un desarrollo frontal ni comporta restricciones que
supongan una limitacién esencial de los derechos fundamentales que se ven afectados,
sino que comporta Unicamente la prevision de la posibilidad de modulaciones
provisionales y limitadas de su ejercicio en circunstancias muy determinadas, razén por
lo que no entraria en juego la reserva de ley organica.

En el supuesto de que la medida de limitacion del derecho fundamental pudiera
resultar especialmente gravosa, al aumentar su intensidad y el grado de afectacion al
contenido de algun derecho fundamental por su prolongacién en el tiempo, quedaria, a
juicio de esta institucion, precisamente cubierta por la Ley Organica 3/1986, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica, sin que se aprecie un desarrollo de esa norma
organica por la ley autonémica, sino en todo caso su constrefiimiento por concrecion.

En una materia, la salud publica, en la que es competente la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, en virtud de lo establecido en el articulo 149.1.16.2 y su
Estatuto de Autonomia, la regulacion legal autondmica que se cuestiona por los
solicitantes constituye una concrecion legitima de lo establecido en la Ley Organica
3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, y en el resto de leyes
estatales referidas, Ley 14/1986, General de Sanidad, y la Ley 33/2011, General de
Salud Publica, susceptible, por ello, en los términos que se acaban de precisar, de
desarrollo por el legislador autondmico.

Resulta determinante a esos efectos que la Ley 2/2021 del Pais Vasco no amplia
los poderes ya otorgados por la Ley Organica 3/1986 a la autoridad sanitaria autonémica
para limitar los derechos fundamentales, sino que, por el contrario, los reduce, los
constrifie, al someter el poder genérico que, con amplia discrecionalidad, confiere el
articulo tercero de dicha norma organica («las que se consideren necesarias en caso de
riesgo de caracter transmisible») a ciertas reglas sustantivas y de procedimiento,
reforzando asi las garantias y la seguridad juridica.
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De esta manera, la Ley 2/2021, de 24 de junio, especifica las medidas y
modulaciones de derechos y de la actividad que se pueden adoptar en cada nivel de
alerta, los presupuestos y procedimiento para declarar estos, recoge la temporalidad de
las medidas, las exigencias del principio de proporcionalidad y su necesaria ratificacion
judicial. Ademas, los procedimientos y requisitos establecidos respetan los principios
establecidos en la legislacion estatal de caracter basico.

En lo que se refiere, en particular, a la realizacién de pruebas diagndsticas y
vacunacion, la regulacién prevista en la Ley 2/2021, de 24 de junio, del Pais Vasco,
prevé expresamente que se ajustara a lo previsto en los articulos 8 y 9.2.a de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacion clinica. La
denegacién del consentimiento para la realizacion de las pruebas por la persona
afectada se recogera por escrito y llevara aparejada como consecuencia la imposibilidad
de llevar a cabo el trabajo o la actividad sujeta a la realizacién de la misma, asi como, en
su caso, la posibilidad de que se impongan restricciones u obligaciones personalizadas
en los términos previstos por esta ley. Este mismo precepto se aplicara a los efectos de
la exigencia de vacunacion.

Por tanto, la ley vasca no contempla la vacunacion obligatoria sino restricciones a
determinadas actividades y trabajos si no se acepta la misma y siempre por razones de
salud publica y mientras dure la emergencia sanitaria, lo que parece plenamente acorde
con la Ley Organica 3/1986 y la Ley 41/2002, de caracter basico.

En cualquier caso, hay que recordar que si bien la Ley 41/2002 pivota alrededor
del principio de que toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado (articulo 8.1), reconoce expresamente
como uno de los limites al mismo la existencia de riesgo para la salud publica a causa de
razones sanitarias establecidas de conformidad con la Ley Organica 3/1986. Su articulo
9.2 a) dispone literalmente que «los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones
clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su
consentimiento [...] cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas
pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica 3/1986, se
comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que
dispongan el internamiento obligatorio de personas».

Tal y como se ha razonado en el fundamento anterior, el articulo segundo de la
Ley Organica 3/1986 apodera a las autoridades sanitarias competentes para adoptar
«medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizaciéon o control cuando se aprecien
indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la
poblacién debido a la situacién sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o
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por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad». Ademas, en virtud de
su articulo tercero, las autoridades sanitarias, pueden adoptar las medidas que se
consideren necesarias para evitar el riesgo de contagio de una enfermedad transmisible
y controlar esta cuando lo exijan razones sanitarias y de salud publica de urgencia o
necesidad.

De todo ello se concluye que, si bien la actual legislacion en Espafia no prevé la
obligacién general de vacunarse frente a enfermedad alguna, el marco juridico descrito
permitia ya, mucho antes de la aprobacién de la Ley 2/2021 del Pais Vasco que la
autoridad sanitaria (en este caso autonémica) estableciera la vacunacion obligatoria para
un grupo de personas, con el fin de evitar el riesgo de transmision de una enfermedad
infecciosa, siempre que se estuviera ante una situacioén sanitaria de urgencia, con grave
riesgo para la salud publica y los derechos a la vida, la integridad fisica y la salud de los
demas, y se justificara que tal vacunacién resultaba una medida necesaria, idénea y
proporcionada a fin de evitar los contagios y salvaguardar los otros derechos y bienes
constitucionalmente protegidos. Todo ello con el debido respeto a la legislacion y
coordinacion estatales y la necesaria ratificacion judicial. No se olvide en este punto que,
tanto antes como después de la reforma legal autonémica que se examina, aquellas
medidas adoptadas por la Administracion sanitaria que puedan implicar restriccién de la
libertad o de otro derecho fundamental requieren de ratificacion judicial. La Ley 2/2021
del Pais Vasco no ha anadido en este aspecto nada distinto a las habilitaciones vy
apoderamientos a las autoridades sanitarias autondmicas que ya estaban establecidas
en el marco juridico estatal previo.

Se trae a colacién, a modo de ejemplo, que en las llles Balears esta vigente la
obligaciéon impuesta a los profesionales del tatuaje (micropigmentacion estética) de
vacunarse contra el tétanos y la hepatitis B, regulada en el articulo 11 a) del Decreto de
llles Balears 43/2003, de 2 de mayo. La obligacion impuesta en el citado Decreto
autondmico hace referencia al riesgo potencial de transmision de enfermedades a través
de la sangre asociado a estas practicas, y al fin de minimizar estos riesgos, y también
alude al articulo 43 de la Constitucién que reconoce el derecho de todos los ciudadanos
a la proteccién de la salud y la competencia de los poderes publicos para organizar y
tutelar la salud publica, asi como a los articulos 6.1, 18.5 y 25.2, de la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, entre otros, que establecen que las administraciones
publicas sanitarias han de velar y garantizar la proteccion de la salud de todos los
ciudadanos, regulando en su articulo 24 la intervencion de los 6rganos competentes en
las actividades publicas o privadas, que directa o indirectamente, puedan tener
consecuencias negativas para la salud. Previsiones de la Ley General de Sanidad,
completadas hoy en dia por la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica,
en cuanto a las posibilidades de intervencion preventiva por parte de las autoridades

219



Informe anual del Defensor del Pueblo 2020: Anexos

sanitarias para aquellas actividades publicas o privadas que puedan entrafiar, directa o
indirectamente, consecuencias negativas para la salud.

Otro ejemplo de la aplicacion del marco juridico mas arriba descrito sucedid en
2010 en un barrio de Granada donde se produjo un brote de sarampién. Al fomentar la
vacunacién urgente, la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia constaté que habia
nifos cuyos padres se negaban a vacunarlos. Por ello, era previsible que el virus del
sarampion siguiese circulando en la comunidad y no fuera posible evitar que se
contagiasen tanto los nifios muy pequefos que no tenian edad para ser vacunados como
los enfermos con inmunodepresion que no se podian vacunar. Es decir, se precisaba la
vacunacioén general para proteger a los mas fragiles, en un brote que al final afecto a casi
300 personas. La Consejeria de Sanidad de la Junta de Andalucia solicité al juez la
vacunacion obligatoria de los menores cuyos padres no querian inocularla a sus hijos, lo
que el juez autorizé tras sustentar su decision en la Ley Organica 3/1986 y en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre limites a derechos fundamentales, al
considerar que perseguia «un fin constitucionalmente legitimo; que su adopcién se
encuentra amparada por una norma de rango legal; y que existe proporcionalidad de la
medida de manera que es idonea y necesaria a los fines constitucionalmente legitimos
que se pretenden, sin implicar un sacrificio desmedido» (Auto del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo nimero 5 de Granada, del 24 de noviembre de 2010).

SEPTIMO. Por ultimo, tampoco aprecia esta institucion contradiccién alguna entre la ley
autondmica cuestionada vy la legislacién sanitaria estatal de caracter basico. En nuestro
ordenamiento, en sanidad, las normas basicas son las normas y principios generales
adoptados por el legislador estatal conforme al articulo 149.1.16.2 de la Constitucion, que
informan y ordenan esta materia, constituyendo, en definitiva, el marco o denominador
comun de necesaria vigencia en el territorio nacional.

Este marco se concreta en la exigencia de que exista un sistema normativo
sanitario nacional «con una regulacién uniforme minima y de vigencia en todo el territorio
espanol, eso si, sin perjuicio de las normas que sobre la materia puedan dictar las
comunidades auténomas en virtud de sus respectivas competencias» (SSTC 61/1997, FJ
7; 173/1998, FJ 9; 188/2001, FJ 12; 37/2002, FJ 12; 152/2003, FJ 3, y STC 22/2012, FJ
3, entre otras).

No hay duda, por tanto, de que las comunidades autdbnomas ostentan
competencias de «desarrollo legislativo» y «ejecucién» de la legislaciéon sanitaria basica
del Estado, de acuerdo con lo previsto en sus respectivos estatutos. De ahi que las
medidas de salud publica susceptibles de adopcién por parte de las comunidades
autébnomas no solo sean las establecidas por las leyes sanitarias estatales mencionadas,
sino también las previstas, respetando el orden constitucional de distribucion de
competencias, en las leyes y disposiciones administrativas autonémicas aplicables.
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Las medidas que contempla la Ley 2/2021, de 24 de junio, del Pais Vasco, son en
unos casos idénticas a las establecidas en las leyes estatales, todas ellas referidas en
los fundamentos anteriores, y en otros se amparan en la clausula residual prevista en
ellas. De ahi que, a juicio de esta institucién, la ley autondmica esté ejerciendo, legitima y
validamente, las competencias autonémicas de desarrollo legislativo de la legislacion
basica del Estado.

RESOLUCION

De acuerdo con lo razonado, el Defensor del Pueblo (e.f.), oida la Junta de Coordinacion
y Régimen Interior, previa la oportuna deliberaciéon y con pleno respeto a cualquier
opinion discrepante, resuelve no interponer el recurso de inconstitucionalidad solicitado
contra la Ley 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestion de la pandemia de
covid-19, del Pais Vasco.
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Decreto-ley 4/2021, de 8 de julio, por el que se modifica la Ley 3/2020, de 3 de
diciembre, por la que se establece el régimen juridico de alerta sanitaria para el
control de la pandemia covid 19 en Aragon, para el establecimiento del nivel de
alerta sanitaria 2 en la Comunidad Auténoma de Aragoén

La solicitud de recurso se fundamenta en la supuesta vulneracion de la legislacion en
materia de proteccion de datos personales, singularmente los datos relativos a la salud,
alegando al respecto y sin mayores precisiones el cuestionamiento del denominado
“pasaporte Covid” por diversos tribunales de justicia.

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

FUNDAMENTOS

UNICO. La simple lectura del precepto cuestionado y del predmbulo de la norma
evidencian que el objeto de la misma es la concrecion del deber de colaboracién con las
autoridades sanitarias introduciendo la posibilidad de exigir a determinadas actividades o
negocios la confecciéon de listados de personas usuarias, asi como empleadas y
participantes. Es una medida preventiva para actividades con asistencia masiva o
numerosa que, en caso de deteccidén de infectados entre asistentes o participantes,
permita el seguimiento de los restantes y la trazabilidad de los posibles contagios.

Asi mismo el texto del precepto pone de manifiesto que el deber se concreta en la
elaboracién y conservacion de listados periddicos de personas empleadas, usuarias o
participantes, esto es, listados identificativos, que no implican recabar ni tratar datos
concernientes a la salud ni cualquier otro dato personal especialmente protegido, por lo
que la tacha de inconstitucionalidad resulta, a juicio de esta institucion, completamente
infundada.
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Ley 1/2021, de 9 de julio, de modificaciéon de la Ley 8/2015, de 28 de diciembre, de
Radio Television Madrid

La solicitud de recurso formulada por un grupo parlamentario de la Asamblea de Madrid
se fundamenta en que la norma “introduce modificaciones profundas en la arquitectura
de la Radio Televisién Publica madrilefa”’, que se concreta en que suprime la
participacion de las organizaciones profesionales y sociales mas representativas del
sector de la comunicacién en el consejo de administracion; resta competencias al
consejo de administracion; modifica la duracién del mandato del director general; y crea
la figura de un administrador provisional con las mismas competencias y atribuciones del
director general cuyo mandato puede desarrollarse de manera indefinida hasta que la
asamblea elija director general.

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

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Cabe anotar, en primer lugar, que la fundamentaciéon de la solicitud de
recurso se basa no en el contenido de la reforma operada en la Ley 8/2015, de 28 de
diciembre, de Radio Television Madrid, de la que evidentemente se discrepa, sino en el
modo de tramitacion parlamentaria de la misma. Es la tramitacion en lectura unica lo que
primariamente se cuestiona y de ahi que el parametro de constitucionalidad al que se
acude en el escrito de solicitud sea el articulo 167 del Reglamento de la Asamblea de
Madrid cuya infracciébn habria impedido el ejercicio del “ius in officium” de los
parlamentarios y, con ello, la desatencion al articulo 23.2 de la Constitucion.

Ahora bien, siendo este el fundamento de la accion que se solicita, la via
reaccional mas inmediata y a disposicion de la solicitante de recurso en su condicion de
miembro de la Asamblea de Madrid habria sido la prevista en el articulo 42 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional segun el cual “las decisiones o actos sin valor de
ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de sus 6rganos, o de las asambleas
legislativas de las comunidades auténomas, o de sus 6rganos, que violen los derechos y
libertades susceptibles de amparo constitucional, podran ser recurridos dentro del plazo
de tres meses desde que, con arreglo a las normas internas de las camaras o
asambleas, sean firmes”.

A juicio de esta institucion esa via, la interposicidon del recurso de amparo frente al
acuerdo del pleno de la camara optando por la tramitaciéon en lectura Unica de la
proposicién de ley, era la pertinente para fundamentacion con la que se solicita el
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recurso de inconstitucionalidad y para la defensa del “ius in officium” cuya vulneracion se
alega.

SEGUNDO. Al margen de la consideracion anterior y respecto del recurso que
se solicita ha de partirse de lo dicho en la STC 136/2011, de 13 de septiembre, respecto
aque

“[--.] las decisiones parlamentarias referidas al acortamiento de tramites y plazos
del procedimiento legislativo —bien derivadas de la declaraciéon de la tramitacidon por la
via de urgencia, bien por el procedimiento en lectura Unica, bien por la concurrencia de
causas excepcionales, o por el mero incumplimiento de los plazos establecidos
reglamentariamente— este tribunal tiene declarado que no esta constitucionalizado
ningun procedimiento legislativo abreviado para la tramitacion de proyectos normativos
caracterizados por la urgencia, salvo una regla temporal para la tramitacién en el Senado
de los proyectos declarados urgentes por el Gobierno o por el Congreso de los
Diputados (art. 90.3 CE), por lo que dicha regulacion queda, entonces, encomendada a
los reglamentos de las camaras».

No es, por tanto, a la Constitucion sino al reglamento de la asamblea a donde ha
de acudirse para comprobar si la decisién del pleno se ajusta a las previsiones en él
contenidas y si respeta los limites que dicho reglamento establece, porque, como
recuerda el Tribunal Constitucional en su Sentencia 204/2011 (FJ4)

“Aunque el art. 28.1 de nuestra Ley Organica no menciona los reglamentos
parlamentarios entre aquellas normas cuya infraccion puede acarrear la
inconstitucionalidad de la ley, no es dudoso que, tanto por la invulnerabilidad de tales
reglas de procedimiento frente a la accién del legislador como, sobre todo, por el caracter
instrumental que esas reglas tienen respecto de uno de los valores superiores de nuestro
ordenamiento, el del pluralismo politico (art. 1.1 CE), la inobservancia de los preceptos
que regulan el procedimiento legislativo podria viciar de inconstitucionalidad la ley
cuando esa inobservancia altere de modo sustancial el proceso de formacion de
voluntad en el seno de las camaras” [SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 1 a); 103/2008,
de 11 de septiembre, FJ 5; y 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 6].

TERCERO. El reglamento de la Asamblea de Madrid dispone en su articulo 167
que “cuando la naturaleza de un proyecto o proposicion de ley lo aconseje o su
simplicidad de formulacion lo permita, el pleno, a propuesta de la mesa de la asamblea,
de acuerdo con la junta de portavoces, podra acordar que se tramite en lectura Unica”. Y
asimismo que “la propuesta de la mesa podra realizarse a iniciativa propia o a peticiéon
del autor de la iniciativa legislativa, con ocasién del acto de calificacion, resolucion sobre
la admision o inadmision a tramite y decision de la tramitaciéon del proyecto o proposicion
de ley”.
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Por su parte, y en cuanto a los limites de esa facultad, el articulo 169 del
Reglamento dispone que “No podran ser objeto de tramitacion en lectura Unica A) Las
proposiciones de ley de iniciativa legislativa popular y las de los ayuntamientos; B) Los
proyectos y proposiciones de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de
Madrid y C) El proyecto de ley de Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid”.

No tratdndose en el presente caso de ninguna de las normas que el reglamento
parlamentario veda para su tramitacién a través del procedimiento en lectura Unica, el
examen de su constitucionalidad habria de centrarse, desde el punto de vista formal que
ahora se trata, en el cumplimiento de los requisitos del articulo 167 relativos a que sea la
naturaleza del proyecto o proposicién o la simplicidad del mismo lo que aconseje o
permita su tramitacion por dicho procedimiento.

Ahora bien, en relacion con los presupuestos habilitantes del procedimiento
legislativo en lectura unica, se dice en la STC 139/2017, de 29 de noviembre (FJ 7) que,

“Este tribunal tiene declarado que se trata de clausulas o conceptos abiertos que
confieren a los 6rganos de la camara un amplio margen de apreciacion e interpretacion
en su aplicacién, de modo que la valoracién sobre la oportunidad de acudir a este tipo de
procedimiento, asi como sobre la concurrencia de los elementos de simplicidad del texto
normativo o de una naturaleza que justifique la tramitacion parlamentaria de un proyecto
o de una proposicion de ley por el procedimiento de lectura unica corresponde al érgano
u organos de la camara facultados para ello, sin que, desde la perspectiva de control que
nos corresponde de tales decisiones parlamentarias, podamos reemplazar, por respeto a
la autonomia de las camaras sobre los procedimientos que se desarrollan en su seno, la
voluntad o el criterio de oportunidad del érgano u érganos que las han adoptado”.

Y en el mismo fundamento juridico de la sentencia que se viene citando, se dice
que,

“En cuanto a la delimitacion de los concretos supuestos habilitantes del
procedimiento en lectura Unica, hemos sefalado que ni la relevancia o trascendencia
constitucional de un texto normativo, ni su repercusion publica, ni su complejidad
material, ni, en fin, la existencia de una variedad de criterios técnicos ni politicos sobre el
mismo son incompatibles con la utilizacion de este procedimiento parlamentario, al que
no le esta vedada materia alguna, incluida la reforma constitucional. Asimismo, hemos
referido la simplicidad de la formulacion de la iniciativa legislativa no a su especial
relevancia o trascendencia en el ordenamiento juridico, sino a la compresién, sencillez e
inteligibilidad de su estructura, contenido y lenguaje”.

Se trata pues la opcién por el procedimiento legislativo en lectura unica de una
materia no constitucionalizada, en la que los 6rganos de la Asamblea de Madrid
disponen de un amplio margen de apreciacion respecto de la existencia de los
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presupuestos habilitantes, margen de apreciacién no revisable en via constitucional y
susceptible de aplicarse a cualquier materia salvo, en el presente caso, las que
expresamente veda el propio reglamento.

Por otra parte el Tribunal Constitucional ha insistido en numerosas sentencias en
que las eventuales infracciones los reglamentos parlamentarios sélo podran llegar a
tener relevancia constitucional cuando su alcance sea de tal magnitud que haya alterado,
no de cualquier manera, sino de forma sustancial, el proceso de formacién de la voluntad
de una camara (por todas, STC 136/2011, fj 10.e).Y en el presente caso tal circunstancia
no ha quedado en absoluto acreditada por la solicitante de recurso que ni acredita ni
alega que no haya tenido la oportunidad de intervenir en los debates relativos a la
adopcion o no del propio procedimiento en lectura unica, asi como en el debate a la
totalidad relativo a la aprobacion del proyecto o proposicion de ley.

CUARTO. Cuestion distinta es el desacuerdo politico con el contenido de la
reforma operada por la Ley 1/2021 en Radio Television Madrid que por su intensidad
hubiera podido merecer el recurso a un procedimiento legislativo en el que las facultades
de debate y enmienda alcanzasen su maxima intensidad. Pero, aunque se ponga de
manifiesto la discrepancia con la misma, no es el contenido o alcance de la reforma lo
que fundamenta la solicitud de recurso sino el procedimiento legislativo empleado para
su tramitacién y aprobacion. Y como se ha visto, el reglamento de la Asamblea de
Madrid solo excluye del procedimiento en lectura Unica a determinadas iniciativas
legislativas entre las que no esta la aqui tratada, de lo que se ha derivado el decaimiento
del derecho a la presentacion de enmiendas en la tramitacion de la ley 1/2021 porque asi
lo dispone el articulo 167.2 del reglamento, precepto este si que podria plantear
algunas dudas respecto de su adecuacion al derecho de participacion politica del articulo
23.2 de la Constitucién a tenor de la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 139/2017
f.j. 7, entre otras) pero que no puede ser aqui objeto de examen ni de pronunciamiento.
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Decreto-Ley 11/2021, de 2 de septiembre, por el que se establece el régimen
juridico de alerta sanitaria y las medidas para el control y gestion de la pandemia
de covid-19 en Canarias

Una persona pidi6 que el Defensor del Pueblo presentara un recurso de
inconstitucionalidad contra el articulo 14.2 del Decreto-ley 11/2021, de 2 de septiembre,
por el que se establece el régimen juridico de alerta sanitaria y las medidas para el
control y gestidon de la pandemia de covid-19 en Canarias, precepto que establece la
posibilidad de exigir la realizacion de una prueba diagndstica de covid-19 o la vacunacion
para desempefiar un determinado trabajo o actividad. Entre las motivaciones, la peticion
sefala que se vulneran el principio de reserva de ley organica, los derechos
fundamentales a la igualdad y a la integridad fisica en conexién con la libre autonomia
(articulos 14, 15 y 16 de la Constitucion) y la falta de proporcionalidad de lo previsto en
ese articulo, por conllevar la obligatoriedad de la vacuna con caracter general.

La peticiéon no fue aceptada, con base en los argumentos juridicos detallados en
la resolucién de referencia. El decreto-ley canario incide en la igualdad de trato en el
acceso al trabajo u otras actividades, mientras que el derecho a la autodeterminacién en
el ambito de la salud como parte del derecho fundamental a la integridad fisica, en el que
segun la jurisprudencia constitucional se inserta, en conexion con el derecho a actuar de
acuerdo con las propias convicciones, resulta afectado solo de manera indirecta. Sobre
la primera cuestion, se recuerda que el derecho a la igualdad de trato consagrado en el
articulo 14 de la Constitucion, segun una constante jurisprudencia constitucional, no
puede resultar vulnerado en situaciones que no son comparables, por encontrarse
razonable y objetivamente diferenciadas, como expresa el hecho de que una persona se
encuentre 0 no vacunada, en un contexto de grave riesgo para la salud publica
ocasionado por una enfermedad transmisible ya declarada.

ANTECEDENTES

PRIMERO. La persona compareciente solicita la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra el segundo parrafo del articulo 14.2 del Decreto-ley 11/2021,
de 2 de septiembre, por el que se establece el régimen juridico de alerta sanitaria y las
medidas para el control y gestion de la pandemia de covid-19 en Canarias, publicado en
el Boletin Oficial de Canarias extraordinario nimero 183, de 6 de septiembre de 2021.

El tenor literal del precepto es el siguiente:

«Articulo 14. Realizacion de pruebas diagnésticas y vacunacion.

(...)
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2. La realizacion de pruebas diagnosticas de acuerdo con lo previsto en este
decreto-ley se ajustara a la regulacion sobre consentimiento informado contenida en los
articulos 8 y 9.2.a de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién vy
documentacién clinica.

La denegacion del consentimiento para la realizacion de las pruebas diagnésticas
se recogera por escrito y conllevara la imposibilidad de desempefar el trabajo o la
actividad a la que se condiciond la realizacion de la prueba diagnéstica, asi como, en su
caso, la posibilidad de imposicion de restricciones u obligaciones personalizadas en los
términos previstos por este decreto-ley.

Este mismo precepto se aplicara a los efectos de la exigencia de vacunaciony».

SEGUNDO. La solicitante del recurso interpreta que el segundo parrafo del articulo 14.2
del decreto-ley autondmico iguala las consecuencias del rechazo a la realizacion de
pruebas diagnodsticas y del rechazo a la vacunacion y las convierte en obligatorias en
tanto prevé, como consecuencia negativa para quienes no las acepten, la imposibilidad
de realizar el trabajo o actividad condicionada a la prueba diagnéstica o vacunacion. A su
juicio, el precepto incurre en inconstitucionalidad por cuatro motivos:

1. Afirma, sin mayor desarrollo argumental, que la previsidn normativa
vulnera la reserva de ley organica prevista en el articulo 81.1 de la Constitucion y las
competencias exclusivas estatales previstas en su articulo 149.1.16.2 («bases y
coordinacién general de la sanidad»).

2. Considera que el precepto vulnera los derechos fundamentales a la
igualdad y a la integridad fisica en conexion con la libre autonomia (articulos 14, 15y 16
de la Constitucion) en tanto el consentimiento libre y voluntario del afectado debe primar
en toda actuacién en el ambito de su salud, tal y como apropiadamente recoge el articulo
8.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica.

3. Alega también que el precepto incurre en una evidente falta de
proporcionalidad, ya que establece la obligatoriedad de la vacuna con caracter general,
sin dar la posibilidad de analizar el caso concreto y estudiar si pueden existir otras
medidas menos limitativas de derechos.

4. Por ultimo, defiende la similitud del parrafo segundo del articulo 14.2 del
Decreto-ley 11/2021, de 2 de septiembre, y la medida 5% del articulo 38.2.b) de la Ley
8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia, introducida por la Ley 8/2021, de 25 de
febrero, que ha sido objeto de sendos recursos de inconstitucionalidad y respecto a cuya
suspension se ha pronunciado el Tribunal Constitucional.
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FUNDAMENTOS

PRIMERO. La solicitante del recurso invoca la vulneracién de la reserva de ley organica
que contiene el articulo 81.1 de la Constitucion para el desarrollo de los derechos
fundamentales, sin esgrimir las razones y argumentos que llevarian a tal conclusién. Del
conjunto de la solicitud presentada, esta institucion deduce que la interesada cuestiona
que una norma con rango de ley ordinaria pueda limitar derechos fundamentales, tal y
como ocurre con el articulo 14.2 del Decreto-ley 11/2021.

Al respecto, es preciso recordar que los derechos fundamentales no son
absolutos ni ilimitados. En ocasiones, pueden y deben ceder en su confrontaciéon con
otros derechos fundamentales o con otros bienes constitucionalmente protegidos para
cuya garantia puede ser necesario restringirlos.

Asi lo advierte el articulo 10.1 de la Constitucién cuando afirma que el respeto a
los derechos de los demas es uno de los fundamentos del orden politico y de la paz
social y asi se desprende de sus articulos 53.1 y 81.1 y de una temprana y consolidada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC 11/1981, FFJJ 7 y 8, y 2/1982, FJ 5,
entre otras muchas).

Ahora bien, la limitacion o restriccion de los derechos fundamentales debe ser
respetuosa con la reserva de ley de los articulos 81.1 y 53.1 de la Constitucion, es decir
debe estar contemplada en una ley organica u ordinaria y debe encontrarse
suficientemente acotada en cuanto a los supuestos y fines que persigue, de manera que
resulte cierta y previsible. Debe asimismo cumplir con tres presupuestos de
constitucionalidad: el respeto al contenido esencial del derecho limitado -que consagra
también el articulo 53.1-, la busqueda de un fin constitucionalmente legitimo o la
salvaguarda de un bien constitucionalmente relevante (STC 104/2000, FJ 8, y las alli
citadas) y el respeto del principio de proporcionalidad (por todas, SSTC 11/1981, FJ 5;
196/1987, FJ 6, y 292/2000, FJ 15).

Es pues doctrina constitucional pacifica que el legislador puede establecer limites
a los derechos fundamentales. También lo es que la ley que imponga las limitaciones no
necesariamente ha de ser una ley organica.

El Tribunal Constitucional mantiene, desde la Sentencia 5/1981, de 13 de febrero,
un criterio de interpretacion estricto de la reserva de ley organica. Tanto en lo que se
refiere al término «desarrollar» como a la «materia» objeto de reserva. De esta forma, la
reserva de ley organica no implica que esta haya de ser necesaria para todos y cada uno
de los aspectos relacionados con el contenido y ejercicio de los derechos fundamentales.
Ni que todo lo que afecte a los derechos fundamentales sea 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
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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).

A su vez, el Tribunal Constitucional, también en una jurisprudencia temprana y
constante, ha interpretado el articulo 53.1 de la Constitucion de manera que resulta en
un apoderamiento general al legislador ordinario para regular el ejercicio de los derechos
consagrados en el Capitulo segundo del Titulo I, entre los que se encuentran, en su
Seccion 12, los derechos fundamentales y las libertades publicas.

De ahi que, con caracter general, para regular el ejercicio de los derechos
fundamentales sea suficiente la reserva de ley ordinaria, reserva que puede ser
satisfecha tanto por la ley del Estado como por las normas con rango de ley que, dentro
de sus competencias, se aprueben en las comunidades autbnomas.

En esa misma linea de razonamiento, el Tribunal Constitucional ha rechazado
una interpretaciéon extensiva del limite material del decreto-ley (afectacion a los derechos
y libertades del Titulo |, fijado en el articulo 86.1 de la Constitucion) que supondria el
vaciamiento de la figura, haciéndola «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
por decreto-ley 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).

SEGUNDO. De acuerdo con esta doctrina, el Tribunal Constitucional ha fijado cuando la
imposicién de limites a un derecho fundamental cae en la reserva de ley organica y
cuando se puede considerar una regulacion del ejercicio del derecho para la que es
suficiente una ley ordinaria.

Los limites legales pueden ser bien restricciones directas del derecho
fundamental mismo, bien restricciones al modo, tiempo o lugar de ejercicio del derecho
fundamental, limites estos Ultimos que afectan solo a las condiciones de ejercicio de los
derechos, sin modificar sus elementos ni su estructura (sujetos titulares, objeto,
contenido).

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 cuestion, constituyendo una manera de regular su ejercicio, lo
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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 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/2002, de 27 de febrero, FJ 13, alude
también a la intensidad de la afectacion al derecho fundamental al enjuiciar la
constitucionalidad de una limitacion de ese derecho fundamental establecida por ley
ordinaria. Las restricciones del derecho especialmente gravosas, por su intensidad y el
grado de afectaciéon a su contenido, suponen una limitacion esencial del mismo y son
equiparables a un tratamiento frontal o «desarrollo» del derecho, por lo que exigen ley
organica de acuerdo con el articulo 81.1 de la Constitucién. No asi las modulaciones
provisionales y limitadas a la forma en que se ejerce, en circunstancias determinadas, el
derecho fundamental, para las que es suficiente la ley ordinaria.

En definitiva, no se corresponde con la Constitucién la afirmacién de que toda
limitaciéon de un derecho fundamental ha de hacerse Unica y exclusivamente por ley
organica (SSTC 11/1981, FJ 5; 140/86, FJ 5; 196/1987, FJ 6, y 292/2000, FJ 15, entre
otras muchas ademas de las ya citadas).

TERCERO. Una vez sentado lo anterior, la cuestion se desplaza a la idoneidad de la
vigente legislacion sanitaria para dar cobertura o fundamento normativo a las
restricciones o limitaciones de derechos fundamentales en la lucha contra la pandemia
del covid-19.

El ordenamiento juridico espanol aborda las situaciones de grave riesgo contra la
salud publica mediante la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales
en Materia de Salud Publica, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, asi como las leyes autondmicas
que resulten de aplicacion al ambito territorial concernido. Leyes que atribuyen
potestades ordinarias y extraordinarias a las autoridades sanitarias competentes, y las
habilitan para imponer medidas dirigidas a la salvaguarda de vida y la salud publica que
pueden implicar limitaciones al ejercicio de derechos fundamentales.

El articulo tercero de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica, dispone que «con el fin de controlar las
enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria [tanto el Estado como a las
comunidades autdonomas, en el ambito de sus respectivas competencias], 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 expresion «que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter
transmisible», estd circunscribiendo claramente la habilitacion legal a supuestos de
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enfermedades que entrafian tal peligro. A ello se afiade que las medidas previstas solo
pueden adoptarse, segun establece el articulo primero de la misma ley organica, cuando
asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad, y han de dirigirse a proteger la
salud publica o prevenir su deterioro.

No cabe, pues, hacer uso de la habilitacién legal en cualquier circunstancia, sino
en una de la gravedad, urgencia y necesidad que se desprende de su propio enunciado.
La Ley Organica 3/1986, a juicio de esta institucion, contiene una precision objetiva, la
existencia de una enfermedad transmisible grave que causa una situacion sanitaria de
necesidad y urgencia, de crisis, que constituye el contexto en el que ha de situarse la
adopciéon de las medidas. En funcién de la incidencia de la enfermedad el ambito
subjetivo y espacial de aplicacion del precepto puede irse extendiendo o reduciendo
correlativamente.

Es verdad que la ley no prevé de manera concreta qué medidas son las que
pueden adoptar las autoridades autonémicas sanitarias para controlar el riesgo de una
enfermedad transmisible. De acuerdo con el tenor de su articulo tercero son aquellas
«[...] medidas que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible».
Sin embargo, ha de advertirse que, en situaciones de graves crisis sanitarias, para las
que esta pensado el articulo tercero de la Ley Organica 3/1986, surgen problemas
imprevistos e imprevisibles, que el legislador no puede anticipar ni regular con detalle,
pero a los que hay que dar una respuesta publica inmediata y, probablemente, drastica.

Dado que resulta practicamente imposible anticipar cual sera la situacion
excepcional que acaezca y predeterminar los medios necesarios para enfrentarla, es
razonable pensar que el legislador quiso conferir a la Administracién una habilitacion con
un amplio margen de apreciacion ante circunstancias de esta naturaleza, en las que
estan en juego los derechos a la vida e integridad fisica en intima conexién con el
derecho a la proteccion de la salud. De esta forma, el legislador confirié a las autoridades
administrativas la flexibilidad precisa para dar una respuesta apropiada y a tiempo a
estas situaciones graves.

Amplio margen de flexibilidad y apreciaciéon para las autoridades sanitarias
competentes, pero no arbitrariedad ni habilitacion de actuacion absoluta o desmedida, en
tanto la interpretacion conjunta de los articulos primero y tercero de la Ley Organica
3/1986 lleva a concluir que las medidas a adoptar no podran ser cualesquiera, sino
aquellas que resulten coherentes con la proteccion de la salud publica o la evitacion de
su deterioro ante el concreto riesgo planteado. Es decir, aquellas que, de acuerdo con la
evidencia cientifica disponible en cada momento, se justifiquen sanitariamente en aras
de ese fin, y no otras. Lleva también a concluir que las medidas que habilita a adoptar la
Ley Organica 3/1986, en tanto que medidas concebidas para enfrentar riesgos
extraordinarios, habran de ser temporales por definicién.
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Ademas, el articulo tercero de la Ley Organica 3/1986, no puede entenderse
separadamente del articulo 26 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, ni del articulo 54
de la Ley 33/2011, General de Salud Publica, ya que abordan situaciones semejantes y
persiguen la misma finalidad de proteger la salud de todos en situaciones en que esta en
peligro.

El articulo 26 de la Ley General de Sanidad prevé la posibilidad de que las
autoridades sanitarias, en caso de que exista o se sospeche razonablemente la
existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud, puedan adoptar las
medidas preventivas que consideren pertinentes, tales como la incautacion o
inmovilizacién de productos, suspension del ejercicio de actividades, cierres de
empresas o sus instalaciones, intervencion de medios materiales y personales y cuantas
otras se consideren sanitariamente justificadas. La duraciéon de dichas medidas se fijara
para cada caso, sin perjuicio de las prorrogas sucesivas acordadas por resoluciones
motivadas, y no excedera de lo que exija la situacion de riesgo inminente y extraordinario
que las justifico.

Estipula el articulo 54.1 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica, por su parte, que «sin perjuicio de las medidas previstas en la Ley Organica
3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, 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». En particular, la
autoridad competente podra adoptar, mediante resolucion motivada, la inmovilizacion y
decomiso de productos y sustancias, la intervencion de medios materiales o personales,
el cierre preventivo de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias, la
suspension del ejercicio de actividades, la determinaciéon de condiciones previas en
cualquier fase de la fabricacién o comercializacién de productos y sustancias, asi como
del funcionamiento de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias a que se
refiere esta ley, con la finalidad de corregir las deficiencias detectadas, y «cualquier otra
medida ajustada a la legalidad vigente si existen indicios racionales de riesgo para la
salud incluida la suspension de actuaciones de acuerdo a lo establecido en el Titulo Il de
esta ley». Las medidas que se adopten deberan, en todo caso, respetar el principio de
proporcionalidad y su duracién no excedera del tiempo exigido por la situacién de riesgo
que las motivo.

Ambos preceptos identifican el supuesto de hecho excepcional -el riesgo
inminente extraordinario y grave para la salud- con una habilitacion a las autoridades
sanitarias, con indicacion de actuaciones concretas y, ademas, con las que se
consideren sanitariamente justificadas. Es decir, ademas del contexto objetivo de
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emergencia para la salud, el marco legal exige la justificacion desde el punto de vista
sanitario de esas medidas. Exige ademas motivacion a la Administracion, contempla
medidas y deja abierta la puerta a otras que, no solo han de ser idéneas para hacer
frente a esa emergencia sanitaria, sino también temporales y proporcionadas.

Por tanto, considera el Defensor del Pueblo que este conjunto de preceptos
legales ofrece suficientes precisiones, objetivas, subjetivas, espaciales, temporales y
cualitativas para satisfacer la exigencia de certeza y previsibilidad que han de tener los
preceptos legales que fundamentan restricciones o limitaciones puntuales de derechos
fundamentales que de otro lado, y como se ha razonado, no pueden predeterminarse
siempre -ya que no han de excluirse situaciones nunca imaginadas ni, en consecuencia,
previstas- y no se alejan de los términos del parametro admitido por el Tribunal
Constitucional para la tipificacion de sanciones (STC 14/2021, entre otras).

Hay que subrayar que, como garantia adicional, aquellas medidas adoptadas por
la Administracion sanitaria que limiten derechos fundamentales cuyos destinatarios no
estén identificados individualmente requieren de ratificacion judicial.

Los articulos 10.8 y 11.1. i) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, tras la reforma operada por la Ley 3/2020 de 18
de septiembre, prevén que las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia o de la Audiencia Nacional conozcan de la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislaciéon sanitaria, que
las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal o la estatal, respectivamente,
consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién o
restriccion de derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados
individualmente. Las decisiones judiciales recaidas en estos procesos son susceptibles
de recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, tras la reforma legal llevada a cabo por
el Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, que busca asi la unificacién de la doctrina.

A la luz de los argumentos expuestos, las autoridades sanitarias autonémicas, en
un contexto de emergencia sanitaria y dentro del marco legal descrito, estan habilitadas
para adoptar medidas de proteccion de la salud publica, en ejercicio de sus
competencias ejecutivas, que supongan limitaciones temporales del ejercicio de
derechos fundamentales con alcance general, siempre que justifiquen adecuadamente,
en cualquier caso, su necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

Este es el criterio que ha mantenido el Defensor del Pueblo desde el verano de
2020 en las quejas tramitadas y en la resolucion de las solicitudes de recursos de
inconstitucionalidad planteados en conexién con esta cuestion, tal y como recoge el
informe anual de 2020 elevado a las Cortes Generales. También es el criterio de la
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reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, recogido en sus sentencias 719/2021, de
24 de mayo, 788/2021, de 3 de junio, y 1.112/2021, de 14 de septiembre.

CUARTO. Las limitaciones de derechos fundamentales, que las autoridades sanitarias
de Canarias pueden adoptar, en virtud del Decreto-ley 11/2021, de 2 de septiembre, no
son diferentes de las que pueden adoptar —y han adoptado en este afio y nueve meses
de pandemia- en ejercicio de sus competencias ejecutivas, al amparo de la Ley Organica
3/1986, la Ley 14/1986, General de Sanidad, y la Ley 33/2011, General de Salud
Publica, y previa ratificacion judicial.

El decreto-ley autondmico, cuyo articulo 14.2 cuestiona la solicitante del recurso,
concreta las medidas susceptibles de ser adoptadas por la autoridad sanitaria
competente en situaciones de grave riesgo para la salud publica en funcién de cinco
niveles de alerta y mientras dure la emergencia sanitaria por covid-19.

A la hora de dilucidar si tal concrecién se ha realizado dentro del marco previsto
en la Constitucion, el Estatuto de Autonomia y la legislacion sanitaria organica y ordinaria
basica de aplicacion, esta institucion interpreta que el régimen juridico previsto en el
decreto-ley canario no constituye un desarrollo frontal ni comporta restricciones que
supongan una limitaciéon esencial de los derechos fundamentales que se ven afectados
-tampoco su articulo 14.2 como se desarrollara mas adelante-, sino que comporta
Unicamente la prevision de modulaciones provisionales y limitadas de su ejercicio en
circunstancias muy determinadas, razén por lo que no entraria en juego la reserva de ley
organica.

En el supuesto de que alguna de las medidas de limitacion del derecho
fundamental pudiera resultar especialmente gravosa, al aumentar su intensidad y el
grado de afectacién al contenido de algun derecho fundamental por su prolongacion en
el tiempo, quedaria, a juicio de esta institucion, precisamente cubierta por la Ley
Organica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, como se ha
explicado en el fundamento juridico anterior, sin que se aprecie un desarrollo de esa
norma organica por la norma legal autonémica, sino en todo caso su constrefiimiento por
concrecion.

Dado que en materia de salud publica es competente la Comunidad Auténoma de
Canarias, en virtud de lo establecido en el articulo 149.1.16.2 y en el articulo 141.2 b) de
su Estatuto de Autonomia, la regulacion que se cuestiona por la solicitante constituye
una concrecién legitima de lo establecido en la Ley Organica 3/1986, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica, y en el resto de leyes estatales referidas, Ley
14/1986, General de Sanidad, y la Ley 33/2011, General de Salud Publica, susceptible,
por ello, en los términos que se acaban de precisar, de desarrollo por el legislador
autonémico.
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Resulta determinante a esos efectos que el Decreto-ley 11/2021 no amplia los
poderes ya otorgados por la Ley Organica 3/1986 a la autoridad sanitaria autondmica
para limitar los derechos fundamentales, sino que, por el contrario, los reduce, los
constrifie, al someter el poder genérico que, con amplia discrecionalidad, confiere el
articulo tercero de dicha norma organica («las que se consideren necesarias en caso de
riesgo de caracter transmisible») a ciertas reglas sustantivas y de procedimiento,
reforzando asi las garantias y la seguridad juridica, la certeza y la previsibilidad de la
norma legal que las ampara.

De esta manera, el Decreto-ley 11/2021, de 2 de septiembre, especifica las
medidas generales de prevencion y las modulaciones de derechos y de la actividad que
se pueden adoptar en cada nivel de alerta, los presupuestos y procedimiento para
declarar estos, recoge la temporalidad de las medidas, las exigencias del principio de
proporcionalidad y su necesaria ratificacion judicial. Ademas, los procedimientos y
requisitos establecidos respetan los principios establecidos en la legislacion estatal de
caracter basico.

QUINTO. Tampoco aprecia esta institucién la contradiccién invocada por la solicitante
entre la ley autonémica cuestionada y la legislaciéon sanitaria estatal de caracter basico.
En nuestro ordenamiento, en sanidad, las normas basicas son las normas y principios
generales adoptados por el legislador estatal conforme al articulo 149.1.16.2 de la
Constitucion, que informan y ordenan esta materia, constituyendo, en definitiva, el marco
o denominador comun de necesaria vigencia en el conjunto del Estado.

Este marco se concreta en la exigencia de que exista un sistema normativo
sanitario nacional «con una regulacién uniforme minima y de vigencia en todo el territorio
espafol, eso si, sin perjuicio de las normas que sobre la materia puedan dictar las
comunidades auténomas en virtud de sus respectivas competencias» (SSTC 61/1997, FJ
7; 173/1998, FJ 9; 188/2001, FJ 12; 37/2002, FJ 12; 152/2003, FJ 3, y STC 22/2012, FJ
3, entre otras).

No hay duda, por tanto, de que las comunidades autdbnomas ostentan
competencias de «desarrollo legislativo» y «ejecucién» de la legislacion sanitaria basica
del Estado, de acuerdo con lo previsto en sus respectivos estatutos. De ahi que las
medidas de salud publica susceptibles de adopcion por parte de las comunidades
autébnomas no solo sean las establecidas por las leyes sanitarias estatales mencionadas,
sino también las previstas, respetando el orden constitucional de distribucion de
competencias, en las leyes y disposiciones administrativas autonémicas aplicables.

Las medidas que contempla el Decreto-ley 11/2021, de 2 de septiembre, son en
unos casos idénticas a las establecidas en las leyes estatales, todas ellas referidas en
los fundamentos anteriores, y en otros se amparan en la clausula residual prevista en
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ellas. De ahi que, a juicio de esta institucidn, la ley autondmica esté ejerciendo, legitima y
validamente, las competencias autondémicas de desarrollo legislativo de la legislacion
basica del Estado.

SEXTO. En lo que se refiere a la realizacion de pruebas diagnésticas y a la vacunacion,
el segundo parrafo del articulo 14.2 del Decreto ley 11/2021, de 2 de septiembre, no las
impone como obligatorias, en contra de lo argumentado por la solicitante.

Lo que hace el precepto es anudar determinadas consecuencias a su rechazo, en
concreto lo vincula a la imposibilidad de realizar aquellas actividades y trabajos, en el
entorno publico y privado, que hayan sido condicionados por la autoridad sanitaria a la
realizacion de pruebas diagndsticas o a la vacunacion en los términos previstos por el
propio decreto-ley. Todo ello siempre por razones de salud publica y mientras dure la
emergencia sanitaria. La norma no obliga a nadie a vacunarse; es mas el articulo 14.2
deja meridianamente claro, en su primer parrafo, que la realizacion de pruebas
diagndsticas y la vacunacion se ajustaran a la regulacién sobre consentimiento
informado contenida en los articulos 8 y 9.2.a de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
béasica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacion clinica.

El articulo 14.2 debe interpretarse conjuntamente con los apartados 1 y 3 del
mismo articulo y con el articulo 15 del decreto-ley. El articulo 15.2 habilita la posibilidad
de realizar cribados para deteccion de casos asintomaticos de covid-19 a colectivos
profesionales esenciales potencialmente expuestos. Mas revelador aun resulta el articulo
15.3 que contempla la posibilidad de la realizacion de cribados y pruebas diagndsticas
de covid-19 a residentes o trabajadores de los centros y demas establecimientos
residenciales de personas mayores y con discapacidad, publicos y privados; medidas de
cribado y pruebas diagndsticas que, segun el precepto, seran las establecidas en los
documentos técnicos que se aprueben por el Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud, por el Ministerio de Sanidad, por las autoridades autonémicas
competentes en materia de salud publica o mediante Orden territorial conjunta de los
departamentos competentes en materia de derechos sociales y sanidad, en su caso. El
articulo 15.6 enmarca los cribados que se realicen en el ambito laboral dentro de la
vigilancia de la salud de los trabajadores llevada a cabo por parte de los servicios de
prevencion de riesgos laborales. En la misma direccién, el apartado 3 del articulo 14
estipula que la realizacion de pruebas diagnésticas se aplicara por el Gobierno de
Canarias, en su condicion de autoridad sanitaria, conforme a los requisitos previstos en
el articulo 22 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos
Laborales. El apartado 1 del articulo 14 se refiere expresamente a los requisitos a los
que debe ajustarse la realizacion de pruebas diagndsticas, en el sector publico o privado
y a las obligaciones de «la entidad, organizacién o empresa» a esos efectos, en cuanto a
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indicacion de la prueba, autorizacién y validacion del laboratorio donde se realicen,
medios necesarios para completar el diagnéstico y para la pruebas complementarias y
notificacién al centro directivo con competencias en salud publica.

Se trata pues de una medida de salud publica que eventualmente puede ser
adoptada por la autoridad sanitaria canaria en un contexto de la lucha contra una
enfermedad transmisible declarada, que ha causado y sigue causando graves
afectaciones al derecho a la vida y al derecho a la proteccién de la salud, y que esta
pensada para prevenir y contener la transmision de la enfermedad en determinadas
actividades, en general de naturaleza laboral o profesional. En concreto, en las que los
profesionales que las realizan son esenciales y se ven potencialmente expuestos, o bien
en otras en las que el riesgo de la enfermedad pueda resultar especialmente grave, por
la naturaleza de la actividad y las condiciones de los usuarios. Algo que desde luego
ocurre en los centros residenciales de personas mayores y con discapacidad, donde la
realizacion de pruebas para detectar casos o la exigencia de estas o la vacunaciéon como
condiciéon previa de acceso, tanto a trabajadores como a residentes, puede resultar
necesario y adecuado a efectos de prevenir el riesgo de contagios y de brotes con
consecuencia graves.

Por tanto, en puridad, el decreto-ley incide de forma directa en la igualdad de trato
en el acceso al trabajo u otras actividades, mientras que el derecho a la
autodeterminacion en el ambito de la salud como parte del derecho fundamental a la
integridad fisica, en el que segun la jurisprudencia constitucional se inserta, en conexion
con el derecho a actuar de acuerdo con las propias convicciones, resulta afectado solo
de manera indirecta.

El derecho a la igualdad de trato consagrado en el articulo 14 de la Constitucion,
segun una constante jurisprudencia constitucional, no puede resultar vulnerado en
situaciones que no son comparables. Dicho de otro modo, impide tratar desigualmente a
los iguales, pero permite diferencias de trato justificadas en situaciones objetivamente
distintas. De esta forma, lo que debe enjuiciarse en cada caso es precisamente la
objetividad y razonabilidad del criterio de diferenciacion empleado (por todas, SSTC
170/1988, 33/1991, 70/1991, y 16/1994).

Aplicando estos criterios a la norma que nos ocupa, las situaciones que
contempla no resultan homogéneas en cuanto a sus efectos respecto de la salvaguarda
del derecho a la vida, a la integridad fisica y a la proteccién de la salud.

De acuerdo con la evidencia cientifica disponible, la vacuna evita o atempera
considerablemente el impacto de la pandemia, al disminuir los contagios, las
hospitalizaciones y las muertes, lo que supone un innegable beneficio para la salud
publica y contribuye a impedir el colapso sanitario que puede implicar la consiguiente
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desatencion de otras enfermedades ajenas a la covid-19. El conocimiento cientifico
también indica que la realizacién de pruebas diagnosticas puede ayudar a detectar de
forma precoz los casos de infeccidn y en consecuencia ser una herramienta util en orden
a prevenir la transmisioén de la enfermedad cortando a tiempo las cadenas de contagios.

Asimismo, de acuerdo con el conocimiento cientifico acumulado en estos meses,
las personas no vacunadas son potenciales transmisores de la enfermedad en mayor
medida que los vacunados y exponen, en consecuencia, en mayor grado al contagio a
otras personas. La transmisién de covid-19 entre los vacunados es mucho menor que en
los no vacunados, no solo porque estos tienen un riesgo menor de infectarse, sino
porque incluso en caso de infectarse por covid-19 la tasa de ataque secundaria —que
expresa el nimero de casos de una enfermedad que aparecen dentro del periodo de
incubacion entre los contactos susceptibles- de los casos vacunados es inferior a la tasa
de ataque en no vacunados.

En cuanto a la realizacion de cribados mediante pruebas diagndsticas o la
realizacion de estas como condicién previa de acceso a un determinado trabajo o
actividad, quien las acepta contribuye a la deteccién precoz de los casos y quien la
rechaza no.

Desde esta perspectiva, las situaciones comparables, la de los que aceptan las
pruebas diagndsticas o la vacunacion y la de los que la rechazan, no son iguales. Y el
trato distinto, con el alcance previsto en la norma, no es irrazonable ni es
desproporcionado. Por ello, la medida habilitada por el decreto-ley en su articulo 14.2 no
vulnera el derecho fundamental a la igualdad, en tanto las eventuales diferencias de trato
que pudieran producirse entre los que aceptan las pruebas diagndsticas o la vacunacién
y los que las rechazan, en el acceso a aquellas actividades o trabajos que condicionara
la autoridad sanitaria, se basan en una justificacion objetiva y razonable, sin que pueda
estimarse discriminacion segun los parametros de constitucionalidad.

SEPTIMO. En cuanto a la incidencia indirecta sobre el derecho a la autodeterminacién
en el ambito de las decisiones de salud en conexién con el derecho a la integridad fisica
y a la libertad ideolégica y de conciencia, hay que recordar que los derechos
fundamentales, tal y como ha quedado razonado en los fundamentos primero y segundo,
pueden limitarse en aras de garantizar otro derecho fundamental u otro bien
constitucionalmente relevante.

En coherencia con ello, la Ley 41/2002 pivota alrededor del principio de que toda
actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y
voluntario del afectado (articulo 8.1), pero reconoce expresamente como uno de los
limites al mismo la existencia de riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas de conformidad con la Ley Organica 3/1986. Su articulo 9.2 a)
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dispone literalmente que «los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su
consentimiento [...] cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas
pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica 3/1986, se
comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que
dispongan el internamiento obligatorio de personas».

Hay que tener también presente que el articulo segundo de la Ley Organica
3/1986 apodera a las autoridades sanitarias competentes para adoptar «medidas de
reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control cuando se aprecien indicios
racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacion
debido a la situacién sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las
condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad». Ademas, en virtud de su
articulo tercero, y como extensamente ya se ha razonado, las autoridades sanitarias
pueden adoptar las medidas que se consideren necesarias para evitar el riesgo de
contagio de una enfermedad transmisible y controlar esta cuando lo exijan razones
sanitarias y de salud publica de urgencia o necesidad.

Se concluye que, si bien la actual legislacion en Espafia no prevé la obligacién
general de vacunarse frente a enfermedad alguna, el marco juridico vigente permite,
desde mucho antes de la aprobacion de Decreto-ley 11/2021, de 2 de septiembre, de
Canarias, que la autoridad sanitaria (en este caso autonémica) establezca la vacunacién
obligatoria para un grupo de personas, o bien requisitos especiales para unos
determinados profesionales para el ejercicio de su actividad, por ejemplo por su especial
exposicidn o por su condicidon de posibles transmisores a personas especialmente
vulnerables en funcién de la naturaleza de su trabajo o de la actividad que desempeiien,
con el fin de evitar el riesgo de transmision de una enfermedad infecciosa, siempre que
concurra una situacion sanitaria con grave riesgo para la salud publica y los derechos a
la vida, la integridad fisica y la salud de los demas, y se justifique que tal vacunacion
resulta una medida necesaria, idonea y proporcionada a fin de evitar los contagios y
salvaguardar los otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos.

Todo ello con el debido respeto a la legislacion y coordinacion estatales y la
necesaria ratificacion judicial. No se olvide en este punto que, tanto antes como después
de la norma legal autondmica que se examina, aquellas medidas adoptadas por la
Administracién sanitaria que puedan implicar restriccion de la libertad o de otro derecho
fundamental requieren de ratificacion judicial y que asi lo recoge también el decreto-ley
que se examina (articulo 19 del Decreto-ley 11/2021).

En definitiva, el Decreto ley 11/2021 de la Comunidad Auténoma de Canarias no
ha afiadido en este aspecto nada distinto a las habilitaciones y apoderamientos a las
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autoridades sanitarias autonémicas que ya estaban establecidas en el marco juridico
estatal previo.

Se trae a colacidén, a modo de ejemplo, que en las llles Balears esta vigente la
obligaciéon impuesta a los profesionales del tatuaje (micropigmentacion estética) de
vacunarse contra el tétanos y la hepatitis B, regulada en el articulo 11 a) del Decreto de
llles Balears 43/2003, de 2 de mayo. La obligacion impuesta en el citado decreto
autondémico hace referencia al riesgo potencial de transmision de enfermedades a través
de la sangre asociado a estas practicas, y al fin de minimizar estos riesgos, y también
alude al articulo 43 de la Constitucién que reconoce el derecho de todos los ciudadanos
a la proteccion de la salud y la competencia de los poderes publicos para organizar y
tutelar la salud publica, asi como a los articulos 6.1, 18.5 y 25.2, de la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, entre otros, que establecen que las administraciones
publicas sanitarias han de velar y garantizar la proteccion de la salud de todos los
ciudadanos, regulando en su articulo 24 la intervencion de los érganos competentes en
las actividades publicas o privadas, que directa o indirectamente, puedan tener
consecuencias negativas para la salud. Previsiones de la Ley General de Sanidad,
completadas hoy en dia por la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica,
en cuanto a las posibilidades de intervenciéon preventiva por parte de las autoridades
sanitarias para aquellas actividades publicas o privadas que puedan entrafiar, directa o
indirectamente, consecuencias negativas para la salud.

Otro ejemplo de la aplicacion del marco juridico mas arriba descrito sucedié en
2010 en un barrio de Granada donde se produjo un brote de sarampién. Al fomentar la
vacunacion urgente, la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia constaté que habia
nifos cuyos padres se negaban a vacunarlos. Por ello, era previsible que el virus del
sarampion siguiese circulando en la comunidad y no fuera posible evitar que se
contagiasen tanto los nifilos muy pequefos que no tenian edad para ser vacunados como
los enfermos con inmunodepresién que no se podian vacunar. Es decir, se precisaba la
vacunacioén general para proteger a los mas fragiles, en un brote que al final afecto a casi
300 personas. La Consejeria de Sanidad de la Junta de Andalucia solicité al juez la
vacunacion obligatoria de los menores cuyos padres no querian inocular la vacuna a sus
hijos, lo que el juez autoriz6 tras sustentar su decision en la Ley Organica 3/1986 y en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre limites a derechos fundamentales, al
considerar que perseguia «un fin constitucionalmente legitimo; que su adopcién se
encuentra amparada por una norma de rango legal; y que existe proporcionalidad de la
medida de manera que es idénea y necesaria a los fines constitucionalmente legitimos
que se pretenden, sin implicar un sacrificio desmedido» (Auto del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo numero 5 de Granada, del 24 de noviembre de 2010).
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OCTAVO. La evaluacion de la proporcionalidad en sentido amplio de la medida, aspecto
también aludido por la interesada, exige valorar si la medida resulta adecuada, idénea y
apta para alcanzar el fin que se propone (i), si la medida es necesaria al no haber otra
menos intensa que alcance el mismo resultado (ii), y si es proporcionada en sentido
estricto al no resultar excesiva con relacion al interés que protege dicha actuacién (iii).

En cuanto a la idoneidad y necesidad de la medida, el conocimiento cientifico
disponible, sintetizado mas arriba en el fundamento juridico sexto, indica que resultaria
adecuada y acorde con las exigencias derivadas de proteccion de la salud. Con el
articulo 14.2 del Decreto-ley 11/2021 de Canarias, las personas pueden decidir no
vacunarse o rechazar las pruebas diagndsticas, pero si pretenden desempefar
actividades o trabajos en determinados ambitos, esenciales, potencialmente expuestos o
en los que los usuarios de los servicios sean especialmente vulnerables, han de aceptar
limitaciones a estos derechos en garantia de no transmitir la infeccion a los demas en
ese momento (los que no aceptan las pruebas diagnésticas) o durante mayor tiempo y
grado (quienes no estan vacunados), en especial a aquellos mas vulnerables por
razones de edad o condiciones de salud previas.

No es preciso que la medida impida de modo absoluto cualquier tipo de contagio,
es decir, que resulte infalible, para que resulte idénea y adecuada. Para la determinacion
de la idoneidad y necesidad de la medida es bastante que la misma resulte eficaz, y
apropiada para alcanzar la finalidad de proteccién de la vida y la salud, lo cual a juicio de
esta institucion concurre en el precepto cuestionado.

En cuanto a la proporcionalidad estricta, el beneficio de la medida, respecto de la
reduccion significativa de los contagios en entornos laborales o actividades
especialmente expuestos a la transmision, es muy superior al sacrificio que comporta.
Tanto el derecho de igualdad en el acceso al trabajo y a determinadas actividades, como
el derecho de rechazo de la prueba diagnéstica o eventualmente de la vacunacion,
proyectan una tenue intensidad cuando se enfrentan con la poderosa presencia de los
derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica, y con la proteccién de la salud
publica, que en este caso se engarza directamente con el interés general de superar las
gravisimas circunstancias causadas por la pandemia.

No debe olvidarse en este sentido que la medida reviste un caracter temporal,
como todas las demas previstas en el decreto-ley, y que estara en vigor Unicamente
hasta que sea declarada la finalizacién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
la covid-19 en el ambito nacional (articulo 2 del Decreto-ley 11/2021).

La medida, a juicio del Defensor del Pueblo, no tiene por finalidad privar de la
titularidad del derecho, suprimirlo, negar su existencia o modificar su contenido, sino
modificar durante un tiempo delimitado y en unas circunstancias determinadas algunas

242



E5. Solicitudes de recursos ante el Tribunal Constitucional

condiciones de su ejercicio, de la forma minima posible, proporcionada y adecuada al fin
buscado.

NOVENO. Por ultimo, respecto a la similitud que encuentra la solicitante entre el articulo
14.2 del Decreto-ley 11/2021 y la medida 52 del articulo 38.2.b) de la Ley 8/2008, de 10
de julio, de Salud de Galicia, en la redaccién dada por el apartado cinco del articulo
unico de la Ley 8/2021, de 25 de febrero, es necesario precisar que esta ultima no ha
sido declarada inconstitucional. La admision a tramite por el Tribunal Constitucional de
un recurso de inconstitucionalidad frente a una norma con rango de ley no se
corresponde con una declaraciéon de inconstitucionalidad. Es Unicamente sefial de que
no ha considerado manifiestamente infundado el recurso, sin que ello signifique que vaya
a acabar encontrando la norma contraria a la Constitucion.

El 22 de abril de 2021 el Pleno del Tribunal Constitucional admitié a tramite el
recurso de inconstitucionalidad numero 1975-2021, interpuesto por el presidente del
Gobierno contra el apartado cinco del articulo Unico de la Ley de Galicia 8/2021, en
cuanto a la nueva redaccién del articulo 38.2 de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud
de Galicia, en el que se invocaba el articulo 161.2 de la Constitucién, lo que produjo de
forma automatica la suspension de la vigencia y la aplicacién del precepto impugnado
desde la fecha de interposicion del recurso, es decir desde el 6 de abril de 2021.

Tras las alegaciones del letrado de la Xunta de Galicia y del letrado oficial mayor
del Parlamento de Galicia, el 20 de julio de 2021 el Tribunal Constitucional dicté un auto
por el que acordé mantener la suspension de lo dispuesto en la medida 52 del articulo
38.2.b) de la Ley 8/2008, de 10 de julio, en la redaccién dada por el apartado cinco del
articulo unico de la Ley 8/2021, de 25 de febrero, y levantar la suspension que afectaba
al resto de lo dispuesto en el precepto. Tras lo anterior, a finales de julio de 2021, se
anuncié que el presidente del Gobierno retiraba el recurso de inconstitucionalidad.

Por otra parte, el Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 23 de junio
de 2021, acord6 admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad numero 2901-2021,
de 10 de mayo, promovido por cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Vox en el
Congreso, contra el discutido precepto (articulo Unico, apartado cinco, de la Ley gallega
8/2021, de 25 de febrero).

Cualquiera que sea el pronunciamiento que finalmente realice el Tribunal
Constitucional, debe de advertirse que la declaraciéon de inconstitucionalidad de una
norma con fuerza de ley se circunscribe Unicamente a esta y no afecta a otras leyes o
normas con fuerza de ley. Debe esta institucion ademas senalar que el tenor de los
preceptos legales canario y gallego no es ni mucho menos el mismo y que en
consecuencia tampoco lo es ni su alcance ni sus efectos.
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RESOLUCION

De acuerdo con lo razonado, el Defensor del Pueblo, oida la Junta de Coordinacién 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
segundo parrafo del articulo 14.2 del Decreto-ley 11/2021, de 2 de septiembre, por el
que se establece el régimen juridico de alerta sanitaria y las medidas para el control y
gestiéon de la pandemia de covid-19 en Canarias.
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5.2 SOLICITUDES DE RECURSO DE AMPARO

En el ejercicio 2021 se presentaron al Defensor del Pueblo 42 solicitudes de
interposicion de recurso de amparo.

Se referian a la Sentencia del Tribunal Supremo 463/2019, de 11 de septiembre,
de la Sala de lo Civil, 27 de ellas. Por tanto, puede decirse que las solicitudes de
interposicion se circunscribieron a 16 asuntos.

Dichas solicitudes traian causa de ocho procesos judiciales (uno civil, dos
penales, dos contencioso-administrativos y tres sociales), seis actuaciones en via
administrativa, una norma con rango de ley y un acuerdo de la mesa del Congreso de los
Diputados sobre un proyecto de ley.

Puede observarse, simplemente con la relacion que antecede, la manifiesta
improcedencia de varias de las solicitudes, bien por referirse a una sentencia antigua,
bien a norma con rango de ley, bien a actuaciones administrativas sin agotamiento de la
via judicial previa. En otros casos se ha constatado el no agotamiento de la via judicial
previa, la solicitud fuera de plazo o la falta de trascendencia constitucional del asunto.

Sobre este ultimo inciso tiene completa actualidad lo que se decia en el Informe
anual 2019:

«Cuando los ciudadanos se dirigen al Defensor del Pueblo con el propésito de
que éste interponga recurso de amparo (lo que pueden llevar a cabo por si mismos si
han sido parte en el proceso precedente) y con el fin de poder valorar adecuadamente
las peticiones y, sobre todo, la viabilidad procesal y de fondo de las mismas, es
conveniente aportar toda la informacién necesaria para justificar el agotamiento de la via
judicial y trasladar argumentaciones no solo sobre la importancia del caso —que sin duda
la tiene si un ciudadano ha decidido dirigirse al Defensor del Pueblo- sino sobre su
«especial trascendencia constitucional, que se apreciara atendiendo a su importancia
para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y
para la determinaciéon del contenido y alcance de los derechos fundamentales»; ello
resulta imprescindible para coadyuvar al éxito de una eventual interposicion de recurso
de amparo por el Defensor del Pueblo, dado el minimo porcentaje de admisiones a
tramite de estos recursos por el Tribunal Constitucional».

Ha de tenerse en cuenta que, como dice la Memoria 2020 del Tribunal
Constitucional, pagina 56, «del total de decisiones sobre admision y tramitacion
adoptadas a lo largo del afio en materia de amparo (7.098, cifra que resulta de la suma
de las providencias de admision, en su caso los autos de admision en suplica, los autos y
las providencias de inadmision y los autos y las providencias de terminacion de asuntos),
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el 3,10 por 100 dio lugar a la tramitacién de los recursos de amparo para su posterior
resolucién por sentencia y el restante 96,90 por 100 supuso el archivo del recurso».

Dado que quienes han sido parte en el proceso judicial pueden acceder al
Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo, es criterio del Defensor del
Pueblo hacer uso de su legitimaciéon no para suplir o coadyuvar lo que los restantes
sujetos legitimados pueden llevar a cabo; habria de evidenciarse la imposibilidad o
especial dificultad de cualquier otro sujeto legitimado para ejercitar la accion. Se
considera que tal circunstancia no se produce en aquellos supuestos en los que se
solicita el ejercicio de la legitimacién frente a resoluciones jurisdiccionales que agotan la
via judicial por personas legitimadas para ejercerla que han dispuesto de representacion
procesal y asistencia letrada en el proceso o los procesos previos y estan en razonables
condiciones de ejercitar en propio nombre la accién que solicitan.

No puede descartarse, por otra parte, que el Defensor del Pueblo pudiera
promover el recurso de amparo en casos muy excepcionales, en supuestos en los que
se aprecie una especial trascendencia constitucional -y se cumplan el conjunto de
requisitos procesales- con el objetivo, fundamentalmente, de contribuir al establecimiento
de doctrina constitucional cuando esta es inexistente, o bien cuando surgen fenémenos
sociales nuevos que exigirian, a criterio de esta institucion, nuevos tratamientos juridicos.
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