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Fortalezas (tedricas) y debilidades (practicas)
del Derecho espaiol de excepcion
frente al COVID-19

1. Introduccion: la prevision
expresa del estado de alarma
para hacer frente a crisis
sanitarias que supongan graves
alteraciones de la normalidad

Como es sabido, Espana, a diferencia,
por ejemplo, de Italia, cuenta con un De-
recho constitucional de excepcion previsto
en los articulos 55 y 116 de la Constitucion
y desarrcllado en la Ley Organica 4/1981,
de 1 de junio, reguladora de los estados de
alarma, excepcion y sitio. Esta Ley Organica
habia empezado su andadura parlamenta-
ria en septiembre de 1979 como Proyecto
de Ley Organica de seguridad ciudadana
que, segun su "Memoria”/Preambulo, su-
ponia “un importante cambio en relacion
con la Ley de Orden Publico de 1959 vy cri-

* En el blog Ef derecho y el revés (https://presno-
linera.wordpress.com/) pueden leerse diversos comenta-
rios, publicados desde el 8 de marzo de 2020, sobre la
aplicacion del Derecho de excepcion a la crisis sanitaria
del COVID-19. Puede leerse también el sequimiento reali-
zado por Vicente Alvarez Garcla, Flor Arias Aparicio y En-
rique Hernandez Diez Lecciones juridicas para una lucha
contra la pandemia, lustel, 2020; con caracter general,
es de gran utilidad toda la informacién recogida por el
profesor Lorenzo Cotino Hueso en el Observatorio De-
recho Publico y Constitucional y Covid-19 (https:/Awww.
uv.es/derechos/).

En mi caso, me extendi sobre estas cuestiones en “Es-
tado de alarma por coronavirus y proteccion juridica de
los grupos vulnerables”, £l Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, n® 86/87 (Monaografico Coro-
navirus... y otros problemas), 2020, 54-65, y “Estado de
alarma y sociedad del riesgo global”, en Las respuestas
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terios inspiradores de la misma, al conjugar
la nueva normativa la defensa de las insti-
tuciones con el fortalecimiento de los siste-
mas de garantia de las libertades publicas”.
Dentro de este Proyecto el Capitulo Ill era
el dedicado a la regulacion de los estados
de alarma, excepcion y sitio.

En el Informe de la Ponencia al paso
del Proyecto de Ley por el Congreso de
los Diputados, publicado el 20 de octubre
de 1980, se propuso el desglose en cuatro
proyectos de ley distintos, uno de ellos re-
lativo a los estados de alarma, excepcion
y sitio. Y el siguiente hito parlamentario
lo encontramos ya en el Dictamen de la
Comision  Constitucional del Congreso
sobre, entonces, la “Ley Organica de los
Estados de Alarma, Excepcion y Sitio”, pu-
blicado en el Boletin de la Camara el 14

del Derecho a las crisis de salud publica (dirigido por Ele-
na Atlenza y Juan Francisco Rodriguez), Dikynsen, 2020,
15-28.

Entre otras publicaciones juridicas sobre la pandemia
cabe mencionar, ademas del monografico de £/ Cronista
y el libro de Atienza y Rodriguez, otro coordinado por los
mismas Atienza y Rodriguez, Retos juridicos ante la crisis
del COVID-19, La Ley, 2020, y el coordinado por David
Blanguer Criado COVID-19 y Derecho Publico (durante el
estado de alarma y mas aflé), Tirant lo Blanch, Valencia,
2020 y el dirigido por Paloma Biglino y Juan Fernando
Duran Alba Los efectos horizontales de la COVID-19 so-
bre el sistema constitucional, Fundacién Giménez Abad,
2020, disponible en https://www.fundacionmgimeneza-
bad.es/es/los-efectos-horizontales-de-la-covid-13-sobre-
el-sistema-constitucional-capitulos?field_tipo_value=8.
Para una panoramica bibliografica mucho mas completa
https://derechocovid.com/publicaciones-past-covid/
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de abril 1981. Pues bien, fue en este iter
parlamentario cuando desaparecié como
posible causa de la declaracion del estado
de alarma la existencia de “alteraciones del
orden o de la seguridad ciudadana cuando
su restablecimiento no se pueda conseguir
mediante el uso de las potestades ordina-
rias de la Autoridad gubernativa”.

Se desvincula asi el estado de alarma de
la cuestion del orden publico y ello porgue,
como explica el profesor Cruz Villalon, el
legislador efectud una «despolitizacidn»
del estado de alarma, dejandolo al margen
de las situaciones de desorden publico o
conflictividad social, para destinarlo a com-
batir las catastrofes naturales o tecnolégi-
cas (ahadirfamos nosotros sanitarias)'.

Y es que en la Ley Organica 4/1981 no
se habla de «orden publico» hasta que
no se llega al estado de excepcion y ello
implica que no hay un paso intermedio —
estado de alarma— entre el "orden” y el
“desorden” publicos sino que se pasa di-
rectamente de la situacién de normalidad
al estado de excepcién, sin que quepan si-
tuaciones intermedias mas o menos ambi-

1 Pedro Cruz Villalon "El nuevo Derecho de excep-
cién (Ley Organica 4/1981, de 1 de junio)”, Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, n® 2, 1981, pp. 93-128;
del mismo autor, Estados excepcionales y suspension de
garantias, Tecnos, Madrid, 1984, véanse, entre otros,
los estudios de Diego Lépez Garrido Estados de alarma,
excepcion y sitio. Trabajos parlamentarios, Cortes Gene-
rales, Madrid, 1984, Ignacio Torres Muro “Art. 116. Los
estados excepcionales”, en Casas Baamonde y Rodriguez
Pifierc y Bravo-Ferrer Comentarios a la Constitucion es-
pancla. XXX aniversario, Fundacion Wolters Kluwer, Ma-
drid, 2009, pp. 1814 y ss.; Ana Aba Catoira "El estado
de alarma en Espafa”, Teoria y Realidad Constitucional,
n® 28, 2011, pp. 305-334; Paloma Requejo Rodriguez
“Teoria y préactica del Estado de alarma en Espafna”,
Constitucion y democracia. Ayer y hoy: libro homenaje a
Antonio Torres del Moral, Universitas, Madrid, 2012, Vol.
2, pp.1499-1514; Carlos Garrido Lépez "Naturaleza juri-
dica y control jurisdiccional de las decisiones constitucio-
nales de excepcion®, Revista £spaniola de Derecho Cons-
titucional, n® 110, 2017, pp. 43-73; Juan José Solozabal
Echavarria "Algunas consideraciones constitucionales
sobre el estado de alarma™ en Los efectos horizontales
de la COVID-19 sobre ef sistema canstitucional.
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guas. Dispone al respecto el articulo 13 de
la Ley Orgéanica 4/1981: "Cuando el libre
gjercicio de los derechos y libertades de
los ciudadanos, el normal funcionamiento
de las instituciones democraticas, el de los
servicios publicos esenciales para la comu-
nidad, o cualquier otro aspecto del orden
publico, resulten tan gravemente alterados
que el ejercicio de las potestades ordina-
rias fuera insuficiente para restablecerlo y
mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo con
el apartado tres del articulo ciento dieciséis
de la Constitucién, podra solicitar del Con-
greso de los Diputados autorizacion para
declarar el estado de excepcion” (la cursiva
es nuestra)’.

Descartado el empleo del estado de
alarma frente a situaciones de desorden
publico, su uso queda circunscritc a que
“se produzca alguna de las siguientes al-
teraciones graves de la normalidad: a) Ca-
tastrofes, calamidades o desgracias publi-
cas, tales como terremotos, inundaciones,
incendios urbanos y forestales o accidentes
de gran magnitud. b) Crisis sanitarias, tales
como epidemias y situaciones de contami-
nacion graves. ¢) Paralizacion de servicios
publicos esenciales para la comunidad,
cuando no se garantice lo dispuesto en los
articulos 28,2, y 37,2, de la Constitucion, y
concurra alguna de las demas circunstan-
cias o situaciones contenidas en este arti-
culo. d) Situaciones de desabastecimiento
de productos de primera necesidad”.

2 En esta misma linea pueden recordarse las pala-
bras, durante su intervencidén parlamentaria, del enton-
ces senador Fernando Moran: “No se trata de etapas,
de escalas en una escalera con intensidad diferente del
mismo proceso; se trata de situaciones cualitativamen-
te distintas; el estado de alarma para unas situaciones
que vienen de hechos naturales o sociales que ocurren
en la historia; el estado de excepcién para situaciones
que afectan al orden publico y que es previsible que no
puedan atajarse por los medios ordinarios; y el estado de
sitio ante procesos que afecten al orden constitucional”;
Diario de Sesiones del Senado, n® 105, 1981.
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2. La declaracion del estado

de alarma, en tres ocasiones en
2020, para hacer frente a la crisis
sanitaria del COVID-19: aciertos y
desaciertos de la legislacion

de excepcién

En el momento de cerrar estas lineas
(primera semana de noviembre de 2020)
estd en vigor el tercer estado de alarma,
y segundo de dmbito nacional, decretado
para hacer frente a la crisis sanitaria del
COVID-19: el primero se acordd por Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19; el segundo
por el Real Decreto 900/2020, de 9 de oc
tubre, por el que se declara el estado de
alarma para responder ante situaciones de
especial riesgo por transmisiéon no contro-
lada de infecciones causadas por el SARS-
CoV-2 vy, el tercero, por el Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, por el que se
declara el estado de alarma para contener
la propagacion de infecciones causadas
por el SARS-CoV-2.

En la Exposicién de Motivos del Real
Decreto 463/2020 se argumenta:

“La Organizacion Mundial de la Salud ele-
vo el pasado 11 de marzo de 2020 la situacion
de emergencia de salud publica ocasionada por
el COVID-19 a pandemia internacional. La ra-
pidez en la evolucién de los hechos, a escala
nacional e internacional, requiere la adopcidn
de medidas inmediatas y eficaces para hacer
frente a esta coyuntura. Las circunstancias ex-
traordinarias que concurren constituyen, sin
duda, una crisis sanitaria sin precedentes y de
enorme magnitud tanto por el muy elevado
numero de ciudadanos afectados como por el
extraordinario riesgo para sus derechos... Para
hacer frente a esta situacion, grave y excepcio-
nal, es indispensable proceder a la declaracion
del estado de alarma”; en la del Real Decreto

900/2020 se insiste en que “para hacer fren-
te a esta situacion, grave y excepcional, y con
el fin de garantizar la normalidad, es indispen-
sable proceder a la declaracién del estado de
alarma. Las medidas que se contienen en el
presente real decreto son las imprescindibles
para hacer frente a la situacién, resultan pro-
porcionadas a la extrema gravedad de la misma
y no suponen la suspension de ningdn derecho
fundamental, tal y como prevé el articulo 55
de la Constituciéon”; finalmente, en la del Real
Decreto 926/2020 se alude expresamente a la
necesidad de “combinar las medidas previstas
en la legislacion sanitaria con otras del ambito
del Derecho de excepcion, tal y como recogen
los articulos 116.2 de la Constitucion Espanola
y cuarto y siguientes de la Ley Organica 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, excep-
cién y sitio” (las cursivas son mias).

No nos cabe duda de que se han dado
los presupuestos de hecho previstos en el
genérico “Derecho de excepcion” —Ley Or-
ganica 4/1981- para declarar el estado de
alarma en los tres supuestos en los que,
hasta ahora, se ha aprobado en el afo
2020; tampoco gue no se daba el 14 de
marzo y no se ha dado con posterioridad el
presupuesto que podria justificar la decla-
racion del estado de excepcion: ni enton-
ces ni ahora, ni tampoco en el intervalo de
junio a noviembre, “el libre ejercicio de los
derechos y libertades de los ciudadanos, el
normal funcionamiento de las instituciones
democraticas, el de los servicios publicos
esenciales para la comunidad, o cualquier
otro aspecto del orden publico” estuvie-
ron ni estdn “tan gravemente alterados
que el ejercicio de las potestades ordina-
rias fuera insuficiente para restablecerlo y
mantenerlo” (articulo 13)®. Parece, pues,

3 En un sentido favorable a la declaracion del es-
tado de excepcion a partir de una comprensién diferente
del orden publico, Francisco Javier Alvarez Garcia “Esta-
do de alarma o de excepcion”, Estudios penales y crimi-
nolagicos, vol. XL, 2020, pp. 1-20.
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gue la declaracion de los sucesivos estados
de alarma puede considerarse acertada en
el sentido de correlacion entre la medida
adoptada y el presupuesto que exigia su
aprobacion.

Otra cosa es, a nuestro juicio, y en pri-
mer lugar, lo que cabe decir de alguna de
las medidas adoptadas en el Real Decreto
463/2020, cuyo articulo 7, titulado “Limi-
tacion de la libertad de circulacion de las
personas” dispuso, en su punto 1, que

"durante la vigencia del estado de alarma
las personas Gnicamente podran circular por las
vias o espacios de uso publico para la realiza-
cién de las siguientes actividades, que deberan
realizarse individualmente, salvo que se acom-
pafe a personas con discapacidad, menores,
mayores, 0 por otra causa justificada: a) Adqui-
sicién de alimentos, productos farmacéuticos y
de primera necesidad. b) Asistencia a centros,
servicios y establecimientos sanitarios. ¢) Des-
plazamiento al lugar de trabajo para efectuar
su prestacion laboral, profesional o empresa-
rial. d) Retorno al lugar de residencia habitual.
e) Asistencia y cuidado a mayores, menores,
dependientes, personas con discapacidad o
personas especialmente vulnerables. f) Despla-
zamiento a entidades financieras y de seguros.
g) Por causa de fuerza mayor o situacién de ne-
cesidad. h) Cualquier otra actividad de analoga
naturaleza...”

Y es que la L. O. 4/1981 parece distin-
guir entre “limitaciones”, propias del estado
de alarma, y “prohibiciones”, caracteristicas
del estado de excepcion: habla respecto al
primero (art. 11) de, entre otras medidas,
“a) Limitar la circulacion o permanencia de
personas o vehiculos en horas y lugares de-
terminados... ¢) )} Limitar o racionar el uso
de servicios o el consumo de articulos de
primera necesidad”; respecto del sequndo
permite, entre otras opciones, “prohibir la
circulacion de personas y vehiculos en las
horas y lugares que se determine” (art.
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20.1); "prohibir la celebracion de reuniones
y manifestaciones...” (art. 22.1) y “prohibir
las huelgas y la adopcion de medidas de
conflicto colectivo...” (art. 23). Al respecto,
el Tribunal Constitucional ha dicho que “...
los efectos de la dedlaracion del estado de
alarma se proyectan... en el establecimien-
to de determinadas limitaciones o restriccio-
nes” (STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 8).

Pues bien, si atendemos a las concretas
medidas impuestas con la entrada en vigor
del Decreto 463/2020, no parece haber
diferencia entre su intensidad y las prohi-
biciones que serian propias de un estado
de excepcién tal y como ha articulado la
cuestion el legislador orgénico. Estamos,
pues, ante una tedrica limitacion formal
de la libertad de circulacién que, de hecho,
implica una prohibicidon general de la cita-
da libertad y es que, en palabras de Santa-
marfa Pastor, “limitar es restringir parcial y
excepcionalmente, no prohibir todo, salvo
excepciones™.

Por ello estas previsiones parecen cho-
car con la configuracién que, como hemos
dicho, se dioala L. O. 4/1981, en la que el
legislador se decanté, pudiendo hacer otra
cosa, por una serie de medidas que en el
caso del estado de alarma serian menos
gravosas que las realmente adoptadas bajo
su amparo en el Decreto 463/2020. El jui-
cio de proporcionalidad sobre las mismas
(que la medida limitativa sea adecuada o
idonea para la consecuciéon del fin perse-
guido; que sea la minima imprescindible
para tal finalidad y que haya proporciona-

4 Juan Alfonso Santamaria Pastor, “Notas sobre
el ejercicio de las potestades normativas en tiempos de
pandemia”, en D. Blanquer Criado COVID-19 y Derecho
Publico (durante el estado de alarma y mas alld), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pp, 207-240; también Juan Ma-
nuel Alegre Avila y Ana Sanchez Lamelas “La jurisdiccion
contencioso-administrativa ante la crisis virica: analisis de
algunos pronunciamientos jurisprudenciales y apuntes
doctrinales”, en Akademia. Revista internacional y com-
parada de derechos humanos (en prensa).
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lidad entre el sacrificio exigido al derecho
limitado por esa medida y el concreto de-
recho, bien o interés que se pretende pro-
teger) no puede hacerse al margen de los
propios limites que ha preestablecido el
legislador organico®.

Para resolver estos interrogantes no
contamos con jurisprudencia constitucio-
nal relevante, pues los casos en los que se
interpreto el alcance del articulo 19 CE ver-
saron, sobre todo, sobre los derechos de
las personas extranjeras para entrar y resi-
dir en Espana. Cabe, no obstante, recordar
que, conforme a la STC 94/1993, de 22 de
marzo, “las medidas que repercuten sobre
la libre circulacion de las personas deben
fundarse en una Ley, y aplicarla en forma
razonada y razonable (STC 85/1989, FJ 3)"
(F. 4); que (STC 72/2005, de 4 de abril, FJ 5)
“el art. 19 CE reconoce a "los espafioles”
cuatro derechos fundamentales distintos:
el derecho a elegir libremente su residen-
cia, el derecho a circular por el territorio
nacional, el derecho a entrar en Espafa y
el derecho a salir libremente del territorio
nacional” y que (STC 146/2006, de 8 de
mayo, FJ 2) “constituye doctrina de este Tri-
bunal que una medida de ese tipo debe su-
jetarse a parametros de proporcionalidad
en relacion con la preservacion de otros
derechos o bienes constitucionales. Ha de
tratarse asi de una medida util y necesaria
para la proteccion de un bien constitucio-
nalmente importante”, algo que se reitera
en la STC 84/2013, de 11 de abril, FJ 6.

Como es obvio, no entramos aqui a va-
lorar si las medidas limitativas de la libertad
de circulacion eran las mejores para con-
tener la epidemia, al margen de que en
otros paises no hayan alcanzado la misma

5 Sobre estas cuestiones Paloma Reguejo Rodri-
guez “La suspension de los derechos fundamentales” en
Francisco Bastida Freijedo y otros Teoria general de fos
derechos fundamentales en la Constitucion espanola de
1978, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 222-235.

intensidad. Pero, ademas de aplicarse de
forma razonada y razonable, “deben fun-
darse en una Ley” y nos parece discutible,
cuando menos, que en el caso gue nos
ocupa tengan un fundamento claro en la
L. O. 4/1981, méaxime teniendo en cuenta
la obligacién iusfundamental de interpre-
tar la normativa aplicable en el sentido mas
favorable para la efectividad de los dere-
chos fundamentales (STC 17/1985, de 5 de
marzo, F) 4).

A este respecto, encajan mucho me-
jor en las medidas propias del estado de
alarma las limitativas de la libertad de cir-
culacion “en horario nocturno” previstas
en el Real Decreto 926/2020 pues se tra-
ta, efectivamente, de restringir la libertad
deambulatoria en unas horas determina-
das: “durante el periodo comprendido en-
tre las 23:00 y las 6:00 horas, las personas
Unicamente podran circular por las vias o
espacios de uso publico para la realizacion
de las siguientes actividades...”®

En suma, el Derecho de excepcion pre-
visto para su aplicacion durante la vigencia

6 a) Adquisicion de medicamentos, productos sa-
nitarios y otros bienes de primera necesidad.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos
sanitarios.

¢) Asistencia a centros de atencion veterinaria por
motivos de urgencia.

d) Cumplimiento de obligaciones laborales, profesio-
nales, empresariales, institucionales o legales.

e) Retorno al lugar de residencia habitual tras realizar
algunas de las actividades previstas en este apartado.

f) Asistencia y cuidado a mayores, menores, depen-
dientes, personas con discapacidad o personas especial-
mente vulnerables.

g) Por causa de fuerza mayor o situacion de nece-
sidad.

h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza,
debidamente acreditada.

i) Repostaje en gasolineras o estaciones de servicio,
cuando resulte necesario para la realizacion de las activi-
dades previstas en los parrafos anteriores.

2. La autoridad competente delegada correspon-
diente podra determinar, en su ambito territorial, que la
hora de comienzo de la limitacién prevista en este arti-
culo sea entre las 22:00 y las 00:00 horas y la hora de
finalizacion de dicha limitacion sea entre las 5:00 vy las
7:00 horas.
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del estado de alarma tal y como se han
articulado en la Ley Organica 4/1981 no
ofrece, a nuestro juicio, cobertura suficien-
te para la adopcion de medidas especial-
mente limitativas del derecho fundamental
a la libertad de circulacién como las adop-
tadas, hasta ahora, con ocasion del Decre-
to 463/2020.

Un segundo aspecto cuestionable —un
“desacierto” en los términos del titulo de
este apartado- del estado de alarma es la
poca funcionalidad de esta “norma excep-
cional” cuando se acuerda para ser aplica-
do a un ambito territorial pequefo, incluso
a grandes ciudades (Madrid) o conurba-
ciones, como ha ocurrido con el Decreto
900/2020, que vinculd a los municipios de
Alcobendas, Alcorcon, Fuenlabrada, Geta-
fe, Leganés, Madrid, Méstoles, Parla y To-
rrejon de Ardoz.

Este estado de alarma, como cualquier
otro, exigid el decreto acordado en Conse-
jo de Ministros y dar cuenta al Congreso de
los Diputados, a quien no llegé a pedirsele
la prorroga. Es verdad que la L. O. 4/1981
permite (articulo 7) que la Autoridad com-
petente pueda ser, por delegacion del Go-
bierno, "el Presidente de la Comunidad
Autonoma cuando la declaracion afecte
exclusivamente a todo o parte del territorio
de una Comunidad”, pero no necesaria-
mente es asi —en el caso que nos ocupa la
autoridad competente fue el Gobierno-y,
en cualquier caso, esa eventual delegacion
no elude el acuerdo inicial del Gobierno
ni la intervencion del Congreso de los Di-
putados. Ademas, durante la vigencia del
estado de alarma, corresponde al Gobier-
no suministrar al Congreso la informacion
gue le sea requerida y, asimismo, le dara
cuenta de los decretos que dicte durante
la vigencia del estado de alarma en rela-
cién con éste (articulo 8). Finalmente, y
admitiendo que sera conveniente escuchar
al Presidente de la Comunidad Autonoma
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afectada en los debates parlamentarios
sobre la prérroga del estado de alarma y
las medidas por las que debe regirse, la
decision Ultima corresponde a la Camara
Baja y el Gobierno conserva buena parte
del protagonismo.

No es ajena a esta posible disfuncionali-
dad que la Ley Organica 4/1981 se aproba-
ra cuando el Estado autondmico espanol
estaba comenzando a desarrollarse —aun
no se habfan aprobado la mayoria de los
Estatutos de Autonomia—y muchas de las
cuestiones susceptibles de afectacion por
un estado de alarma (sanidad, proteccion
civil, medio ambiente, consumo...) son
ahora competencia, en buena parte, de las
Comunidades Auténomas.

En esta linea, el Decreto 926/2020 si
ha atendido, en la medida de lo posible,
al modelo territorial espafiol a la hora de
articular el haz de medidas aprobadas para
contener la pandemia; por una parte, “en
cada comunidad autonoma y ciudad con
Estatuto de autonomia, la autoridad com-
petente delegada serd quien ostente la
presidencia de la comunidad auténoma o
ciudad con Estatuto de autonomia, en los
términos establecidos en este real decreto”
(articulo 2.2); en segundo lugar (articulo
2.3), estas autoridades competentes dele-
gadas quedan habilitadas para dictar, por
delegacién del Gobierno de la Nacion, las
ordenes, resoluciones y disposiciones para
la aplicacion de lo previsto en los articulos
5 a 11, preceptos que contienen el grueso
de las medidas a adoptar. Incluso, “la auto-
ridad competente delegada en cada comu-
nidad autdnoma o ciudad con Estatuto de
autonomia podra, en su ambito territorial,
a la vista de la evolucién de los indicadores
sanitarios, epidemioldgicos, sociales, eco-
nomicos y de movilidad, previa comunica-
cion al Ministerio de Sanidad y de acuerdo
con lo previsto en el articulo 13, modular,
flexibilizar y suspender la aplicacion de las

]




F

FORTALEZAS (TEORICAS) Y DEBILIDADES (PRACTICAS) DEL DERECHO ESPANOL DE EXCEPCION FRENTE AL COVID-19

medidas previstas en los articulos 6, 7 y 8,
con el alcance y ambito territorial que de-
termine. La regresién de las medidas hasta
las previstas en los mencionados articulos
se hard, en su caso, siguiendo el mismo
procedimiento” (articulo 10).

Es discutible, no obstante, que en nues-
tro marco constitucional quepa atribuir a
las Comunidades Auténomas la capaci-
dad para acordar, incluso como autoridad
delegada, la restriccién de entradas en el
respectivo territorio (articulos 6 y 9), maxi-
me si eso implica, como prevé el segundo
parrafo del articulo 9.1, una afectacion al
régimen de fronteras’.

Otro aspecto potencialmente proble-
matico del Derecho de excepcion propio
del estado de alarma es el relativo al control
parlamentario: como es sabido, se trata de
una competencia exclusiva del Congreso
de los Diputados, lo que evidencia, una vez
mas, el caracter “imperfecto” de nuestro
bicameralismo: una Camara —Congreso-
tiene atribuidas muchas mas competencias
que la otra —Senado-, lo que no deja en
este caso de guardar coherencia si es solo
el Congreso el que puede investir y cesar
al Presidente del Gobierno. Asi, conforme
al articulo 116.2 CE "el estado de alarma
seré declarado por el Gobierno mediante
decreto acordado en Consejo de Ministros
por un plazo maximo de quince dias, dan-
do cuenta al Congreso de los Diputados,
reunido inmediatamente al efecto y sin
cuya autorizacién no podra ser prorroga-
do dicho plazo”. Es decir, el Congreso no
declara el estado de alarma pero debe ser
informado de inmediato y es esa Camara

7 “La medida prevista en el articulo 6 no afecta
al régimen de fronteras. Sin perjuicio de lo anterior, en
el caso de que dicha medida afecte a un territorio con
frontera terrestre con un tercer Estado, la autoridad com-
petente delegada lo comunicard con caracter previo al
Ministerio del Interior y al Ministerio de Asuntos Exterio-
res, Unién Europea y Cooperacion”.

la Unica que puede prorrogarlo. A este res-
pecto, la Ley Organica 4/1981 prevé (art.
1.4) que “la declaracién de los estados de
alarma, excepcién y sitio no interrumpe
el normal funcionamiento de los poderes
constitucionales del Estado”; que (art. 6.1)
el estado de alarma “solo se podra prorro-
gar con autorizacion expresa del Congreso
de los Diputados, que en este caso podra
establecer el alcance y las condiciones vi-
gentes durante la prérroga”; que (art. 8) “el
Gobierno daréd cuenta al Congreso de los
Diputados de la declaracién del estado de
alarma y le suministrara la informacion que
le sea requerida. El Gobierno también dara
cuenta al Congreso de los Diputados de los
decretos que dicte durante la vigencia del
estado de alarma en relacion con éste”.

Por su parte, el Reglamento del Con-
greso dispone (art. 162) que

"1, Cuando el Gobierno declarase el esta-
do de alarma, remitird inmediatamente al Pre-
sidente del Congreso una comunicacion a la
que acompanara el Decreto acordado en Con-
sejo de Ministros. De la comunicacion se dard
traslado a la Comisién competente, que podra
recabar la informacion y documentacion que
estime procedente. 2. Si el Gobierno preten-
diere la prorroga del plazo de quince dfas a que
se refiere el articulo 116, 2 de la Constitucion,
debera solicitar la autorizacién del Congreso
de los Diputados antes de que expire aquél. 3.
Los Grupos Parlamentarios podran presentar
propuestas sobre el alcance y las condiciones
vigentes durante la prorroga hasta dos horas
antes del comienzo de la sesién en que haya
de debatirse la concesion de la autorizacion so-
licitada. 4. El debate tendrd lugar en el Pleno y
se iniciara con la exposicion por un miembro
del Gobierno de las razones que justifican la
solicitud de prorroga del estado de alarma y
se ajustara a las normas previstas para los de
totalidad. 5. Finalizado el debate se someteran
a votacién la solicitud vy las propuestas presen-
tadas. De la decision de la Camara se dara tras-
lado al Gobierno”.
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Asi pues, se atribuye a los Grupos Parla-
mentarios la facultad de formular propues-
tas sobre la extension del estado de alarma
y las normas vigentes durante el mismo,
que, en todo caso, se someteran a vota-
cion, cuyo resultado vinculard al Gobierno.

La Constitucion veta una hipotética
disolucién del Congreso y garantiza su
funcionamiento al prescribir (art. 116.5)
gue “no podra procederse a la disolucion
del Congreso mientras estén declarados
algunos de los estados comprendidos en
el presente articulo, quedando automé-
ticamente convocadas las Cadmaras si no
estuvieren en periodo de sesiones. Su fun-
cionamiento, asi como el de los demas po-
deres constitucionales del Estado, no po-
dran interrumpirse durante la vigencia de
estos estados”. Ademas, insiste en que “la
declaracion de los estados de alarma, de
excepcion y de sitio no modificaran el prin-
cipio de responsabilidad del Gobierno y de
sus agentes reconocidos en la Constitucion
y en las leyes” (art. 116.6).

En suma, y en el contexto de un sis-
tema parlamentario que estd disefado
para mantener apuntalado al Gobierno de
turno, cabe ejercer —y debe ejercerse— el
control politico del Gobierno durante la
vigencia del estado de alarma. Durante el
mismo se celebraran las sesiones del Pleno
para, en su caso, la convalidacion de los
Decretos-leyes aprobados, asi como para
debatir la prérroga y sus eventuales condi-
ciones. También tendran lugar las sesiones
de control que se consideren oportunas en
las diferentes Comisiones.

No obstante, hay, al menos, dos cues-
tiones sobre las que convendria reflexio-
nar: una de ellas es la eventualidad de que
un numero importante de diputados pue-
da ver afectada su salud y eso le impida
el ejercicio normal de sus funciones, como
asi ha ocurrido en los Ultimos meses. Por
eso no estaria de mas que los reglamentos
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parlamentarios se reformasen para aten-
der mejor unas circunstancias como las
presentes. Una opcion, entre otras, es ar-
ticular legislativa y reglamentariamente la
sustitucion temporal, por enfermedad, de
los cargos representativos,

La segunda cuestion tiene que ver con
la ausencia de previsiones constituciona-
les y legales sobre la eventual duracion de
las prérrogas del estado de alarma, lo que
implicaria gue, en principio, fuese posible,
si asf lo acuerda la mayoria parlamentaria,
una prorroga de varios meses —la prorroga
del estado de alarma instaurado por el De-
creto 926/2020 es de seis meses segun el
acuerdo del Congreso de los Diputados de
29 de octubre-, lo que no parece facilite
el ejercicio, con consecuencias inmediatas,
del control por parte de la oposicion sobre
el alcance de unas disposiciones que pue-
den limitar de manera intensa derechos
fundamentales. .

Finalmente, otro de los, a mi juicio,
“desaciertos” del vigente Derecho de ex-
cepcion en gque consiste el estado de alar-
ma tiene que ver con el control jurisdic-
cional del Decreto que acuerda tal estado
y de sus eventuales prérrogas. Como se
recordard, el primer estado de alarma en
Espafna se acordd por medio del Real De-
creto 167372010, de 4 de diciembre, por el
que se declara el estado de alarma para la
normalizacion del servicio publico esencial
del transporte aéreo, que fue impugnado
jurisdiccionalmente: si partimos de que la
declaracion del estado de alarma se realiza
mediante Decreto del Consejo de Minis-
tros no pareceria descabellado entender
que cabe un control de su legalidad por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo (TS); sin embargo esta
via fue descartada de raiz por el propio
TS con ocasion de los recursos presenta-
dos por los controladores aéreos: en siete
autos dictados entre 2011 y 2012 (AATS




r

FORTALEZAS (TEORICAS) ¥ DEBILIDADES (PRACTICAS) DEL DERECHO ESPANOL DE EXCEPCION FRENTE AL COVID-19

§57/2011, de 10 de febrero; 2985/2011,
de 9 de marzo; 3816/2011, de 5 de abril;
5696/2011 y 5698/2011, de 30 de mayo;
6821/2011, de 8 de junio; y 6197/2012, de
1 de junio) ese Tribunal estimé que la de-
claracion del estado de alarma no es un
ejercicio de la potestad reglamentaria que
le atribuye al Gobierno el articulo 96 CE,
sino de la competencia constitucional, di-
ferente, reqgulada en articulo 116.2 CE.

Esta doctrina fue asumida por el Tribu-
nal Constitucional (TC), primero por mayo-
ria (Auto 7/2012, de 13 de enero) y luego
por unanimidad (STC 83/2016, de 28 de
abril), al entender que aunque formaliza-
da mediante decreto del Consejo de Mi-
nistros, la decision de declarar el estado
de alarma, dado su contenido normativo
y efectos juridicos, queda configurada en
nuestro ordenamiento como una decision
o disposicion con rango o valor de ley®.

Y a esta doctrina fue acogida de nuevo,
en su Auto de 4 de mayo de 2020, por el
TS al resolver el recurso en el que, en for-
ma directa, “se impugna el Real Decreto
463/2020 de 14 de marzo por el que se
declara el estado de alarma para gestion
de la pandemia ocasionada por infeccion
del acronimo COVID-19, asi como el Real
Decreto 476/2020, de 27 de marzo, el Real
Decreto 4870/2020, de 10 de abril y el Real
Decreto 463/2020, gue establecen sus pro-
rrogas, asi como —en lo que se denomina
ampliacion— el Real Decreto 492/2020, de
24 de abril, que lo prorroga por tercera vez”.

Este Auto, que recuerda la anterior ju-
risprudencia tanto del TS como del TC, in-
siste (F) 4) en que

8 Sobre esta STC véanse los comentarios de Carlos
Garrido Lopez "Naturaleza juridica y control jurisdiccional
de las decisiones constitucionales de excepcion”, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, n® 110, 2018, pp.
43-73 y Maria Isabel Alvarez Vélez "Sistema de fuentes
del Derecho y estado de alarma: la STC 83/2016, de 28
de abril”, Asamblea: revista parlamentaria de la Asam-
blea de Madrid, n® 34, 2016, pp. 325-340.

“la posibilidad de control en estos casos co-
rresponde, sin duda alguna, al Tribunal Cons-
titucional en ejercicio de sus competencias de
control de la constitucionalidad de las leyes y
normas con rango de ley, como declaro el mis-
mo al considerar que "aunque formalizada me-
diante decreto del Consejo de Ministros, la de-
cision de declarar el estado de alarma, dado su
contenido normativo y efectos juridicos, debe
entenderse que queda configurada en nuestro
ordenamiento como una decision o disposicion
con rango o valor de ley. Y, en consecuencia,
queda revestida de un valor normativo equi-
parable, por su contenido y efectos, al de las
leyes y normas asimilables cuya aplicacion pue-
de excepcionar, suspender o modificar durante
el estado de alarma”( STC 83/2016, de 28 de
abril, FJ 10).

No obstante, en ese fundamento juridi-
co y en el siguiente, se anade,

“Lo que se acaba de expresar no excluiria
que en aquellas situaciones en las gue, no se
haya producido la dacién de cuenta al Congre-
so 0 no haya recaido la autorizacién de prorro-
ga parlamentaria que exige el articulo 116.2 CE,
la forma de decreto que revista la declaracién
de alarma pudiera recobrar su relieve a efec
tos de nuestro control jurisdiccional. Aunque
el decreto de declaracién de la alarma proceda
del Gobierno como érgano constitucional, su
control corresponderia a esta Sala, como per-
mite el articulo 2 a) de la LICA, respecto de lo
que en nuestra jurisprudencia hemos denomi-
nado conceptos judicialmente asequibles” (por
todas, sentencia de 20 de noviembre de 2013
o sobre los hechos determinantes. La declara-
cién "argumentativa de la STC 83/2016 que se
ha transcrito no lo impide en cuanto ha sido
formulada por el Tribunal Constitucional al re-
solver un recurso amparo (STC 83/2016) y no
en sede de tribunal de control de constitucio-
nalidad de las leyes.

La falta de jurisdiccion sobre decretos de
declaracion del estado de alarma se refiere
Gnicamente a la norma de declaracién y a sus
prorrogas pero no a los decretos o disposicio-
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nes que acompanen a dicha declaraciéon o que
se dicten durante su vigencia o en relacion
con la misma (articulo 8.2 Ley 4/1981, de 1
de junio) ni tampoco respecto de sus actos de
aplicacion. Asi lo dispone en forma expresa el
articulo 3.1 de la Ley orgénica 4/1981, de 1 de
junio, y lo establecid ya en su momento el Auto
de la Seccion Séptima de esta Sala de 30 de
mayo de 2011, que admitiod a trémite el recur-
so en cuanto se dedujo contra el Real Decreto
1611/2010, de 3 de diciembre, por tratar una
actuacion con alcance y significacién diferen-
te a la declaracién del estado de alarma y a la
solicitud y autorizacion de su prorroga. Sobre
dicha impugnacion recayd posteriormente |a
sentencia de 22 de abril de 2015".

En consecuencia, solo a través del re-
curso y de la cuestién de inconstituciona-
lidad (eventualmente de una autocuestion)
pueden enjuiciarse en términos generales
el decreto que declara el estado alarma vy
sus eventuales prérrogas.

Al margen de otras cuestiones que aho-
ra no viene al caso comentar, el control
en exclusiva de estos Decretos por el TC
no tendria que ser, en principio, especial-
mente problematico si dicho Tribunal diera
una respuesta relativamente rapida a una
cuestion tan relevante como es resolver si
las limitaciones de derechos fundamentales
establecidas durante un estado de alarma
son compatibles, o no, con la CE. Pero lo
cierto es que el Decreto 463/2020 fue ob-
jeto de un recurso de inconstitucionalidad
“promovido por mas de cincuenta diputa-
dos del Grupo Parlamentario de VOX en el
Congreso” y, aunque fue admitide a trami-
te por providencia de 6 de mayo de 2020,
mas de siete meses después de la aproba-
cion de dicho Decreto y méas de cinco desde
su admision a tramite no hay una respuesta
a dicho recurso vy, por tanto, no sabemos
si las intensas limitaciones de la libertad de
circulacion que se impusieron entonces son
compatibles con nuestra Norma Suprema.
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3. Brevemente, la legislacién
sanitaria de excepcién: la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril,
de medidas especiales

en materia de salud publica y

su controvertida aplicacion

para la limitacion indiscriminada
de derechos fundamentales

Es sabido que la otra herramienta juri-
dica que se ha venido utilizando en Espafa
para limitar derechos fundamentales en
aras a contener la propagacién de la epi-
demia de COVID-19 ha sido el articulo 3
de la Ley Orgdnica 3/1986, de medidas es-
peciales en materia de salud publica, que,
incluso, convivié, aungue en otros 4mbitos
territoriales. con el estado de alarma acor-
dado por el Decreto 900/2020 para varios
municipios de la Comunidad de Madrid.
Dicho precepto dispone que “con el fin
de controlar las enfermedades transmi-
sibles, la autoridad sanitaria, ademas de
realizar las acciones preventivas genera-
les, podra adoptar las medidas oportunas
para el control de los enfermos, de las per-
sonas que estén o hayan estado en contac
to con los mismos y del medio ambiente
inmediato, asi como las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter
transmisible”.

Pues bien, al principio de la pandemia
se rechazo judicialmente su aplicaciéon con
caracter general con ocasién de la ratifi-
cacion del confinamiento de empleados v
huéspedes de un hotel en Tenerife cuando
tuvo lugar la deteccion del primer conta-
giado por COVID-19 en Espafa.

Con posterioridad, el articulo 3 de la L.
0. 3/1986 ha sido admitido en diversos ca-
sos para adoptar confinamientos perime-
trales de municipios y comarcasy, en gene-
ral, para avalar medidas que limitaban los
derechos de personas que, en principio, ni
estaban contagiadas ni se sospechaba que
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pudieran estarlo; asi lo acordaron en varias
ocasiones diferentes TSJ; Andalucfa, Cas-
tilla y Ledn, Comunidad Valenciana (que
ratifico incluso el confinamiento domicilia-
rio nocturno por Auto de 27 de octubre),
Extremadura, Galicia, La Rioja (que autori-
70 el confinamiento de la Comunidad por
medio de Auto de 26 de octubre), Madrid
y Navarra (que avald las limitaciones a la
entrada y salida de la Comunidad en Auto
de 22 de octubre).

No obstante, esta comprension ha sido
explicitamente rechazada por el TSJ de
Aragon el pasado 10 de octubre, por en-
tender que "el articulo 3 se esta refiriendo
siempre..., a personas concretas y deter-
minadas, que presentan una clara relacion
0 asociacion con el agente causante de
la intervencion administrativa, esto es, la
enfermedad. Se habla de enfermos y per-
sonas gue se han relacionado con ellos. ..
En todo momento se ha entendido... que
las medidas de control de enfermedades
transmisibles adoptables por la Adminis-
tracion eran medidas sobre perscnas con-
cretas y determinadas, por su relacion di-
recta o indirecta con la enfermedad, pero
en ningun caso con el territorio o nucleo
de poblacién afectado” (FI 6).

Esta conclusion enlaza con lo dicho por
el TC en relacién con la necesaria taxativi-
dad que deben tener las leyes que limiten
derechos fundamentales, como seria la li-
bertad de circulacién; asi, y conforme a la
STC 76/2019, de 22 de mayo, FI 5, que ci-
tan tanto el Auto del TSJ de Aragdn como,
de forma mucho mas pormenorizada, el
del TSJ de Madrid de 8 de octubre,

“las limitaciones del derecho fundamental
establecidas por una ley “pueden vulnerar la
Constitucion si adolecen de falta de certeza y
previsibilidad en los propios limites que impo-
nen y sumodo de aplicacion”, pues “la falta de
precision de la ley en los presupuestos materia-

les de la limitacién de un derecho fundamental
es susceptible de generar una indeterminacion
sobre los casos a los que se aplica tal restric-
cion”; “al producirse este resultado, mas alla
de toda interpretacion razonable, la ley ya no
cumple su funcién de garantia del propio dere-
cho fundamental que restringe, pues deja que
en su lugar opere simplemente la voluntad de
quien ha de aplicarla”. Y afade que “el tipo
de vulneracion que acarrea la falta de certeza
y previsibilidad en los propios limites: "no sélo
lesionaria el principio de seguridad juridica (art.
9.3 CE), concebida como certeza sobre el or-
denamiento aplicable y expectativa razonable-
mente fundada de la persona sobre cudl ha de
ser la actuacion del poder aplicando el Dere-
cho (STC 104/2000, FJ 7, por todas), sino que
al mismo tiempo dicha ley estaria lesionando
el contenido esencial del derecho fundamental
asl restringido, dado que la forma en que se
han fijado sus limites lo hacen irreconocible e
imposibilitan, en la practica, su ejercicio (SSTC
11/1981, FJ 15; 142/1993, de 22 de abril, FJ 4, y
341/1993, de 18 de noviembre, FJ 7)".

Un pronunciamiento posterior que se
ha unido a esta linea argumental es del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
que, en su Auto 32/2020, de 25 de octu-
bre, (F) 5) reitera que

“... la referencia del art. 3 L.O. 3/86 de 14
de abril a las medidas que se consideren “ne-
cesarias en caso de riesgo de caracter transmi-
sible” han de entenderse referidas a aquellos
a quienes se dirige el precepto gue con los
“enfermos” y las “personas que han estado en
contacto con los mismos”, respecto de los que
cabrian medidas de "control” y los que resul-
ten necesarios si el riesgo es transmisible y que
estaban en relacion con el art. 8.6 Ley 29/98,
como antes se ha apuntado, en la redaccién
previa a la Ley 3/2020. A quien no se dirige es
a un colectivo de ciudadanos indeterminado y
que no pueda afirmarse que sean enfermos o
personas que estén o hayan estado en contac-
to con los mismos. No puede perderse de vista
que en la interpretacion de restricciones de de-
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rechos fundamentales se ha de ser estricto, no
voluntarista, sin desconocer que nos encontra-
Mos ante una grave crisis sanitaria que pudiera
justificar la adopcién de medidas restrictivas de
derechos fundamentales, en abstracto, pero
habrian de ser adoptadas conforme a derecho,
bien con una ley que las contemple y posibilite,
bien mediante los mecanismos constitucional-
mente previstos para dar base juridica a dichas
restricciones y con las garantfas que los mismos
prevén. En suma, la L. O. 3/1986 no deberia
aplicarse para limitar derechos fundamentales
mas alla de lo expresamente previsto en su ar-
ticulo 3, por lo que para amparar limitacicnes
de alcance mas general es preciso gue se con-
creten dichas medidas y los supuestos para su
aplicacion, lo que haria precisa una reforma de
la citada Ley Organica”.

De la misma fecha es el Auto del
TS) de Castilla y Ledn 273/2020, que re-
chazo la aplicacion de la L. O. 3/1986 aun-
gue, en este caso, para autorizar un con-
finamiento domiciliario nocturno en toda
la Comunidad Autdnoma “entre las 22:00
horas de cada dia y las 06:00 horas del dfa
siguiente durante 14 dias naturales”.
Segun este TSJ, que anteriormente
habia ratificado medidas preventivas sa-
nitarias consistentes en confinamientos
perimetrales de algunas poblaciones de la
Comunidad o en la limitacion del derecho
de reunion a seis personas en los casos de
reuniones de caracter social o familiar, sal-
vo convivientes, entendiéd que “la medida
rebasaba el presupuesto habilitante de la
Ley 3/1986, tanto por la extraordinaria si-
tuacion de crisis sanitaria mundial existen-
te, persistiendo en el tiempo, como por la
intensidad de la afectacion del derecho
fundamental a la libre circulacion de las
personas, que gueda en suspenso durante
una franja horaria para toda la poblacion
de Castilla y Ledn, de forma indiferenciada,
sin distincién, a diferencia de lo realizado
en las medidas anteriores, entre municipios
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mas o menos afectados por la enfermedad
transmisible, lo que exige una ley que la
posibilite con las garantias y exigencias de
la doctrina constitucional sobre esta mate-
ria” (F) 4).

Poco antes de cerrar estas paginas, un
nuevo Auto del TS) de Castilla y Ledn, el
297/2020, de 6 de noviembre, recordd,
primero,

“gue no es pacifica la interpretacién sobre
el alcance del art. 3 de la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril entre los diversos Tribunales Su-
periores de Justicia y, segundo, que aungue
ese mismo TSJ) habia avalado anteriormente
"medidas que no comportaban una afectacion
intensa de un derecho fundamental, se cir-
cunscribian geogréaficamente a una parte de la
poblacion especialmente afectada por la enfer-
medad trasmisible con una duracién temporal
también muy limitada”, sin embargo entiende
ahora que “la medida adoptaba en el Acuerdo
78/2020 rebasa el presupuesto habilitante de
la Ley 3/1986, tanto por la extracrdinaria situa-
cién de crisis sanitaria mundial existente, per-
sistiendo en el tiempo, como por la intensidad
de la afectacion de los derechos fundamen-
tales concernidos, produciéndose de facto un
confinamiento domiciliario de un sector de la
poblacién en todo el &ambito de la Comunidad
de Castilla y Ledn, de forma indiferenciada, sin
distincion de centros residenciales afectados o
no por la enfermedad de que se trata, a dife-
rencia de lo realizado en las medidas anterio-
res, entre municipios mas o menos afectados
por la enfermedad transmisible, lo que exige
una ley que la posibilite con las garantias y exi-
gencias de la doctrina constitucional sobre esta
materia...

No parece justificado que para la limitacion
de la libertad de circulacién en horario noc
turno sea precisa la declaracion del estado de
alarma, al amparo de lo dispuesto en el articulo
cuarto, apartado b, de la Ley Organica 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, ex-
cepcion y sitio, con el fin de contener la pro-
pagacion de infecciones causadas por el SARS-
CoV-2, pero no sea necesaria para limitar la
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libertad de circulacién todo el dia, aunque solo
afecte a un determinado sector de la poblacion
de toda una Comunidad Autdnoma. Las per-
sonas mayores, que viven en centros residen-
ciales, son ciudadanos como los demas con los
mismos derechos y cuya especial vulnerabilidad
frente a la enfermedad transmisible de que se
trata merece la adopcién de cuantas medidas
de toda indole sean precisas para hacer efecti-
va su proteccion, no necesariamente mediante
una restriccidon mayor que el resto de los ciuda-
danos de sus derechos fundamentales” (F 4).

No se considera que la medida cbjeto
de ratificacion pueda ser adoptada por
una Comunidad Autonoma en el ejerci-
cio de competencias propias y al amparo
exclusivamente de legislacion en materia
sanitaria”.

En definitiva, hay notables discrepan-
cias sobre el alcance que puede tener,
como Derecho legal sanitario de excep-
cion, el citado articulo 3 de la L. O. 3/1986
y, en nuestro caso, nos decantamos por la
interpretacion restrictiva del mismo que
han hecho algunos de los TSJ menciona-
dos, que lo invalidaria para la aplicacién a
las restricciones indiscriminadas de dere-
chos fundamentales®.

4. Epilogo: la defectuosa reforma
de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa

de 18 de septiembre de 2020

La Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de
medidas procesales y organizativas para
hacer frente al COVID-19 en el &mbito de
la Administracién de Justicia, supuso, entre
otras cosas, la atribucién a las Salas de lo

9 En el mismo sentido, también Juan Manuel
Alegre Avila y Ana Sénchez Lamelas “La jurisdiccion
contencioso-administrativa ante |a crisis virica: anélisis de
algunos pronunciamientos jurisprudenciales y apuntes
doctrinales”, en Akademia. Revista internacional y com-
parada de derechos humanos (en prensa).

Contencioso-administrativo de los TS) de
la competencia para “la autorizacién o rati-
ficacion judicial de las medidas adoptadas
con arreglo a la legislacion sanitaria por las
autoridades sanitarias de ambito distinto
al estatal consideren urgentes y necesarias
para la salud publica e impliquen la limita-
cion o restriccion de derechos fundamen-
tales cuando sus destinatarios no estén
identificados individualmente” y a la Sala
de lo Contencioso-administrativo de la Au-
diencia Nacional de la misma competencia
cuando se trate de medidas aprobadas por
las autoridades sanitarias estatales.

Pues hien, como ha explicado el pro-
fesar Francisco Velasco' no esta claro, en
primer lugar, cudles son los derechos fun-
damentales cuyo posible sacrificio han de
ser vigilados por los tribunales; en segun-
do lugar, esta pendiente de definir en qué
consiste la "autorizacion o ratificacion” ju-
dicial de las medidas sanitarias.

Coincido con el profesor Velasco en
gue el pardmetro no deberia ser el estan-
dar ordinario de proporcionalidad, sino
otro mas estrecho porque, como él dice,
“no es tarea de un juzgado o la sala, en un
tramite urgente y sumario de ratificacion,
comprobar que cada medida sanitaria -y
las 6rdenes de los consejeros suelen con-
tener muchas— es idénea, necesaria (por
no tener una alternativa menos gravosa) y
ponderada (porque el beneficio que pro-
duce en el bien juridico protegido justifica
el sacrifico que produce en un derecho
fundamental). Tal estandar de control es
inasequible para este tramite urgente (un
méaximo de 3 dias naturales) y sin contra-
diccion procesal... por eso, el canon de
control judicial deberia limitarse —por ley—
a Unicamente comprobar si la medida sa-

10 https://www.abogacia.es/revista/
revistaabogacia/123b/publication/contents/me-
dia/1238273. pdf
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nitaria es rechazable a limine, por ser pa-
tente y ostensiblemente errénea, arbitraria
o desproporcionada”.

Pero es que, ademas, parece asimismo
discutible gque sea oportuna esa interven-
cién judicial con caracter previo a la vigen-
cia de las medidas: como argumenta el
profesor Alegre Avila, “la confusion entre
las funciones normativa y jurisdiccional...
ha llevado a equiparar la indispensable au-
torizacion [previa] judicial para entrar en
domicilio o llevar a cabo el internamiento
forzoso en establecimiento sanitario, por
razones de salud publica, de personas debi-
damente identificadas, con esa ratificacion

[a posteriori] de medidas generales, que,
por hipotesis, dado que tienen por desti-
natarias a una pluralidad indeterminada de
personas, no pueden concretar, a priori,
subjetivamente el circulo o ambito de per-
sonas afectadas”'.

Parece, pues, necesaria y urgente una
reforma de la recién reformada LICA para
deshacer este Ultimo entuerto jurisdiccio-
nal, reforma, por cierto, de cuya constitu-
cionalidad duda, al menos del nuevo articu-
lo 10.8, el TSJ de Aragén, como ha hecho
saber en su providencia de 4 de noviembre,
anticipando el posible planteamiento de
una cuestion de inconstitucionalidad.

Goya. Dure es el paso. Aguafuerte, lavis brufido, punta seca y buril. 14,3 x 16,8 cm
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11 Juan Manuel Alegre Avila “Denegacién judicial
de ratificacion de medidas sanitarias y declaracion de es-
tado de alarma”, http:/Anwww.aepda.es/AEPDAENtrada-
2962-Denegacion-judicial-de-ratificacion-de-madidas-
sanitarias-y-declaracion-de-estado-de-alarma.aspx




