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RESUMEN

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional anali-

za la cuestion de inconstitucionalidad planteada por
el Tribunal Superior de Justicia de Aragén sobre el
procedimiento de autorizacion o ratificacion judicial a
la que se sometian las medidas generales restrictivas o
limitativas de derechos fundamentales adoptadas por
las autoridades autonémicas con base en la legislacion
sanitaria. Resultan relevantes los argumentos del alto

intérprete constitucional relativos al principio de sepa-

racion de poderes, la reserva de jurisdiccion e indepen-
dencia del Poder Judicial y la potestad reglamentaria del
Poder Ejecutivo, de especial interés en el marco de la
gestion de la pandemia ocasionada por la COVID-19.

PALABRAS CLAVE

Autorizacién o ratificacion judicial, derechos fun-
damentales, separacién de poderes, independencia
judicial, potestad reglamentaria.
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LABURPENA

Epai horretan, Konstituzio Auzitegiak aztertzen du
Aragoiko Justizia Auzitegi Nagusiak planteatutako
konstituzio-kontrakotasuneko arazoa, osasun-legerian
oinarrituta agintari autonomikoek hartutako neurri
orokor murriztaile edo mugatzaileak baimentzeko edo
berresteko prozedura judizialari buruzkoa. Garran-
tzitsuak dira hemen goi-interprete konstituzionalak
emandako argudioak botere-banaketaren printzipioari,
botere judizialaren independentziaren eta jurisdikzio-
erreserbaren printzipioari eta botere betearazlearen
ahalmen erregelamendugileari buruz, interes bere-
zikoak COVID-19aren pandemiaren kudeaketaren

esparruan.

GAKO-HITZAK

Baimen edo berrespen judiziala, oinarrizko eskubideak,
botere-banaketa, independentzia judiziala, ahalmen
erregelamendugilea.
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ABSTRACT

In this ruling, the Constitutional Court analyses the
question of unconstitutionality raised by the High
Court of Justice of Aragon on the procedure of judicial
authorisation or ratification to which general restric-
tive measures adopted by the autonomous authorities
on the basis of health legislation were subject. The
High Court’s arguments are relevant regarding the
principle of the separation of powers, the reserve of
jurisdiction and independence of the judicial power
and the regulatory power of the executive branch, of
particular interest in the management of the COVID-19
pandemic.

KEYWORDS

Judicial authorization or ratification, fundamental
rights, separation of powers, judicial independence,
regulatory power.
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Las paginas de la historia demuestran la tendencia a la concentracién del poder
que han tenido desde tiempos inmemoriales las organizaciones politicas en cualquier
estructura de gobierno (Jiménez Asensio, 2016: 15). Frente a este diagndstico, la sepa-
racion de poderes se erigi6 en uno de los principios tradicionales sobre los que se ha
asentado la construccién del Estado constitucional. Asi, la filosofia politica, a través
del papel destacado de Montesquieu, configuré un modelo institucional basado en un
sistema de limites y de balances de poderes con la finalidad de impedir dicha concen-
tracién. Una doctrina que quedd plasmada en la conocida obra Del espiritu de las leyes
(Montesquieu, 1985) y que acabé encontrando acomodo en el constitucionalismo libe-
ral del siglo xvi11.

Sentado lo anterior, podemos afirmar que la separacién de poderes, el control de
las instituciones y, en definitiva, los frenos a los que estd sometido el poder publico
siguen ocupando un espacio central en la arquitectura institucional. En tal sentido, re-
sulta de especial interés para estas lineas identificar los riesgos que puede comportar la
adopcién de medidas de excepcidn, especialmente en algunos pilares del Estado de de-
recho, como la divisién de poderes y las garantias de derechos (Carrillo, 2020: 62). Esta
afirmacion cobra suma relevancia en situaciones de excepcionalidad sanitaria, cuando
la Administracién queda habilitada para adoptar medidas que no se contemplan en
ningun otro sector del ordenamiento juridico (Cierco, 2005: 213).

Asi qued6 demostrado precisamente por la pandemia originada en una ciudad sita
en el Lejano Oriente. Un sefialado contexto donde las autoridades sanitarias, ante la
necesidad de contener la expansion de la covid-19, adoptaron una serie de medidas de
caricter urgente que, con base en la legislacién sanitaria, restringfan o limitaban dere-
chos fundamentales a la generalidad de la ciudadania. Ciertamente, el impacto causa-
do por aquellas fue capaz de someter a debate principios que se presumian asentados,
de manera especial a las instituciones juridicas que garantizan el mantenimiento y la
defensa de los derechos fundamentales (Lasagabaster, 2020: 129), y acabd, por exten-
sién, poniendo a prueba las costuras de los sistemas democraticos (Lépez Basaguren,
2022:398).

Enlo que aqui interesa destacar, la buiisqueda de una respuesta juridica adecuada
y proporcionada a la crisis sanitaria desencaden¢ una coyuntura de enfrentamiento
y debate entre la comunidad juridica que pronto se extendi6 a los tribunales. En
tan especial circunstancia, el Gobierno de Espafia decidié aprobar una sucesion de
modificaciones legislativas procesales que acabaron adquiriendo una especial noto-
riedad al causar uno de los conflictos mas relevantes en la gestién de la pandemia.
Advertida su posible inconstitucionalidad, y atendiendo a tal pretensién, el Tribu-
nal Constitucional dicté la sentencia que las paginas que siguen tienen por finalidad

comentar.
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Il. PLANTEAMIENTO Y OBJETO DE LA CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD
En una primera aproximacion, conviene advertir que el procedimiento de autori-
zacién o ratificacion judicial de medidas sanitarias es un procedimiento anterior a la
pandemia de la covid-19. En ese sentido, el art. 8.6 de la Ley 29/1998, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (en adelante, LJCA), atribuia a los juzgados
de lo contencioso-administrativo la competencia para autorizar o ratificar las medidas
que las autoridades sanitarias considerasen necesario adoptar para la proteccién de la
salud publica, en las que los destinatarios estuvieran identificados individualmente'.
Sin embargo, el Gobierno de Espafia, a causa de las dificultades ocasionadas en la
gestion de la pandemia, decidié modificar dicho precepto a través de la disposicién
final segunda de la Ley 3/20207% quedando redactado el nuevo procedimiento en el
art. 10.8 LJCA de la siguiente manera:

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

[.]

8. Conoceran de la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas adoptadas
con arreglo a la legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias de &mbito
distinto al estatal consideren urgentes y necesarias para la salud publica e
impliquen la limitacion o restriccién de derechos fundamentales cuando sus

destinatarios no estén identificados individualmente.

Con esta reforma, el Ejecutivo central amplié el control judicial a las medidas sa-
nitarias “no identificadas individualmente”, y en un intento de unificar el criterio ju-
dicial, redistribuyd la competencia para autorizar o ratificar judicialmente las medidas
en funcion de la autoridad que las adoptaba (Ridao, 2021: 124)°.

Una vez entrado en vigor, el Gobierno de Aragén quiso limitar, en octubre de 2020,
la movilidad en el municipio La Almunia de Dofia Godina con la finalidad de contener
un nuevo rebrote del virus. Asi, en virtud del art. 10.8 L]JCA, la Consejeria de Salud del
Gobierno de Aragoén solicit6 la autorizacion de una orden al Tribunal Superior de Justi-

1  Este precepto fue modificado por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. En concreto, el articulo decia ast:

“6. Correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo la autorizaciéon o ratificaciéon judicial de las medidas adoptadas con arreglo
a la legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la proteccién de la salud publica e impliquen
limitacién o restriccion de derechos fundamentales cuando dichas medidas estén plasmadas en actos administrativos singulares que afecten
Unicamente a varios particulares concretos e identificados de manera individualizada”.

2 Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracién de Justicia.

3 Enesesentido, el art. 11.1.i LICA atribuia la competencia para acodar la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas adoptadas por las
autoridades sanitarias estatales a las Salas de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, a diferencia del procedimiento del
art. 10.8 LICA, reservado para las medidas adoptadas por las autoridades sanitarias autonémicas y los TSJ.
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cia de Aragdn, que fue finalmente denegada®. A raiz de este asunto, el Tribunal decidié
plantear una cuestién de inconstitucionalidad sobre el articulo en cuestion®.
En concreto, alegaba que dicha disposicién vulneraba los articulos constituciona-

les que se exponen a continuacidn (F] 1):

1. Vulneracién del articulo 103 de la Constitucién, en concreto, por lesionar los
principios de legalidad y eficacia.

2. Vulneracion del articulo 106 de la Constitucidn, en relaciéon con la potestad
reglamentaria y legislativa de la actuacién administrativa.

3. Vulneracién del articulo 117, apartados 3 y 4, de la Constitucion, por atribuir
una decision que excede de las potestades que la Constitucién reconoce al poder
judicial, incluidas las que le pudiesen ser atribuidas en garantia de cualquier

derecho.

Como se deduce de esta exposicidn, el eje central de la cuestion de inconstitucio-
nalidad planteada se centraba, en concreto, en la vulneracién de preceptos constitucio-
nales en torno a la separacién de poderes y la reserva de jurisdiccién e independencia
del Poder Judicial, en conexién con las funciones que pueden ejercer los juzgados y
tribunales en garantia de cualquier derecho.

Con la finalidad de identificar correctamente el problema que se nos plantea en
este asunto, consideramos necesario examinar, en primer lugar, los antecedentes de la
disposicién legal cuestionada y el contexto que motivé su modificacién, para después

entrar en el anélisis concreto de la cuestion de inconstitucionalidad.

I1l. ANTECEDENTES
Y CONTEXTO

Como ya se ha recordado, en el marco de la pandemia ocasionada por la covid-19,
los Gobiernos autonémicos aprobaron una serie de medidas restrictivas o limitativas
de derechos fundamentales con base en la legislacion sanitaria con la finalidad de pro-

En ese caso, la Consejeria de Salud del Gobierno de Aragén solicitd la autorizacion judicial de la Orden de 7 de octubre de 2020, que pretendia
restringir la libre entrada y salida de los residentes del término municipal de La Almunia de Dofia Godina. Sin embargo, dicha autorizacion fue
denegada (véase ATS) de Aragon de 10 de octubre de 2020). Frente a esta decision, el Gobierno de Aragén decidié interponer un recurso

de reposicion, donde el TSJ de Aragdn planted por vez primera un potencial vicio de inconstitucionalidad del art. 10.8 LICA (véase Auto de
Procedimiento ordinario 332/2020 del TSJ de Aragdn, de 4 de noviembre, FJ 5).

Sobre este extremo, podemos destacar el papel que mantuvo el TSJ de Aragdn en la gestion de la pandemia de couvid-19. Ademas de plantear
otras cuestiones de inconstitucionalidad, conviene recordar que fue este Tribunal el que advirtié en abril de 2020, estando en vigor el primer
estado de alarma, que la suspension de derechos fundamentales requeria la declaracidon de un estado de excepcion (véase STSJ) de Aragon
151/2020, FJ 3). Esta fue precisamente la linea argumental que siguié el Tribunal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad del primer
estado de alarma, cuando afirmé que “la situaciéon que el poder publico debia afrontar se ajustaba a los efectos perturbadores que justificar{an la
declaracion de un estado de excepcion” (STC 148/2021, F) 11).



4+LEGAL 2023; 4 AUTORIZACION O RATIFICACION JUDICIAL DE MEDIDAS SANITARIAS GENERALES...
BENAT MAIZ LOURIDO

teger la salud publica. En ese sentido, podemos afirmar que las primeras medidas sa-
nitarias generales fueron ratificadas sin mayor dificultad en virtud del procedimiento
judicial establecido en el art. 8.6 LJCA®.

Sin embargo, una vez concluido el primer estado de alama y establecido el marco
de cogobernanza en junio de 2020, surgieron una serie de brotes de contagio, por lo
que los Gobiernos autonémicos procedieron a adoptar nuevas medidas restrictivas. El
punto de inflexién llegd cuando, a rafz de algunos recursos interpuestos, los tribunales
superiores de justicia comenzaron a suspender la ejecucién de érdenes que ya habian
sido dictadas por las consejerias de Salud, dejando sin efecto medidas que ya habian
entrado en vigor’. Ello causd, en 16gica consecuencia, una disparidad de medidas adop-
tadas entre comunidades auténomas y una manifiesta inseguridad juridica entre la
poblacién. Fue esa situacion la que orient6 precisamente al Gobierno de Espafia a mo-
dificar el procedimiento en cuestién.

Asi, mientras que el procedimiento contenido en el art. 8.6 LJCA era considerado
una garantia esencial de derechos (Cierco, 2005: 219) que encontraba acomodo en el
art. 117.4 de la Constitucién®, el procedimiento del nuevo art. 10.8 LJCA caus6 criti-
cas doctrinales generalizadas’. Entre aquellas se pueden destacar, a titulo de ejemplo,
las que consideraban que, al tratarse de una autorizacién dirigida a la generalidad
de la ciudadania y no a ciudadanos y ciudadanas identificados individualmente, el
procedimiento en cuestién podria alterar, entre otros, el principio de separacién de

6  Conviene recordar que el primer brote de coronavirus en Espafa fue detectado por el Seruvicio Canario de Salud en un hotel en la isla de Adeje
(Tenerife). En consecuencia, la Consejeria de Salud de la comunidad auténoma de Canarias aprobé la Orden de 24 de febrero de 2020, por la
que se establecia la permanencia en el hotel de todos los huéspedes hasta que fuesen atendidos por el personal sanitario. Dicha norma fue la
primera en someterse a ratificacién judicial en la pandemia de covid-19 envirtud del art. 8.6 LICA, ratificada finalmente mediante el Auto del 25
de febrero de 2020 del Juzgado de Instruccién n. 1 de Arona.

La misma linea siguid la resolucién conjunta aprobada por las consejerias de Sanidad y del Interior del Gobierno de Catalufia en marzo de 2020.
En concreto, la orden pretendia restringir la movilidad en las localidades de Igualada, Santa Margarida de Montbui, Odena y Vilanova del Cami.
Fue ratificada en virtud del art. 8.6 LJCA mediante Auto 70/2020, de 13 de marzo, por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 4 de
Barcelona. Asi lo destaca |. Lasagabaster Herrarte (2020: 133).

En el mismo orden, resta por sefialar que este fue también el recorrido que siguieron las medidas adoptadas por el Gobierno de Aragén. En
tal sentido, J. C. Tejedor Bielsa (2022: 3) destaca que las érdenes de la Consejerfa de Salud del 13 y 14 de marzo fueron ratificadas mediante
los autos de 13 de marzo de 2020 del Juzgado de Instruccién n.? 10 de Zaragoza y de 16 de marzo de 2020 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n.2 1 de Zaragoza, respectivamente.

7  Se pueden destacar, de manera especial, las resoluciones judiciales dictadas por los TSJ del Pais Vasco y de Aragén. En referencia al primero, la
Consejeria de Salud del Gobierno Vasco dicté la Orden de 28 de julio de 2020, que declaraba, entre otras medidas, el cierre del ocio nocturno.
A raiz de un recurso interpuesto por las asociaciones de hostelerta, el TS del Pais Vasco ordend suspender la ejecutividad de unos apartados
de dicha orden (véase el ATSJ del Pais Vasco de 14 de agosto de 2020). Asi quedé suspendida, por primera vez en la pandemia, una medida de
prevencién que ya habfa entrado en vigor. En la misma linea, unas semanas antes de la aprobacién de la Ley 3/2020, el TS) de Aragén suspendié
la eficacia de las medidas contenidas en la Orden SAN/841/2020, de 9 de septiembre, dictada por la Consejeria de Salud del Gobierno de
Aragén, en lo relativo a la distancia de seguridad y el uso de las mascarillas (véase ATS) de Aragdn de 14 de septiembre de 2020).

8  Conuviene destacar, sin embargo, que también hubo voces discrepantes al respecto. En ese sentido, la confusa aplicaciéon del art. 8.6 LICA 'y del
art. 3 de la Ley Organica 3/1986 fue advertida, entre otros, por C. Cierco Seira (2005: 220) y L. Salamero Teixid6 (2016: 69-73).

9  Veéanse, en ese sentido, las criticas aportadas por A. J. Alonso Timén (2021: 259-291), J. Esteve Pardo (2020), J. C. Tejedor Bielsa (2022: 6) y P.
Crespo Barquero (2021: 76-90). Ciertamente, J. Ridao (2021: 124) llegd a advertir sobre una posible inconstitucionalidad del nuevo precepto.
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poderes y la reserva de jurisdiccion, y, por ende, condicionar la independencia del
Poder Judicial®.

En octubre de 2020, una vez entrado en vigor el nuevo art. 10.8 LJCA, los Go-
biernos autonémicos sometieron las medidas sanitarias generales a autorizacién de
los tribunales superiores de justicia. A pesar de que la mayoria opt6 por autorizar
las pretensiones autondmicas, es sabido que no fue el caso de todos los tribunales'.
En consecuencia, la disparidad de criterios judiciales concluyé con la declaracién de
otro estado de alarma que tenia por finalidad dotar de cobertura juridica a las pre-
tensiones denegadas y poder adoptar, asi, las mismas medidas en todo el territorio

estatal’®.

IV. SOBRE EL PRINCIPIO DE SEPARACI(:)N
DE PODERES CON ESPECIAL ATENCION
AL PODER JUDICIAL

La principal cuestidén que se suscita en esta sentencia plantea no pocas cuestiones
relevantes en torno al principio de separacién de poderes, y, de manera especial, a las
funciones que la Constitucion atribuye al Poder Judicial y al Poder Ejecutivo. Resulta,
asi, de especial interés esclarecer las cuestiones mds importantes planteadas por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Aragén en esta cuestién de inconstitucionalidad.

En una primera aproximacién, y con una mirada puesta en la jurisprudencia cons-
titucional sentada, el Tribunal expone con caricter general la posicién que ocupa el
principio de separacién de poderes en la organizacion constitucional. En ese cometido,
cobran suma relevancia las sentencias que en reiteradas ocasiones han calificado este
principio como “esencial en todo Estado social y democratico de derecho™, recono-
ciendo la conocida divisidn tripartida del poder que hunde sus raices en la Constitu-
cion de Cadiz de 1812 (STC 37/2012, FF. ). 4y 5).

Esta fue la tesis defendida por S. Mufioz Machado (2020). Con base en lo afirmado, no correspondia a los jueces establecer ni contribuir al
establecimiento de las reglas, alterando o condicionando las potestades normativas y ejecutivas por las que se ordenaban las restricciones.
En definitiva, que los jueces y tribunales no estaban constitucionalmente llamados a participar en la aprobacién de las normas. VVéase, en ese
sentido, la aportacién de P. L. Murillo de la Cueva (2021: 115-116).

En virtud del nuevo art. 10.8 LICA, el TSJ de la Comunidad de Madrid no autorizd la restriccion o limitacién de movilidad que querfa adoptar la
Consejeria de Sanidad para unos municipios concretos mediante la Orden 1273/2020, de 1 de octubre (véase ATS] de la Comunidad de Madrid
128/2020, de 8 de octubre). En consecuencia, el Gobierno de Espafia decreté un estado de alarma mediante el Real Decreto 900/2020, de 9
de octubre, exclusivamente para los municipios de Alcala de Henares, Alcobendas, Alcorcén, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Méstoles,
Parla y Torrejon de Ardoz. Unos dias después, el 22 de octubre de 2020, el Gobierno Vasco solicitd, también con base en el art. 10.8 LICA, la
autorizacioén judicial de una futura orden que pretendia restringir a seis el nimero de personas en espacios publicos, pero el TS del Pais Vasco
tampoco autorizé la medida (véase ATS) del Pais Vasco 32/2020, de 22 de octubre).

Véase el Real Decreto 926/2020, de 26 de octubre.

Ast lo ha reconocido en las SSTC 108/1986, FJ 6; 166/1986, FJ 11; 123/2001, FJ 11; 38/2003, F} 8; 231/2015, FJ 4; 33/2019, FJ 3; 149/2020,
FI4;34/2021,F 3; 48/2001, F) 4,y 124/2018, FJ 6.
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Sentado lo anterior, el Tribunal advierte, en lo que respecta a la Constitucién de
1978, que el texto no enuncia este principio de manera expresa en ninguno de sus
preceptos, sino que ha optado por dispersarlo de manera transversal a través de los
arts. 66.2, 97,106.1y 117.3 de la Constitucion, donde reconoce y atribuye unas potes-
tades a cada uno de los poderes, respectivamente.

En atencidn al caso que nos ocupa, el Tribunal considera necesario atender a las
funciones constitucionalmente atribuidas al Poder Judicial. En ese sentido, comien-
za sefialando que es el tinico poder al que alude expresamente la Constitucion en el
art. 117, donde delimita, en el primer apartado, la funcién del Poder Judicial en “ejecu-
tar y hacer ejecutar lo juzgado”. Ciertamente, es una atribucién que con caricter previo
introduce la linea argumental que viene a desarrollar el Alto Tribunal en lo que sigue.

Atribuidas las funciones, centramos nuestra atencion en el andlisis de los aparta-
dos 3y 4 del art. 117 de la Constitucién, al ser uno de los ejes sobre los que se asienta
la cuestion de inconstitucionalidad. A este respecto, el Tribunal sefiala que es en estos
apartados donde la Constitucion delimita la funcién del poder en cuestion, impidien-
do que ningtin otro poder ejerza esa potestad mediante el principio de exclusividad
jurisdiccional a través del art. 117.3 de la Constitucién. En la misma linea, advierte que
el art. 117.4 de la Constitucién matiza las funciones atribuidas en los apartados ante-
riores, para que se les reconozcan, ademas, “las que expresamente les sean atribuidas
por ley en garantia de cualquier derecho”. Sobre este tltimo extremo, la jurisprudencia
constitucional ya expres6 que se trataba de una disposicién “que tiende a garantizar la
separacién de poderes” (STC 108/1986, F] 6).

Al hilo de este planteamiento, es interesante traer a colacion la interpretaciéon
que hace el Tribunal al reconocer que la Constitucion, lejos de configurar un siste-
ma rigido de separacion de poderes, admite una flexibilizacion (F] 5) de esa divisién
con la finalidad de “evitar el desequilibrio institucional que conlleva la intromisién
de uno de los poderes en las funciones de otro” (SSTC 166/1986, F] 11; 191/2016,
F] 6,y 124/2018, F] 6). Establece de esta manera un sistema de relacién de poderes
entre érganos constitucionales dotados de competencias propias (SSTC 45/1968, F)
4,y 234/2000, F] 4).

Ahora bien, una vez afirmado lo anterior, el Tribunal advierte de que, a pesar de
que el art. 149.1.5.° de la Constitucién reconozca al legislador estatal la potestad de
atribuir funciones distintas a la jurisdiccional a jueces y magistrados, incide en que se
deben respetar las funciones atribuidas constitucionalmente a todos los poderes. Ello
se traduce, con especial atencion a las potestades atribuidas al Poder Judicial, en que
la exclusividad y la independencia de la funcién jurisdiccional no queden moscabadas
(STC 150/1998, F] 2). En definitiva, el legislador no puede obviar las potestades consti-
tucionalmente atribuidas a los demas poderes del Estado, excluyendo de esta manera
una interpretacion extensiva del art. 117.4 de la Constitucion, argumentando que ello

conllevaria una desnaturalizacién del Poder Judicial (F] 6).
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V. LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

EL FORTALECIMIENTO DE LA POTESTAD
JURISDICCIONAL Y EL DEBILITAMIENTO

DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA EN EL CENTRO

DEL DEBATE

Expuestas las consideraciones del Tribunal Constitucional en los parrafos que han
precedido, el voto mayoritario en el que se funda la sentencia concluye (F] 7) que el
cuestionado art. 10.8 LJCA supone una vulneracién de los preceptos constitucionales
alegados. En lo que sigue, podemos identificar que la argumentacién que sustenta el
fallo de la sentencia estd basada en unos ejes fundamentales, entre los que ocupa, como
se ha venido indicando, una especial relevancia la vulneracién del principio de separa-
cién de poderes.

Fijando la mirada en los argumentos esgrimidos sobre los arts. 106.1 y 117 de la
Constitucion, el Tribunal aprecia, en primer lugar, que la autorizacién judicial conte-
nida en el art. 10.8 LJCA atribuye a los tribunales superiores de justicia una competen-
cia que excede de las potestades constitucionalmente atribuidas al Poder Judicial. En
tal sentido, destaca que la garantia de cualquier derecho, en clara referencia al conte-
nido del art. 117.4 de la Constitucién, “no puede justificar la atribucién a los tribuna-
les del orden contencioso-administrativo de una competencia ajena por completo a la
funcién jurisdiccional”.

En esalinea, el Tribunal sefiala que la autorizacién judicial de las medidas de alcan-
ce general prevista en el cuestionado articulo provoca “una reprochable confusion en-
tre las funciones propias del poder ejecutivo y de los tribunales de justicia”. Dicho esto,
afirma que la vulneracién del principio de separacién de poderes queda menoscabada
en lo que se refiere a las potestades que reconoce y atribuye el art. 117 de la Constitucién
al Poder Judicial, asf como a la potestad reglamentaria que atribuye la Constitucién al
Poder Ejecutivo en el art. 97 “de forma exclusiva y excluyente”.

Sobre este extremo, contintia afirmando que la potestad reglamentaria del Poder
Ejecutivo no puede estar “sujeta a permiso o autorizacién de otro poder, pues en
tal caso dejaria de ser una potestad constitucional exclusiva, al no poder desplegar
los efectos por si misma”. En consecuencia, aprecia que el procedimiento cuestio-
nado “determina una inconstitucional conmixtién entre la potestad reglamentaria
y la potestad jurisdiccional”. Es interesante atender, en ese sentido, a los términos
utilizados por el Tribunal, cuando afirma que la autorizacién de medidas convierte
al Poder Judicial en corresponsable, coparticipe o cogobernante que ejerce unas potes-
tades politicas reservadas constitucionalmente al Poder Ejecutivo, comprometiendo
no solo la reserva de jurisdiccién, sino también, por extensidn, la independencia del
Poder Judicial. Asi perfilado, reconoce que a los juzgados y tribunales les corresponde
una funcion revisora de control de la potestad reglamentaria y de la legalidad de la
actuacién administrativa, debiendo ejercer dicho control, en todo caso, “a priori y no

a posteriori”.
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Al hilo de esta interpretacidn, el Tribunal sefiala que, con base en el procedimiento
cuestionado, las medidas sanitarias generales aprobadas mediante una norma con ran-
go reglamentario no serian validas desde su aprobacion, es decir, que no serian eficaces
hasta que reciben la cuestionada autorizacién judicial. En esa linea, aprecia, ademds de
la vulneracidn ya sefialada, un menoscabo también para el principio de eficacia al que
estd sujeta la actuacién de las Administraciones publicas, asi como para los principios
de publicidad de las normas y de seguridad consagrados en los arts. 103.1y 9.3 de la
Constitucion, respectivamente.

En atencidn a lo expuesto, el Tribunal finaliza declarando la inconstitucionalidad
y consiguiente nulidad de la disposicion legal cuestionada™.

En una linea diferente a la marcada por el voto mayoritario, consideramos ne-
cesario hacer una mencidén especial al voto particular formulado a la sentencia (en
concreto, por los magistrados y magistradas Conde-Pumpido, Balaguer Callején, Sdez
Valcarcel y Montalbian Huertas) atendiendo a otra lectura juridica aportada sobre estos
preceptos constitucionales.

En breve, podemos afirmar que son varias las razones por las que no comparten
el fallo de la sentencia, entre las que cabe destacar la interpretacion del contenido y
alcance del art. 117.4 de la Constitucion. En ese sentido, los magistrados que suscriben
el voto particular interpretan que el precepto constitucional mencionado habilita al
legislador para atribuir unas funciones mediante ley y en garantia de derechos. Asi,
a diferencia de lo que sostiene la sentencia, el art. 10.8 LJCA encontraria acomodo
en este precepto, cumpliendo una funcién connatural en el sistema. Partiendo de esta
consideracién inicial, el procedimiento cuestionando no menoscabaria los demads pre-
ceptos que la sentencia considera vulnerados.

Entre los argumentos esgrimidos en los que se funda el voto particular, es relevan-
te destacar que la interpretacion se enmarca en el contexto de excepcionalidad que
supuso la pandemia de covid-19, destacando la necesidad de atribuir una funcién que
el voto particular describe como revisora de la actuacion del Poder Ejecutivo, adoptada
con la finalidad de evitar la entrada en vigor de aquellas medidas que pudieran ser res-
trictivas de derechos y que resultasen antijuridicas.

En la misma linea que el voto mayoritario, admite que dicha atribucién queda limi-
tada por la Constitucién. Ahora bien, advierte que es el propio Tribunal el que sostiene
que el principio de separacion de poderes se caracteriza precisamente por su flexibilidad
(FJ S), y que, lejos de hacer una lectura rigida de este principio, considera que pueden
ser admitidas algunas modulaciones “ponderando el impacto que ello pueda tener sobre
otras exigencias de rango constitucional”, en este caso concreto, la exigencia que requie-
re como bien juridico la proteccién de la salud ptiblica en situaciones de pandemia.

14 De la misma manera declarara inconstitucional y nulo por conexién o consecuencia el art. 11.1.i LICA.
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Siguiendo la misma ldgica, discrepa, asimismo, sobre la vulneracién que pudiera
conllevar el procedimiento de autorizacién judicial a la independencia y la exclusivi-
dad de la funcién jurisdiccional. No aprecia, en ese sentido, una coparticipacién entre
los dos poderes, ya que, con base en esta interpretacién minoritaria, el procedimiento
cuestionado se limitarfa a asignar una funcion a los jueces y tribunales, que verifican
el correcto ejercicio de la potestad ejecutiva o reglamentaria mediante un control de
legalidad que denomina negativo. Un control que se limita exclusivamente a autorizar
o ratificar las medidas sometidas al procedimiento sin quedar habilitado para poder
innovarlas. En linea con esta interpretacién, tampoco aprecia una vulneracién de los
principios de publicidad de las normas y de seguridad juridica.

Ademis de lo sefialado, tiene especial interés atender a una apreciacién omitida
por la valoracion que realiza el voto mayoritario en lo relativo a la naturaleza juridica
de las normas que se someten a este procedimiento. Sobre este extremo, el voto parti-
cular sugiere que dichas normas podrian aprobarse bajo la forma de actos administra-
tivos plarimos, pudiendo desvirtuar uno de los argumentos principales sobre los que
se asienta el fallo de la sentencia®.

Por todo lo anteriormente expuesto, los magistrados que suscriben el voto parti-
cular no aprecian una vulneracién de los preceptos alegados por el Tribunal Superior
de Justicia de Aragon.

VIl. CONCLUSIONES
Y VALORACION FINAL

Esta sentencia del Tribunal Constitucional que se comenta es de especial interés
por la luz que viene a arrojar sobre una de las cuestiones mas debatidas entre la comu-
nidad juridica en la gestién de la pandemia de covid-19. En ese cometido, podemos
observar que el Tribunal refuerza, a nuestro juicio, la linea jurisprudencial recorrida en
sentencias anteriores', volviéndose a alinear una vez mas con la lectura juridica que
aport6 el Tribunal Superior de Justicia de Aragén a la emergencia sanitaria.

En ese recorrido, podemos identificar una linea de razonamiento que encontrd
sus sombras esta vez en el principio constitucional de separacién de poderes. Ello nos
obliga, en consecuencia, a detener nuestra atencién sobre el contenido y el alcance del
art. 117.4 de la Constitucion, y, en especial, en los argumentos esgrimidos por el voto
particular. Con base en este extremo, la autorizacién judicial vendria a suponer una

atribucidn a los juzgados y tribunales en garantia de derechos, tal y como se admitia en

15 Sobre la naturaleza juridica de las medidas sanitarias adoptadas frente a la covid-19, véase P. Crespo Barquero (2021: 68).

16 Enelmomento de escribir estas lineas, las sentencias mas relevantes del Tribunal Constitucional que resuelven los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra respuestas juridicas articuladas a la pandemia de la covid-19 por el Gobierno central han sido las SSTC
148/2021y 183/2021. Para profundizar en ellas, véase J. A. Blasco Altuna y B. Pérez de Eulate Gonzalez (2022).
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el procedimiento contenido en el art. 8.6 LJCA, que posibilit6 sin mayor dificultad la
ratificaciéon de medidas restrictivas adoptadas por las comunidades auténomas en las
primeras olas de contagio de la pandemia.

En tal sentido, podemos entender, en una primera valoracion, que aquella modi-
ficacidn legislativa procesal pudo ser una reaccidn del legislador estatal requerida por
una situacién de extraordinaria y urgente necesidad. La misma podria justificarse, asi-
mismo, por haber sido adoptada con el fin de proteger bienes juridicos como la salud
publica y la vida, asi como por contener un propdsito garantista que no niega el voto
mayoritario de la sentencia.

Con base en esta justificacién, podemos extraer que el articulo sometido a esta
cuestién de inconstitucionalidad se asentaba sobre tres ejes fundamentales. En primer
lugar, pretendia evitar la inseguridad juridica provocada por la suspension de ejecuti-
vidad de algunas érdenes de las consejerias de Salud en verano de 2020. En segundo
lugar, consideramos que podria haber sido un elemento idéneo para preservar la pro-
porcionalidad de las medidas antes de su entrada en vigor. Sobre este extremo, pode-
mos insistir en la discrecionalidad que la Administracion dispone para adoptar tales
medidas con base en la normativa en materia de salud publica (Cierco, 2005: 218).
Asimismo, el articulo en cuestién asentaba la cogobernanza establecida entre el Go-
bierno central y las comunidades auténomas, tomando en consideracion el solicitado
marchamo autondmico tras la centralizacién competencial del primer estado de alar-
ma, de marzo de 2020.

Sin embargo, observadas estas justificaciones, podemos traer a colacién, como
punto de inflexion, los argumentos extraidos de la sentencia en torno a la potestad
reglamentaria que el art. 97 de la Constitucion atribuye al Poder Ejecutivo “de manera
exclusiva y excluyente”. En ese sentido, es necesario volver la mirada una vez mas al
voto particular emitido, donde afirma que la potestad reglamentaria no quedaria afec-
tada debido a que los tribunales superiores de justicia no quedaban habilitados, en tér-
minos utilizados por el voto particular, para innovar las medidas, sin poder participar,
en consecuencia, en la gestion de la pandemia como poder cogobernante.

En este orden de ideas, a la luz de la experiencia de la gestion de la covid-19, po-
demos concluir que, a pesar de no innovar en las medidas, los tribunales superiores de
justicia pudieron llegar a condicionar, en cierta medida, la respuesta normativa que
pretendian articular algunos Gobiernos autonémicos”. Ciertamente, pudimos apre-
ciar, en relacion con los juristas, como las desavenencias interpretativas contribuyeron
a dibujar un complejo escenario para el derecho, en un 4mbito donde el protagonismo
deberia haber estado reservado, prima facie, al cientifico y sanitario. Asi perfilado, lejos

17 Las pretensiones de los Gobiernos autonémicos denegadas por los TS) encontraron después acomodo en la jurisprudencia sentada por el
Tribunal Supremo tras la entrada en vigor del Decreto Ley 8/2021, de 4 de mayo. Véanse, en especial, las SSTS 719/2021y 788/2021, dictadas
tras los recursos de casacion interpuestos por el Gobierno de Canarias y el Gobierno de Islas Baleares, respectivamente.
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de dar solucién a estas controversias juridicas, el Gobierno central volvié a declarar un
estado de alarma y a modificar la legislacion procesal después.

Al hilo de estas reflexiones, y a pesar de no ser la discusién principal de estas lineas,
nos llama especialmente la atencién que, ante una crisis de naturaleza sanitaria, el
legislador estatal optara por modificar la legislacién procesal, a diferencia de las mo-
dificaciones legislativas en materia sanitaria que, en un andlisis comparado, llevaron a
cabo otros Estados miembros politicamente descentralizados®®. En esa linea, tal y como
sefala Murillo de la Cueva (2021: 125), puede que la pandemia haya servido para evi-
denciar las carencias previas a la emergencia en cuestién. Una afirmacién que engarza
directamente con las palabras del Tribunal Constitucional al inicio de la pandemia,
cuando reconoci6 que la situacion revistié por sus efectos “dimensiones desconocidas
hasta la fecha. Desconocidas y, desde luego, imprevisibles cuando el legislador articul6
la declaracion de los estados excepcionales en el afio 19817 (ATC 40/2020, F] 4).

Por todo lo anteriormente expuesto, consideramos que es necesario, en linea ar-
gumental con lo afirmado por Blasco Altuna y Pérez de Eulate Gonzilez (2022: 165),
configurar un esquema eficiente para la adopcion de medidas restrictivas o limitativas
de derechos fundamentales que vayan dirigidas a ciudadanos identificados individual-
mente. A pesar de que no parezca ocupar una posicion de prioridad en la actividad del
legislador estatal, serfa necesario actualizar el marco juridico para que contenga las
garantias de derechos necesarias a la luz del Estado autondmico. Todo ello requeriria
ser abordado en una linea diferente a la marcada por la gestion de la covid-19, con la
finalidad de ofrecer otra respuesta a potenciales futuras crisis sanitarias.

En suma, estas deberian encontrar acomodo, mis all4 de las dificultades interpre-
tativas, en el art. 117.4 de la Constitucidn, y respetar, asimismo, el principio de separa-
cién de poderes, elemento esencial de todo Estado social y democratico de derecho. +

18 Enese sentido, es interesante mencionar el andlisis comparado de las respuestas juridicas a la pandemia aportado por J. Ridao (2021: 86-97),
donde se describen las respuestas juridicas articuladas, entre otros, por Alemania, Austria, Dinamarca y Bélgica.
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