Firmado nor

Fecha: 21/02/2022 09:26

Doc. garantizado con firma electronica. URL verlficacion:https://ipsp justicia .aragon.es/SCDD/index.hitml
'C8V: 5029773000-2cf4 7f2chf17d0b0fE0b2febie82b1 JanzvwAA

Seccitn: Al
Flscalia de la Comunidad SECCION N° 1 DE LA SALA DE LG
Auténoma de Aragdn CONTENGIOSO-ADMINISTRATIVO DEL
ARSI B N E TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE

Calle de) Coso, 1, 50003 Zaragoza ARAGON

ZATRE0ZE Zaragoza

ZARKGOZA, Procedimiento: DERECHOS
Telsione y fax: 976208584 FUNBAMENTALES

g—gﬁgé N° Procedimiento: D0D0844/2021%

NIG: 2029733320210000985

A TLA SAILA

ELL FISCAL, en ¢l procedimiento contencioso administrativo n° 844/2021 de la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Aragdn, evacuando el trdmite conferido para presentar alegaciones
tras la demanda, dice:

Se ha interpuesto el presente recurso contencioso gdministrative por la gsociacion
ELEUTERIA contra la “ORDEN SAN/I561/2021, de la Consejera de Sanidad del
Gobierno de Aragon, de 23 de noviembre de 2021, por la que se adoptan medidas
especificas para el conirol de la pandemia COVI-19 en Aragén”, resclucin
publicada en €l BOA exiraordinario n® 39 el dia 24 de noviembre de 2021.

Que ¢l referido recurso, fue admitido a trdmite por el procedimiento especial de
derechos fundamentales el 26 de noviembre de 2021, habiéndose tramitado la
correspondienie pieza de medidas cautelares ante la solicitud de la demandante, con
el resultado que obra en autos.

En ¢l escrito de demanda la demandante ELEUTERIA alega la vulneracion de los
derechos fundamentales declarados en los articulos 14 (igualdad). 18.1 v 184
{derecho a la intimidad personal y a la proteccion de datos personales), todos ellos
de la Constitucién Espafiola de 1978.

Se constata la adecuacion del procedimiento especial de proteccion de derechos
fundamentales previsto en la LICA por cuanto los derechos indicados o algunos de
ellos pueden verse afectados por la norima recurrida.

En cumplimiento del traslado efectuado 2l Ministerio Fiscal y siendo que a éste
corresponde, como misién primaria asignada por el artfewlo 124 CIE, que se
desgrrolls em el articulo 3, ndmercs 3 y 14 del Estatuto Orgénico del
Mimisterio Fiscal, la defensa de los derechos de los cindadanos y, en especial, de
sus derechos fundamentales -y ello es lo que justifica su intervencidn en el presente
procedimiento-, el Fiscal formula las siguientes
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ALEGACTONES:

PRIMERA.~ Naturaleza de las medidas acordadas em la Orden
SAN/ISe1/2027. Limitacidn o restriccidm de  derechos
fundamentales diriglda a2 dest@natardes mo  idemtificados
Imdividuglmerrte,

Como ya se tuvo ocasion de alegar en la pieza de medidas cautelares, las medidas
especiales en materia de salud piblica para la contencién de la pandemia COVID-
19 en la Comunidad Auténoma de Aragén contempladas en ¢l artfcule cuarto
(bajo In ribrica “Reguerimients de certificade COVID™) de la Orden
SAN/1561/2021, de 23 de noviembre, por la que se adoptan medidas especificas
para ¢l control de la pandemia COVID-19 presentan la condicién y naturaleza de
medidas que implican limitacién o restriccion de derechos fundamentales y se
irigen a destinatarios no identificados individualmente.

Dichas medidas comportan la exigencia del denominado “certificade COVID-19”
(tarnbién conocido con la denominacién de “pasaporte Covid”). Dicho articulo es
del siguiente tenor literal:

Articulo cuarto. Requerimiento de certificado COVID.

2, Los titulares o responsables de establecimientos, actividades o
espectdculos o eventos, deberdn requerir para ia participacion o el acceso
a los mismos la acreditacion de alguna de las circunstancias siguientes: a)
haber recibido la pauta completa de vacunacion COVID-19, habiendo
transcurvide, por lo menmos, 14 dias desde la dltima dosis de ella; b)
haberse recuperado de la infeccién por SARS-CoV-2 diagnosticada y
encontrarse en el periodo comprendido entre el dia 11 y el 180, ambos
inclusive, después de prueba diagnéstica positiva; o ¢) disponer de una
prueba diagnéstica de infeccion activa negativa realizada por profesionales
sanitarios en centros o establecimientos autorizados (en las wtimas 72
horas en caso de PCR o 48 horas en caso de test rdpido de antigenos).
Dicha acreditacién no serd exigible a los menores de 17 afios.

e | La acreditacién requerida en el apariado anterior serd exigidg en
los supuestos siguientes:

al En los establecimientos de ocio noctumo (salas de fiesta,
discotecas, pubs, salas de baile y salas de concierios y asimilados).

B En las celebraciones mupciales, comuniones, bautizos,

confirmaciones y otras celebraciones sociales, familiares, religiosas o
civiles, que puedan tener lugar en establecimientos de hosteleria y
restauracion.

¢} En los eventos de cualquier naturaleza que reiman a mds de guiniensos
asistentes en lugar cerrado o mif asistenies en espacio abierto.

3. A efectos de lo establecido en este articulo, la exhibicidn de la
informacién reguerida solo podra ser solicitada en el momento de acceso al
establecimiento o recinto. No se comservardn estos datos wi se crearém
Jicheras con ellos.

El Tribunal Supremo ha tenide ocasién de pronunciarse sobre la exigencia del
denominado “certificado COVID-19” en las SSTS 1103/2021, de 18 de agosto,
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1112/2021, de 14 de septiembre y mas recientements en la 1412/2021, de 1 de
diciembre, en curso competencial y procesal del procedimiento previsto en los
vigentes aris. 10.8, 87 ter y 122 quéter de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (en adelante, LICA),
especificamente teferido a la autorizacién o ratificacion judicial de lzs medidas
adoptadas por las autoridades sanitarias que sean urgentes y necesarias para la
salud publica y que impliquen la limitacién o restriccidn de derechos
fundameniales.

En las citadss sentencias, como consecuencia del recurso interpuesto por la
Administracién correspondiente, el Alto Tribunal resolvié a partir de un examen de
su consideracién primaria como limitacién o restriccion de les derechos
fundamentales a 1a intimidad personal ex art. 18.1 CE y el derecho a la igualdad del
art. 14 CE, v ello, en todo caso, iras la verificacion de un juicio completo sobre su
proporcionalidad conforme a los pardmefros exigibles segin la doctrina
constitucional sobrs la legitimidad de las medidas limitativas y resirictivas de
derechos fundamentales (juicic de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricio).

En el presente caso, son clara muestra de que la incidencia en los derechos
fundamentales de la ciudadania (articulos 14 y 18 CE) es relevante y requiers un
control judicial previo a su entrada en vigor las especiales previsiones de la Orden
SAN/1561/2021, de 23 de noviembre, relativas a la implantacion de las medidas de
forma indiscriminada en todo el territorio de s Comumidad Awtémoma de
Aragdm {art. 2), sin consideracién a fa diferente incidencia de la pandemia scbre
diferentes zonas del territorio, sin distincién ni atencidn a la particular situacién en
las distintas provinciss, ciudades, comarcas o municipios.

En cuanto 2 su 4mbito temporal es extenso e indeterminade (articulo tercero)
pugsto que estara en vigor hasta que sl Gobierno de Espafia declare la finalizacion
de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-14, sin perjuicio de lo
sefialacio en ¢l articulo sexto de est disposicion.

/3]

EOUNDA.- La necesidad de la autorizacién/ratificacion judicls.
& los medidas acordadas por la Administracibn.

£,

Conforme a la legislacién processl, ex art. 10.8 LICA y art. 122 quater LICA
(rateria de competencia exclusiva estatal conforme al art. 149.1 CE) v la
jurisprudencia de su méximo intérprete y ¢TgaNO SUpErior en todos los ¢rdenes
jurisdiccionales ordinarios ex art. 123 CE, el Tribunal Supremo {por todas, STS
719/2021, de 24 de mayo de 2021, FD 4), las medidas que implican limitacién y/o
restriccién  de  derechos  fundamentales deben ser sometidas  a
autorizacién/ratificacion judicial y su virtualidad o aplicacién antes de obtenerla no
es juridicaments admisible, de modo que las medidas sanitarias atm no ratificadas
judicialmente no desplieran efectos, ni som aplicables,

Los términos de la tan mencionads STS 719/2021, de 24 de mayo de 2021, en la
letra A de su FDD Cuarto son particularmente contundentes. Asi rezan en su tenor
Jiteral (si bien con subrayado propic):

A) La virtualidad de las medidas sometidas a ratificacion judicial.
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Una de las primeras dudas que han surgido y que se ha manifestado en el
presente proceso es ia de si las medidas dispuestas por las autoridades
sanitarias competentes y sometidas, conforme a los indicados precepios de
la Ley de la Jurisdiccidn, a ratificacion judicial, pueden ser aplicadas o no
por la Adminisiracion antes de gue la Sale de lo Contencioso
Administrativo se pronuncie. Ya hemos visto que el auto de la Sala de Santa
Cruz de Tenerife de 10 de mayo de 2021 se ha manifestado en sentido
negativo y ahora hemos de confirmar su criterio.

Segiin hemos explicado en los autos de 20 de mayo de 2021 (recursos de
casacion n.” 3417, 3425 y 3473/2021), los articulos 10.8 y 11.1 i) de Ia Ley
de la Jurisdiccion exigen gue la medida sanitaria --disposicion general o
acio adminisirativo general, segin los casos-- obtenga un visto bueno o
aprobacién previa por parte de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
correspondiente. Elle significa que la medida sanitaria_adoptada por la
Administracidn auiondmica o estatal no puede desplegar eficacia antes de
gue haya sido ratificada judicialmente. En otras palabras, la ratificacion
prevista en esos precepios “mo es una especie de convalidacién o
confirmacion por parte del organo judicial de un acto de la Administracion
qgue ya reune iodas las condiciones legalmente requeridas para ser eficaz:
no es un acto provisional o claudicante que pueda ser aplicado en ¢l lapso
temporal que media enire su adopcién por la Administracion y la
resclucion judicial que se pronuncia sobre su ratificacion”.

Cﬁmﬁmm esta conclusion, tal como hemos dicho en esos autos, no sélo la
literalidad de los preceptos sino también la consideracién de que no tendria
ningun sentido un procedimiento como el ahorg regulado por los articulos
10.8 y 11.1.i) si se pretendiera con €1 un control sucesivo de actuaciones de
la Administracidn ya perfectas y plenamente eficaces. No lo tendria porque
para lograr ese objetivo, ya existian las vias adecuadas en la Ley de la
Jurisdiccion. Ademds, siendo la propia Adminisiracién promotora de la
medida sanitarig la que debe solicitar la ratificacién, no cabe entender que
acude al organo judicial para impugnar un acts, sino que o _hace para
dotarle de_ una_eficacia _gue por si_solg no puede darle y que es
especialmente _mecesaria para _actugciones restrictivas de derechos
fundamentales.

Las consecuencias derivadas de lo anterior son, principalmente, dos. La
primerg es gue, como ya se ha apuntado, las medidas sanitarias ain no
ratificadas judicialmente no_despliegan efectos, ni son aplicables. La
segunda es que, si la ratificacion judicial es denegada, no es preciso que la
Administracion acuerde «dejar sin efectoy la Orden o acuerdo sometidos a
ella ya que nunca fueron legalmente eficaces, sin perjuicic de que pueda —
o, incluso, deba-- dar publicidad a dicha denegacion, especialmente si
previgmente las medidas rechazadas hubileran temido alguna clase de
publicidad oficial.

En definitiva, como acertadamente sefiala el auto de la Sala de Sania Cruz
de Tenerife de 10 de mayo de 2021, lg radficacion es condicion de eficacia
de las medidas sometidas a ello.

Por otro lado, estd claro que las que deben ser objeio de ratificacion son
las que no estdn ya previstas sea por la legislacion sanitaria sea por Ia de
policla administrativa o por la correspondiente a otras materias. Es el
caso, entre otras, de las disposiciones relativas a horgrios y aforos en
establecimienios publicos, a las actividades educativas, las que miran a
preservar los espacios publicos y a impedir que en ellos se consuma
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alcohol, las que tiemen por objeto evitar la contaminacién acustica ¢ de
otra naturaleza y, en general, las divigidas a mantener la convivencia.

.
A s 2|
2N &8 | De dichos pronunciamientos merece destacarse que las medidas sanitarias que
implicam Hmitacién o restricciém de derechos fumdamemtsles mo puedem
desplegar eficacia amtes de que havan sido ratificadas fzdicialmente.

|

E Par  consiguiente, Jlas medidas sanitarias alin no autorizadas/ratificadas
| judicialmente no despliegan efectos, ni son aplicables por cuante la ratificacién es
. condicién de eficacia de las medidas sometidas a elia al no peder darle eficacia por
si sola la Administracién promotora al tratarse de medidas restrictivas del ejercicio
i de derechos fundamentales. Y el fundamento es claro, obedece a que se trata de
| medidas que por afectar derechos fundamentales requieren de la intervencidn y
. control jurisdiccional previo en garantia de los derechos fundamentales de sus

destinatarios.

TERCERA.- La pretendida justificaciom de la Admrimistracion

recurrida. Especial referencia al articulo 15.2 de la Ley aragomesa
372020, de 3 de diclembre.

Firmado por:

En el parrafo final de la exposicién de rootives de la norma recurrida se dice: “En
su virtud, de acuerdo con lo establecido en el articulo 15.2 de la Ley 3/2020, de 3
de diciembre ....."

Recordemos que el contenido completo del referido precepto autonémico (art. 15
de la Ley aragonesa 3/2020, gue menciona la Orden SAN/1561/2021, de 23 de
noviembre, por la que se adoptan medidas especificas para el control de la
pandemia COVID-19 es el siguiente {con subrayado propio):

Fecha: 21/02/2022 09:26

Autorizacion o ratificacion judicial.
1. De conformidad con lo establecido en los articulos 8.6 y 10.8 de la Ley
2971998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, y con los supuestos establecidos en dichos preceptos,
cuando las autoridades sanitarias adopten medidas wrgentes y necesarias
conforme g la legislacion sanitaria, segum prevé el articulo 81 de la Ley
3/2014, de Sqlud Publica de Aragdn, y a través de la Direccion General de
Servicios Juridicos, solicitardan ia ratificacion judicial de las medidas.

2. En el supuesto establecido en el apartado anterior, cuando, a juicio de la
autoridad sanitaria, la adecuada preservacion de los intereses genergles de
intervencion conira la pondemia COVID-19 y [g preservacion de la
capacidad asistencial del sistema de salud lo justifigue, podrd acordar que
las medidas adoptadas sean efectivas de inmediaio y, en el caso de que se
concreten mediante actos administratives, las someterd al régimen
establecido en la normativa reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, Cuando las medidas adoptadas por la awtoridad scnitaria
tengan noturalezg reglameniaria, entrardn en vigor ung vez publicadas en
el «Boleiin Oficial de Araginy conforme a lo establecido en las mismas.

3. En todo caso, atendida la evolucion actual de la pandemia COVID-19 y
la imperiosa necesidad de que las medidas para combatirla sean efectivas
de inmediato para preservar la vida de las personas, garantizando la eficaz
preservacion de los intereses generales gue exigen ln intervencion contra la
pandemia COVID-19 y la preservacion de la capacidod asistencial del
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sistema de salud, se presumird, solvo prueba en contrario v Siempre _sin
periuicio de las medidas cawtelgres que pudiera acordar lg cutoridad
Judicial, que concurren circunstancigs de wreencia gue Justifican la
inmediata_efectividad de las _medidas de confinamiento gue pudieran
acoragyse por la autoridad sanitaria v, consecuentemente, la aplicacion del
régimen de ratificacién judicial de dichas medidas.

4. Las medidas sanitarias acordadas por los drganos competenies gue
hayan de aplicarse por ministerio de la ley o en virtud de disposicién
normativa con rango de Ley se regirdn por su régimen especifico.

Teniendo en cuenta que la Orden impugnada no indica expresamente la razén por
la que se dicta v publica prescindiende de la previa autorizacién judicial (articulo
10.8 LJCA), habra que entender que ese precepto (articulo 15.2 de la Ley 3/2020
de 3 de diciembre) es el principal fundamento legal y competencial en que ss
ampara la Administracion.

Tampoco se expresan razones de especial urgencia en su dictado que hagan
imprescindible y necesaria su publicacién inmediata, teniendo en cuenta los
brevisimos plazos de la LICA para resolver sobre la autorizacién. ¥ desde luego,
tampoco se refiere al motivo por el que, si hipotéticamente hubiera sido dictada v
publicada con inusual urgencia por requerirlo asi la situacién sanitaria, no se
somete a ratificacién posterior.

La falta de indiczcién en la norma impugnada sobre estos extremos, asi como la
ausencia de solicitud de autorizacion o, en su caso, de ratificacion posterior, hace
que sea legitimo pensar en la posibilidad de que se hayas actuads asi ante las
decisiones adoptadas por la Sala respecto de solicitudes anteriores de ls
Administracién sobre Autorizacién o ratificacién de medidas sanitarias al amparo
del artfculo 10.8 LICA, en las que esta Sala, antes de resolver, planteé ante el
Tribunal Constitucional la cuestion de inconstitucionalidad respecto de ese
precepio procesal, de conformidad con el articuls 35 de Ia Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional. Al respecio se pueden citar el planteamiento de dicha
cuestion de inconstitucionalidad en los procedimientos 332/2020, 753/2021 y
835/2021, sin que esta relacién tenga caracter exhaustive.

Nesde wm planteamiente comstitucional, To dispuesto em el art. 15,2 de la Ley
3/2020 de 3 de diciembre, por la que se establece el régimen juridico de alerta
sanitaria para ¢l cortrol de la pandemia COVID-19 en Aragén, en conjuncién con
el art. 81 y el art. 77 de la Ley 5/2014, de 26 de junio, de Salud Publica de Aragén,
em zhseluto puede ser emtendido como um supreste de legititna
evasidn/excepeidnm @ la mormativa procesal estatal em materta comtemcioso-
admimistrativa, establecida em los arts. 10.8 y 122 quéter de fa LJCA.

¥ ello no sélo por resultar competencia exclusiva del Estado, ex. art. 149.1.17 y 6
CE, tanto la regulacién de las condiciones basicas que garantizan la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos constitucionales y de la
legislacién procesal, sino porque se estd en una materia en la que la autctutela
administrativa estd excepcionada por razones de defemsa de derechos
fundamentales y en garantia de éstos se establece el control Judicial previo ex. art.
1174 CE.
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En el articulo 15.2 citado se establece que, por el sélo juicio de la autoridad
sanitaria, cuando segin su parecer lo justifiquen dos circunstancias (una de caracter
genérico e indeterminado “la adecuada preservacion de los intereses generales de
intervencion contra la pandemia COVID 197 vy la olra también de caracter también
difuso “la preservacion de la capacidad asistencial del sistema de salud”) podra
acordar que las medidas sean efectivas de inmediato. La conjuncién “y” denota
que ambas circunstancias deben concurrir conjuntamenite.

Diferencia la norma (articulo 15.2), entre los supuestos en los que las medidas se
concretan mediante actos administrativos o cuando se adoptan mediante
disposiciones de naturaleza reglamentaria para indicar que éstas entrardn en vigor
una vez publicadas en el BOA (no puede ser de otra forma) conforme a lo
establecido en las mismas, pero no prevé que queden exentas de la necesaria
autorizacién judicial previa o, si concurrieran necesidades de extraordinaria e
inusual urgencia para publicarlas, de una ratificacion judicial posterior. De hecho,
en los procedimientos anteriormente indicados la Administracion aragonesa scliciis
la autorizacion. Se reitera que la Sala no resolvié sobre su congesién y planies
cuestién de mstitucionzlidad.

Pese a su confusa redaccion, una lectura coherente desde los fundamentos del
Derecho administrativo en materia de autotuiela administrativa y sus excepciones,
a resultas de la STC 22/1984, de 17 de febrero, v especizlmente desde la
perspectiva de la doctring constitucional em tormo a las exigencias de afeccidn
de derechos fmmdamentsles no puede [levar a la conclusion de que la disposicién
del art. 15.2 de la Ley aragonesa 3/2020 permitiria a la administracion sanitaria dar
eficacia por si sola & imponer a la ciudadania presente en el territorio de Aragén
medidas limitativas o restrictivas de derechos fundamentales para cuando considere
por_si sola, por propia intencién y sin control externo alguno, que haya una
justificacién, al margen de todo control de ratificacién judicial.

En tal caso, el principio general de la prohibicidn de excesos, garantia estructural
del Estado de derecho a extraer de los arts. 1.1 (valor Justicia), 3.3 (prohibicién de
arbitrariedad de los poderes publicos) y 10 CE (dignidad humana), como freno
inhibitoric de abusos procedentes de los poderes publicos, se veria
importaniemente menoscabado en la medida en que el contrapeso del control
jurisdiccional desapareceria en una materia tan importante como la gue afecta los
derechos fundamentales que emanan de la dignidad de la persona.

Ello amén de que el art. 81.1 de la Ley 5/2014, de 26 de junio, de Salud Publica de
Aragdn sefiala que la autoridad sanitaria procedera a recabar la autorizacién
Judicial o ratificacién judicial en Jos términas previsios en la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-ddminisirativa sin modulaciones ni excepciones y el art.
77.5 y 6 de la misma ley se refiere a las medidas especiales que pueden recaer
scbre las personas subrayando, cuando de intervencién administrativa urgente por
razones de salud publica se trate, el debido respeto al principio de
proporcionalidad, cuyo aseguramiento efectivo forma parte esencial del control
judicial nuclear previo que por razomes constitucionales si afecta derechos
fundamentales.

En cualquier caso, otro aspecto a destacar es gue una interpretacion en el sentido de
la pretendida a favor de la eficacia de las medidas haria de peor condicién a la
ciudadania residente o presente en Aragén respecto del resto de territorios del
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COMUNIDAD AU'MMOMAi

DE ARAGON |
i

!

Estado espafiol en la medida en gue, mientras en las demas Comunidades
Auténomas serfa exigible en todo caso el control judicial previo, la autoridad
sanitaria aragonesa podria eludirio con tan solo entender a su juicio, sin mas, que
ello es procedente.

De este modo se infroduciria un menor nivel de proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos en €l territorio de la Comunidad Auténoma de
Aragdn, pues la intervencion jurisdiccional se veria devaluada en relacion con la
procedente en las demas Comunidades Auténomas introduciendo en definitiva un
factor de discriminacion en funcién de la residencia o presencia en Aragdn sin
justificacién obietiva ni razonable, algo sustancialmente contrario al art. 14 CE y
las condiciones bésicas que garantizan la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos constitucionales, materia, por demas, sobre la que la
proclamacién de la exclusiva potestad normativa en favor del Estado esta
diafanzmente recogida en el art. 149.1.1° CE como se viene refiriendo.

CUART A~ Fl fandemento legal y comstitncional de la mecesaria

auterizacion judical y las consecuencias de [a falta de avtorizacidn.

El Tribunal Constitucional ha consagrado en el FJ 4 de la STC 22/1984, de 17 de
febrerc de 1984, gue el fundamenio constitucional de la potestad de autctutela
reside en el principio de eficacia de la Administracion, principic que aparece
recogide en el articule 103.1 CE, segin el cual “[IJa Administracion Publica sirve
con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con los principios de
eficacia, jerarguia, descemiralizaciom, descomcemiracién y coordinacion, con
sometimiento plenc a la Ley y al Derecho”.

Por una parte, ese principio de eficacia de la Administracion, esa consecucién
eficaz de los fines piliblicos, no solo es un principio orientador de la actuacién
administrativa, sivo que se trata de urn bien o un interés protegido
constitucicnalmente en si mismo, gue no revierte sino en la realizacién del Estado
social, y, por ofra parie, la autotuteia deja de ser una finalidad en sf misma y se
convierte en un instrurents que sirve a la consecucion de ese interés protegido
por la norma fundamental.

Es en ¢l cumplimiento de dichos fines donde la Administracién encuentra su
legitimacion ultima, si bien sometida siempre a la ley y al Derecho. Pero, ademas
de al sometimiento a la ley y al Derecho, de la STC 22/1984 resulta también que la
sujecion de la actuacion ejecutiva de la Administracién z la CE se refiere en
gspecial a los derechos fundamentzales. Asi pues, con arreglo a esa STC 22/1984,
si bien la autotutela no se declara inconstitucional, al venir amparada por el
principio de eficacia, tampoco es un poder absoluto, ya que su gjercicio viene
condicionado por su prevision legal y por el respeto a los derechos fundamentales.

Cuando la norma constitucional o la ley lo exiian, la Administracién requerird
incorporar en su actuacion el acompafiamientc de la jurisdiccién mediante una
autorizacion.

Por lo tanto, la sujecion de la actuacion eiecutiva de la Administracién a la CE se
refiere en especial a los derechos fundamentales. Asi pues, si bien la autotutela no
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se declara inconstitucional, al venir amparada por ¢l principio de eficacia, tampoco
es un poder zbsoluto, va que su ejercicio viene condicionado por su previsién legal
y por el respsio 2 log derechos fimdamentales.

Finalmente, debe resaltarse el especial encaje de Iz autorizacion judicial en el
desenvolvimiento del actuar de la Administracién publica, pmes dicha
autorizaciém se comvierte em umg exigencia pars el ejercicio de las potestades
adrnimistrativas, m@mlsﬁﬂﬁmy@md@&@ em um requisito de legalidad de las mismas.
De mode que su ausenciz derfvard e lz mulidad de mﬂ@m Derecho de dicha
acluacién, al lesiomerse “derechos y libertades susceptibles de amparo
comstitucional” [art. 47.1.a) LPACAP].

QUINTA.- Alegacicmes del Ministerio Fiscal ante la posicidm de la
Sala sobre f&L a n“ﬂ:ﬂ@mu@ 10.8 LJICA expresada en anteriores
procediniemt y sobre sw necesaria aplicacidon para resolver este
Pm%;ﬁlm&mw "\O:’Jl

Esta Sala, al plantear ante el Tribunal Constitucional en ciros procedimientos
cuestiones de inconstitucionalidad, ha expresado su parecer de que el articulo 10.8
LICA puede ser inconstitucional. A esta fecha no consta que dichas cuestiones
hayan sido resueltas. La Fiscalia General del Estado en el informe evacuado en la
Cuestién de Inconstitucionalidad nmero 6283/2020, primera en ser suscitada por
esta Sala ante el Tribunal Constitucional, concluy6 en interesar la desestimacién de
la cuestion de inconstitucionalidad.

Con independencia del parecer de la Sala y de la postura que al respecto se haya
mantenido en esa cuestién, todavia no resuelta por el tribunal Constitucional, en
este momento procesal, el Ministerio Fiscal considera que el articulo 10.8 LICA es
ura morma legal vigemte que debe ser aplicada y tenida en cuenta al resolver la
cuestién suscitada en sste procedimiento especial de derechos fundamentales,
conforme al principic de legalidad (articulo 9.3 CE) que obliga a todos los poderes
del Estado. Em ¢l caso que mos ocups se deberfz examinar y vaforar la
imaplicacién por Iz Administraciém aragomess de un precepto legal de cardcter
procesal, imperative y vigemte, asi como las comseruemcias de esa falta de
aphicacion.

5i la Sala dudara nuevarmente de su constitucionalidad puede plantear la cuestidn
de inconstitucionalidad en este procedimiento en el momento procesal oportune,
pero no se deberia excluir el precepto legal del razonamiento v de la argumentacion
de la sentencia, teniendo en cuenta que la falta de aplicacion del articulo 10.8 LICA
por la Administracion aragonesa al dictar y publicar la ORDEN SAN/1561/2021 es
un punto fundamental a resolver.

La supuesta imconstitucionalidad de dicho precepte mo ha side declarada y el

articullo 10.8 LICA estd vigente y goza de la presumciom de constitucionalidad
em tamte el Tribunal Comstitucional mo falle lo comtario.

SEXTA.- De lo hasta aqui expuesto se desprende:

1.« Que las medidas espwﬁaﬁm en materia de salud publica para la contencion de
la pandemia COVID-19 en la Comunidad Auidnoma de Aragén contempladas en el

9



Firmado por:

Deoc. garantizadoe con firma electronica. URL verificacion:https://psp justicia.aragon.es/SCDD/index.himl

Fecha: 21/02/2022 09:26

C8V: 5029773000-2cf4712cbf17d0b0f60b2febfe82b1 SanzvwAA==

articulo cuarto (bajo la ribrica “Requerimiento de certificado COVID™) de la
Orden SAN/1561/2021, de 23 de noviembre por la que se adoptan medidas
especificas para ¢l control de la pandemia COVID-19 (publicada en el B.O.A
extraordinario niimero 39), al presentar 12 condicién y naturaleza de medidas que
implican limitecién o restriccién de derechos fundamentales (articulo 14 v 18.1 v
18.4 CE) y se dirigen a destinatarios no identificados individualmente mo pueden
desplegar efectos, mi som aplicables por cuamto la auterizacién/ratifeacién es
condicidm de efficacia, de modo que requieren de fa imtervemeidm y comtrol
Jurisdiccionsl previo em garamifa de los derechos fumdamentales de sums
destinatarios.

2.- La autorizacién omitida es una exigencia para el ejercicio de las potestades
adminisirativas, constituyéndose en un requisitc de legalidad de las mismas. De
modo que su ausencia derivard en 12 nulidad de plenc Derecho de dicha actuacion,
al lesionarse “derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional” [art.
47.1.a) LPACAP].

3.- Que la pretendida fundamentacién de la ORDEN impugnada en lo dispuesto-em
el art. 15.2 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, en
conjuncién con el art. 81 v el art. 77 de 1a Ley 5/2014, de 26 de junio, de Salud
Pablica de Aragén, em absoluto putde ser emtendida como um swpuesto de
legitima evasidn/excepcibn 2 la normativa procesal estatal em materia
comtencioso-administrative, establecids em los arts. 108 y 122 quéiter de la
LJCA,

4.- Que, conforme a la trascendencia constitucional y legal de lo arpumentado v,
entendiendo por las razones expuestas nula y carente de eficacia la Orden SAN
impugnada, se considera que no es procedente efectuar un examen mas detallado
de su contenide ( una vez constatado que afecta al ejercicio de derechos
fundamentales de los ciudadanos, articulos 14 y 18.1y 18.4 CE) puesto que, en su
dictado y publicacion carente de autorizacién judicial, por los motivos expusstos,
cabe apreciar ya motivo suficiente para estimar la demanda v dejar sin efecto Ja
citada ORDEN/SAN/1561/2021, de 23 de noviembre.

CONCLUSION:

Es por todo ello que se INTERESA I estmacién de Ja demnanda declarande la
mulidad de la Ordem SAN/I561/2021, de 23 de moviembre, por la que se adoptan
megidas especificas para el control de la pandemia COVID-19, publicada en el
B.O.A extraordinario niimero 39 de 24 de noviembre de 2021, por haberse dictado
y publicado sin la imprescindible autorizacion judicial conforme al articulo 10.8
LICA.

Zaragoza, 21 de febrero de 2022

La difusion del texto de este documento a partes ne interesadas en el
breceso en el que ha side dictada sélo podra llevarse a cabo previa
10
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disociacion de fos datos de caracter personal que los mismos contuvieran y
con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas
que requieran un especial deber de fulela o a la garantia del anonimato de
las victimas o perjudicados, cuando proceda. Los datos personales
incluidos en esle documento no podrén ser cedidos ni comunicados a
terceros. Se le apercibe en este acto que podria incurir en responsabilidad
penal, civil o administrativa.
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