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RESUMEN:

En la continua jurisprudencia constitucional espafiola sobre conflictos competenciales'y,
en otro orden de cosas, afecciones de derechos fundamentales, una nueva sentencia del
Tribunal Constitucional resuelve. Reitera la aplicacion de los criterios de distribucién de
competencias del sistema de fuentes y decide, en un cambio de doctrina, la posibilidad
de restriccion de derechos fundamentales en contextos de crisis sanitarias que precisen
medidas preventivas. El limite ya no es el criterio del alcance de la injerencia, sino el régi-
men juridico de la restricciéon de derechos fundamentales.
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ABSTRACT

In the Spanish constitutional jurisprudence on competence’s conflicts and, in another order of
things, affectations of fundamental rights, a new ruling of the Constitutional Court resolves. It
reiterates the application of the criteria for the system of sources’ distribution of competences
and decides, in a change of doctrine, the possibility of restricting fundamental rights in
contexts of health crises that require preventive measures. The limit is no longer the criterion
of the scope of interference, but the restriction of fundamental rights’ legal regime.

PALABRAS CLAVE: Reserva ley organica; competencias; restriccion de derechos
fundamentales; cambio de doctrina; inconstitucionalidad.
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I. Introduccién

La pandemia de Covid-19 supuso en el ambito juridico-constitucional el surgimiento de
problematicas hasta el momento inéditas, en la mayoria de los casos concernientes a de-
rechos fundamentales. Una de las mas debatidas en Espafia fue el criterio diferenciador
de afeccion limitacidon-suspension y sus consecuencias en el sistema de fuentes.

En la presente sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (en adelante «STC»)
136/2024, la litis era otra. Los recurrentes impugnaron una ley autonémica por infraccion
del régimen de injerencia en derechos fundamentales, de la reserva de ley organica del
art. 81.1 de la Constitucion Espafiola (en adelante «CE»), de su falta de competencia en la
materia, y la reproduccién inconstitucional de legislacion organica.

En la sentencia, deliberada y votada el dia 5 de noviembre de 2024, el TC resolvio, en-
tre las restantes cuestiones, el cambio de la doctrina de la STC 148/2021 relativa a la
delimitacion restriccion-suspension de derechos fundamentales. Considerd que estaba
«superada». En contexto de crisis sanitaria, sin perjuicio y sin obligacién de declarar es-
tado excepcional (art. 116 CE), se podra «restringir» cualquier derecho fundamental por
«razones imperiosas de salud publica»? en la «normalidad constitucional»>.

1. Objeto, partes y problematica juridico-constitucional.

El 10 de mayo de 2021 se registr6 en el Tribunal Constitucional (en adelante «TC») escrito
por el que cincuenta diputados del Grupo Parlamentario VOX en el Congreso de los Dipu-
tados interponian recurso de inconstitucionalidad (art. 32. 1. c de la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, en adelante «LOTC») contra el articulo Unico,
apartado 5 de la Ley del Parlamento de Galicia 8/2021, de 25 de febrero, (en adelante
«Ley 8/2021») que modifico la redaccién del art. 38 de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de
Salud de Galicia (en adelante «Ley 8/2008»).

2 STC 136/2024, FJ. 4°. B, ¢), i).

3 STC 83/2016, FJ. 7°. El término empleado es el contrario: «<anormalidad constitucional» para referirse a los estados
de alarma, excepcion o sitio. «Normalidad constitucional» supone atribuir la facultad de restringir o suspender
derechos fundamentales sin obligacion de declaracion de tales estados de excepcionalidad.
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1. Los recurrentes y su petitum.

A. Infraccién del régimen de limitacién y suspensién de derechos fundamentales.
En primer lugar, los recurrentes destacan el caracter de legislacion ordinaria de la
nueva regulaciéon que establece supuestos de injerencia en derechos fundamentales
por razones de salud publica. En estos casos, seria de aplicacion preferente la legis-
lacion ordinaria autonémica, segln los recurrentes, y no la Ley Organica 4/1981, de 1
de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

Con esta regulacién, se habilitaria a las autoridades de la Xunta de Galicia para dic-
taminar medidas de intervencién en los derechos fundamentales sin necesidad de
haberse declarado estado de alarma, excepcién o sitio. Por tanto, sin necesidad de
declaracién (transitoria) de excepcionalidad, que supone cierta uniformidad en todo
el territorio del Estado espafiol.

B. Infraccion de reserva de ley orgéanica y de la distribucién de competencias.
Prosiguen considerando que la regulaciéon no tiene amparo en el pretendido funda-
mento al que se refiere, la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especia-
les en materia de salud publica (en adelante «Ley Organica 3/1986»). Esta no remite
a su ulterior desarrollo en legislacién autondmica y, su caso, excederia su caracter
complementario en tanto que positiviza medidas no enunciadas, lo que supondria la
vulneracion de la reserva de ley organica del art. 81. 1 CE.

Ademas, la «colaboracién internormativa» no tendria fundamento en la distribucién
de competencias. Son las Cortes Generales las Unicas competentes, «competencia
exclusiva» (Mufioz Machado, 2011a: 473), en materia de «bases y coordinaciéon gene-
ral de la sanidad» (art. 149. 1. 16.2 CE) y «regulacién de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos» (art.
149.1.1.2 CE).

C. Vicio de inconstitucionalidad en la reiteracién de preceptos de la Ley Organi-
ca 3/1986.

En tercer lugar, los recurrentes argumentan que los apartados a) y b) inciso primero
del art. 38. 2 de la Ley 8/2008 son reproduccion literal de los arts. 1, 2y 3 de la Ley
Organica 3/1986. La inconstitucionalidad no seria por el contenido, sino por la falta
de competencia para regular, por vulneracion de la distribucién de competencias - o
ausencia de «titulo competencial»-.

D. Intervenciones inconstitucionales en derechos fundamentales.

Por ultimo, asocian las habilitaciones de los diversos apartados del art. 38. 2. b) de la
Ley 8/2008 con limitaciones, suspensiones o vulneraciones de derechos fundamenta-
les. Asi, los subapartados 1, 3y 6 vulnerarian el art. 17 CE (imposibilidad de privacion
de libertad) porque faculta para confinar, en aislamiento o cuarentena, sin aplicacion
de los arts. 55. 1 CEy 116 CE. El subapartado 6 i) y ii) permite la derogacion de los de-
rechos de libre circulacion y eleccién de residencia (art. 19 CE) con la restriccién de la
circulacion, entrada y salida de zonas determinadas. La restriccion a la agrupacion de
personas del subapartado 6 iii) supondria la derogacién de los derechos fundamen-
tales de los arts. 21, 10y 17 CE porque la prohibicién de acceder a o salir de zonas
de la via publica imposibilita reunirse, en publico o privado, y manifestarse, que son
expresiones de la dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad. Por tltimo,
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los subapartados 2, 4, 5y 6 iv) facultan para someter a vacunacion forzosa, lo que
afecta a la integridad fisica (art. 15 CE), a la libertad (art. 17 CE) y a la intimidad (art.
18 CE) personales.

También alegan, en este punto, que el art. 38. 2. b), 7 de la Ley 8/2008 es una «clausula
de cierre» que facultaria a las autoridades de la Comunidad Auténoma de Galicia para
establecer cualquier medida, lo que supondria vulneracion del principio de seguridad
juridica (art. 9.3 CE).

2. Las otras partes en el proceso.

A propuesta de la Sala Tercera del TC, el Pleno acordé en Providencia (art. 86. 1 LOTC)
de 23 de junio de 2021 admitir el recurso de inconstitucionalidad a tramite (recurso de
inconstitucionalidad num. 2901/2021) y dar traslado de la demanda y los documentos al
Congreso de los Diputados y al Senado, a través de sus presidentes, al Gobierno de Espa-
fia a través del Ministerio de Justicia, a la Xunta y Parlamento de Galicia (art. 34. 1 LOTC).
Se personaron en el procedimiento todos los notificados. Solo los letrados de la Xunta y
el Parlamento de Galicia presentaron escrito de alegaciones.

A. Alegaciones del letrado de la Xunta de Galicia.

En su escrito de alegaciones, el letrado de la Xunta de Galicia argumenté que la Ley
8/2021 del Parlamento de Galicia, que modificaba la Ley 8/2008, complementa la Ley
Organica 3/1986 -«no extensa en su articulado»- en lo que no esta desarrollado, pero
en todo caso «implicito» y «claramente autorizado». De hecho, dota de mayor se-
guridad juridica con la positivizacion de la facultad de imponer medidas concretas
y sujetas a mayor control: de proporcionalidad (art. 38 ter. 3 Ley 8/2008), limitacion
temporal (art. 38 ter. 4) y control judicial (art. 38 ter). Incluso la clausula de cierre del
art. 38. 2. b), 7 de la Ley 8/2008, reproduccion de una «del mismo tipo» de la Ley Or-
ganica 3/1986, se somete a estas limitaciones.

En segundo lugar, aseguraba que las medidas del art. 38. 2 de la Ley 8/2008 no sus-
penden derechos fundamentales. No son de «intensidad y afectacién» comparables
a las del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, del Gobierno de Espafia por el que
decret6 el primer estado de alarma, ni afectarian a todo el territorio nacional, sino a
zonas concretas de Galicia. Tampoco, a su juicio, los recurrentes fundamentan «su-
ficientemente» por qué las medidas comprendidas en la regulacion gallega «no ten-
drian amparo suficiente» en la legislacion organica cuando muchas son concrecién de
facultades mas o menos genéricas establecidas en la Ley Organica 3/1986.

Respecto a la reserva de ley orgdanica, el escrito defendia que la nueva regulacion es
ejercicio de las competencias en materia de salud de la Comunidad Autbnoma de
Galicia (art. 33 del Estatuto de Autonomia para Galicia, en adelante «EAG») que se
complementa con la regulacién de la Ley Organica 3/1986 en cuanto a las «medidas
preventivas» de obligada adopcion conforme con el art. 43 CE. La legislacion auto-
némica solo completaria su ejercicio mediante un régimen juridico especifico para
Galicia. Ademas, solo cabe apreciar infraccién respecto del «estricto marco» de la
reserva, y no imposibilita el ejercicio competencial autonémico en la materia respecto
del contenido de la regulacion.

También critica la falta de concreciéon de los recurrentes en su vulneracion alegada de
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los arts. 149. 1. 12,y 16 CE. Maxime cuando invocan una vulneracién sin transgresion
determinada, no muestran contravencién entre preceptos de la legislacion gallega
y la legislacion organica. A su juicio, no hay antinomia, sino «absoluta fidelidad a la
normativa basica estatal».

Por ultimo, resefia que no toda reproduccién es inconstitucional, sino que lo es poten-
cialmente. Se excepciona si la reiteracion en la legislacion autondémica de legislacion
organica mejora la comprensién de los preceptos. Y, a su juicio, concurre en el presen-
te caso.

B. Alegaciones del letrado del Parlamento de Galicia.

Las alegaciones presentadas por el letrado del Parlamento de Galicia son mas sucin-
tas.

Considera, primero, que la legislacion autonémica tiene amparo en la competencia
de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de sanidad (art. 33. 1 del EAG)
como desarrollo de las bases y coordinacion general en la ordenaciéon competencial
del art. 149. 1. 16 CE. Tampoco entiende contravenido el art. 149. 1. 12 CE en tanto
que no existe relacion directa con derecho o derechos afectados, debiendo entender
que la «igualdad en el ejercicio de los derechos» no establece como debe ejercerse la
competencia autonémica y sus resultados.

Respecto de la regulacion de los supuestos del art. 38. 2 de la Ley 8/2008, estima que
ni desarrolla ni restringe derechos fundamentales, son «<modulaciones provisionales
y limitadas». Es una afeccion comprendida en el art. 43 CE y en los términos de la Ley
Organica 3/1986.

Por ultimo, coincide implicitamente con la posicion expuesta por el letrado de la Xun-
ta en cuanto a la complementacién de las legislaciones organica y autonémica. De un
lado, la primera establece las bases de la materia. Del otro, el ejercicio de competen-
cia autonémica de desarrollo que aporta mayor «predictibilidad» y seguridad juridica.

3. Problematica juridico-constitucional.

La litis del proceso es, en esencia, una problematica de competencias concurrentes (Mu-
floz Machado, 2011b: 476-477) y exclusiva entre la legislacion organica, ergo «competen-
cias exclusivas» de las Cortes Generales, y la legislacién autonémica de desarrollo, del
Parlamento de la Comunidad Auténoma de Galicia. El conflicto se plantea respecto de
dos cuestiones: suspension y limitacién de derechos fundamentales, y técnica de repro-
duccion parcial de la legislacién organica.

I1l. Andlisis de la sentencia.

En la sentencia se plantea un orden de enjuiciamiento de las impugnaciones (FJ. 3°) que
se resuelve en los sucesivos fundamentos juridicos (4°, 5° y 6°). El voto particular sugiere
la pertinencia de establecer otro orden -uno «estrictamente metodolégico»- con otro
resultado parcial, pero trascendental como se vera en el apartado especifico del voto
particular.

El orden seguido es el primero, el de la sentencia, porque el propuesto en el voto par-
ticular complicaria la comprensién del comentario. En el presente apartado se analizan
sucesivamente los fundamentos tercero a sexto en este orden.
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1. Orden de enjuiciamiento de las cuestiones.

El FJ. 3° establece que el «orden légico» de «tratamiento de las impugnaciones» es el
siguiente: (a) si el art. 38. 2. b) de la Ley 8/2008 configura un régimen que habilita la sus-
pensién de derechos fundamentales o (b) infringe la reserva de ley organica de desarro-
llo de los derechos fundamentales, (c) si el art. 38. 2. a) reproduce inconstitucionalmente
la Ley Organica 3/1986 y (d) si el apartado 7 del art. 38. 2. b), incluido como clausula de
cierre, infringe el principio de seguridad juridica del art. 9. 3 CE.

2. La potencial habilitacién de suspensién de derechos fundamentales del art. 38. 2. b).
El «orden metodoldgico» que plantean los formuladores del voto particular exigiria in-
vertir el «orden logico» del presente apartado con el siguiente, correspondientes a los
fundamentos juridicos cuarto y quinto respectivamente. Asi, la cuestién de la reserva de
ley organica (FJ. 5°) deberia ser anterior, en tanto que problematica de sistema de fuen-
tes, a la potencial vulneracién de derechos fundamentales (FJ. 4°), en cuanto aplicacion
del sistema de fuentes. Las consecuencias no son menores, como después se vera (vid.
infra. especialmente voto particular).

A. Doctrina de la STC 148/2021, de 14 de julio, de la diferenciacién entre restric-
cién y suspension de derechos fundamentales y «evolucién de la doctrina en con-
texto de crisis sanitaria»: SSTC 61/2023, de 24 de mayo, y 38/2023, de 20 de abril.
En la STC 148/2021 se establecié la jurisprudencia, vigente hasta la presente senten-
Cia (STC 136/2024), en materia de injerencia en derechos fundamentales. En concreto,
diferenciaba restriccion de suspension en funcion de la «intensidad de la injerencia»,
«atendiendo a la gravedad del resultado limitativo producido». El analisis de la me-
dida «obliga a determinar ex ante y en abstracto» si es restriccion o suspension vy,
aplicando el sistema de fuentes, la inconstitucionalidad de «intromisiones de altisima
intensidad» o suspensiones mediante decreto de estado de alarma, reservadas al
estado de excepcion o sitio.

En la presente sentencia, los magistrados firmantes interpretan como «evolucion
posterior de la doctrina constitucional en relacién con las restricciones de derechos
fundamentales en contextos de crisis sanitaria»* las SSTC 61/2023, respecto del de-
recho de reunioén (art. 21 CE), y 38/2023, sobre el derecho a la integridad fisica (art.
15 CE). En la unificacion de la interpretacion realizada, consideran que dichas restric-
ciones no se limitan, ergo no se deben limitar seglin su razonamiento, a los derechos
fundamentales del art. 55. 1 CE. Por tanto, la nueva jurispruencia habilita la "restric-
cién" respecto de cualquier derecho fundamental, "en contexto de crisis sanitaria", y
no solo los comprendidos en el art. 55. 1 CE.

La STC 61/2023, doctrina reiterada en sentencias posteriores, concluyé que el de-
recho fundamental de reunién podra ser objeto de restricciones «especialmente
intensas por motivos preventivos de salud publica (art. 43)»° siempre que cumplan
estrictamente el juicio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto).

La STC 38/2023, doctrina reiterada en sentencias posteriores, ponderé los «intereses
publicos» de la obligaciéon de vacunacién con la injerencia que supone en el derecho

4 FJ.4°. B, b).
5 STC 136/2024, FJ. 4°. B, b).
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a laintegridad fisica (art. 15 CE). Concluyé que el art. 43. 2 CE habilitaba «el desarrollo
de politicas publicas de favorecimiento de la vacunacién».

B. Conclusiones «doctrinales» o «superacién de doctrina» de la STC 148/2021.
Estas sentencias mostrarian la «falta de operatividad real» de la diferenciacion restric-
cion-suspension de derechos fundamentales en funcion del grado de injerencia. Es
posible restringirlos, incluso con medidas de «altisima intensidad», por «razones de
salud publica» y sin amparo del art. 55. 1 CE. Segun las «necesidades», el «legislador sa-
nitario» podra establecer medidas «de intensidad muy variable» en tutela de «la salud
publica» (art. 43 CE), minimizando la injerencia y «circunscribiéndola a lo estrictamente
necesario segln las exigencias del contexto»°®.

Los limites de la restriccion también son comunes: el «régimen de garantias» del art.
53. 1 CE (norma con rango de ley y «respeto del contenido esencial»), certidumbre
o previsibilidad en la delimitaciéon del supuesto de hecho y sus consecuencias, y el
principio de proporcionalidad. Se somete «imperativamente al régimen de garantias»
de la restriccién de derechos fundamentales, pero en concurrencia de «normalidad
constitucional»’. Sin posibilidad (nominativa) de suspension.

Si bien, y como se deduce de la nueva doctrina, esta se entiende sin perjuicio de las
injerencias en derechos fundamentales que pudieran imponerse con la declaracion
de estado de alarma -restriccion-, excepcion o sitio -suspension-. Cuando proceda,
sera de aplicacién el art. 116 CE y la Ley Organica 4/1981.

En definitiva, la presente sentencia (136/2024), considera «superada la doctrina fi-
jada en al [la] STC 148/2021». No es, para el TC, un «criterio determinante» de la
diferenciacién restriccidon-suspension la «intensidad de la injerencia en el ambito del
derecho fundamental», «no pueden distinguirse abstractamente» sino que habra de
atenderse a los «requisitos constitucionales necesarios» (art. 53. 1 CE, previsibilidad
de la delimitacion y sus consecuencias, y principio de proporcionalidad).

C. Resolucién del argumento de inconstitucionalidad.

La argumentacion de los recurrentes respecto de la inconstitucionalidad del art. 38.
2. b) inciso segundo de la Ley 8/2008 se ajustaba a la «doctrina superada». Siendo
estas medidas facultativas en supuesto de crisis sanitaria, orientadas a «proteger la
salud colectiva», estan sujetas a juicio de proporcionalidad y control judicial -del art.
38 ter no impugnado-. A juicio del tribunal, es constitucional en aplicacion de la nueva
doctrina.

D. Conclusién: nomen iuris en la no graduacion.

Del cambio de doctrina se extrae una consecuencia muy relevante. La STC 148/2021
decidi6é una problematica trascendental en materia de injerencia de derechos funda-
mentales. El criterio de determinacién de restriccién-suspensién, como graduacion
de grado de afectacion de las medidas restrictivas, es una decisién ex ante, en abs-
tracto y atendiendo al «resultado limitativo» de la subsuncién de la medida en una
categoria u otra -como categorias dialécticas-. En el continum de su abstraccion, obli-
gaba a calificar y determinar, conforme con la norma que establecia la medida, si se

6 FJ.4°. B, ¢), 1).
7 STC 83/2016, FJ. 7°.
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ajustaba a su régimen juridico.

Superada dicha doctrina, la actual esta condicionada por el nomen iuris de la califica-
cion: solo es y puede ser «restriccion (a lo sumo» y no suspensién. En caso de crisis
sanitaria, y «por razones imperiosas de salud publica», el «legislador sanitario» podra
establecer «<medidas de intervencion en los derechos fundamentales de intensidad
muy variable, seglin las necesidades preventivas» (art. 43. 2 CE). En caso de que el
contenido limitativo fuere «especialmente intenso» no afectara la calificacion ni se vin-
culara con una previa declaracion de estado excepcional -alarma, excepcién o sitio-.

La soluciéon de la nueva doctrina a la determinacién restriccion o suspensién es cali-
ficar toda «injerencia» como «restriccion» y remitir su constitucionalidad al régimen
juridico de la norma que establezca la medida. Por tanto, no habra, en supuestos de
«tutela de la salud publica» mediante «<medidas preventivas» en contexto de crisis
sanitaria, suspension de derechos fundamentales. La inconstitucionalidad podra ser
por infraccién del art. 53. 1 CE, falta previsibilidad de la delimitacién y sus conse-
cuencias, o incumplimiento del principio de proporcionalidad. Nunca por el alcance o
contenido «especialmente intenso»®.

3. La potencial infraccién de reserva de ley orgéanica para el desarrollo de derechos
fundamentales del art. 38. 2. b de la Ley 8/2008.

Como motivo subsidiario, los recurrentes alegan que el propio art. 38. 2. b) inciso segun-
do de la Ley 8/2008 infringe la reserva de ley organica del art. 81. 1 CE. Ni la Ley Organica
3/1986 menciona o remite al desarrollo legislativo autonémico ni la legislacion autonémi-
ca es ejercicio de competencias atribuida a la Comunidad Autonoma de Galicia.

EITC ordena la resolucién: 1°). ha de determinarse el ambito de la reserva de ley organica
(art. 81. 1 CE), «como cuestién ateniente al sistema de fuentes», y 2° realizar el «examen
competencial» (art. 149. 1. 1?y 162 CE). Este apartado analiza la primera cuestién, el apar-
tado 4 la segunda.

La relacion entre la reserva de ley organica y la atribucion competencial respectiva alude
a dos «figuras» de «contenido» y «finalidad» variado. El art. 81. 1 CE no atribuye titulo
competencial, pero su delimitacién implica que la legislacién autonémica no puede regu-
lar ese concreto margen de rango. El primer argumento de impugnacién del art. 38. 2. b)
inciso segundo se refiere a lo reservado a ley organica.

En el analisis, la jurisprudencia del TC establece tres criterios: A) delimitacién de la reser-
va de ley organica aplicando el principio de interpretacién restrictiva (subapartado A),
B) «criterio delimitador general» o regulaciéon de los elementos esenciales de derechos
fundamentales por ley organica (subapartado B) y C) «criterios interpretativos auxiliares»
complementario al delimitador general (subapartado C).

A. El principio de interpretacion restrictiva de la reserva de ley organica.

El primer criterio implica interpretar la reserva que el art. 81. 1 CE contiene en favor
de ley organica de forma estricta o restrictiva. La jurisprudencia del TC ha rechaza-
do su interpretacion «puramente formal» porque podria favorecer la perduracién

8 FJ. 4. C.
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de legislacion organica aprobada por mayorias esporadicas hasta la consecucion de
mayorias analogas en una direccién regulatoria distinta o contraria. Por tanto, el prin-
cipio de mayoria reformada o cualificada es excepcional. Y, en Ultima instancia, tan
contrario al art. 81. 1 CE es la legislacion ordinaria de materia organica como legisla-
cion organica de materia ordinaria (Jiménez Campo y Duque Villanueva, 2011: 407).

Respecto de los derechos fundamentales, la determinacién restrictiva del alcance
material de la reserva de ley organica es doble: a) solo los derechos fundamentales
stricto sensu, los de la Seccién 12, Capitulo Il, Titulo | de la CE (arts. 15-29), y b) exclusi-
vamente de desarrollo directo de los aspectos basicos de «complemento indispensa-
ble o necesario» del articulado de la Constitucién®.

B. «Criterio delimitador general» del &mbito de reserva de ley organica.

El «criterio delimitador general» contrapone desarrollo directo y regulacién comple-
mentaria. Es «desarrollo directo» la determinacion del alcance del derecho, sus as-
pectos consustanciales y la determinaciéon de los potenciales conflictos con otros de-
rechos fundamentales o bienes juridicos. Es regulacion complementaria «las normas
procedimentales que permiten su efectiva ejecucion» no concernientes al «dmbito o
alcance del derecho»'.

Solo sera constitucional, conforme con el ambito de reserva de ley organica, la que
desarrolle directamente el derecho fundamental. No lo sera la regulacién comple-
mentaria.

C. «Criterios interpretativos auxiliares» del «criterio delimitador general».

A veces, resulta insuficiente determinar la concrecion del &mbito de la reserva de
ley organica. Por tanto, «al criterio delimitador general» le «sirven de auxilio herme-
néutico» unas «pautas interpretativas complementarias» -o «criterios interpretativos
auxiliares»-. Estos son dos.

Por un lado, la concrecién en la regulacién organica de su propio ambito, la definicion
del la definicién del 'margen de configuracion' concreto en la discrecionalidad del
ambito de la reserva. Por otro, si del analisis del «criterio delimitador general» no es
posible la subsuncién -dialéctica- en «desarrollo directo» o «regulacién complemen-
taria», habra de determinarse si, «por sus propias caracteristicas», tiene una «relacion
mas directa» con la primera o con la segunda categoria.

D. Enjuiciamiento de la potencial infraccion.

El TC procede a aplicar la doctrina en el siguiente orden: 1°) sel art. 38. 2. b) inciso
segundo de la Ley 8/2008 afecta a derechos fundamentales sometidos reserva de ley
organica?; 2°) si hay afeccidn, ¢es restriccion o suspension?; 3°) ¢es, prima facie, desa-
rrollo directo o regulacion complementaria de estos derechos fundamentales?; y 4°)
aplicacion de los «criterios interpretativos auxiliares».

En primer lugar, el tribunal establece el esquema de relaciones entre las medidas del
articulo impugnadoy la afeccién concreta de derechos fundamentales. Lo son, en tanto
que la legislacién autondmica faculta la implementacién de tales medidas, los articulos

9 STC 173/1998, FJ. 7°.
10 FJ. 5. 2. B, a).
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19,18.1,21,15y 17 CE. Y concluye que la afeccion es propia «de las medidas de restric-
cion» de dichos derechos'. Ademas, el régimen sancionador aplicable al incumplimien-
to de las medidas (arts. 41 bis, 42 bis y 43 bis Ley 8/2008) refuerza su caracter coactivo.

En tercer lugar, y considerando que este es un «ambito normativo reservado por la
Constitucién al legislador organico», la Ley 8/2008 determina «las medidas de res-
triccion o injerencia que pueden acordarse» que es legislacion propiamente organica
(art. 81. 1 CE) en cuanto desarrollo directo.

Por ultimo, respecto de los «criterios interpretativos auxiliares», el tribunal considera
que la 'delimitacion del ambito propio del legislador organico [la Ley Organica 3/1986,
prius (en cursiva) de la legislacién autonémica] y del legislador ordinario [Ley 14/1986,
de medidas especiales en materia de salud publica]' fue 'inequivoca'. Estas leyes, tra-
mitadas en conjunto, eran en origen un Unico proyecto. No obstante, la division aten-
di6 al desglose de medidas concretas de restriccidon de derechos fundamentales en-
tre los de la seccién 12, capitulo Il, titulo | de la Constitucion -por ley organica-, y otros
con las reglas complementarias de aplicacion -por ley ordinaria-.

Por tanto, no procede, en lo que concierne al segundo criterio, el argumento de la
constitucionalidad del art. 38. 2. b) inciso segundo de la Ley 8/2008 en cuanto «dota
de mayor certidumbre o predeterminacién» a la Ley Organica 3/1986. Esa mayor con-
crecion ya fue prevista con el complemento de la Ley 14/1986. La inconstitucionalidad
es, pues, por transgresion del sistema de fuentes y no por el contenido de la legisla-
cion autondmica.

E. Conclusion e inconstitucionalidad por conexién.

La inconstitucionalidad y nulidad del art. 38. 2. b) de la Ley 8/2008 también implica la
del régimen sancionador [arts. 41 bis, ¢), d), e), y f); 42 bis ¢), incisos ¢, d y f; 42 bis d) y
e); y 43 bis b) y ¢)] por conexion (art. 39. 1 LOTC).

4. La potencial inconstitucionalidad de la reproduccién del art. 38. 2. a) y b) inciso
primero de la Ley 8/2008.

En

el ultimo fundamento juridico se analiza la cuestién pendiente de la «reproduccion

indebida» (lex repetita) de los articulos 2 y 3 de la Ley Organica 3/1986 por el art. 38. 2.
a)y b) inciso primero alegada por los recurrentes. Seria inconstitucional por vulneracién

del
de

sistema de atribucidon de competencias en materia de bases y coordinacién general
la sanidad (art. 149. 1. 162 CE) y fijacién de las condiciones basicas de igualdad en el

ejercicio de los derechos (art. 149. 1. 12 CE).

A. Supuestos de /ex repetita.

La jurisprudencia del TC distingue dos supuestos de lex repetita'>: 1) ambas normas,
la que reproducey la reproducida, regulan una materia cuya competencia es compar-
tida entre el «Estado» y la comunidad auténoma; o 2) la reproducciéon en materia de
competencia exclusiva del «Estado».

La STC 51/2019, FJ. 6° a), establece que sera constitucional la reproduccion en el pri-
mer supuesto si (i) tiene como objetivo facilitar la comprensién del desarrollo norma-

11 FJ.5°.3.B.
12 STC 157/2021, FJ. 6°.
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tivo autonémico y (ii) no introduce alteraciones «subrepticias». En el segundo caso, la
inconstitucionalidad es en todo supuesto por falta de competencia autondémica.

El orden enjuiciamiento de la cuestién se divide en tres fases: a) si el art. 38. 2. a) y b)
de la Ley 8/2008 reproduce contenido normativo en una materia con competencias
compartidas; b) si la finalidad de la reproduccién es la facilitacion del desarrollo auto-
némico; y ¢) si la reproduccion no es subrepticia.

B. Enjuiciamiento del art. 38. 2. a) y b) inciso primero como supuesto de /ex repetita.
En primer lugar, el TC concluye que el art. 149. 1. 162 CE atribuye al «Estado» compe-
tencia exclusiva en materia de «sanidad exterior» y «bases y coordinaciéon general de
la sanidad». En esta, las comunidades auténomas ostentan competencia de «desa-
rrollo legislativo y ejecucion». Asi, el art. 33. 1 del EAG positiviza dicha competencia.

También considera el TC que la reproduccion de los articulos segundo y tercero de la
Ley Organica 3/1986, sin perjuicio de la potencial inconstitucionalidad no alegada del
art. 38 ter de la Ley 8/2008, facilita la comprension del desarrollo legislativo autoné-
mico para la ejecucién de las medidas en el territorio de Galicia.

Por ultimo, considera que las variaciones en la reproducciéon son minimas y no «des-
naturalizan el contenido» de la norma reproducida. Esta ni siquiera es una cuestion
debatida por las partes.

C. Conclusién.
La alegacién es desestimada porque, a juicio del tribunal, el art. 38. 2. a) y b) no es in-
constitucional por reproduccidon normativa en materia con competencias compartidas.

5. La potencial infraccién del principio de seguridad juridica del art. 38. 2. b), 7 de
la Ley 8/2008.

Habiendo declarado la inconstitucionalidad de la letra b) inciso segundo del art. 38. 2
de la Ley 8/2008, que comprende una enumeracion (numerus apertus) de «medidas pre-
ventivas» y la «clausula de cierre» del subapartado 7, no procede examinar la cuestién
relativa a la infraccién alegada del principio de seguridad juridica (art. 9. 3 CE).

6. Fallo.

El TC estimo parcialmente el recurso de inconstitucionalidad y declaré inconstitucionales
y nulos (art. 39. 1 LOTC) los arts. 38. 2. b) inciso segundo; 41 bis. c), d), e) y f); 42 bis. c)
incisos ¢), d) y f); 42 bis. d) y e); y 43 bis. b) y ¢) de la Ley 8/2008. Desestimé el recurso «en
todo lo demas.»

IV. El voto particular.

Es relevante, por ultimo, analizar brevemente el voto particular emitido (art. 90. 2 LOTC)
por cinco magistrados. Aunque comparten el fallo y la argumentacion de los fundamen-
tos juridicos 1°, 2°, 5° y 6°, «manifiestan» su «completa discrepancia» con el examen de
una queja que consideran inexistente, el orden de enjuiciamiento de la sentencia y la
argumentacién del FJ. 4°.

1. «Andlisis de queja inexistente».
Entienden por inexistente un petitum no planteado por los recurrentes. La consecuen-
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cia es «un overruling explicito de la doctrina que este tribunal [TC] establecié en la STC
148/2021». Y el resultado es que la argumentacién en el FJ. 4° «no es coherente» con la
demanda, con el relato de antecedentes del contenido de la demanda, con la descripcion
de la posicion de los recurrentes del FJ. 1°, ni con «con las precisiones en torno al objeto
del recurso» del FJ. 2°.

Los magistrados emisores consideran que la sentencia «<manipula los razonamientos de
la demanda» para formular una queja nueva que exige revision de la doctrina de la STC
148/2021. No obstante, los recurrentes impugnan el art. 38. 2 de la Ley 8/2008 por in-
fraccion de la reserva de ley organica y de la lex repetita en materia que, sostienen, no es
competencia compartida. A su juicio, era «absolutamente innecesario» revisar la doctrina
para analizar la potencial transgresién del art. 81. 1 CE.

Por tanto, consideran «evidente» que la presente sentencia incurre en exceso de juris-
diccién, «con la Unica finalidad de dejar sin efecto una doctrina, la de la STC 148/2021» y
«sin justificacion suficiente».

2. Sobre el orden de enjuiciamiento (FJ. 3°).

La inclusién de la «queja inexistente» influye en el razonamiento de la mayoria de los magis-
trados del TC. Se establece como cuestién anterior, en cuanto «infraccién del régimen cons-
titucional de suspension de los derechos fundamentales», a la de la reserva de ley organica.

Los emitentes del voto particular consideran que el «orden metodolégico» hubiera sido
el inverso, porque la potencial infraccién de la reserva de ley organica concierne al siste-
ma de fuentes y condiciona el razonamiento subsiguiente. En consecuencia el cambio de
doctrina «habria devenido innecesario».

3. La STC 148/2021 e «improcedencia de revisién de la doctrina sentada».
Los magistrados objetan una cuestién formal y varias materiales sobre la «improceden-
cia de revision» de la doctrina de la STC 148/2021.

Primero, consideran que no era necesario ahondar en la diferenciacion restriccién-sus-
pensién de derechos fundamentales porque lo relevante es que «ninguna ley autoné-
mica permite acordar medidas de este tipo, con independencia de la intensidad de las
restricciones».

Respecto de las cuestiones materiales, mas alla de las criticas a la coincidencia entre los
argumentos de los votos particulares en la STC 148/2021 contra la doctrina «superada»,
las «razones sustantivas» refuerzan la consideracion de que las SSTC 38/2023 y 61/2023
no instan la superacion de la doctrina de la STC 148/2021.

La primera sentencia, respecto de la discrepancia entre progenitores sobre la «inocula-
cién de la vacuna contra la Covid-19 a su hijo menor» (Medina Alvaro, 2024: 284), no se
pronuncia sobre la vulneraciéon de los derechos fundamentales (Medina Alvaro, 2024:
293), y en particular del art. 15 CE que se referencia en la presente sentencia, ni obliga
a someterse a vacunacion obligatoria'. La segunda «no tiene valor alguno» porque el
derecho de reunioén (art. 21 CE) «seguia rigiéndose por su legislacion especifica».

13 Voto particular, 6 ii).
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En definitiva, «las sentencias del Tribunal Constitucional que se citan no justifican esa
solucién». Se «camufla» la revisién «como resultado de una evolucién natural» de la ju-
risprudencia del TC cuando «[n]o hay tal evolucién.»

V. Conclusiones

La cuestién que, en principio, parecia la litis principal no se ha resuelto con nueva doctri-
na. Los criterios jurisprudenciales de analisis de infraccion de reserva de ley no han sido
novados. Tampoco la cuestion de la lex repetita es objeto de revisién doctrinal.

La relevancia de la doctrina, superacion de la establecida en la STC 148/2021, radica en
la especialidad del examen de la «restriccion» -nomen iuris no suspensién- de derechos
fundamentales en contextos de crisis sanitarias en virtud del art. 43 CE. La constitucio-
nalidad de las medidas se ajustara a los limites de restriccion de derechos fundamen-
tales: art. 53. 1 CE, previsibilidad de la delimitaciéon y sus consecuencias, y principio de
proporcionalidad. No sera procedente en estos casos, a juicio del tribunal, examinar en
abstracto y ex ante el alcance de la injerencia -restriccion o suspensién-y su conformidad
con el sistema de fuentes.

El principio que parece inspirador del cambio de doctrina, salus populi suprema lex est',
puede sustanciar decisiones «constitucionales» del TC que, en pro de la proteccién frente
a la amenaza -quiza en alglin momento ni siquiera sanitaria-, maticen el régimen juridico
de proteccion de derechos fundamentales. Esa es la posicion del control juridico «con-
centrado» del «sistema kelseniano» de constitucionalidad (Aragén Reyes, 2011: 298).
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