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NOTA PRELIMINAR

La pandemia de COVID 19 esta reclamado la rapida aprobacion de medidas para contener su expansion,
eliminar su fuente y combatir las graves consecuencias economicas que derivaran de la catdstrofe. Todos
los gobiernos del mundo estdn repitiendo una disciplina mds o menos similar. Estan adoptando politicas
sanitarias de emergencia adecuadas a las caracteristicas y la magnitud de la crisis. Con cardcter general,
se trata de establecer una normativa especial que sustituya la legalidad ordinaria, que no otorga poderes
suficientes. Siendo excepcional la situacion que se combate, también ha de serlo la legislacion que se apli-
ca. Todos los sistemas constitucionales tienen, desde su fundacion, habilitaciones a favor de los poderes del
Estado para desplazar la legalidad ordinaria cuando las emergencias lo requieren. Ast ha ocurrido ya en
Espana con la utilizacion por el Gobierno de las previsiones del articulo 116 de la Constitucion.

Los criterios constitucionales sobre el funcionamiento de los poderes publicos son alterados y las garantias
de los derechos disminuyen en beneficio de la eficacia de las actuaciones dirigidas a combatir la epidemia.
Esto es lo propio de los estados de alarma, excepcion y sitio, aunque la intensidad de las alteraciones de
la legalidad ordinaria sean diferentes en cada una de esas situaciones.

Hemos organizado con urgencia un niimero monogrdfico de El Cronista dedicado a la epidemia que nos
asola y angustia, con la intencion de recordar que el Derecho se ha enfrentado muchas veces en el pasado
con situaciones de emergencia sanitaria, aunque ninguna generacion viva recuerda una crisis con tanta
virulencia. Los autores convocados han examinado los limites de los poderes de excepcion, delimitando el
remanente de la legalidad, constitucional y ordinaria, que ha de seguirse respetando, y las garantias de los
derechos que resultan invariables. Al mismo tiempo, algunos de los estudios que integran este nimero de
nuestra revista examinan si los medios elegidos son los mds adecuados o si pueden completarse con otras
herramientas y experiencias.

Por primera vez en su historia editorial, El Cronista se distribuye en edicion electronica antes de aparecer
en formato impreso en papel, como se ha hecho siempre. La razon es que la crisis sanitaria ha obligado
al servicio de Correos a suspender el convenio de distribucion que tenia con nosotros y, por otra parte, que
la voluntad de esta edicion, y la razon de su rapida preparacion, radican en nuestro deseo de colaborar,
desde la mejor técnica juridica, al andlisis y evaluacion de las medidas adoptadas para la proteccion de
la salud de los ciudadanos y combatir la crisis politica, social y economica que se avecina.

Santiago Muiioz Machado
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EL CORONAVIRUS
(COVID-19):
RESPUESTAS

JURIDICAS FRENTE

A UNA SITUACION

DE EMERGENCIA

SANITARIA

VICENTE ALVAREZ GARCIA*

I. LOS PRINCIPIOS RECTORES
ESENCIALES DEL
DERECHO DE CRISIS

La Historia de la Humanidad nos ensefia
que siempre han existido crisis: unas
veces provocadas por la naturaleza y en
otros casos directamente por la mano del

* Catedratico de Derecho Administrativo en la Uni-
versidad de Extremadura.

hombre. Entre las diferentes categorias
de crisis han ocupado un lugar predo-
minante las gravisimas epidemias que
han diezmado la poblacion, y que, si
bien en el mundo occidental no han sido
muy frecuentes en las ultimas décadas,
no han dejado de producirse en buena
parte del tercer mundo, sin que hayan
saltado de manera significativa al mundo
mas desarrollado (piénsese en el caso del
Ebola). Siempre han existido epidemias

y, con toda seguridad, estas emergencias
se seguiran produciendo mientras los
seres humanos estemos sobre nuestro
planeta.

A partir de este panorama, los seres vivos
tienen como finalidad prioritaria su su-
pervivencia y, en un segundo escalon,
que dicha supervivencia sea lo mas c6-
moda y placentera posible. Los grupos
sociales organizados (y, naturalmente,

o o ) .
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VICENTE ALVAREZ GARCIA

los Estados y las Organizaciones Inter-
nacionales que, de una u forma, pueblan
nuestro mundo) tienen esos mismos
objetivos. La correcta vida del grupo
puede verse en entredicho por guerras,
por accidentes nucleares o, por infinidad
de causas, entre otras las crisis sanitarias
graves.

Los grupos sociales organizados (a partir
de ahora me centraré en los Estados) se
dotan de unas estructuras para conse-
guir esos objetivos de supervivencia y de
vida mejor. En este sentido, nuestra
Constitucion atribuye a la Administra-
cion Publica la obligacion de servir (rea-
lizar) los intereses generales. Realmente
esta obligacion transciende al Gobierno
y, por supuesto, a la Administracion
entendida en un sentido estricto, para
extenderse a todos los Poderes del Esta-
do. Esto es, no solo debe luchar por el
interés general el Poder Ejecutivo, sino
también el Legislativo y el Judicial. Si
bien es cierto que la Historia ensena que
es el Ejecutivo el mejor pertrechado para
tal objetivo. En todo caso, debe tenerse
en cuenta que todos estos Poderes esta-
tales no solo estan facultados para reali-
zar el interés general. Por el contrario,
estan absolutamente obligados. Actuar
en defensa del interés general (en defen-
sa de la supervivencia y para que estén
cubiertas sus necesidades esenciales) es

su razon de ser. Los particulares son
juridicamente libres a la hora de decidir
si actiian ante un supuesto de legitima
defensa o de estado de necesidad, los
Poderes Publicos no tienen esa libertad,
sino que, por el contrario, estan obliga-
dos a realizar el interés general, porque
esa (y no otra) es su razon de ser.

Para cumplir con su obligacion de hacer
frente a las situaciones de crisis (tam-
bién, naturalmente, las sanitarias), los
Poderes Publicos cuentan con una serie
de instrumentos, entre los cuales ocupa
un lugar preeminente el Derecho. Debe
tenerse en cuenta, a la hora de entender
su funcion ante las emergencias, que el
Derecho no constituye un fin en si mis-
mo, sino un mecanismo para lograr la
superacion de la situacion de peligro o
de potencial amenaza sobre el interés
general.

Todos los Estados civilizados del orbe
han recurrido a lo largo de la Historia a
poderes de necesidad hayan estado o no
previstos por su ordenamiento juridico.
Es cierto que, con el paso del tiempo,
este tipo de poderes se han recogido en
las normas del maximo valor juridico vy,
por supuesto, en disposiciones generales
de nivel inferior (leyes o simples regla-
mentos). Nuestra vigente Constitucion,
por ejemplo, prevé la existencia de los

estados excepcionales, pero la legalidad
ordinaria hispana contempla multiples
disposiciones de necesidad. Piénsese,
por ejemplo, en las leyes de seguridad
nacional, de proteccion civil o de sani-

dad.

La finalidad previsora del Derecho ante
las emergencias tiene una importancia
vital para hacer frente a las crisis cuando
éstas aparecen, pero es imprescindible
comprender también el riesgo que siem-
pre existe de los posibles abusos de los
poderes de necesidad, que pueden po-
ner en riesgo el respeto de los derechos
fundamentales de las personas. Con
todo, la Historia ha demostrado que el
Derecho no puede racionalmente antici-
parse a todo ex ante, sobre todo cuando
aparecen crisis extremas. Esta irrefutable
constatacion motiva que los Estados mas
desarrollados, aunque hayan pretendido
tipificar los riesgos que justifican la ac-
tivacion de los poderes de necesidad y
las diferentes categorias de medidas para
hacerles frente, no han tenido mas re-
medio que acudir en sus normas a clau-
sulas generales de necesidad, que habi-
litan a los Poderes Publicos a actuar, ante
una situacion de maxima emergencia no
prevista de manera especifica por el
Derecho, con aquella medida que sea
necesaria y proporcionada para superar-
la, incluso aunque dicha medida no esté
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expresamente prevista de manera nomi-
nal por las normas escritas.

En unos instantes haremos un breve
repaso de las normas sanitarias que in-
tentan hacer frente a las emergencias de
esta naturaleza, pero creo que resulta
indispensable comprender como opera
el Derecho de necesidad. En este senti-
do, este tipo de normas (aborden las
crisis que sean) tienen dos efectos fun-
damentales: uno de caracter negativo; y
otro positivo. En su vertiente negativa,
la necesidad permite excepcionar de
manera temporal la aplicacion del Dere-
cho “normal” (sobre el que se corre un
velo en tanto dure el peligro), que es el
que rige cotidianamente la vida social.
Este efecto de inaplicacion del Derecho
“ordinario” se ve completado con otra
cara de naturaleza positiva: la necesidad
faculta a los Poderes Publicos para adop-
tar la medida concreta para solventar la
situacion de crisis (esto es, permite crear
un Derecho de necesidad, de excepcion,
de emergencia o de crisis —todas esas
denominaciones sirven, sin duda, para
caracterizarlo—). La necesidad se erige de
esta manera en una técnica de adapta-
cion del Derecho a la realidad social.

Los poderes de necesidad se caracterizan
por su caracter extraordinario y la His-
toria demuestra, una vez mds, que su
utilizacion puede conllevar abusos (a
veces mas que serios). Por esta cuestion,

el Derecho ha intentado someter estos
poderes de necesidad a unos limites que
sean realmente operativos, y que pueden
cifrarse basicamente en dos: por un lado,
la existencia efectiva de una situacion de
necesidad, esto es, la concurrencia de un
peligro grave y real para un fin comuni-
tario esencial (en este sentido, no hay
lugar a dudas de que la epidemia que
nos acecha pone en peligro la salud de
toda la poblacion y, consecuentemente,
la vida ordenada del Estado); por otro
lado, el respeto del principio de necesi-
dad.

Vale la pena dedicar unas palabras a esta
segunda categoria de limites, que opera
una vez que se ha determinado la exis-
tencia efectiva de la situacion de emer-
gencia. En este contexto, el principio de
proporcionalidad sirve para perfilar el
contenido concreto de las diferentes
medidas que los Poderes Publicos esta-
ran habilitados para adoptar, permitien-
do delimitar el alcance derogatorio del
Derecho ordinario y del contenido del
nuevo Derecho extraordinario que gene-
ra la necesidad. Todas las sociedades
minimamente desarrolladas han conta-
do con algun tipo de formulacion de la
idea de la proporcionalidad, pero en
toda la Unién Europea se utiliza ahora
este principio juridico siguiendo tres
pautas procedentes del viejo Derecho
prusiano de policia, y que aplicadas en
su conjunto pretenden buscar un punto

de equilibrio para cada situacion de
conflicto, que debe permitir que la me-
dida de necesidad cumpla su funcion de
proteger el interés general puesto en
peligro, pero sin causar mas efectos ne-
gativos para los derechos individuales
que los estrictamente precisos. Estas tres
pautas o subprincipios que integran el
principio de proporcionalidad se aplican
de manera progresiva: en primer lugar,
el subprincipio de “adecuacion” de la
medida ante la situacion factica que
amenaza al fin comunitario esencial y
que, entre otras cosas, y a titulo ejem-
plificativo, exige que las medidas de
crisis no duren mas tiempo del necesario
para superar el peligro; en segundo lu-
gar, el subprincipio de la “intervencion
minima”, que supone que, entre las di-
ferentes medidas de necesidad adecua-
das para hacer frente a la situacion de
peligro, los Poderes Publicos no pueden
aplicar cualquiera, sino que deben elegir
la menos lesiva para los derechos e in-
tereses individuales —y los de la colecti-
vidad—; y, en tercer lugar, el subprincipio
de “proporcionalidad en sentido estric-
to”, que impide que cualquier eventual
lesion de los derechos e intereses par-
ticulares y generales que pueda provocar
una medida de necesidad —que sea ade-
cuada y, ademas, la menos lesiva posi-
ble— no se encuentre “manifiestamente”
fuera de proporcion con respecto a los
efectos beneficiosos derivados de la efec-
tiva realizacion del fin, superando el
peligro que le venia acechando. En con-
clusion, y por mas que los Poderes Pu-
blicos deban contar con un cierto mar-
gen de apreciacion para adoptar las
medidas de crisis (que normalmente
vendran apremiadas por la urgencia de
hacer frente al peligro y de la severidad
de éste), tan solo estaran justificadas por
la necesidad en cada caso concreto aque-
llas medidas que, dirigidas efectivamen-
te a la superacion de un peligro que
amenace a un fin comunitario esencial,
sean adecuadas para ello, lo menos lesi-
vas posible y cuyos efectos negativos no
se encuentren, ademas, manifiestamente
fuera de proporcion en relacion con los
efectos beneficiosos derivados de la rea-
lizacion del fin.

La estructura general del Derecho de las
crisis no estaria bosquejada sin unas
palabras sobre los controles del ejercicio
de los poderes de necesidad. Y es que
estos controles son, ciertamente, funda-
mentales, dado que seria completamen-
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te inutil trazar unos limites al concepto
de necesidad si no existiesen unos orga-
nos de control (tan vinculados por di-
chas fronteras como los propios Poderes
Publicos titulares de los poderes de ne-
cesidad y encargados de aplicarlos en
cada caso concreto) con una capacidad
suficiente para hacerlos respetar, evitan-
do o, al menos, reduciendo sensible-
mente los eventuales riesgos de abuso
en su empleo. En este contexto, el con-
trol de la necesidad se efectuara a través
de tres tipos de organos que se valen de
parametros o criterios distintos para el
desempeno de su tarea fiscalizadora. En
primer lugar, estan los 6rganos politicos
de control, entre los que destaca funda-
mentalmente el Parlamento, que utiliza
para su funcion de control parametros
esencialmente de oportunidad (politi-
ca); el segundo lugar esta ocupado por
organos de naturaleza administrativa,
que utilizan en el desempeno de su tarea
fiscalizadora parametros de legalidad
(juridicidad), junto a los estrictamente
de oportunidad (politico-administrati-
va); y, en tercer lugar, y como mecanis-
mo esencial de cierre, se encuentran los
6rganos jurisdiccionales, que son los
que tienen encomendado en ultima ins-
tancia el control, basado en parametros
exclusivamente juridicos, sobre la exis-
tencia o no de la necesidad —y de la
proporcionalidad— justificadora de la
medida, aun cuando ésta haya superado
previamente de manera satisfactoria los
oportunos controles politicos y adminis-
trativos.

II. EL MARCO NORMATIVO
GENERAL EXISTENTE
PARA HACER FRENTE A
LAS EMERGENCIAS
SANITARIAS EN ESPANA

1. Un panorama general

Decia hace unos instantes que el Dere-
cho de las emergencias tiene, por un
lado, un efecto derogatorio temporal (o
suspensivo, si se quiere) de la legalidad
ordinaria (efecto negativo), y, por otro,
un efecto de habilitacién para crear
“nuevas reglas de excepcion” que sean
“necesarias” y “proporcionadas” para
superar la situacion de peligro para el
fin comunitario esencial (efecto positi-
vo). Pues bien, bajo estos parametros
existe en nuestro ordenamiento juridico
un verdadero arsenal normativo para

hacer frente a las situaciones de crisis
sanitarias. Algunas de estas normas son
especificas para este tipo de peligros,
mientras que otras son mas generales,
porque su radio de accién es sensible-
mente mas amplio materialmente. Hago
a continuacion una relacion atendiendo
a su naturaleza legal, en primer término,
y constitucional, después.

2. Las previsiones legales ante las
crisis sanitarias

Las disposiciones generales pensadas
para las emergencias de salud publica
tienen un origen tanto estatal como au-
tondémico, dada la estructura descentra-
lizada de nuestro Estado. No vale la pena
hacer un repaso de toda la normativa
existente que, con el afan de emular a la
Administracion General del Estado, han
adoptado las Comunidades Auténomas,
pero si creo necesario recordar que a
nivel del propio Estado existe una nor-
mativa dispersa en tres leyes para hacer
frente a las crisis sanitarias: la Ley Orga-
nica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica
(LOMESP); el art. 26 de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad
(LGS); y el art. 54 de la Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica
(LGSP).

Estas normas se caracterizan porque ti-
pifican una multiplicidad de medidas
para hacer frente a las crisis sanitarias:
la incautacion o inmovilizacion de pro-
ductos, la suspension del ejercicio de
actividades, los cierres de instalaciones
del mas diverso tipo, la intervencion de
medios materiales y personales, etc. Esta
enumeracion de medidas es, en todo
caso, ejemplificativa. No puede ser de
otra forma. Y es que estas medidas son
las que previsiblemente seran suficientes
para hacer frente a la crisis sanitaria.
Pero, jy si no los son? El Legislador ha
tenido la precaucion de pensar en una
solucion juridica para estos supuestos.
Ha incluido clausulas generales en todas
las disposiciones legales, que permiten
a las autoridades sanitarias adoptar las
“medidas necesarias” para luchar contra
estas emergencias. Dicen estas leyes que
estas autoridades “adoptaran las medi-
das preventivas que estimen pertinen-
tes” 0 “cuantas otras se consideren sani-
tariamente justificadas” (art. 26.1 LGS);
“cuantas medidas sean necesarias para
asegurar el cumplimiento de la ley” o

“cualquier otra medida ajustada a la le-
galidad vigente si existen indicios racio-
nales de riesgo para la salud publica”
(art. 54 LGSP); o “las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter
transmisible” (art. 3 LOMESP). Piénsese
en “esas otras medidas necesarias” que
ya se han adoptado como el confina-
miento de poblaciones enteras en Espa-
na o de regiones enteras en Italia, por
no hablar de todo el pais. Nos encontra-
mos aqui en el ambito de lo que la
doctrina iuspublicista occidental ha de-
nominado “reglamentos de necesidad”.

Estas clausulas no lo permiten evidente-
mente todo. El fin no justifica todos los
medios. El Derecho de la necesidad tie-
ne sus limites, que es esencial —siempre—
respetar. Pero estos limites se determi-
nan caso por caso, atendiendo a la
urgencia temporal y a la severidad del
peligro, mediante el recurso al principio
de proporcionalidad. Las vigentes leyes
sanitarias, sin necesidad de ir mas lejos,
aluden expresamente a este importanti-
simo principio juridico (véanse, por
ejemplo, el art. 28 LGS o el art. 54.3
LGSP).

El aparato normativo contenido en la
legalidad ordinaria no se termina en
estas normas materialmente sanitarias
(ni en sus equivalentes autonémicas),
porque hay normas transversales que
contienen poderes de necesidad activa-
bles ante epidemias y, muy significativa-
mente, las dos siguientes: por un lado,
la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Siste-
ma Nacional de Proteccion Civil, prevé
la figura de las “emergencias de interés
nacional” (art.28), que, declaradas por
el Ministro del Interior, justifican la in-
tervencion de una multiplicidad de me-
dios, entre los cuales se encuentra el
Ejército a través de la Unidad Militar de
Emergencias (UME) y de las restantes
unidades de las Fuerzas Armadas que
sean precisas (art. 37); y por otro lado,
laLey 36/2015, de 28 de septiembre, de
Seguridad Nacional, instaura la figura de
la “situacion de interés para la Seguridad
Nacional” (art. 23), que puede ser de-
clarada por el Presidente del Gobierno
ante situaciones criticas como lo son,
efectivamente, las epidemias (la “seguri-
dad sanitaria” —art. 10— estd mas que
amenazada con ellas), y que permite la
activacion desde la cuspide del Poder
Ejecutivo estatal de los numerosos ele-
mentos que componen la Seguridad
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Nacional, entre ellos, muy significa-
tivamente, las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y las Fuerzas Armadas.

En torno a estas dos leyes, téngase en
cuenta esta cuestion de sentido comun:
si la limpieza de una especie vegetal
invasora (el camalote) del rio Guadiana
ha requerido la intervencion de la UME,
;como no lo va a requerir una epidemia
con miles de afectados en todo nuestro
pais?

Las normas legales son ricas, por si solas,
para hacer frente a las crisis sanitarias,
pues a las citadas (y a otras bien carac-
teristicas de la historia de nuestro Dere-
cho de necesidad, pienso ahora en los
tradicionales poderes de necesidad de
los Alcaldes contenidos en la legislacion
de régimen local) se suman los Reales
Decretos-Leyes estatales (y sus homolo-
gos autonomicos —donde existen—), que
permiten al Gobierno dictar normas
legales “provisionales” en aquellos su-
puestos en los que concurra una extraor-
dinaria y urgente necesidad. Con inde-
pendencia de que los Gobiernos han
usado y abusado de esta forma juridica
desde hace décadas, si hay un momento
en el que de verdad puede utilizarse es
en los supuestos de gravisimas emergen-
cias como son, sin duda, las epidemias.
Este parece haber sido el instrumento
favorito del Gobierno de la Nacion has-
ta la noche del sabado 14 de marzo para
hacer frente a algunos aspectos que
plantea la epidemia de coronavirus: el
miércoles 11 de marzo publico el BOE
el Real Decreto-Ley 6/2020 donde se
deslizan dos medidas muy concretas
para hacer frente a los problemas que
suscita la crisis sanitaria, mientras que
el viernes 13 de marzo vio la luz oficial
el Real Decreto-Ley 7/2020 donde si se
contiene un mayor ntimero de medidas.
Luego volveremos sobre el limitado con-
tenido de estas normas legales de urgen-
cia.

3. El Derecho constitucional de
excepcion para las crisis
sanitarias: el marco regulatorio
general del estado de alarma

A. Ideas minimas sobre los estados
excepcionales en nuestro régimen
constitucional

Las normas legales no son las tnicas
disponibles para la lucha contra las

emergencias, sino que nuestra Constitu-
cién contempla expresamente tres esta-
dos excepcionales. Mediante esta técnica
se ha perseguido a lo largo de la historia
la tipificacion de las situaciones de crisis
mas graves en la vida del Estado, inten-
tando habilitar a los Poderes Publicos
para actuar en estos supuestos confirién-
doles facultades extraordinarias, pero
también para limitar estas actuaciones
de necesidad con el objeto de que no se
convirtiesen en abusivas. Los siglos XIX
y XX estan llenos de momentos de acti-
vacion de estos estados excepcionales,
pero desde la aprobacion de nuestra
vigente Constitucion tan sélo se ha acu-
dido una vez a ellos, y en concreto al
mas “ligero” de entre los posibles: el
estado de alarma.

Elart. 116 CE prevé la existencia de tres
estados excepcionales: el estado de alar-
ma, el estado de excepcion y el estado
de sitio. Es cierto que este precepto debe
leerse conjuntamente con el art. 55.1 CE
(relativo a la suspension de diferentes
derechos fundamentales en los supues-
tos de declaracion de los estados de
excepcion y de sitio), con el art. 117.5
CE (que remite a la ley la regulacion de
la jurisdiccion castrense en los supuestos
de estado de sitio) y con el art. 169 CE
(que prohibe la iniciacion de la reforma
constitucional durante la vigencia de
cualquiera de estos tres estados de cri-
sis). Esta regulacion constitucional es,
ciertamente, muy reducida, habiéndose
completado mediante la aprobacion de
la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio,
de los estados de alarma, excepcién y
sitio (LOAES), que es donde se contiene
el grueso de la ordenacion de estos tres
estados excepcionales. Afortunadamen-
te, no hemos tenido hasta ahora gran
experiencia practica sobre su aplicacion,
porque unicamente ha sido declarado el
estado de alarma durante el mes de di-
ciembre del afto 2010 con el objeto de
normalizar el servicio ptblico del trans-
porte aéreo, con el nombramiento de
una autoridad militar para la gestion de
la “crisis de los controladores”, siempre
bajo la autoridad del Gobierno de la
Nacién. La constitucionalidad de esta
declaracion fue confirmada por el Pleno
de nuestro Tribunal Constitucional me-
diante su Sentencia 83/2016, de 28 de
abril, que, para ser justos, toma como
punto esencial de referencia los términos
de su anterior Auto 7/2012, de 13 de
enero.

Presentado este panorama inicial del
Derecho constitucional de excepcion,
estamos ya en condiciones de subrayar
que para la lucha contra las crisis sani-
tarias el estado excepcional apropiado es
el de alarma. Realmente no porque lo
diga la Constitucion, sino porque asi lo
establece la LOAES (que es la que real-
mente regula su contenido). Téngase en
cuenta que la tipificacion efectuada en
esta ultima norma legal obedece prefe-
rentemente no tanto a cuestiones de
intensidad en la gravedad de la situacion
(0, en otros términos, a niveles cuanti-
tativos), como al intento de ofrecer una
respuesta diferenciada a situaciones de
crisis de una distinta naturaleza (esto es,
a cuestiones cualitativas). Me centro
ahora, por tanto, en la explicacion del
funcionamiento general del estado de
alarma, que, repito, es el orientado ma-
terialmente a hacer frente a las epide-
mias. Solo si estas emergencias (ahora
sanitarias) derivasen en el futuro en
gravisimas perturbaciones del orden pt-
blico podria recurrirse a la declaracion
del estado de excepcion o, en caso real-
mente extremo, del estado de sitio.

B.  Las reglas regulatorias bdsicas del
estado constitucional de alarma

a) Su régimen juridico

El régimen juridico del estado de alarma
esta presidido por el art. 116.2 CE (que
contiene unas escuetas previsiones sobre
su declaracion y sobre su prorroga). El
desarrollo de este precepto de nuestra
Carta Magna se realiza por el art. 162
del Reglamento del Congreso de los
Diputados —RCD- (que regula la inter-
vencion de esta Camara Legislativa en
relacion con esta situacion constitucio-
nal de crisis) y, sobre todo, por los arts. 4
a 12 LOAES.

b) Su aplicabilidad para hacer frente
a situaciones de emergencias
sanitarias

Esta regulacion legal del estado de alar-
ma comienza con la prevision tipologica
de las situaciones facticas en las que
procede su declaracion formal, cinéndo-
se a supuestos catastroficos “graves” con
origen natural o provocados por la ac-
cion humana, que no vayan ligados a
alteraciones del orden publico. Con esta
idea subyacente se enumeran diversos
supuestos, de los que ahora nos interesa,
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fundamentalmente, el segundo que es
donde en este momento realmente nos
encontramos: “Crisis sanitarias, tales
como epidemias...” [art. 4 b)], pero sin
perder de vista —oteando a otros Estados
vecinos con epidemia de coronavirus—
las causas tercera [“Paralizacion de
servicios publicos esenciales para la
comunidad...” —art. 4 ¢)-| y cuarta
[“Situaciones de desabastecimiento
de productos de primera necesidad”
—art. 4 d)-].

Aunque el Gobierno a la hora de decla-
rar el estado de alarma debe gozar de un
margen de discrecionalidad politica y
juridica considerable, creo que debe
insistirse en que los supuestos facticos
descritos deben venir cualificados por
una gravedad tal, que haga que razona-
blemente solo puedan ser superadas las
situaciones de peligro mediante el recur-
so a este estado excepcional. Si fuese
evidente que, con otros medios juridicos
ofrecidos por la legislacion ordinaria
especificamente sanitaria o de otra indo-
le (pienso en la legislacion sobre protec-
cion civil o de seguridad nacional), se
pudiese hacer frente de manera efectiva
a la situacion de crisis, el juego del prin-
cipio de proporcionalidad (en concreto,
el subprincipio de intervencion menos
lesiva) impediria el recurso al estado de
alarma. Recoge esta regla, por lo demas,
el primer precepto de la LOAES: “Pro-
cedera la declaracion de los estados de
alarma, excepcion o sitio cuando cir-
cunstancias extraordinarias hiciesen im-
posible el mantenimiento de la norma-
lidad mediante los poderes ordinarios de
las Autoridades competentes” (art. 1.1).
Debe tenerse en cuenta que el principio
de proporcionalidad no sélo entra en
juego a la hora de decidir (o no) la de-
claracion del estado de alarma, sino que
rige su duracion y todas y cada una de
las concretas medidas de necesidad que
se adopten durante su vigencia.

No parece que haya ninguna duda de
que ayer sabado 14 de marzo existia una
necesidad imperiosa de que el Poder
Ejecutivo estatal adoptase medidas dras-
ticas para hacer frente a la crisis, y la
mas importante juridicamente, pero
también simbolicamente, era la declara-
cion del estado constitucional de alarma.
La duda, sobre la que luego volveré, es
si durante toda esta semana pasada no
se podrian haber tomado las medidas de
emergencia sanitaria previstas en la le-

gislacion estatal especifica en materia de
salud publica o en la legislacion general
de caracter transversal para hacer frente
a la epidemia. Pero, ciertamente, el es-
cenario juridico —incontestable— es aho-
ra otro: la activacion del estado de alar-

ma.

¢) La declaracion del estado de
alarma

La declaracion del estado de alarma
tiene una minima regulacion en el
art. 116.2 CE, que se desarrolla en el
art. 162 RCD (para fijar el papel del
Congreso de los Diputados en relacion
con esta cuestion) y, sobre todo, en la
LOAES. Son diferentes las cuestiones
juridicas que se derivan de estos precep-
tos (y de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional al respecto), pero me li-
mitaré a remarcar ahora las siguientes:
en primer término, la declaracién co-
rresponde al Gobierno de la Nacion a
través de un Real Decreto acordado en
Consejo de Ministros (que, a pesar de
que adopta esta forma juridica, tendra
valor de ley, segin la jurisprudencia
constitucional) (arts. 4 y 6.1 LOAES); en
segundo lugar, el contenido de este Real
Decreto determinara su ambito de apli-
cacion, su duracion (que no podra ex-
ceder inicialmente de quince dias) y sus
efectos (art. 6.2 LOAES); en tercer lugar,
la participacion del Congreso de los
Diputados se limitara a funciones de
mero control politico, pues las obliga-

ciones del Gobierno se circunscriben
Unicamente a dar cuenta a esta Camara
Legislativa de la declaracion del estado
de alarma, debiendo el Ejecutivo sumi-
nistrar a la misma la informacion que le
sea requerida (art. 8.1 LOAES); en cuar-
to lugar, la publicidad de esta declara-
cion se extiende mas alla de la publica-
cion oficial en el BOE, puesto que debe
ser “difundida obligatoriamente por to-
dos los medios de comunicacion publi-
cos y por los privados que se determi-
nen” (art. 2 LOAES); y, en quinto lugar,
el Real Decreto gubernamental y la efec-
tiva declaracion del estado de alarma
que contiene entraran en vigor desde el
instante mismo de su referida publica-
cion oficial en el BOE (art. 2 LOAES).

d) La prorroga del estado de alarma

La exigua regulacion constitucional de
la prorroga del estado de alarma encuen-
tra su desarrollo en el Reglamento del
Congreso de los Diputados y en la
LOAES. Estas normas establecen que sea
el propio Gobierno el que acuerde la
prorroga mediante Real Decreto, que,
como en el caso del Real Decreto de
declaracion, tendra fuerza de ley. En
todo caso, el Gobierno debe contar con
la autorizacion expresa del Congreso de
los Diputados, que podra establecer el
alcance y las condiciones vigentes du-
rante la prorroga (art. 6.2, inciso final,
LOAES, y art. 162, apartados 2 a 4,
RCD). Téngase en cuenta que también
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este acto parlamentario de autorizacion
de la prorroga del estado de alarma tie-
ne, seglin nuestra jurisprudencia cons-
titucional, valor de ley, pues cuenta con
un contenido regulador de la situacion
de excepcion (ya sea por aceptar el al-
cance, las condiciones y los términos del
estado de alarma propuestos por el Go-
bierno, o ya sea por establecerlos direc-
tamente la Camara Baja de manera total
o parcial).

e) Las autoridades competentes para
la gestion de la crisis durante la
vigencia del estado de alarma

El Gobierno de la Nacion no sélo tiene
la competencia constitucional para la
declaracion y la prorroga del estado de
alarma, sino que es la autoridad compe-
tente para el ejercicio de los poderes de
necesidad durante la vigencia del estado
de alarma (art. 7 LOAES). El hecho de
que el Gobierno tenga atribuida esta
competencia legalmente no significa que
no pueda delegarla. El mismo precepto
citado prevé esta posibilidad a favor del
Presidente de una Comunidad Auténo-
ma cuando la emergencia afecte exclu-
sivamente a su territorio. No hay tam-
poco ningun obstaculo, aunque no esté
previsto expresamente en la LOAES,
para que el Gobierno nombre a una
autoridad externa a él, de caracter mili-
tar o no, para la gestion de la crisis, que,
ciertamente, actuara bajo la direccion
gubernamental (art. 97 CE). Una desig-
nacion de esta naturaleza a favor del Jefe
del Estado Mayor del Ejercito del Aire
(esto es, de una autoridad militar) ya ha
acontecido en la realidad practica duran-
te la declaracion del estado de alarma
durante la “crisis de los controladores
aéreos” de diciembre de 2010.

f) Las medidas de necesidad
adoptadas durante la vigencia del
estado de alarma

A la hora de precisar las medidas de
necesidad que pueden adoptarse bien
por el Gobierno directamente o bien por
la autoridad que éste designe para la
gestion de la crisis, debemos distinguir
entre dos tipos de aspectos: por un lado,
las personas a las pueden ir dirigidas
estas medidas; y por otro, su contenido
material.

f.1) En primer término, y en relacion
con su ambito subjetivo (arts. 9 y 10

LOAES), deben tenerse en cuenta las
siguientes reglas:

1.* Estaran sometidas a las érdenes de
la autoridad competente todas las
autoridades civiles de las Adminis-
traciones Publicas afectadas, todos
los integrantes de los Cuerpos de
policia autonomicos y locales y todo
el personal al servicio de dichas Ad-
ministraciones, en cuanto su cola-
boracién “sea necesaria para la pro-
teccion de personas, bienes y
lugares, pudiendo imponerles servi-
cios extraordinarios por su duracion
y por su naturaleza” (art. 9.1
LOAES).

2.2 Si fuese designado como autoridad
competente el Presidente de una
Comunidad Auténoma, por delega-
cion del Gobierno, éste “podra re-
querir la colaboracion de los Cuer-

pos y Fuerzas de Seguridad del
Estado, que actuaran bajo la direc-
cion de sus mandos naturales”
(art. 9.2 LOAES).

3.% Aquellos sujetos que incumplieren
las ordenes de la autoridad compe-
tente para gestionar la situacion de
crisis seran sancionados con arreglo
a la ley, teniendo en cuenta que, si
el incumplimiento proviniese de un
funcionario, la autoridad competen-
te podra sustituirlos de inmediato;
y si el incumplimiento procediese de
una autoridad, sus facultades po-
dran ser temporalmente asumidas
por dicha autoridad competente
(art. 10 LOAES).

f.2) Ensegundo término, y con respec-
to al contenido material de las medidas,
y aunque es cierto que no puede sus-
penderse ningin derecho fundamental
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(al no estar prevista esta facultad por
ningun precepto constitucional), si que
pueden adoptarse medidas claramente
limitativas de los mismos, que aparecen
delimitadas por la Ley (arts. 11 y 12
LOAES). Las medidas de necesidad ex-
presamente tipificadas en estos precep-
tos para hacer frente a las crisis sanitarias
son las siguientes:

1.2 La limitacion (o el condicionamien-
to) de la circulacién o permanencia
de personas o vehiculos en horas y
lugares determinados [art. 11 a)].

2.% Las requisas temporales de bienes o
la imposicion de prestaciones perso-
nales obligatorias [art. 11. b)].

3.* Laintervencion y la ocupacion tran-
sitorias de industrias, fabricas, talle-
res o locales, con la exclusion de los
domicilios privados [art. 11 ¢)].

La limitacion o el racionamiento del
uso de servicios o el consumo de
articulos de primera necesidad
lart. 11 d)].

La imparticion de las 6rdenes nece-
sarias para asegurar el abastecimien-
to de mercados y el funcionamiento
de los servicios de los centros de
produccion de articulos de primera
necesidad [art. 11 e)]. Y en caso de
que se produzca la paralizacion de
servicios esenciales o situaciones de
desabastecimiento de este tipo de
productos, la intervencion directa
de empresas o servicios, asi como
la movilizacion de su personal
(art. 12.2).

Las medidas establecidas en las nor-
mas para la lucha contra las enfer-
medades infecciosas, la proteccion
del medio ambiente, en materia de

VICENTE ALVAREZ GARCIA

aguas y sobre incendios forestales
(art. 12.1).

Téngase en cuenta que esta ultima clau-
sula remitia a la legislacion existente en
1981 para los diferentes tipos de emer-
gencias. Esa normativa en la actualidad
es considerablemente mas moderna y a
ella hemos aludido en las paginas ante-
riores. Un repaso a las medidas contem-
pladas por la legislacion ordinaria espe-
cifica en materia sanitaria aplicable en la
actualidad demuestra, en mi opinion,
que dichas medidas no tienen nada que
envidiar en cuanto a su amplitud a las
medidas contempladas por la LOAES.
Es mas, todas las leyes estatales sanita-
rias contemplan una clausula general de
habilitacion que la regulacion del estado
de alarma no contempla directamente.
Es cierto que, como acabamos de ver,
esta clausula general se introduce por la
técnica juridica de la remision por el
referido art. 12.1 LOAES con su apela-
cion a las medidas “establecidas en las
normas para la lucha contra las enfer-
medades infecciosas”.

g) La publicidad oficial y la difusion
de las medidas de necesidad

Ademas de resultar obligada la publica-
cion oficial y la difusion por los medios
de comunicacion tanto publicos como
privados de los Reales Decretos de de-
claracion y de prorroga del estado de
alarma, resulta también imperativa para
estos medios la difusion de las medidas
adoptadas por la autoridad competente
durante la vigencia del estado de alarma
(art. 2, inciso final, LOAES).

h) Los mecanismos de control en
caso de estado de alarma

El recurso a los estados de excepcion en
general, y al de alarma en particular,
puede generar abusos por parte del Go-
bierno o de las autoridades competentes
para gestionarlos. Con el objeto de evi-
tar, en la medida de lo posible, estas
posibles extralimitaciones se establecen
dos tipos de controles: por un lado, los
de naturaleza politica; y, por otro, los de
caracter jurisdiccional.

h.1) En primer término, el control
politico con respecto a la declaracion y
a la prorroga del estado de alarma y a
las medidas adoptadas durante su vigen-
cia corresponde al Congreso de los
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Diputados. La intervencion de esta Ca-
mara Parlamentaria puede revestir dos
modalidades (art. 8 LOAES y art. 162
RCD): 1.°) El Gobierno debe dar cuenta
al Congreso de la declaracion del estado
de alarma y de las medidas adoptadas
durante el mismo; y 2.°) El Gobierno
debe suministrar al Congreso, ademas,
la informacion que le sea requerida. No
debe olvidarse, por otro lado, que el
Congreso debe autorizar de manera ex-
presa la prorroga del estado de alarma,
estableciendo directamente, si asi lo
considera oportuno, el alcance y las
condiciones vigentes durante la prérro-
ga. Pero esta autorizacion no es (o, al
menos, no unicamente) una medida de
control politico, porque la voluntad del
Congreso concurre con la voluntad del
Gobierno para decidir tanto sobre si
procede o no acordar la prérroga como
sobre “el alcance y las condiciones” vi-
gentes durante el estado de alarma pro-
rrogado (art. 6.2 LOAES y art. 162
RCD).

h.2) En segundo lugar, el control ju-
risdiccional en los supuestos de estado
de alarma se ejerce directamente por el
Tribunal Constitucional en lo que se
refiere tanto al Real Decreto por el que
se declara este estado excepcional como
al que acuerda su prorroga (ATC 7/2012,
de 13 de enero; y STC 83/2016, de 28
de abril); mientras que “los actos y dis-
posiciones de la Administracion Publica
adoptados durante (su) vigencia” po-

dran ser impugnados ante la jurisdiccion
ordinaria (art. 3.1 LOAES). Y en el caso
de que estos actos y disposiciones pro-
voquen, en primer término, danos a las
personas, bienes y derechos, de que
estas lesiones sean, en segundo término,
efectivas, evaluables economicamente,
individualizadas, y de que, ademas, y en
tercer término, no exista el deber juridi-
co de soportarlas, se generaran supues-
tos de responsabilidad patrimonial de la
Administracion (art. 3.2 LOAES, en re-
lacion con el art. 32 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico).

I1I. LA DECLARACION DEL
ESTADO DE ALARMA
PARA LA GESTION DE LA
CRISIS SANITARIA
OCASIONADA POR FL
CORONAVIRUS
MEDIANTE EL REAL
DECRETO 463/2020,

DE 14 DE MARZO

1. Una idea preliminar sobre el
contexto juridico y factico de
esta declaracion

Un analisis de los diversos diarios ofi-
ciales existentes en nuestro pais de las
Administraciones Territoriales dotadas
de autonomia politica (me refiero al BOE
y a los boletines autonémicos), acompa-
nado de un repaso de las noticias y re-
portajes de los diferentes periodicos y
noticiarios de esta ultima semana, ponen
de manifiesto que hasta noche del saba-
do 14 de marzo de 2020 el peso para la
lucha sanitaria contra la epidemia no se
ha llevado a cabo principalmente desde
la Administracion General del Estado,
sino desde las Administraciones Auto-
noémicas con el recurso a la normativa
sanitaria estatal o a la suya propia. O, al
menos, eso es lo que parece. Es cierto
que el Estado, ademas de dictar dos
ordenes ministeriales restringiendo el
trafico aéreo y maritimo con Italia (pu-
blicadas en sendos numeros extraordi-
narios del BOE), ha aprobado dos Reales
Decretos-Leyes, que total o parcialmen-
te tienen como protagonista la batalla
contra el coronavirus:

1.* En primer término, el Real Decre-
to-Ley 6/2020, de 10 de marzo, por el
que se adoptan determinadas medidas
urgentes en el ambito economico y para

la proteccion de la salud publica, con-
tiene dos preceptos sobre esta cuestion
dirigidos a establecer, en un caso, la
“consideracion excepcional como situa-
cion asimilada a accidente de trabajo de
los periodos de aislamiento o contagio
de las personas trabajadoras como con-
secuencia del virus COVID-19”, vy, a
modificar, en otro, el art. 4 de la una Ley
Organica de Medidas Especiales en Ma-
teria de Salud Publica para asegurar el
abastecimiento de los productos necesa-
rios para la proteccion de la salud (dis-
tintos a los medicamentos y productos
sanitarios). Es cierto que se modifica un
precepto de una Ley Organica mediante
un Real Decreto-Ley, pero, aunque no se
justifica este hecho en modo alguno en
el preambulo de esta ultima norma,
parece juridicamente posible este cam-
bio en la medida en que hay, en su caso,
una afectacion menor al derecho de
propiedad de un numero limitado de
productos, que son indispensables para
una mejor lucha para la crisis sanitaria.
Los tres preceptos restantes de esta dis-
posicion legal de urgencia se destinan a
la regulacion de aspectos econémicos y
sociales distintos a la crisis provocada
por la epidemia.

2.* Ensegundo término, el Real Decre-
to-Ley 7/2020, de 12 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes para
responder al impacto econémico del
COVID-19. Esta norma legal si que tie-
ne como protagonista tnico el corona-
virus, pero, a pesar de su gran impor-
tancia socioeconomica, no adopta
medidas sanitarias directas para frenar
la expansion de la epidemia. Con inde-
pendencia de que el titulo es revelador
por si mismo de la certeza de la anterior
afirmacion, el analisis de su articulado
tampoco lo desdice: su capitulo primero
se destina al refuerzo econémico en el
ambito sanitario inyectando mas fondos
a través de diversos mecanismos; el ca-
pitulo segundo se rubrica “medidas de
apoyo a las familias”; el tercero se orien-
ta al “apoyo al sector del turismo”; el
cuarto se titula “medidas de apoyo fi-
nanciero transitorio”; y el quinto se des-
tina a propiciar “la gestion eficiente de
las Administraciones Publicas”. Con in-
dependencia de este articulado, destaca
la modificacion que efectia de la Ley del
Gobierno de 1997 para permitir, “en
situaciones excepcionales, y cuando la
naturaleza de la crisis lo exija”, la cele-
bracion por medios telematicos de las
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sesiones del Consejo de Ministros, de las
Comisiones Delegadas del Gobierno y
de la Comision General de Secretarios
de Estado y Subsecretarios.

Dando por sentada la importancia de
estas dos regulaciones caracterizadas
como de “extraordinaria y urgente nece-
sidad”, no parece que sean medidas sa-
nitarias para luchar frontalmente contra
la crisis sanitaria, sino para hacerlo fren-
te a alguno de los danos colaterales de
ésta: los econémicos, los laborales, los
sociales, etc. Creo que las medidas sani-
tarias (algunas de ellas, por ejemplo,
fuertemente restrictivas de derechos
constitucionales como la libertad de cir-
culacion ex art. 19 CE —como el confi-
namiento de ciudades enteras— o como
la libertad de empresa ex 38 CE —como
la orden de cierre de locales de negocio—,
sin olvidar las érdenes de clausura de
centros educativos y universitarios, de
parques y jardines, y muchos otros et-
céteras) se han adoptado por las autori-
dades de las Comunidades Auténomas
e, incluso, por los Ayuntamientos, cuyos
Alcaldes han contado tradicionalmente
en la historia del Derecho espafiol con
importantes poderes de necesidad a tra-
vés, por cierto, de una clausula general
de habilitacion. Dice, en este sentido, el
art. 21.1 m) de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local, que el Alcalde tiene la atri-
bucién para “Adoptar personalmente, y
bajo su responsabilidad, en caso de ca-
tastrofe o de infortunios ptblicos o gra-
ve riesgo de los mismos, las medidas
necesarias y adecuadas dando cuenta
inmediata al Pleno”. Son, en definitiva,
las autoridades autonémicas y locales
(de todos los colores politicos) las que
durante esta ultima semana han llevado
(casi) todo el peso (juridico, por lo me-
nos) a la hora de hacer frente a las con-
secuencias sanitarias ocasionadas por la
crisis de salud publica.

Y asi hemos llegado hasta la noche del
sibado 14 de marzo de 2020, fecha esta
en la que, tras un largo Consejo de Mi-
nistros que ha tenido en vilo a todo el
pais, se ha dictado efectivamente el 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 sani-
taria ocasionada por el COVID-19. Esta
disposicién ha sido publicada en un
namero extraordinario del BOE, entran-
do en vigor en el momento de efectuar

esta publicacion oficial, segin impone
el art. 2 LOAES vy establece el propio
Real Decreto. Procedo ahora a analizar
los términos de esta disposicion guber-
namental de necesidad.

2. Sobre el contenido de la vigente
declaracion del estado de alarma

a)  Unas consideraciones iniciales sobre
el preambulo del Real Decreto

El texto de este Real Decreto (que, re-
marquémoslo una vez mas, a pesar de
esta forma juridica, tiene valor de ley)
comienza con un breve preambulo en el
que se constata que la epidemia del
coronavirus constituye “una crisis sani-
taria sin precedentes y de enorme mag-
nitud tanto por el muy elevado ntmero
de ciudadanos afectados como por el
extraordinario riesgo para sus derechos”.

El Gobierno alude a las medidas extraor-
dinarias que, en este contexto, se han
venido adoptando “por todos los niveles
de gobierno”, subrayando, asimismo, la
necesidad de intensificarlas a través de
la “indispensable” declaracion del estado
de alarma “para proteger la salud y se-
guridad de los ciudadanos, contener la
progresion de la enfermedad y reforzar
el sistema de salud publica”, y resultan-
do necesario, ademas, “mitigar el impac-
to sanitario, social y econémico”.

Con independencia de estas ultimas pa-
labras, y a diferencia de lo sucedido con
la accion juridica gubernamental de los
dias anteriores, el Real Decreto de estado
de alarma si que contiene multiples me-
didas de necesidad sanitaria que su
preambulo califica de “imprescindibles”
y “proporcionadas”, sin que supongan la
suspension de ningun derecho funda-
mental (que, recordemos, sélo resulta
posible segiin el art. 55.1 CE en los
casos de declaracion de los estados de
excepcion y de sitio). A pesar de lo que
dice la disposicion comentada, realmen-
te no se contemplan en su texto medidas
de naturaleza socioeconémica. La expli-
cacion de esta laguna parece deberse,
segun las diferentes opiniones periodis-
ticas, a las disensiones en el seno del
Gobierno, que hizo que se aplazase la
comparecencia del Presidente del Go-
bierno desde las 14 horas hasta las 21
horas del dia 14 de marzo. El propio
Presidente anuncio la adopcion de estas
medidas en dias venideros.

b) La declaracion del estado de alarma

La declaracion se efectia mediante Real
Decreto acordado en Consejo de Minis-
tros, tal y como exigen el art. 116.2 CE
y art. 6 LOAES.

El art. 1 de esta disposicion invoca para
proceder a la declaracion de este estado
excepcional, “con el fin de afrontar la
situacion de emergencia sanitaria provo-
cada por el coronavirus COVID-19”, a
dos de las causas previstas en el art. 4
LOAES. En concreto, a la mas evidente,
que es la relativa a las “crisis sanitarias,
tales como epidemias” [letra b)], pero
también a las “situaciones de desabaste-
cimiento de productos de primera nece-
sidad” [letra d)].

Supongo que la premura de tiempo
justifica la diferencia entre el texto del
articulado (invocando las dos causas
referidas) y el del preambulo (que tni-
camente indica la relativa a las crisis
sanitarias, que es, en este momento,
ciertamente la principal).

¢) El ambito territorial

En el marco de lo previsto en el inciso
final del art. 116.2 CE (que obliga a que
el Real Decreto de declaracion determi-
ne el ambito territorial al que se extien-
den los efectos del estado de alarma), y
en el art. 4 LOAES (que indica que
puede ser en todo o en parte del terri-
torio nacional), el art. 2 del Real Decre-
to comentado establece que: “La decla-
racion de estado de alarma afecta a todo
el territorio nacional”.

Esta delimitacion territorial es mas que
adecuada en la medida en que todo el
mundo puede entender que la epidemia
de coronavirus no conoce de fronteras
ni municipales, ni provinciales, ni tam-
poco, naturalmente, autonomicas, ha-
blando de nuestro pais. Como, asimis-
mo, las fronteras nacionales no han sido
ningn instrumento (ni geografico, ni
juridico, ni politico) para impedir la
rapida expansion de la epidemia desde
Asia a los Estados europeos, americanos,
africanos u oceanicos.

d) La duracion temporal
El art. 3 del Real Decreto establece la

maxima duracion inicial posible del es-
tado de alarma, que es de quince dias
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naturales, en consonancia con las previ-
siones del art. 116.2 CE y del art. 6.2
LOAES. Transcurrida esa fecha, previsi-
blemente (como ensenan los casos asia-
ticos y europeos) la epidemia continua-
r4, debiendo el Gobierno, en este caso,
solicitar del Congreso de los Diputados
la autorizacion necesaria para su pro-
rroga.

e) La autoridad competente y la
obligacion de colaboracion con ella

Una de las caracteristicas del Derecho de
necesidad es que se modifican, como
regla general, las reglas normales de
reparto de competencias, procediéndose
en los casos verdaderamente severos a
su concentracion en manos de una au-
toridad ejecutiva. Esta centralizacion
tiene como justificacion la busqueda de
una unidad tanto de decision politica
como de gestion administrativa que
haga lo mas eficaz y coordinada posible
la lucha contra la crisis. Este tipo de
crisis supone naturalmente una recen-
tralizacion de las competencias relacio-
nadas de manera esencial con el peligro.
No puede ser de otra manera, si se
quiere luchar de forma eficaz contra una
epidemia. Esta operacion centripeta esta
limitada temporalmente, pues dura ex-
clusivamente hasta el momento de fina-
lizacion de la emergencia y no afecta a
aquellos sectores o servicios que no sean
estratégicos para la lucha contra la crisis
en cuestion, sobre los cuales las corres-
pondientes administraciones seguiran
ostentando sus competencias.

Con este trasfondo, el art. 4 del Real
Decreto dispone, en este sentido, que la
autoridad competente es el Gobierno de
la Nacion, siguiendo las previsiones del
art. 7 LOAES. No es imaginable la dele-
gacion de competencias a los Presidentes
autonomicos en la medida en que esta-
mos ante una crisis que se extiende de
manera inclemente (e indivisible) por
todo el territorio nacional.

En efecto, este precepto decide, sensata-
mente, que la direccion suprema de la
crisis le corresponde al Presidente del
Gobierno, que es quien extiende de
manera natural sus poderes sobre el
conjunto del territorio espanol. El Real
Decreto designa cuatro autoridades
competentes delegadas, que son cuatro
ministros, que deben actuar siempre
bajo la superior direccion del Presidente.

Estos cuatro ministros son los titulares
de las carteras de defensa, interior, trans-
portes y sanidad. Todos ellos son las
maximas autoridades en el marco de sus
respectivas areas de responsabilidad,
salvo el de sanidad que tiene atribuida
una competencia general (salvo para la
defensa, los asuntos de interior y el
transporte).

Estas autoridades delegadas estan habi-
litadas, segtin el Real Decreto resenado,
para adoptar todas aquellas medidas
necesarias “para garantizar la prestacion
de todos los servicios, ordinarios o ex-
traordinarios, en orden a la proteccion
de personas, bienes y lugares” en el
marco de las actuaciones previstas en el
art. 11 LOAES. Creo que existe un error
en esta remision al art. 11 LOAES, pues-
to que deberia haberse extendido tam-
bién a las medidas previstas en el art. 12
LOAES. He enumerado las medidas del
primero de estos preceptos anteriormen-
te (y son medidas muy importantes,
pero tasadas); mas reparese, sin embar-
go, que es el art. 12 el que reenvia a
legislacion sanitaria, donde se contienen
las clausulas generales de habilitacion
que permiten la adopcion de las medidas
necesarias (estén expresamente tipifica-
das o no) para hacer frente a las epide-
mias.

La obligada colaboracion con las autori-
dades competentes delegadas esta regu-
lada en el art. 5 del Real Decreto. Esta
obligacion se extiende a los integrantes
de todas las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del pais (pertenezcan a la Admi-
nistracion General del Estado, a las
Comunidades Auténomas o a las Cor-
poraciones Locales), asi como a los ser-
vicios de proteccion civil del conjunto
del Estado, y a los sujetos incluidos en
el ambito de la seguridad privada. Este
precepto nos permite tener una idea de
la necesidad de modernizar las previsio-
nes de la LOAES, pues esta ultima nor-
ma se refiere al personal al servicio de
las Administraciones publicas, pero no
ofrece cobertura especifica para el per-
sonal de seguridad privada, aunque de
manera sensata no parece que pueda
discutirse su necesidad para hacer fren-
te a las crisis sanitarias. Sobre el papel
de las Fuerzas Armadas ante la crisis, es
cierto que la normativa general regula-
dora del estado de alarma no se refiere
en ningtin momento a ellas, pero la
practica muestra que ya se recurrio a las

autoridades militares durante la declara-
cion de esta situacion excepcional en el
afio 2010 y existen importantes argu-
mentos juridicos para avalar esta inter-
vencion, segun ya he explicado en algu-
na otra ocasion (“Poderes de necesidad
y Fuerzas Armadas (I1): el Derecho cons-
titucional de excepcion y las autoridades
militares”, Revista General de Derecho
Administrativo, nam. 51, 2019).

Partiendo de la idea de que la autoridad
competente para la gestion del estado de
alarma no asume todas las competencias
existentes, sino solo las necesarias para
hacer frente a la situacién de crisis, el
art. 6 del Real Decreto confirma que
“cada Administracion conservara las
competencias que le otorga la legislacion
vigente en la gestion ordinaria de sus
servicios para adoptar las medidas nece-
sarias”. En todo caso, de existir instruc-
ciones u o6rdenes de la autoridad com-
petente necesarias para la gestion de la
crisis, éstas deberan respetarse. Esta
forma de actuar no esta prevista en la
LOAES para el estado de alarma, pero si
se contempla, en términos parangona-
bles, en relacion con el estado de excep-
cion, cuando dispone que: “Las autori-
dades civiles continuaran en el ejercicio
de las facultades que no hayan sido
conferidas a la Autoridad militar de
acuerdo con la presente Ley” (art. 36
LOAES).

) Las medidas de necesidad activadas
por el Real Decreto para la lucha
contra el coronavirus

Estas medidas de necesidad tienen su
base legal en la LOAES, pero también en
la legislacion sanitaria y en toda la nor-
mativa general existente en nuestro pais
para la lucha contra las crisis. Hagamos
un breve repaso de las medidas concre-
tamente activadas por el Real Decreto de
declaracion del estado de alarma.

1.*  Enprimer lugar, se autoriza a todos
los agentes de la autoridad para la rea-
lizacion de cuantas comprobaciones
sean necesarias sobre las personas,
bienes, vehiculos, locales y estableci-
mientos, impidiendo, en su caso, la rea-
lizacion de servicios y actividades sus-
pendidas (art. 5.2). A tal efecto, se les
habilita para la adopcion de las 6rdenes,
las prohibiciones o las suspensiones de
actividades o servicios que sean necesa-
rias. Paralelamente se obliga a los ciuda-
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danos a colaborar y a no obstaculizar la
labor de los agentes de la autoridad.

Esta medida resulta, en efecto, necesaria,
pero, en mi opinion, no tanto porque las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no
tengan unas amplisimas competencias
en materia de mantenimiento del orden
atribuidas por la legislacion policial y
sobre seguridad ciudadana (que les con-
fiere poderes de vigilancia y control mas
que significativos), cuando por la nece-
sidad de reforzar su papel ante la socie-
dad, que en numerosas ocasiones ha
sido cuestionado desde las mas variadas
instancias politicas durante los tltimos
anos. Las fuerzas policiales han visto
minada su imagen de manera irrespon-
sable y, paralelamente, su capacidad de
actuacion se ha visto resentida, de facto,
considerablemente; y ello hace necesario
el fortalecimiento de su posicion ante la
sociedad con medidas como ésta.

Un par de consideraciones finales sobre
esta medida: por un lado, los agentes de
la autoridad no pueden acceder al do-
micilio de los particulares, salvo en caso
de flagrante delito o de que medie su
consentimiento o una autorizacion judi-
cial, dado que el derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio ex art. 18.2 CE no
puede suspenderse durante las declara-
ciones del estado de alarma, sino soélo
en los de excepcion y de sitio (art. 55.1

CE); y, por otro lado, se atribuye la con-
dicion de agente de la autoridad a los
miembros de las Fuerzas Armadas cuan-
do realicen las funciones contempladas
por el Real Decreto de declaracion del
estado de alarma, segun su disposicion
adicional quinta.

2% La limitacion de la libertad de cir-
culacion de las personas.

Esta medida, que esta prevista en el
art. 7 del Real Decreto, tiene su base
legal inmediata en el art. 11 a) LOAES.
Debe tenerse en cuenta que el art. 3 de
la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica, ya contempla la posibili-
dad de adoptar las medidas necesarias
en caso de enfermedades transmisibles:
“Con el fin de controlar las enfermeda-
des transmisibles, la autoridad sanitaria,
ademas de realizar las acciones preven-
tivas generales, podra adoptar las medi-
das oportunas para el control de los
enfermos, de las personas que estén o
hayan estado en contacto con los mis-
mos y del medio ambiente inmediato,
asi como las que se consideren necesa-
rias en caso de riesgo de caracter trans-
misible”.

Es cierto, en todo caso, que su inclusion
en el Real Decreto de estado de alarma
da una relevancia simbélica de primer

orden a esta medida de restriccion de los

movimientos, que es, probablemente, la
que mas afecta a toda la poblacion en el
dia a dia.

Esta medida tiene multiples aspectos
que veremos a continuacion, pero tanto
el art. 11 a) LOAES como el art. 7 del
Real Decreto resefiado subrayan la natu-
raleza “limitativa” de la medida sobre la
libertad fundamental de circulacion.
Téngase en cuenta que no puede suspen-
derse de manera total esta libertad fun-
damental establecida por el art. 19 CE,
puesto que esta drastica medida tnica-
mente estd constitucionalmente contem-
plada para los estados de excepcion y de
sitio ex art. 55.1 CE.

Los aspectos limitativos de esta medida
se refieren, en primer término, a la
prohibiciéon de que las personas y los
vehiculos particulares circulen por las
vias de uso publico, salvo en los su-
puestos previstos por el Real Decreto
resenado; en segundo término, a la
obligacion de respetar en cualquier des-
plazamiento las recomendaciones y las
ordenes de las autoridades sanitarias; y,
en tercer término, a la habilitacion al
Ministerio del Interior para que pueda
acordar el cierre de carreteras o la res-
triccion de la circulacion en ellas “por
razones de salud publica, seguridad o
fluidez del trafico”.
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3% Las requisas temporales y las pres-
taciones personales obligatorias.

Estas medidas estan previstas por el
art. 8 del Real Decreto, con la cobertura
del art. 11 b) LOAES. Con independen-
cia de que estas medidas se encuentran
ya recogidas por la legislacion adminis-
trativa general (piénsese, por ejemplo,
en la regulacion de las “requisas civiles”
por el art. 120 de la vieja Ley de Expro-
piacion Forzosa de 1954 por “graves
razones de orden o seguridad publicos,
epidemias, inundaciones u otras calami-
dades”), medidas como la intervencion
de medios materiales y personales estan
previstas por la actual legislacion sanita-
ria (art. 26.1 de la Ley General de Sani-
dad de 1986 y art. 54.2 de la Ley Gene-
ral de Salud Publica de 2011).

4.2 Las medidas de contenciéon en di-
ferentes sectores de actividad.

Son varios los preceptos del Real Decre-
to destinados a regular estas medidas
dirigidas a impedir o. al menos, a limitar
la rapida expansion del coronavirus: en
primer término, el art. 9 prevé la sus-
pension de la actividad educativa pre-
sencial en todos los niveles (incluida la
ensefianza universitaria), intentando
mantenerse, “siempre que resulte posi-
ble”, mediante “modalidades a distancia
y ‘on line™; en segundo término, el
art. 10 establece diversas medidas de
contencion en los ambitos de la activi-
dad comercial, de los establecimientos y
actividades culturales y recreativas, del
sector de la hosteleria y restauracion, y
de las fiestas populares (estas medidas
suponen de manera generalizada su cie-
rre y suspension, salvo en aquellos su-
puestos de actividades que se autoricen

expresamente por este precepto —para
los establecimientos de dispensacion de
productos o de prestacion de servicios
basicos para la poblacion-); y en tercer
término, el art. 11 regula medidas limi-
tativas en torno a los lugares de culto y
a la celebracion de ceremonias civiles y
religiosas.

5.2 Las medidas destinadas al reforza-
miento del Sistema Nacional de Salud
en todo el territorio nacional.

Estas medidas estan previstas en el
art. 12 del Real Decreto, que, en buena
parte de su contenido, tiene una cober-
tura legal directa en el art. 9.1 LOAES.
El conjunto de las mismas conlleva una
recentralizacion temporal de todos los
recursos sanitarios del territorio nacio-
nal bajo la direccién del Ministro de
Sanidad, que queda habilitado para
impartir las 6rdenes necesarias a todas
las autoridades sanitarias del pais y a
todo el personal a su servicio “para la
proteccion de personas, bienes y luga-
res”, asi como para la imposicion a
estas personas de “servicios extraordi-
narios por su duraciéon o por su natu-
raleza”. Una medida que da idea de las
dimensiones de la aludida recentraliza-
cion es la que permite la determinacion
por el Ministro de Sanidad de “la mejor
distribucion en el territorio de todos los
medios técnicos y personales, de acuer-
do con las necesidades que se pongan
de manifiesto en la gestion de esta cri-
sis sanitaria”. O expresado en otros
términos quiza mas directos: se permi-
te el trasvase de recursos sanitarios
(tanto materiales como personales) en-
tre las distintas Comunidades Auténo-
mas, segun las necesidades de salud
publica existentes.

En todo lo que no sea necesario para la
atencion centralizada de la crisis sanita-
ria, “las administraciones publicas
autonomicas y locales mantendran la
gestion, dentro de su ambito de compe-
tencia, de los correspondientes servicios
sanitarios, asegurando en todo momen-
to su adecuado funcionamiento”.

Ademas de reordenar temporalmente las
competencias territoriales en materia
sanitaria, el reforzamiento del sistema de
salud tendra lugar también mediante la
activacion de las capacidades en este
ambito de las Fuerzas Armadas, asi
como de los medios sanitarios de titula-
ridad privada.

6. Las medidas para el asegurar el
abastecimiento de bienes y la prestacion
de servicios esenciales.

Estas medidas ocupan una buena parte
del articulado del Real Decreto. Pode-
mos bosquejar ahora aqui las siguientes:
en primer término, el art. 13 establece
diversas medidas para el aseguramiento
tanto de bienes como de servicios nece-
sarios para la salud publica (entre ellas
la imparticion de las érdenes necesarias
por parte del Ministro de Sanidad con
esta finalidad, la intervencion y ocupa-
cion de industrias e instalaciones y las
requisas de bienes e imposicién de pres-
taciones personales obligatorias); en se-
gundo término, el art. 14 prevé nume-
rosas medidas en materia de transporte,
fijandolas directamente en unos casos,
mientras que para otros supuestos se
habilita al Ministro de Transportes “para
dictar los actos y disposiciones que, en
la esfera especifica de su actuacion, sean
necesarios para establecer condiciones a
los servicios de movilidad, ordinarios o
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extraordinarios, en orden a la proteccion
de personas, bienes y lugares”; en tercer
término, el art. 15 habilita a las autori-
dades delegadas competentes para la
adopcion de las medidas necesarias para
el abastecimiento alimentario en los lu-

gares de consumo y para asegurar el
funcionamiento de los centros de pro-
duccion y de distribucion (entre las me-
didas que se mencionan en este precep-
to, se encuentran el acompanamiento de
vehiculos de transporte, el estableci-
miento de corredores sanitarios, la inter-
vencion de empresas o servicios y la
movilizacion de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad y del Ejército); en cuarto
término, el art. 16 habilita a las autori-
dades competentes delegadas para la
adopcion de las medidas necesarias para
garantizar el transito aduanero; en quin-
to lugar, el art. 17 faculta a las autorida-
des competentes delegadas para la adop-
cion de las medidas necesarias en orden
a garantizar el suministro de energia
eléctrica, de productos derivados del
petroleo y de gas natural; y en sexto
lugar, el art. 18 obliga a los operadores
criticos a la adopcion de las medidas
necesarias para asegurar la prestacion de
los servicios esenciales que les son pro-
pios, extendiendo esta obligacion a
“aquellas empresas y proveedores que,
no teniendo la consideracion de criticos,
son esenciales para asegurar el abasteci-
miento de la poblacion y los propios
servicios esenciales”.

Tras repasar el contenido de estos pre-
ceptos podemos llegar a la conclusion
de que todos ellos cuentan con un ele-
mento esencial comun: tienen como
mision habilitar a las autoridades dele-
gadas competentes para la adopcion,
mientras dure la crisis, de las medidas

necesarias para el aseguramiento tanto
del acceso a bienes de primera necesidad
para la poblacion como de la prestacion
de servicios esenciales para el funciona-
miento correcto del Estado. En algunos
casos, junto a estas clausulas generales
de habilitacion, se establecen, ademas,
medidas concretas que pueden adoptar-
se por dichas autoridades, pero estas
medidas tienen un caracter meramente
indicativo (y no limitativo). Es decir,
estas autoridades podran adoptar una de
estas medidas (que serd lo que previsi-
blemente ocurra) o cualesquiera otras
que consideren necesarias para solventar
el concreto problema critico.

7.2 Las medidas para la difusion de las
medidas de necesidad y de los anuncios
y mensajes de las autoridades competen-
tes delegadas.

Esta medida esta prevista en el art. 19
del Real Decreto, que tiene su soporte
legal en el art. 2 LOAES. Debe tenerse
en cuenta que la declaracion del estado
de alarma debe ser publicada oficial-
mente de manera inmediata por el
BOE, asi como también deben serlo las
medidas de necesidad que se dicten a
su amparo. Pero, ademas de esta publi-
cacion oficial, existe la obligacion de
difusion obligatoria por todos los me-
dios de comunicacion de titularidad
publica y privada. Esta obligacion legal
se reitera en el reseniado art. 19 del Real
Decreto, que extiende esta ultima obli-
gacion de publicidad a “la insercion de
mensajes, anuncios y comunicaciones”
que no solo las autoridades competen-
tes para la direccion del estado de alar-
ma, sino también las Administraciones
autonomicas y locales, “consideren ne-
cesario emitir”.

8. El establecimiento del régimen
sancionador para atajar los eventuales
incumplimientos o las resistencias fren-
te a las ordenes de las autoridades com-
petentes.

La regulacion de esta cuestion se realiza
mediante una total remision al art. 10
LOAES. Este precepto establece tres ti-
pos de posibles incumplidores: en pri-
mer término, los ciudadanos, que seran
sancionados conforme a la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion
de la seguridad ciudadana (sin perjuicio
de la potencial aplicacion del Codigo
Penal); en segundo lugar, los funciona-
rios, que podran ser suspendidos de
inmediato de sus cargos, con indepen-
dencia de las posibles consecuencias
penales y administrativas (en particular,
disciplinarias); y en tercer término, las
autoridades, que ademas de las conse-
cuencias penales y administrativas co-
rrespondientes, podran verse despoja-
das del ejercicio de las facultades que
fuesen necesarias en aras al cumplimien-
to de las medidas acordadas para la
ejecucion de la declaracion del estado
de alarma, para “ser asumidas por la
autoridad competente durante su vi-
gencia”.

En el momento de repasar este texto,
existe la preocupacion de que algun
Presidente autonomico pueda tener la
insensata tentacion de no respetar la
direccion de la crisis conferida a la au-
toridad estatal competente, segun algu-
nas declaraciones difundidas por todos
los medios de comunicacion. Pues bien,
con independencia de las consecuencias
penales y administrativas derivadas de
una actuacion de este tipo, la suspension
en el ejercicio de sus funciones deberia
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ser inmediata, sin necesidad de recurrir
al complejo procedimiento del art. 155
CE. Debe tenerse en cuenta, a este res-
pecto, que en el actual momento de
crisis sanitaria todas las funciones de
cualquier autoridad estatal, autonémica
y local estan dirigidas de manera abso-
lutamente prioritaria a la lucha sin cuar-
tel para atajarla, sin que ninguna auto-
ridad pueda poder en el mas minimo
peligro esta finalidad. Esta es, me parece,
la finalidad ultima del apartado 3 del
art. 10 LOAES.

9.* 1La suspension de todos los plazos
procesales, de los plazos administrativos
y de los plazos de prescripcion y de
caducidad esta prevista por las disposi-
ciones adicionales segunda a cuarta del
Real Decreto.

10.*  La ratificacion de las disposicio-
nes y medidas para hacer frente al coro-
navirus adoptadas por las autoridades
autonomicas y locales con caracter pre-
vio a la declaracion del estado de alarma,
que continuaran vigentes y produciran
efectos, en la medida en que no se opon-
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gan al Real Decreto reseniado y sean
objeto, en su caso, de la confirmacion
judicial prevista por el art. 8.6, parrafo
segundo, de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, que establece
que “correspondera a los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo la autoriza-
cion o ratificacion judicial de las medi-
das que las autoridades sanitarias consi-
deren urgentes y necesarias para la salud
publica e impliquen privacion o restric-
cion de la libertad o de otro derecho
fundamental”.

UNAS CONSIDERACIONES
FINALES PARA EL
APRENDIZAJE SOBRE
FUTURAS LUCHAS
CONTRA LAS CRISIS
VENIDERAS

La Historia demuestra que todas las ci-
vilizaciones han tendido a dotarse de
poderes fuertes para asi superar las
emergencias mas graves —en tanto que
éstas duran—: los romanos crearon la

“dictatura comisoria” para hacer frente a
sus crisis hace ya muchos siglos o los
britanicos habilitaron a su gobierno me-
diante la técnica de las leyes de plenos
poderes para luchar contra los nazis
hace unas décadas. Son muchisimos los
ejemplos historicos posibles de esta for-
ma de proceder, como analicé hace ya
muchos afos en la que fue mi tesis
doctoral, luego publicada como libro
bajo el titulo El concepto de necesidad en
Derecho Publico (Civitas, 1996).

La lucha contra las crisis, aprendi a co-
mienzos de los afios noventa del pasado
siglo, es cosa de todos. Pero las pobla-
ciones necesitan lideres con una extraor-
dinaria fortaleza moral (con una “aucto-
ritas” indiscutible) que las dirijan,
mientras aquéllas se desarrollan, para
poder superarlas de la manera menos
dolorosa posible, teniendo en cuenta
que todas las crisis severas provocan
danos —a veces verdaderamente tremen-
dos—. El Derecho da un poder excepcio-
nal a esos lideres para tal fin general
primario, sin olvidar que ese poder es (y
debe, necesariamente, ser) limitado. Y
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hemos construido en los Estados occi-

dentales, como hemos visto en el primer
epigrafe de este trabajo, un sistema de
limites juridicos y de controles para
evitar los abusos de los poderes de ex-
cepcion.

Bajo estos parametros, las normas de
necesidad que existen en nuestro pais
para la batalla contra las emergencias
sanitarias son, ciertamente, muy nume-
rosas. No era necesario haber llegado a
la situacion en la que nos encontramos
en el momento de escribir estas lineas
para haberlas utilizado, probablemente,
de manera mas temprana y mejor. La
legislacion sanitaria ofrecia inicialmente
estas herramientas, por no hablar de
otras leyes ordinarias donde se regulan
poderes de necesidad.

Ahora el estado de alarma esta declara-
do. Y a la vista de las circunstancias de
hoy, estd muy oportunamente declarado.
Con el recurso al Derecho constitucional
de excepcion se han concentrado en el
Gobierno de la Nacion enormes poderes
para la lucha contra la epidemia de co-

ronavirus. La potestad para la declara-
cion de este estado constitucional de
alarma corresponde exclusivamente al
Consejo de Ministros, para lo cual tiene
una amplia discrecionalidad. Ante una
epidemia como la que padecemos, esta
decision politica, que, una vez tomada,
reviste la forma juridica de Real Decreto
(pero, como hemos visto, posee valor de
ley), no parece que en modo alguno
pueda ser cuestionable ni politica ni
juridicamente. Por lo demas, el recurso
al Derecho constitucional de excepcion
es, valga la redundancia, algo ciertamen-
te excepcional en nuestro vigente régi-
men politico (a diferencia de lo que ha
sucedido en la historia hispana anterior
a 1978), por lo que tiene un enorme
efecto simbolico sobre la poblacion (ya
lo tuvo su activacion en el ano 2010 en
un supuesto infinitamente menos gra-
ve), pues, lejos de la lucha territorial
cotidiana y de las guerras partidistas, se
produce una centralizacion de todo el
poder en una autoridad nacional tnica
para hacer frente, de la manera mas
coordinada posible, a un peligro sanita-
rio que, en un primer término, pone en
riesgo la vida del conjunto de la pobla-
cién y que, inmediatamente después,
paraliza el pais, afectando irremediable-
mente a su economia, con lo que esto
conlleva para la sociedad a todos los
niveles.

Llegados a este punto, la via menos do-
lorosa para solventar la emergencia sa-
nitaria es que todos, autoridades y par-
ticulares, rememosenlamismadireccion.
Las dudas que a uno pueden surgirle en
su fuero interno creo que pueden expre-
sarse asi: shan utilizado nuestros gober-
nantes de manera suficientemente eficaz
y decidida los medios de lucha contra
las epidemias ofrecidos por la legislacion
especificamente sanitaria y por la nor-
mativa ordinaria general existente para
hacer frente a todo tipo de crisis, antes
de tener que acudir a la declaracion del
estado de alarma durante la noche del
14 de marzo? Después del ejemplo de
Italia, jno hemos llegado tarde para ha-
cer frente a la epidemia que nos asola?

En medio de la emergencia que vivimos
no toca responder a estas preguntas
ahora. Quiza hace diez dias si podrian
haberse planteado, y probablemente
dentro de unos meses, cuando hayamos
salido de esta situacion critica también.
Pero ahora no. Cuando esto se solucio-

ne, en efecto, sera el momento de pensar
si, como sociedad, hemos hecho algo
mal y, en su caso, qué cambios son ne-
cesarios (juridicos y, naturalmente, no
juridicos) para seguir mejorando nues-
tros mecanismos de lucha contra las
crisis. Y es que, como empecé diciendo
al comienzo de este trabajo, mis estudios
sobre el Derecho de necesidad me han
enseniado que las crisis se han repetido
y se seguiran repitiendo a lo largo de la
Historia de la Humanidad. Y hablando
de epidemias, aunque sea triste recor-
darlo, la hoy pandemia de coronavirus
(COVID-19) no es ni la primera ni pre-
visiblemente sera la ultima en nuestro
planeta (y, evidentemente, tampoco en
nuestro pais). Es la que nos ha tocado
vivir en el tiempo presente. Tenemos
que luchar ahora contra ella, aunque ya
resulte duro, y lo sea probablemente mas
durante las proximas semanas.

El Derecho es un instrumento cualifica-
do para librar esta batalla. Y esta al
servicio de los cientificos, que son los
que deben buscar la solucion técnica
para ello, y de los gobernantes, que
tienen que dirigir politicamente al con-
junto de la poblacion para esta lucha, y
que deben ser ejemplo y dar ejemplo de
como se puede y se tiene que combatir
una epidemia. No son muy edificantes
ni los comportamientos irresponsables y
sonrojantes de muchos representantes
publicos de las ultimas semanas ni las
luchas partidistas cainitas. Ahora, defi-
nitivamente, necesitamos otra cosa: un
referente moral y politico en quien con-
fiar porque nos ofrezca la seguridad real
de que se va a luchar eficazmente contra
el inmenso desafio sanitario del tiempo
presente y de los problemas econémicos
y sociales que, previsiblemente, no nos
tardaran tampoco en llegar en sus mas
crudas expresiones.

Eso si, debemos aprender también de
nuestros errores para que la lucha contra
la siguiente crisis, esperemos que dentro
de mucho tiempo, sea (todavia) mas
eficaz. jjOjala que en las proximas sema-
nas estos errores sean pocos, muy pocos,
y que nuestros dirigentes, al unisono,
hagan bien sus tareas, sirviendo correc-
ta y abnegadamente al interés general de
toda la poblacion. Esa es su funcion!!.
De ello, depende en una grandisima
medida nuestro futuro proximo.

En Caceres, a 16 de marzo de 2020. <
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CONFINAR EL
CORONAVIRUS.

ENTRE EL VIEJO
DERECHO
SECTORIAL Y EL
DERECHO DE
EXCEPCION

ALBA NOGUEIRA LOPEZ*

I. ALGO VIEJO, ALGO NUEVO, ALGO USADO...

Una crisis sanitaria global como la del coronavirus, retransmi-
tida casi al instante en su evolucion, morbilidad y mortalidad,
consigue que la mayoria de los ciudadanos asuma con respon-
sabilidad las recomendaciones sanitarias sin necesidad de
adoptar medidas coactivas'. Por eso una parte de las decisiones

* Catedrdtica de Derecho Administrativo en la Universidade de Santiago de Com-
postela.

! https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasAc-
tual/nCov-China/documentos/20200319_Decalogo_como_actuar_CO-
VID19.pdf.

adoptadas inicialmente por las autoridades sanitarias se tras-
ladaron a través de documentos sin valor normativo alguno y
fueron seguidas sin mayor dificultad.

No obstante, el avance de la epidemia estd obligando a tomar
decisiones muy invasivas, afectando derechos fundamentales
y libertades basicas: integridad fisica, libertad de movimientos,
derecho de reunion, libertad religiosa, derecho de sufragio,
propiedad, derechos laborales... Hay que conciliar una actua-
cion sanitaria excepcional por su extension y riesgo, con la
menor lesion posible al ejercicio de derechos fundamentales,
laborales o libertades. Obligar a que los centros sanitarios
privados contribuyan a gestionar cuotas de enfermos, suspen-
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der descansos de personal de emergencias, escudrifiar en la
intimidad de los contactos personales de los afectados, guardar
cuarentenas, someter a tratamientos médicos forzosos, no ce-
lebrar manifestaciones, ceremonias religiosas o mitines politi-
cos 0, incluso, anular procesos electorales, son medidas que
hemos visto ir articulando sucesivamente y que precisaban una
cobertura juridica que velara por su cumplimiento, proporcio-
nalidad y por las garantias de las personas afectadas. Medidas
con una nota de excepcionalidad en las que “las técnicas abla-
torias constituyen... la manifestacion mas penetrante de las
potestades de policia sanitaria de que dispone la Administra-
cion; aquéllas en las que se expresa de forma mas rotunda el
caracter autoritario de la intervencion publica” (Cierco, 2005,
214)%

Las primeras medidas excepcionales adoptadas, fundamental-
mente por las Comunidades Auténomas en apenas una sema-
na como responsables de los servicios de salud, usaron una
bateria de normas que podriamos calificar como pertenecien-
tes al “viejo Derecho Administrativo sectorial”. Regulaciones
sanitarias o de emergencias que facultaban a las autoridades
sanitarias para adoptar desde prestaciones personales, requisas
de materiales, a imponer controles forzosos de los enfermos y
la poblacion en general. No obstante, el progresivo avance de
la enfermedad, y la elevacion del debate publico, provoco la
declaracion por el gobierno central del estado de alarma como
via para poder impulsar medidas de muy parecida naturaleza.

2 Cierco Sielra, C. (2005), “Epidemias y derecho administrativo. Las posibles
respuestas de la Administracion en situaciones de grave riesgo sanitario para
la poblacion”, Derecho y salud, vol. 13, N.° 2, 2005.

Este trabajo quiere, precisamente, explorar las virtualidades,
limitaciones y problemas que presentan estos dos enfoques
juridicos para una misma crisis sanitaria. Entre lo viejo (el
Derecho administrativo sectorial), el ya usado, pero mayor-
mente inexplorado, estado de alarma y lo nuevo que supondria
recurrir al estado de excepcion, lo cierto es que una parte
relevante de las medidas para contener la expansion del virus
descansan fundamentalmente en la responsabilidad individual
y colectiva.

II. SE ENCIENDE EL PILOTO ROJO SANITARIO:
ACCION PREEMINENTEMENTE
AUTONOMICA CON HABILITACIONES
LEGALES SECTORIALES

El incremento de contagios, unido a las proyecciones epide-
miologicas derivadas de lo que sucedia en paises en que el
COVID-19 habia llegado antes, provocaron que de forma su-
cesiva en muy corto espacio de tiempo la mayor parte de las
Comunidades auténomas adoptaran decisiones juridicas y
organizativas para poner a punto sus sistemas de salud, contar
con los medios técnicos y humanos precisos y confinar a en-
fermos y poblacion, en general.

Las formulas elegidas para vehiculizar esas medidas fueron
fundamentalmente tres. Algunas Comunidades auténomas
publicaron Decreto(s) y Ordenes de desarrollo de las leyes
habilitantes de sanidad. Otras adoptaron Acuerdos de los
Consejos de Gobierno con respaldo en esas mismas normas
con las medidas concretas a los que dieron publicidad en sus
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Diarios oficiales. Un tercer grupo activo sus Planes de emer-
gencia declarando la emergencia sanitaria como paraguas para
adoptar las medidas limitativas previstas en la legislacion de
emergencias. Todas estas previsiones, juridicas, se adoptaron
antes de que el gobierno central aprobara sus primeras normas
para responder a la crisis sanitaria y en ellas las Comunidades
autonomas ejercian las competencias estatutarias en materia
sanitaria.

Desde las decisiones iniciales de suspension de la actividad
escolar en todos los niveles educativos o los eventos publicos
mas masivos y recomendaciones sanitarias de higiene y distan-
ciamiento social, se fue evolucionando hasta prever o ejecutar
medidas mas invasivas —y cuestionadas tanto por su extension,
como por la cobertura competencial- como los controles mé-
dicos forzosos, confinamientos de personas o poblaciones,
requisas de bienes, intervencion de la sanidad privada o sus-
pension de derechos laborales del personal sanitario y de
emergencias.

Sin pretender exhaustividad y dejando de lado el analisis por-
menorizado de las medidas de confinamiento de personas y
poblaciones que abordaremos después, todas las comunidades
auténomas suspendieron las actividades escolares y las con-
centraciones elevadas de personas en un primer momento Yy,
en muchos casos, posteriormente fueron adoptando otras
medidas.

Las primeras medidas se adoptan por el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud, del que forman parte el Minis-
terio de Sanidad y las CCAA, el dia 9 de marzo circunscritas
a zonas que se encontraban en fase de transmision comunita-
ria significativa (Comunidad de Madrid, la ciudad de Vitoria
y la localidad de Labastida). En estas zonas se suspendian las
actividades escolares y se adoptaban medidas de distancia-
miento en el dambito educativo y laboral’.

La Rioja decide por Acuerdo de Consejo de Gobierno el 10 de
marzo suspender la actividad escolar, las concentraciones de
mas de 1000 personas y celebrar los eventos deportivos a
puerta cerrada®. Ese mismo dia Madrid también suspende las

3 Estas medidas no fueron publicadas y la web del Consejo no esta actua-
lizada en relacion con los acuerdos y ordenes del dia: https://www.mscbs.
gob.es/gabinete/notasPrensa.do?id=4806.

* htutps://web.larioja.org/bor-portada?fecha=2020-03-12.

actividades escolares y adopta recomendaciones de higiene y
desinfeccion para transportes”.

Cataluna el 12 de marzo activa la fase de emergencia 1 de su
Plan de emergencias y por Acuerdo el Gobierno de la Genera-
litat decide el confinamiento de los ayuntamientos de Igualada,
Vilanova del Cami, Santa Margarida de Montbui i Odena. Sélo
un dia después Euskadi declara la emergencia sanitaria y acti-
va su plan de emergencias que, en concreto, en el articulo 8.2
a) del Decreto legislativo 1/2017, do 27 de abril, del texto
refundido de la Ley gestion emergencias, prevé el confinamien-
to de personas. Galicia activa también el Plan territorial de
emergencias de Galicia (Platerga) en su nivel IG (emergencia
de interés gallego)® que incluye como medidas los avisos,
confinamientos o controles de accesos. También Murcia activa
el plan de emergencias y es una de las comunidades auténomas
que adopta medidas mas tempranas de confinamiento “que
restringen la libertad de circulacion” en sus municipios coste-
ros y traslada las medidas para ratificacion judicial’.

Asturias adopta medidas de suspension escolar y limitacion de
aglomeraciones por Acuerdo de Consejo de Gobierno®. En
Extremadura el Diario Oficial de 13 de marzo recoge separa-
damente una serie resoluciones de las consejerias por las que
se trasladan los Acuerdos del Consejo de gobierno, entre las
que hay medidas de confinamiento especificas para el ayunta-
miento de Arroyo de la Luz. En Illes Balears, también por
Acuerdo de Consejo de Gobierno se adopta un abanico amplio
de medidas y recomendaciones y, de forma novedosa con res-
pecto a la dindmica general, incluye un catalogo de peticiones
al Estado de medidas que son de competencia estatal’. En
Valencia se publican una serie de Ordenes en materia de sani-
dad y servicios sociales (DO 14.3.2020) entre las que cabria
destacar por la posibilidad de intervencion de medios privados
sanitarios y de suspender derechos laborales (jornada y des-
€anso).

Andalucia publica una Orden con medidas sobre servicios
publicos, trabajadores publicos y establecimientos abiertos al
publico!®. No establece confinamientos, pero si realiza una
alusion a la posibilidad de adopcion de aquellas medidas de
intervencion necesarias sobre bienes o personas en caso de que
se incremente el riesgo. Aragon aprueba igualmente medidas
restrictivas para evitar aglomeraciones, reordenar servicios y
un catalogo de recomendaciones, con base en las mismas leyes
estatales y en las competencias autonomicas sanitarias'!. Cas-
tilla y Leon detalla en su boletin oficial de 14.3.2020, en
hasta 4 ordenes sectoriales distintas, las medidas iniciales.
Como particularidad ordena la suspension del transporte re-

> hup://www.bocm.es/boletin/CM_Orden_BOCM/2020/03/10/BOCM-
20200310-1.PDE

® https://www.xunta.gal/dog/Publicados/excepcional/2020/20200313/
2256/AnuncioG0244-130320-1_es.html.

" https://www.borm.es/services/anuncio/ano/2020/numero/1609/
pdf?id=784036.

8 https://sede.asturias.es/bopa/2020/03/13/2020-02687.pd.

° https://www.caib.es/eboibfront/ca/2020/11132/633264/acord-del-consell-
de-govern-de-13-de-marc-de-2020-.

19 https://www.juntadeandalucia.es/boja/2020/507/2.

1 hitp//www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VERDOC&BAS
E=BOLE&PIECE=BOLE&DOCS=1-34&DOCR=34&SEC=FIRMA&RNG=2
00&SEPARADOR=&&PUBL=20200313.
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gular de viajeros e interurbano, pero solo “recomienda” el
cierre de establecimientos'?.

Castilla-La Mancha, después de que su Presidente cuestionara
el cierre de centros docentes, finalmente, decreta la suspension
de las actividades docentes por Decreto presidencial y con base
en la legislacion estatal sanitaria y las competencias autonomi-
cas sobre los servicios y actividades afectadas'. También Ca-
narias adopta parecidas medidas por Orden de la Consejeria
de Sanidad!*. Navarra, mediante una Orden de la Consejera
de salud decreta la suspension de la actividad docente y even-
tos publicos y otra Orden decreta cierres de otro tipo de esta-
blecimientos publicos!'.

III. LO VIEJO FRENTE A LO INEXPLORADO

Equilibrar las necesidades de proteccion de la salud publica
con la menor restriccion de derechos necesaria exigia que las
medidas mas limitativas encontraran un respaldo en una nor-
ma con rango de ley, o de ley organica cuando afectaba a de-
rechos fundamentales, y que las medidas adoptadas fueran
proporcionadas al cariz de la evolucion del Covid-19.

Lo cierto es que el viejo arsenal de herramientas del Derecho
Administrativo sectorial estatal y autonémico contenia un
amplio surtido de previsiones que permitieron encajar sin
mayor dificultad la totalidad de las decisiones citadas, incluidas
aquellas claramente conectadas con el ejercicio de derechos
fundamentales. De forma central, las comunidades auténomas
mencionaron como soporte para la mayoria de restricciones,
la normativa de emergencias y la Ley Organica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en materia de Salud Publica.
Esta ultima habilitaba una buena parte de esas medidas: im-
poner pruebas o tratamientos médicos, cuarentenas, requisas
de bienes o distribucion centralizada de medicinas o productos
sanitarios. Su brevisimo articulado, de sélo cuatro articulos,
permite visualizar la naturaleza de la actividad permitida a “las
autoridades sanitarias de las distintas Administraciones Pu-
blicas”.

Articulo primero.

Al objeto de proteger la salud publica y prevenir su pérdida o
deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas Administra-
ciones Publicas podran, dentro del ambito de sus competencias,
adoptar las medidas previstas en la presente Ley cuando ast lo
exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad.

Articulo segundo.

Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar medidas
de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control cuando
se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existen-
cia de peligro para la salud de la poblacién debido a la situacion

12 http://bocyl.jeyl.es/boletin.do?fechaBoletin=14/03/2020.

13 https://docm.castillalamancha.es/portaldocm/descargarArchivo.do?
ruta=2020/03/13/pdf/2020_2290.pdf&tipo=rutaDocm.

1 http://www.gobiernodecanarias.org/boc/2020/052/.

15 https://bon.navarra.es/es/boletin/-/sumario/2020/53.

sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las
condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad.

Articulo tercero.

Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la auto-
ridad sanitaria, ademds de realizar las acciones preventivas
generales, podra adoptar las medidas oportunas para el control
de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en
contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, ast
como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de ca-
rdcter transmisible.

Articulo cuarto.

Cuando un medicamento, un producto sanitario o cualquier
producto necesario para la proteccion de la salud se vea afecta-
do por excepcionales dificultades de abastecimiento y para ga-
rantizar su mejor distribucion, la Administracion Sanitaria del
Estado, temporalmente, podrd:

a) Establecer el suministro centralizado por la Administracion.

b) Condicionar su prescripcion a la identificacion de grupos de
riesgo, realizacion de pruebas analiticas y diagndsticas,
cumplimentacion de protocolos, envio a la autoridad sanita-
ria de informacion sobre el curso de los tratamientos o a
otras particularidades semejantes.

Por tanto, es una ley organica posterior y ley especial con
respecto a la Ley de alarma, sitio y excepcion, la que se usa
como engarce para esas medidas. Una ley, como apuntaba
DoMENECH, en la cual “el legislador no ha querido especificar
o limitar en modo alguno el tipo de medidas que cabe tomar
para combatir estos riesgos” por parte de las autoridades sani-
tarias'®. Podriamos afiadir a estas consideraciones, no sélo no
quiso limitar las medidas necesarias para combatir emergencias
sanitarias, sino que tampoco restringio la adopcion de estas
medidas a las autoridades sanitarias estatales puesto que habla
de “distintas Administraciones Publicas” o de “autoridades
sanitarias competentes”.

Medidas, por cierto, de una naturaleza muy semejante a las
previstas en el articulo 11 de la Ley del estado de alarma.

Articulo once.

Con independencia de lo dispuesto en el articulo anterior, el
decreto de declaracion del estado de alarma, o los sucesivos que
durante su vigencia se dicten, podran acordar las medidas si-
guientes:

a) Limitar la circulacion o permanencia de personas o vehicu-
los en horas y lugares determinados, o condicionarlas al
cumplimiento de ciertos requisitos.

b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e im-
poner prestaciones personales obligatorias.

1 https://almacendederecho.org/derecho-publico-del-coronavirus-i-com-
petencia-autonomica-para-adoptar-medidas-de-contencion/.
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BN CONFINAR EL CORONAVIRUS. ENTRE EL VIEJO DERECHO SECTORIAL Y EL DERECHO DE EXCEPCION

¢ Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas,
talleres, explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con
excepcion de domicilios privados, dando cuenta de ello a los
Ministerios interesados.

d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de ar-
ticulos de primera necesidad.

e) Impartir las ordenes necesarias para asegurar el abasteci-
miento de los mercados y el funcionamiento de los servicios
de los centros de produccion afectados por el apartado d) del
articulo cuarto.

Ley 4/1981 que ademas en su articulo 12 expresamente remi-
te en el caso de las crisis sanitarias, tales como epidemias y
situaciones de contaminacion graves (art.4.b) a que la autori-
dad competente podra adoptar “ademds de las medidas previs-
tas en los articulos anteriores, las establecidas en las normas para
la lucha contra las enfermedades infecciosas” (art.12) [la cursiva
es nuestra].

Esas leyes sectoriales, a las que la Ley 4/1981 remite en blan-
co, vuelven a recoger enumeraciones de medidas muy seme-
jantes. Son leyes estatales de naturaleza basica que se unen a
la mencionada LO 3/1986 —la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema
Nacional de Proteccion Civil, la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica—, que permiten a las autoridades
competentes exigir prestaciones personales (ej. colaboracion
de personal sanitario jubilado o suspension de derechos de
vacaciones), requisas de material, imponer deberes de colabo-
racion para la poblacion o el auxilio de las fuerzas y cuerpos
de seguridad, como vimos por primera vez en Haro (La Rioja).
También las respectivas leyes sanitarias y de emergencias au-
tonomicas contienen relaciones de medidas ablatorias de muy
parecida naturaleza.

En definitiva, el legislador estatal habia puesto sucesivamente
en diversas leyes a disposicion de las autoridades competentes
(estatales y autondmicas) un conjunto de técnicas de una cier-
ta excepcionalidad por el grado de intrusion en los derechos
de las personas o en sus bienes, pero en gran medida coinci-
dentes entre si que podian ser aplicables a pandemias como la
del COVID-19.Y los legisladores autonémicos habian dictado
su legislacion de desarrollo en concordancia con esas habilita-
ciones.

Ademas, la evidencia de que esas medidas asentadas en “el
viejo Derecho sectorial” podian tener incidencia en derechos
fundamentales llevo a adoptar una posterior garantia judi-
cial. Se introduce el art. 8.6 de la Ley Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa que prevé la ratificacion judicial cuan-
do “las medidas que las autoridades sanitarias consideren
urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen
privacion o restricciéon de la libertad o de otro derecho
fundamental”. Una muestra clara de que se asumia que se
podian lesionar derechos fundamentales por la via de esos
ordenamientos sectoriales y no solamente por la de la ex-
cepcionalidad constitucional que suponia el recurso a los
estados de alarma, sitio y excepcion del articulo 116 de la
Constitucion.

Como senala CHAVES analizando la sentencia del confina-
miento del hotel de Tenerife decretado en febrero “tampoco
‘vale todo’ so pretexto de la urgencia sanitaria”’. El juzgado
delimita perfectamente qué medidas son las que necesitan
ratificacion judicial, entendiendo, por tanto, que el resto de
medidas estan perfectamente fundamentadas en facultades
atribuidas por el ordenamiento juridico: “en las medidas sani-
tarias urgentes no se trata de velar por la aplicacion de cualquier
medida sanitaria vinculada a la proteccion de la salud colecti-
va impuesta sin el consentimiento del afectado, sino, tnica-
mente, de aquéllas que puedan lesionar alguno de sus derechos
fundamentales y tinicamente cuando las mismas deban impo-
nerse coactivamente a sus destinatarios que se opongan a su
cumplimiento voluntario (explicitamente o por hechos
concluyentes)”'8. Se solicita la ratificacion judicial en caso de
que la restriccion de derechos encuentre resistencias y afecte
a derechos fundamentales. Pero incluso si las autoridades no
consideran preciso solicitar la ratificacion del art.8.6 de la
LJCA, cabria que las personas afectadas pudieran recurrir
frente a medidas que consideren que violan sus derechos.

Recordemos, ademds, que esta prevision de la Ley de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa se incluye mediante
una modificacion introducida en el ano 2000 con la aproba-
cion de la LEC. Por tanto, dos leyes estatales, una substanti-
va y organica (Ley 3/1986 de medidas especiales en materia
de salud publica) y otra procesal (LO modificadora de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), prevén con-
troles de las autoridades sanitarias estatales y autonomicas
que podrian tener una naturaleza tal que lesionara derechos
fundamentalesy, a tal efecto, podrian precisar una ratificacion
judicial.

IV. DEL CONFINAMIENTO DE PERSONAS Y
POBLACIONES AL CONFINAMIENTO
GENERAL. ;CON QUE RESPALDO LEGAL?

El solapamiento entre el ordenamiento sectorial sanitario y de
emergencias con las medidas que podrian caber en la eventual
declaracion los estados de alarma y/o excepcion, dotados de
un cierto grado de excepcionalidad constitucional, condujo a
un debate juridico sobre si una vez que las medidas se hacian
mas generales, “con mayor incidencia personal y territorial”
(PresnO'®), necesitaban la activacion del estado de alarma o
excepcion vy, paralelamente, si competencialmente podian las
autoridades sanitarias autonomicas adoptar medidas que su-
pusieran restricciones de derechos fundamentales. Estos dos
extremos se plantearon de forma mas intensa cuando al menos
en cuatro comunidades auténomas (por este orden, La Rioja,
Cataluna, Murcia y Extremadura) se tomaron decisiones de
confinamiento de poblaciones completas ante el avance des-
controlado de ciertos focos de la enfermedad.

17 https://delajusticia.com/2020/03/11/el-hotel-fue-el-primero-cerco-con-
tencioso-administrativo-al-coronavirus/.

8 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/ Tribunales-Superio-
res-de-Justicia/TSJ-Canarias/Noticias-Judiciales-TSJ-Canarias/El-juez-ratifi-
ca-las-medidas-frente-al-coronavirus-en-el-hotel-de-Tenerife.

19 https://presnolinera.wordpress.com/2020/03/11/el-coronavirus-sars-cov-
2-en-la-sociedad-del-riesgo-global-alarma-y-precaucion/.
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Confinar a personas en sus domicilios o a poblaciones enteras
supone una restriccion de movimientos evidente, limita un
derecho fundamental y es una de las medidas mas severas de
control sanitario. El avance del COVID-19 en la semana del 8
al 15 de marzo fue provocando que sucesivamente se adopta-
ra esta drastica medida en al menos cuatro comunidades au-
ténomas para una o varias poblaciones?®. Tanto Cataluna,
Extremadura, como Murcia arroparon juridicamente estas
decisiones en sus competencias sanitarias y de emergencias,
activando en Cataluna y Murcia sus planes de emergencias, y
amparandose en las habilitaciones legales mencionadas ante-
riormente para adoptar las “medidas oportunas para el control
de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en
contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato”
previstas en el art.3 de la LO 3/1986. Murcia ademas dio tras-
lado de esta decision al 6rgano judicial para su ratificacion.

A menor escala tenfamos el precedente del hotel de Tenerife
el 24 de febrero cuando se procede a confinar a 700 personas
durante medio mes. El gobierno canario confind, mando a la
policia para vigilar las instalaciones y solicité una ratificacion
judicial al amparo del articulo 8.6 de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa. Una decision cautelar de restriccion de
la libertad deambulatoria avalada por el Juzgado®!.

Curiosamente la tnica de estas medidas iniciales de confina-
miento de poblaciones que no tiene ningun ropaje juridico, o
por lo menos no dotado de publicidad, fue la primera de ellas
en la que por una recomendacion del Ministerio de Sanidad
se decide aislar Haro y, posteriormente, se articulan medidas
para hacerlo efectivo en una Junta de Seguridad con la parti-
cipacion de la Delegacion del Gobierno en La Rioja, las fuerzas
y cuerpos de seguridad y la Consejeria de Salud autonomica®?.
Al igual que habia sucedido con las medidas de cierre escolar
acordadas para ciertas Comunidades auténomas por el Con-
sejo Interterritorial de Salud, volvemos a encontrar que el
gobierno central no da a conocer orden o acuerdo alguno que
vista juridicamente esta decision de calado. Cierco (2008, 217-
218) criticaba precisamente la parquedad en la regulacion de
las garantias procedimentales y elevada discrecionalidad que
permitia la LO 3/1986 [“nada se dice sobre los requisitos de
espacio —ien qué lugar podran practicarse?—, o de tiempo
—icudl puede ser su duracion?—. Es mas, tampoco se contem-
pla ningtin régimen de garantias especifico o la remision a
alguno ya preestablecido. De hecho, en el articulado de la
LOMESP no se alude siquiera a la intervencion judicial’],
aunque, al mismo tiempo, indicaba que un cierto grado de
indeterminacion es necesario para afrontar con flexibilidad
situaciones de emergencia y que en estas circunstancias suele
haber medidas que se toman sin respaldo procedimental.

20 Haro en La Rioja el 8 de marzo; casi 70.000 personas en los municipios
de Tgualada, Vilanova del Cami, Santa Margarida de Montbui y Odena, en
Cataluna el 13 de marzo; Arroyo de la Luz en Extremadura también el 13
de marzo y; el mas numeroso, 376.000 personas, en Cartagena, San Javier,
San Pedro del Pinatar, Los Alcazares, La Union, Mazarrén y Aguilas, en la
Region de Murcia el 14 de marzo.

2L hip://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Sala-de-Prensa/Notas-
de-prensa/Un-juez-avala-la-cuarentena-por-coronavirus-en-el-hotel-de-Te-
nerife.

22 https://www.lavanguardia.com/vida/20200308/474029734087/g-civil-
notifica-aislamiento-a-vecinos-de-haro-afectados-por-el-coronavirus.html.

Una excepcionalidad que afecta a las propias categorias juri-
dicas. Verasco CasarLero? reflexiona sobre las medidas adop-
tadas bajo el estado de alarma senalando que es dificil identi-
ficarlas como un “acto” o una “disposicion” y apuesta por
clasificarlas en una categoria especifica, “medidas de emergen-
cia”, con un régimen juridico propio que permite prescindir
incluso del procedimiento de toma de decisiones o el marco
competencial existente.

Las medidas de confinamiento indicadas podian adoptarse
también por las autoridades estatales, como sucedié en Haro,
recurriendo a la mencionada LO 3/1986 que habla de autori-
dades sanitarias en plural. Ademas, la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, establece, la competencia
de coordinacion y ejecucion de la autoridad sanitaria estatal
“por razones sanitarias de urgencia o necesidad o ante circuns-
tancias de cardcter extraordinario que representen riesgo evi-
dente para la salud de la poblacion, y siempre que la evidencia
cientifica disponible asi lo acredite” (art. 52) y, permite inter-
venciones de medios personales y materiales, cierre de esta-
blecimientos, aunque requiere que sea “previa audiencia de los
interesados, salvo en caso de riesgo inminente y extraordinario
para la salud de la poblacion y su duraciéon no excedera del
tiempo exigido por la situacion de riesgo que las motivo”
(art. 54).

Finalmente, cuando se aprueba RD 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 las
medidas de confinamiento se hacen generales a todo el terri-
torio espanol y el propio Real Decreto ratifica todas las medi-
das previas autonomicas, si son compatibles, continuando
vigentes, sin perjuicio de su ratificacion judicial?*. Las medidas
puntuales de restriccion de movimientos existentes para un

2 https://franciscovelascocaballeroblog.wordpress.com/2020/03/21/que-
son-las-medidas-gubernativas-dictadas-en-estado-de-alarma/.

2t “Disposicion final primera. 1. Quedan ratificadas todas las disposiciones
y medidas adoptadas previamente por las autoridades competentes de las
comunidades auténomas y de las entidades locales con ocasion del corona-
virus COVID-19, que continuaran vigentes y produciran los efectos previs-
tos en ellas, siempre que resulten compatibles con este real decreto.

2. Laratificacion contemplada en esta disposicion se entiende sin perjuicio
de la ratificacion judicial prevista en el articulo 8.6.2.° de la Ley 29/1998,
de 13 de julio”.
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punado de municipios en cuatro CCAA pasan a ser generali-
zadas para todo el territorio y para todo tipo de actividades
con un limitado nimero de excepciones (art. 7).

También con la declaracion del estado de alarma surgieron
dudas sobre su adecuacion juridica para limitar de forma casi
total la libertad de circulacion. Presno sefialaba en un analisis
de urgencia que “tal y como esta en Ley parece que se deberia
de tratar de restricciones a una libertad general de circulacion
y no excepciones a una limitacion general de dicha circulacion.
Lo que se apunta que contendra el decreto se asemeja mas a
lo segundo aunque, parece, a su vez con bastantes excepciones
y alguna amplia: cualquier otra actividad de analoga naturale-
za debidamente justificada™.

De forma mas explicita, ALEGRE Avita y SANCHEZ LamEras des-
cartaban que tanto la LO 3/1986, como el estado de alarma
fueran cobertura bastante para la suspension de la libertad de
movimientos que implicaban los confinamientos. Asi argumen-
taban, “a pesar del caracter organico de la LOMESP, la misma
no es cobertura suficiente ex articulo 55.1 del texto constitu-
cional para permitir la adopcion de medidas o actuaciones que
supongan la suspension del ejercicio de derechos fundamen-
tales, en particular, de los consagrados en los articulos 17 y 19
de la Constitucion” singularmente por lo indicado por el Tri-
bunal Constitucional en la STC 83/2016, de 28 de abril, fun-
damento juridico octavo (asunto controladores aéreos): “la
declaracion del estado de alarma, a diferencia de los estados
de excepcion vy sitio, [...] (art. 55.1 contrario sensu] no permi-
te la suspension de ningun derecho fundamental, aunque si la
adopcion de medidas que pueden suponer limitaciones o
restricciones a su ejercicio™®. Por eso, sostienen que “solo la
declaracion del estado de excepcion permite dar cobertura
bastante a aquella suspension del ejercicio de derechos funda-
mentales” y la clara insuficiencia de la declaracion del estado
de alarma para disponer la suspension del ejercicio de derechos
fundamentales. También en un sentido claramente critico se
expresa Diaz Revorio indicando que entre la alarma y la ex-
cepcion “la diferencia no es intrascendente, como no lo es el
error que, a mi juicio, se ha cometido al suspender al menos
dos derechos mediante el estado de alarma”. Para decirlo cla-
ramente: vivimos materialmente en un estado de excepcion,
no declarado y, por tanto, en un estado de excepcion encu-
bierto?’. En cierto modo, el escenario adolece de las debilida-

% https://presnolinera.wordpress.com/2020/03/14/breves-y-provisionales-
consideraciones-sobre-el-alcance-del-estado-de-alarma-que-se-va-a-decre-
tar/.

26 http://www.aepda.es/AEPDAEntrada-2741-Nota-en-relacion-a-la-crisis-
sanitaria-generada-por-la-actual-emergencia-virica.aspx.

27 hutps://javierdiazrevorio.com/cosas-de-juristas/.

des juridicas apuntadas por VipaL Prapo y DELGADO RamOs
(2011, 265) tras el anterior estado de alarma por la crisis de
los controladores aéreos, que veian necesario “incorporar a la
norma las circunstancias concretas en que puede hacerse, los
requisitos y garantias” para evitar nuevas interpretaciones for-
zadas®®.

En cambio, Tajapura, que afirmaba con rotundidad que las
medidas autonomicas eran “manifiestamente inconstituciona-
les”, no cuestiona la adecuacion del estado de alarma para la
restriccion de movimientos decretada de naturaleza general y
practicamente sin limites ya que “hay que reconocer que, en
la practica, no resulta facil establecer la linea que separa las
medidas fuertemente restrictivas de un derecho fundamental
de su suspension”?®. También Lozano CUTANDA parece ser de
una opinion semejante en tanto que “la libertad de circulacion
de las personas, sin llegar a suspenderse del todo, si se limita
en gran medida”. Sorprende que llegue a parecida conclusion
sobre la necesidad y adecuacion de la declaracion del estado
de alarma Torosa Trivino™®, después de exponer la panoplia
de medidas a las que habilita la legislacion sanitaria, indicar
los procedimientos de toma de esas decisiones y como la ju-
risprudencia constitucional y ordinaria ha limitado e interpre-
tado, respectivamente esas facultades de intervencion exorbi-
tantes. Tras ese analisis detallado de las medidas, concluye con
una afirmacion que parece contradecir su razonamiento previo:
“Ante situaciones de excepcion y gravedad como la que esta-
mos viviendo, puede concluirse que nuestro ordenamiento
juridico, no ha previsto mecanismos ordinarios que permitan
a la administracion sanitaria actuar eficazmente y dentro de un
entorno de seguridad juridica, a la hora de afrontar crisis sa-
nitarias de singular relevancia, es por ello, que habra de acu-
dirse, como de hecho hemos constatado a medidas legales de
caracter excepcional”.

Sin embargo, pese a lo inexplorado de esta situacion, lo cierto
es que la STC 83/2016 sobre el estado de alarma decretada
por la huelga de controladores aéreos si que proporciona pau-
tas interpretativas que parecen indicar que tampoco el estado
de alarma procede para suspender el derecho a circular libre-
mente de forma general puesto que éste estado solo permitiria
“la limitacion de la circulacion o permanencia de personas o

28 VipaL Prapo, C., DELGaDO Ramos, D., “Algunas consideraciones sobre la
declaracion del estado de alarma y su prorroga”, Revista Espaiola de Derecho
Constitucional, ntm. 92, mayo-agosto (2011).

29 https://elpais.com/elpais/2020/03/16/opinion/1584364474_350250.
html.

30 hutps:/diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIA
AAAAAAEAMIMSbF1CTEAAMMDcyNzM7Wy1KLizPw8WyMDI6CYoQ-
VIIDOt0iU_OaSyINU2LTGnOBUAWYHKODUAAAA=WKE.
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vehiculos en lugares determinados o condicionarlas al cumpli-
miento de ciertos requisitos, lo que no comprende medidas de
suspension generales de tales derechos como el confinamiento y
las restricciones generales” (la cursiva es nuestra).

Estas suspensiones generales para todo el territorio y para toda
la ciudadania, tan solo sometidas a una serie limitada de ex-
cepciones previstas en el articulo 7 del RD del estado de alar-
ma, parecen encajar mas adecuadamente en las actuaciones
previstas en el art. 20 de la regulacion del estado de excepcion
(LO 4/1981) que, ademas, esta sometido a un control parla-
mentario reforzado con respecto al necesario para el estado de
alarma.

V. ;POR QUE LIMITAR EL ABANICO DE
MEDIDAS LEGALES DISPONIBLES EN UNA
EMERGENCIA SANITARIA DE ESTA
MAGNITUD?

Atendiendo al solapamiento de medidas que el ordenamiento
juridico permite adoptar a través de distintas vias (leyes sani-
tarias, planes de emergencia, estado de alarma), pareceria que
el efecto distintivo de la declaracion del estado de alarma es el
competencial. “En ese contexto, los principios informadores
del ‘derecho de crisis’ son el de ‘estatalizacion’, que implica el
control por el poder putblico de recursos del sector privado, y
el de ‘centralizacion’ de las competencias y de la toma de de-
cisiones” (Tajapura). “Forma parte de ese régimen juridico el
que tales ‘medidas’ no se atienen a la distribucion ordinaria de
competencias entre el Estado, las Comunidades Auténomas y
las entidades locales” (VeLasco CABALLERO). ARBOS también
apunta la “alteracion de la distribuciéon de competencias” como
un rasgo distintivo del estado de alarma junto a las limitacio-
nes de los derechos, de caracter excepcional y temporal, pero
advierte de que en términos de eficacia las comunidades au-
téonomas “tienen un conocimiento insustituible de los proble-
mas concretos, de modo que sigue siendo necesaria la colabo-
racion entre los distintos niveles de gobierno™”.

Las necesidades reforzadas de coordinacion ante emergencias
sanitarias, no obstante, ya se preveian en alguna de las normas
sanitarias citadas por lo que esto no existia obstaculo que
impidiera al gobierno central armonizar enfoques diversos. Lo
cierto es que varias de las medidas tomadas inicialmente se
adoptan precisamente en el seno de los 6rganos de coordina-
cién y no por las autoridades autonémicas competentes (con-
finamiento de Haro, suspension escolar de Madrid, Pais Vasco
y La Rioja). ;Era necesario el estado de alarma sobre todo para
que el gobierno del Estado “escenificara” un nuevo estadio en
la lucha contra el COVID-19? ;Estamos ante un paso gradual
para actuar mas eficazmente contra la pandemia?

En linea con lo apuntado por DoMENECH un cierto solapamien-
to o “redundancia competencial” puede ser positivo “a fin de
mitigar el riesgo de que algunas de ellas se vean en la imposi-
bilidad de ejercer sus competencias o, por las razones que sean,
no las ejerzan efectivamente como seria deseable. El ordena-

L https://www.elperiodico.com/es/opinion/20200315/articulo-xavier-ar-
bos-estado-de-alarma-y-autonomia-7890832.

miento prevé que un mismo tipo de medidas pueda ser acti-
vado por distintas administraciones (DomenecH hace alusion
también a lo previsto en el 21.1.m) de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases de Régimen Local) favoreciendo
una cierta modulacion y complementariedad en el enfoque de
estas situaciones”. Incluso, el distinto ritmo de evolucion del
contagio es un elemento que podria aconsejar un enfoque
descentralizado o modular, de las medidas que redundaria en
su proporcionalidad®?. No es de esa opinion CarMONA que
saludaba el establecimiento del estado de alarma como via de
“afrontar de forma idénea y con la maxima efectividad un
contexto de emergencia cualificado como el actual ni puede
hacerse depender de la actitud de los sujetos llamados a actuar
ni tampoco fragmentarse mediante la adopcion de medidas
procedentes de los distintos responsables publicos que pueden
generar situaciones contradictorias de dificil comprension para
la ciudadania™?.

A nuestro juicio, la “centralizacion” que provoca el estado de
alarma no deber ser un fin en si mismo, sino que debe ser
funcional a una mejora en la lucha contra el coronavirus. La
pregunta por tanto deberia ser si la aproximacion multinivel
es eficaz y permite combatir la evolucion de la pandemia o si,
por el contrario, las medidas de centralizacion reforzada del
estado de alarma, que van mas alla del papel coordinador
ordinario que en materia sanitaria tiene el Ministerio de Sani-
dad, aportan una mejor gestion de la crisis.

Tenemos ejemplos de que algunas de las medidas de centrali-
zacion se revelaron rapidamente ineficaces. La inicial valida-
cion obligada de los tests positivos por una segunda confirma-
cién en un unico centro en Madrid se confirmé como un
cuello de botella para agilizar la detecciéon agil de personas
infectadas y fue revertida. Experiencias comparadas, como la
alemana, con un elevado numero de laboratorios acreditados
distribuidos territorialmente muestran que, para eso, es mejor
la descentralizacion®*. También las obligaciones centralizadas
de informacion y requisas de material sanitario acordadas al
amparo del estado de alarma tuvieron un efecto rebote desa-
basteciendo a los sistemas sanitarios autonémicos de material
sanitario de primera necesidad y desviando partidas ya con-
tratadas a otros paises mas dgiles en la contratacion™.

Por eso una intervencion complementaria estatal y autonomi-
ca con conductos de coordinacion parece una buena solucion
dada la estructura de nuestro sistema sanitario descentralizada
en su gestion. Vivimos en un Estado complejo en el que el
gobierno central tiene competencias sanitarias de gestion en
materia de sanidad exterior y de coordinacion del sistema, pero

32 Hay opiniones cientificas que defienden precisamente esa sectorizacion
de las medidas para adaptar la respuesta a la situacion geografica concreta.
https://www.lavanguardia.com/vida/20200323/4840638357/confinamien-
to-total-espana-estado-alarma-china-coronavirus.html.

>3 https://elpais.com/elpais/2020/03/13/opinion/1584124546_672346.
html?ssm=TW_CC.

3 https://elpais.com/sociedad/2020-03-13/muchos-positivos-pocas-victi-
mas-mortales-y-una-deteccion-temprana-en-alemania.html.

* https://www.abc.es/sociedad/abci-defensa-perdio-millon-mascarillas-por-
que-empresa-productora-china-temio-requisaran-202003210137_noticia.
html.
https:/www.elconfidencial.com/espana/2020-03-20/ayuso-illa-material-
frontera-covid19-coronavirus_2507983/.
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en el que las comunidades autonomas gestionan los servicios
de salud, por lo que es necesaria, y parece que asi estd suce-
diendo, un contacto y coordinaciéon constante entre el minis-
terio y las Comunidades auténomas. De hecho, mas alla de
que el RD del estado de alarma tnicamente haya nombrado
como autoridades competentes a cuatro ministros (aunque la
LO 4/1981 permitia la existencia de autoridades autonomicas),
lo cierto es que las ordenes de desarrollo integraron en el
mando de la crisis a las autoridades autonomicas®. Estas au-
toridades autondmicas siguieron adoptando medidas ablatorias
y limitativas, diferentes de las tasadas en el RD del estado de
alarma, que en algunos casos se replicaron para todo el terri-
torio espanol (ej. Cierre de peluquerias, aunque el estado de
alarma permitia la apertura) y en otros casos quedaron circuns-
critas a su espacio autonémico (ej. Permisos parciales de caza
o de compartir vehiculos, intervencion de la sanidad privada,
aumento de las distancias de seguridad’?).

Favorecer que, dentro de una coordinacion que parece estar
existiendo desde el inicio de la crisis, exista una cierta flexibi-
lidad en los enfoques tiene otro elemento positivo al permitir
el ensayo de formulas innovadoras de abordar la crisis que,
posteriormente podran ser escaladas a todo el sistema si se
revelan adecuadas. Esto es lo que sucedio, por ejemplo, con
la generalizacion de pruebas en parkings hospitalarios como
alternativa mas rapida frente a las pruebas domiciliarias para
aumentar la cantidad de test diarios realizados para atajar la
expansion del virus o el recurso a impresoras 3D para fabricar
respiradores.

Ademas, permite aprovechar sin dilaciones el conocimiento
concreto de la organizacion de los servicios sanitarios, de sus
fortalezas y debilidades, del que disponen las autoridades sa-
nitarias ordinarias, que son las autonémicas. O del tejido in-
dustrial para detectar capacidades a la hora de abastecer el
mercado con productos sanitarios escasos. Un conocimiento
acumulado que es crucial en una emergencia para actuar con
agilidad. Construir desde la nada una estructura de gestion
sanitaria inexistente pospone en el tiempo la adopcion de
decisiones relevantes y obliga a actuar con muy poca informa-
cién acumulada, como evidencia que la constitucion del Co-
mité cientifico de asesoramiento haya tardado mas de una
semana (no desde el inicio de la crisis, sino desde el posterior
decreto de alarma)3®.

Las medidas deben ser proporcionadas, estar motivadas y
acotadas en el tiempo y ser lo menos restrictivas posible para
conseguir su finalidad, pero en todo caso también deben ser

% Disposiciones octava a duodécima de la Orden SND/232/2020, de 15 de
marzo, por la que se adoptan medidas en materia de recursos humanos y
medios para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-1 (BOE de 15 de marzo). Se habilita a las Comunidades autonomas
para seguir adoptando medidas en relacion con espacios o profesionales
sanitarios, para dictar resoluciones interpretativas, en definitiva, para seguir
gestionando sus sistemas de salud.

37 Resolucion do 21 de marzo de 2020, da Secretaria Xeral Técnica da Con-
selleria de Presidencia, Administracions Publicas e Xustiza, pola que se da
publicidade ao Acordo do Centro de Coordinacion Operativa (Cecop), do
21 de marzo de 2020 (DOG de 22 de marzo).
https://www.lavanguardia.com/vida/20200323/4840649659/ume-cataluna-
hoteles-clinicas-privadas-hospitales-centros-asistencia-coronavirus.html.

8 https://www.lamoncloa.gob.es/Paginas/PageNotFoundError.aspx?requestUrl
=/serviciosdeprensa/notasprensa/sanidad 1 4/Paginas/2020/210320comite.aspx.

flexibles y agiles. El viejo Derecho administrativo sectorial, al
igual que la regulacion del estado de alarma, es sumamente
parco en desarrollos procedimentales. Como advertia Cierco
(2008, 218) “las carencias advertidas en la regulacion de la
LOMESP, entiendo que solo en parte puede justificarlas. Porque
la flexibilidad no esta renida con una mayor determinacion y
exactitud y porque a la vista de los derechos que pueden ser
sacrificados es mucho mas lo que se podria esperar y exigir”.
Son los principios generales de proporcionalidad y favor liber-
tatis y las garantias judiciales existentes los contrapesos mas
evidentes a esa parquedad normativa. En el caso del practica-
mente inexplorado estado de alarma los contrapesos a la ex-
cepcionalidad de las medidas se concretan en su temporalidad
y en el engarce constitucional directo que tiene esta situacion,
ademas de la interpretacion sobre sus limites que ofrece la
STC83/2016, de 28 de abril de 2016.

Mas alla del evidente, y probablemente principal, efecto
competencial —y de las repercusiones sociologicas y psicolo-
gicas en el conjunto de la poblacion— que tuvo la declaracion
del estado de alarma, no parece que pueda afirmarse que
entre una u otra forma de abordar la gestion de la crisis
—Derecho sanitario vs. Estado de alarma— existan grandes
diferencias en cuanto al alcance concreto de las medidas que
permiten. Tampoco aqui el clasico dilema de si es mejor
mama o papd, tiene una contestacion evidente en términos
de cambios relevantes en el alcance de las medidas para la
gestion de la crisis, salvo si lo pretendido era, precisamente,
el desapoderamiento competencial de los gestores sanitarios
autonomicos.

No obstante, parece que el avance del coronavirus y la gene-
ralizacion territorial de la restriccion de movimientos, la inci-
dencia indirecta que tiene también en el derecho de manifes-
tacion, y su alargamiento temporal deberia conducir a usar el
mecanismo constitucional previsto para suspensiones genera-
les de derechos extendidas en el tiempo que seria mas clara-
mente el estado de excepcion, como apuntaban ALEGRE Aviia
y SANCHEZ LamELA. Un mecanismo sometido a un control par-
lamentario previo y constitucionalmente previsto para restric-
ciones de esta entidad.

Las insistentes demandas de varias comunidades auténomas
de adopcion de medidas mas estrictas de paralizacion de la
actividad economica y los transportes para ir hacia un confi-
namiento practicamente absoluto”, reabre el debate que plan-
tean estas paginas sobre cual es el instrumento juridico mas
adecuado para cada tipo de medidas. En el momento en que
cerramos estas paginas el gobierno de Murcia “ordena el cese
de todas aquellas actividades que no sean esenciales para la
subsistencia y el abastecimiento de la poblacion”, medida to-
mada en virtud del articulo 4.3 del Real Decreto del Estado de
Alarma y exige “que sea ejecutada por la autoridad competen-
te 0, en su caso, ratificada para que la Comunidad Auténoma
pueda ejecutarla”®. Continuara... <

3 https://elpais.com/espana/2020-03-22/las-autonomias-urgen-a-repartir-
material-y-plantean-endurecer-el-confinamiento.html.

0 hup//www.carm.es/web/pagina? IDCONTENIDO=106996&IDTIPO=10
&RASTRO=c$m122,70.
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[ ECTURA DE
URGENCIA DE LAS
REACCIONES FRENTE
AL COVID-19 DESDE
UNA OPTICA JURIDICA
INTERNACIONAL Y
COMPARADA

SUSANA DE LA SIERRA*

I. INTRODUCCION

La primera comunicacion oficial sobre lo que hoy conocemos
como COVID-19' se realizo el 31 de diciembre de 2019 por
las autoridades chinas, en concreto por la Comision Municipal
de Salud y Sanidad de Wuhan (provincia de Hubei)?. El foco
que constituy6 durante un tiempo la zona O del nuevo virus

* Profesora Titular de Derecho Administrativo en la Universidad de Castilla-La
Mancha.

! La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) comunico el 11 de febrero
el nuevo nombre del virus siguiendo su codigo de buenas practicas para la
denominacion de enfermedades nuevas: https://www.who.int/docs/default-
source/coronaviruse/situation-reports/20200211-sitrep-22-ncov.pdf?
stvrsn=th6d49b1_2 [ultimo acceso: 23 de marzo de 2020. Todos los accesos
a enlaces de Internet en el presente trabajo lo son a esta fechal.

2 Se sigue aqui la informacion oficial publicada por la Organizacion Mundial
de la Salud: https://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavi-
rus-2019.

se desato tras la aparicion de un nuevo agente patdgeno de la
familia de los coronaviridae, segin las hipotesis iniciales a raiz
de su transmision a partir de animales de un mercado mayo-
rista de marisco, pescado y animales vivos®. Dicho agente, sin
embargo, y a falta todavia de estudios concluyentes, parece
que circulaba ya desde meses anteriores. La notificacion inicial
de las autoridades chinas realizada el 31 de diciembre referia
27 casos de neumonia de etiologia desconocida con inicio de
sintomas el 8 de diciembre y 7 casos graves. El 7 de enero
asimismo autoridades chinas comunicaron que se habia iden-
tificado un nuevo tipo de coronavirus como causante de las
patologias, virus que paso a denominarse SARS-CoV-2. Desde
China se compartio con la comunidad internacional la secuen-

> Nota del Ministerio espanol de Sanidad de 31 de enero de 2020: https://
www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-
China/documentos/Informacion_inicial_alerta.pdf.
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cia genética del virus el 12 de enero, a fin de poner en marcha
la maquinaria para el disefio de tratamientos y vacunas.

Desde entonces, como es conocido, el virus se ha entendido
por el globo y tanto los Estados como determinados organis-
mos internacionales se han visto abocados a tomar medidas
para paliar sus efectos en un contexto caracterizado por la
incertidumbre, por la ausencia de experiencia previa ante una
pandemia de estas caracteristicas y, probablemente, por cierta
improvisacién ante una realidad desconocida y cambiante.
Dado que no sera la ultima vez que algo asi suceda, conviene
analizar con detalle desde todas las areas del conocimiento qué
se ha hecho y qué no, por qué se ha hecho y por qué no. Con
ello, habria de contribuirse al disefio de un marco juridico y
un protocolo para eventuales situaciones equivalentes que se
produzcan a partir de ahora.

En esta crisis, cuyos efectos se determinaran pasado el tiempo,
se han visto llamadas a intervenir diversas autoridades publi-
cas, internacionales, estatales y subestatales, que —no siempre
de forma coordinada— han intentado abordar el fenémeno
desde distintas perspectivas no solo territoriales sino también
desde la proteccion de bienes ptblicos diferentes y en ocasio-
nes en conflicto. En las lineas que siguen se persigue realizar
una aproximacion somera a la intervencion de estas autorida-
des y a las ensenanzas que de forma quizas atropellada pueden

extraerse a dia de hoy de cara a futuro, donde es bien previ-
sible que hayamos de enfrentarnos a desafios semejantes para
los que conviene estar preparados.

II. INCERTIDUMBRE SANITARIA E
INCERTIDUMBRE INSTITUCIONAL.:
TRANSPARENCIA E INFORMACION EN LA
INCERTIDUMBRE

Las respuestas frente a la crisis sanitaria ocasionada por el
surgimiento y expansion del COVID-19 han seguido patrones
distintos, pero coinciden en un aspecto y es que han debido
ser tomadas en una situacion de incertidumbre cientifica. El
Leviatan, asi, en afortunada expresion de Esteve Pardo*, habria
manifestado su desconcierto, viéndose obligado a abordar una
realidad desconocida y de evolucién asimismo ignota. Las
instituciones publicas, aqui como en otros ambitos, han debi-
do y deben acudir al conocimiento especializado y técnico para
adoptar decisiones, si bien se ha de precisar que se han de
diferenciar dos planos que aun siendo complementarios son
distintos. De un lado, el diagnéstico clinico, que corresponde
unicamente a los expertos, diagnostico que determinard, en la

* Esteve ParpoO, J., El desconcierto del Leviatan. Politica y Derecho ante las in-
certidumbres de la Ciencia, Marcial Pons, Madrid, 2009.
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medida de lo posible y en este caso concreto, las caracteristicas
del virus, sus efectos y las perspectivas de expansion. De otro
lado, las decisiones publicas sobre la base de ese diagnostico.

En relacion con la primera fase del proceso de toma de deci-
siones, el diagnostico clinico y la evaluacion del riesgo, en
ausencia de estudios en profundidad y concluyentes que tar-
daran en llegar, a quienes somos legos en la materia nos han
llegado debates entre quienes han defendido y defienden
distintas aproximaciones a esta realidad en lo concerniente a
su alcance y su virulencia, en especial en los primeros momen-
tos del brote®. Entre dos posturas extremas, ademas, se extien-
den varios puntos intermedios en que los distintos represen-
tantes de la comunidad cientifica se han posicionado y se
posicionaran, una vez se cuente con mas informacion fruto de
la investigacion.

En este primer debate, las instituciones publicas en sentido
estricto, es decir, los 6rganos encargados de tomar decisiones,
se encuentran ausentes, por cuanto no entra en el ambito de
sus competencias pronunciarse sobre una cuestion cientifica.
Estos organos aparecen, sin embargo, en la fase posterior y
sobre la base, sin duda alguna, de lo acordado en esa primera
fase por los 6rganos cientifico-técnicos conforme a criterios de
salud publica. Y en esta fase posterior, en el momento en que
se han de adoptar las decisiones para afrontar la nueva realidad,
las opciones han sido dispares y con la perspectiva del tiempo
se podra conocer cudles pueden servir como modelo, cuales
no y en qué contexto.

Probablemente poco espacio quede en la opinion publica para
el analisis con solvencia de las distintas opciones médico-sa-
nitarias sobre la mesa, en especial en aquellos colectivos y en

> En Italia hubo a ese respecto en el mes de febrero un debate publico so-
nado entre dos virélogos: la directora del Laboratorio de microbiologia cli-
nica, virologia y diagnostico de las bioemergencias del Hospital Sacco de
Milan, la doctora Maria Rita Gismondo, y el profesor de la Universidad
Vita-Salute San Raffaele de Milan, el doctor Roberto Burioni. También en
Espana se han podido leer opiniones cientificas discrepantes, incluso de
quienes en el mes de febrero sostenian una opinion y en el mes de marzo
otra. Esta constatacion simplemente pretende reflejar la complejidad del
debate cientifico y la conviccion de que sélo transcurrido un tiempo seremos
capaces de conocer el alcance real del fenomeno que ahora nos asola.

aquellos paises que se caracterizan por un nivel bajo de alfa-
betizacion cientifica. Sin embargo, ello no quiere decir que no
se puedan articular mecanismos de control. Siendo la infor-
macion cientifica un elemento indispensable en la toma de este
tipo de decisiones, puede entenderse que el control politico y
juridico de las mismas ha de partir de la puesta a disposicion
del publico de esta informacion, es decir, de los informes,
documentos o consejos verbales que hayan contribuido a la
adopcion de una decision publica. En relacion con esta cues-
tién se ha de insistir en que la toma de decisiones publicas es
en general un proceso de ponderacion de bienes publicos® y
requiere ademas la aplicacion, como en este caso, del principio
de proporcionalidad’. De modo que en situaciones como la
presente, organismos internacionales y Estados tienen en con-
sideracion la informacion médico-sanitaria, que sin embargo
no es el tnico elemento decisorio.

Otra de las consideraciones que se han de realizar en este
marco guarda relacion, ya desde un punto de vista juridico,
con la aplicacion de la normativa en materia de transparencia
respecto de esta informacion®. El derecho de acceso se mues-
tra aqui como una garantia no sélo de control de la accién
publica, sino como un elemento indispensable para la adop-
cion responsable de decisiones individuales y también de de-
cisiones de otros organismos putblicos que se encuentren en la
tesitura de tener que actuar conforme a sus propias competen-
cias. La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion y buen gobierno, es un anclaje sufi-
ciente para esta publicidad activa, en su caso, o para requerir
la informacién en caso contrario’. Es cierto que el articulo 14

© Sobre la ponderacion como técnica juridico-administrativa existe una in-
gente bibliografia, asi como un encendido debate doctrinal entre defensores
y detractores. Me permito remitirme por todos en este momento a ORTEGA,
L./ DE La SiErra, S. (coords.), Ponderacion y Derecho Administrativo, Marcial
Pons, Madrid, 2009, con contribuciones desde el Derecho Administrativo y
desde la Filosofia del Derecho.

" En el ano 2007, la OMS publicé un documento de “Consideraciones éti-
cas en el desarrollo de una respuesta de salud publica ante una pandemia
de gripe”  [https://www.who.int/cst/resources/publications/WHO_CDS_
EPR_GIP_2007_2c.pdf]. Entre las consideraciones consta como nimero uno
la que indica que se han de ponderar los distintos derechos, intereses y
valores. En esta rabrica se apela de forma expresa al principio de propor-
cionalidad en aquellos supuestos de medidas que limiten los derechos y
libertades fundamentales y se ha de recordar que este principio ha sido
invocado en la presente crisis en diversas ocasiones por el Director General
de la OMS. Ademas, se indica en el documento que “la ética no ofrece un
conjunto de politicas publicas obligatorias, sino que en realidad las consi-
deraciones éticas vendran determinadas por el contexto local y los valores
culturales”. Ciertamente, este documento se elabora en el marco de una
pandemia concreta, de gripe en este caso, pero la actuacion de la OMS y los
principios que la guian se construyen justamente a la luz de su experiencia
en pandemias previas.

8 Esta obligacion de transparencia también se contiene en el documento de
Consideraciones éticas de la OMS citado en nota anterior, donde se sefiala
que las decisiones de politica publica y sus justificaciones deberian hacerse
publicas y estar sujetas al escrutinio ptblico.

° Sobre el marco europeo del principio de transparencia y el acceso a la
informacion, me remito a GuicroT, E., Transparencia y acceso a la informacién
en el Derecho Europeo, Cuadernos Universitarios de Derecho Administrativo,
Sevilla, 2011. Sobre la naturaleza del derecho de acceso, v. Rams Ramos, L.,
La transformacion del derecho de acceso en Espana: de derecho de configuracion
legal a derecho fundamental, Revista Espariola de Derecho Administrativo
num. 160, 2013, pp. 155-188. En fin, y ya mas en concreto, sobre el régimen
juridico actualmente vigente, con un exhaustivo analisis de su funcionamien-
to real, v. Martin DELcapo, 1. (dir.), Transparencia y acceso a la informacion
publica: de la teoria a la practica, Tustel, Madrid, 2019. Por el potencial im-
pacto en la salud publica, asi como por las caracteristicas de incertidumbre
cientifica que en muchas ocasiones presiden también este sector del orde-
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prevé un elenco de supuestos que permitirian en su caso limi-
tar el derecho de acceso. Sin embargo, no parece que en este
caso resulten de aplicacion ante el bien juridico superior que
constituye la salud publica.

Ademas de lo anterior, se ha de tener en consideracion lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica, que contempla el derecho a la in-
formacion de la ciudadania en materia de salud putblica y es-
tablece distintos supuestos, en particular ahora los establecidos
en las letras ¢) y d):

“c) Recibir informacién sobre los condicionantes de salud
como factores que influyen en el nivel de salud de la po-
blacion y, en particular, sobre los riesgos biologicos, quimi-
cos, fisicos, medioambientales, climaticos o de otro caracter,
relevantes para la salud de la poblacion y sobre su impacto.
Si el riesgo es inmediato la informacion se proporcionara
con caracter urgente.

d) Toda la informacion se facilitara desagregada, para su
comprension en funcion del colectivo afectado, y estara
disponible en las condiciones y formato que permita su
plena accesibilidad a las personas con discapacidad de cual-
quier tipo”.

La propia ley en el articulo 1 define la salud publica como “el
conjunto de actividades organizadas por las Administraciones
publicas, con la participacion de la sociedad, para prevenir la
enfermedad asi como para proteger, promover y recuperar la
salud de las personas, tanto en el ambito individual como en
el colectivo y mediante acciones sanitarias, sectoriales y trans-
versales”.

En fin, y en lo que respecta al intercambio de comunicacion
entre Administraciones Publicas, cabe pensar aqui en un mar-
co juridico equivalente al ya existente en materia de seguridad
alimentaria, que cuenta incluso con regulacion a nivel europeo
fruto de la concienciacion sobre el riesgo en este ambito a raiz
fundamentalmente de algunas crisis alimentarias surgidas en
los ultimos anos del pasado siglo, como la encefalopatia es-
pongiforme bovina o las aves con dioxinas. Sobre la base del
Libro Blanco sobre la Seguridad Alimentaria, donde se propo-
ne la creacion de un marco juridico comun de la seguridad
alimentaria, se adopto el Reglamento (CE) n°® 178/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002,
por el que se establecen los principios y los requisitos genera-
les de la legislacion alimentaria, se crea la Autoridad Europea
de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a
la seguridad alimentaria. Dicho Reglamento regula entre otras
cuestiones de forma especifica la comunicacion del riesgo!® vy,
con caracter general, se ha de sefalar que esta reacciéon nor-
mativa se centré en definir el concepto de riesgo, establecer
los principios de actuacion generales ante un eventual riesgo,
dotar de un sistema institucional propio para la evaluacion y

namiento, presenta interés en particular el capitulo de Atonso, C., “Trans-
parencia en el ambito del medio ambiente”, pp. 251-299.

10" Al respecto v. RopriGuez Font, M., La politica europea en materia de segu-
ridad alimentaria, en Luis Ortega Alvarez (dir.), “La seguridad integral eu-
ropea”, Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 311-345.

gestion del riesgo, asi como garantizar la transparencia y la
informacion en todo el proceso.

En el ambito concreto que ahora nos ocupa, en Europa existe
el Centro Europeo para la Prevencion y el Control de las En-
fermedades, cuyo objetivo principal es justamente garantizar
la coordinacion entre los Estados Miembros ante las enferme-
dades infecciosas'!. Cabe pensar, de cara a futuro, que este
anclaje institucional puede servir de palanca para articular un
marco juridico mas acorde con la situacion actual y unos pro-
tocolos de actuacion conjunta mas efectivos.

III. LA ORGANIZACION MUNDIAL DE LA
SALUD EN LA PRESENTE CRISIS: ALGUNAS
PINCELADAS SOBRE EL DESARROLLO DE
LOS ACONTECIMIENTOS

El 22 de enero de 2020, se reunio el Comité de Emergencias
de la Organizacion Mundial de la Salud'? para realizar una
primera evaluacion del brote del nuevo coronavirus y decidir
si se declaraba o no la situacion de emergencia de salud publica
de importancia internacional conforme al Reglamento Sanitario
Internacional’®. Aquel dia no hubo consenso y el Director
General de la OMS, el etiope oriundo de Eritrea Tedros Adha-
nom Ghebreyesus, especialista en medicina comunitaria y
enfermedades infecciosas, realizé una Declaracion donde alu-
dia a la “situacion compleja y cambiante”, agradecia la trans-
mision de informacion al Gobierno chino, pero afirmaba que
antes de tomar una decisién era necesario contar aun con
mayor informacion. Concluia de este modo: “La decision de
declarar este brote emergencia de salud publica de importancia
internacional es una cuestion que estoy estudiando muy seria-
mente y que solo tomaré habiendo tenido debidamente en
cuenta todas las pruebas disponibles”. Remitiéndose al trabajo
del equipo de la OMS en China con funcionarios y expertos
locales, reenviaba la eventual toma de su decision al dia si-
guiente'*,

Tras la reunion del 23 de enero, el Director General de la OMS
decidi6 no declarar la situacion de emergencia de salud publi-

1 https://www.ecdc.europa.ew/en/about-us/what-we-do/country-support.
12 Ta conformacion del entonces denominado Comité de Emergencias sobre
neumonia derivada del nuevo coronavirus 2019-nCoV se encuentra dispo-
nible en https://www.who.int/ihr/procedures/novel-coronavirus-2019/ec-
22012020-members/en/. Se trata de un total de 15 miembros y 6 asesores,
todos ellos presididos por el francés Didier Houssin, con experiencia, entre
otras materias, en disefio de protocolos de actuacion frente a pandemias de
gripe. Los nombres, la afiliacion, la procedencia geografica y la biografia se
incluyen en la informacion ofrecida al publico, siendo sencillo asi realizar
un rastreo de su perfil técnico para quien tuviera interés en conocer quién
esta realizando diagnosticos y proponiendo medidas que pueden ser tenidos
en consideracion para la adopcion de politicas publicas y decisiones concre-
tas, como en este caso la posible Declaracion de situacion de emergencia de
salud publica de importancia internacional, que es competencia del Director
General de la OMS oido el Comité.

13 El Reglamento Sanitario Internacional es un acuerdo internacional adop-
tado en el ano 2005 por la Asamblea Mundial de la Salud, en vigor desde
el 15 de junio de 2007 y del que forman parte 196 paises a dia de hoy,
entre ellos Espana. El Reglamento de 2005 sustituyo al anterior de 1969 y
se pretendia mas ambicioso, “por el aumento de los viajes y el comercio
internacional”.

1 https://www.who.int/es/dg/speeches/detail/who-director-general-s-state-
ment-on-ihr-emergency-committee-on-novel-coronavirus.
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ca de importancia internacional, dada la inexistencia de con-
senso en el seno del Comité de Emergencias. Si constato que
se trataba de una emergencia en China y constaban casos de
contagio en otros paises, pero no habia alcanzado “todavia” la
dimension de una emergencia sanitaria mundial'®. Sobre el
nuevo virus, destaco la situacion de incertidumbre cientifica
existente, partiendo de que “el virus puede provocar sintomas
graves y [...] puede ocasionar la muerte, aunque en la mayo-
ria de los pacientes produce sintomas mas leves”. Ya entonces
se habia vinculado el estado de gravedad con la presencia de
determinadas patologias previas, pero se desconocia la capaci-
dad de contagio, asi como la dimension de la gravedad o
cuadro clinico de la enfermedad que provoca.

Desde el punto de vista de las recomendaciones sobre la base
de ese diagnostico, se dio entonces la indicacion de las medi-
das de higiene que podian realizarse a titulo individual, como
lavarse las manos y cubrirse boca y nariz al estornudar, no se
recomendo la adopcion de medidas restrictivas de viajes o
comercio, pero si que se realizaran reconocimientos médicos
de salida en los aeropuertos y que “todos los paises [aplicaran]
medidas para detectar casos de coronavirus, en particular en
los centros sanitarios”. El Director General concluia su Decla-
racion subrayando la gravedad de la situacion e informando
de sus lineas de actuacion, algunas de ellas ya en marcha: 1)
evitar que el virus se transmita entre personas; 2) ofrecer in-
formacion a todos los paises para detectar, atender y confinar
rapidamente los casos de infeccion; 3) coordinar sus redes de
expertos mundiales, y 4) desarrollar cuanto antes un diagnos-
tico, un tratamiento y una vacuna para la enfermedad!'®.

El 30 de enero de 2020, el Director General de la OMS reunio
de nuevo al Comité de Emergencias y, atendiendo a su informe,
declaro la situacion de emergencia de salud publica de impor-
tancia internacional y acordo publicar el acta de la reunion’.
Entre otras cuestiones, el Comité puso de manifiesto que “to-
davia es posible interrumpir la propagacion del virus, si los
paises aplican medidas solidas para detectar pronto la enfer-
medad, aislar y tratar los casos, hacer seguimiento de los
contactos y promover medidas de distanciamiento fisico en las
relaciones sociales que estén en consonancia con el riesgo”. Con
este ultimo inciso se apostaba por la aplicacion del principio
de proporcionalidad, uno de los que rigen la actuacion del
organismo'®. Apoyando la misién a China para estudiar la si-
tuacion sobre el terreno, con caracter general el Comité insto
a la OMS, entre otras cuestiones, a 1) seguir sirviéndose de sus
redes de expertos técnicos para evaluar la mejor manera de
contener el brote; 2) intensificar el apoyo a la preparacion y la
respuesta; 3) alentar la puesta en marcha de medidas para
obtener medios diagnosticos, tratamientos y vacunas; y 4)

15 hups://www.who.int/es/dg/speeches/detail/who-director-general-s-state-
ment-on-the-advice-of-the-ihr-emergency-committee-on-novel-coronavirus.
16 Ibidem.

7 hutps:// www.who.int/es/news-room/detail/30-01-2020-statement-on-the-
second-meeting-of-the-international-health-regulations-(2005)-emergency-
committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov).

18 El articulo 2 del Reglamento Sanitario Internacional dispone que “[l]a
finalidad y el alcance de este Reglamento son prevenir la propagacion inter-
nacional de enfermedades, proteger contra esa propagacion, controlarla y
darle una respuesta de salud publica proporcionada y restringida a los riesgos
para la salud publica y evitando al mismo tiempo las interferencias innecesa-
rias con el trafico y el comercio internacionales”.

examinar oportunamente y con transparencia la situacion y
actualizar sus recomendaciones de base cientifica. Por otro

lado, no se recomendaba imponer ninguna restriccion a viajes
0 comercio, menos aun se proponian medidas concretas de
confinamiento.

El avance del virus desde entonces se acelerd, se propago a
mas Estados, se intensificaron los contagios y las tensiones en
los sistemas sanitarios. Tan es asi, que la OMS declar¢ la si-
tuacion de pandemia el 11 de marzo de 2020". Ante esta
realidad, también la OMS se ha ido adaptando a la situacion
cambiante, siendo asi que la informacion mas detallada con
pautas de actuacion mas concretas dirigidas sobre todo a los
Gobiernos solo ha sido ofrecida a medida que transcurria el
tiempo?®. Probablemente ello sea debido a sus propias limita-
ciones como organismo internacional que depende de la vo-
luntad de los Estados, a los dificiles equilibrios que se guardan
en estos organismos y a su escasa capacidad de accion ejecu-
tiva por los motivos anteriores, quizas para frustracion de sus

1 hutps://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-
remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020.

20 hups://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/tech-
nical-guidance.
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representantes. Es una buena ocasion, por lo tanto, y en la
medida en que en el futuro se puedan replicar pandemias como
la presente, para repensar la estructura, las vias de comunica-
cion, las competencias y la capacidad de accion ejecutiva de
este organismo.

IV. LA INTERVENCION DE OTROS
ORGANISMOS INTERNACIONALES:
CRISIS GLOBAL Y DEFICIT DE
GOBERNANZA GLOBAL

Ante una crisis de salud publica como es la pandemia del
COVID-19, el liderazgo lo habria de llevar el organismo espe-
cializado en la materia. Sin embargo, las decisiones a adoptar
en las crisis de salud publica, como estamos presenciando, no
se residencian unicamente en los departamentos de sanidad,
sino que afectan a todas las esferas de la vida individual y
colectiva, de modo que resulta capital tratar de conciliar los
distintos bienes publicos?!.

2L Me remito aqui a lo ya expuesto al aludir al documento de la OMS sobre
“Consideraciones éticas en el desarrollo de una respuesta de salud publica
ante una pandemia de gripe”. En Espafia, un estudio pionero sobre la ac-

1
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El Reglamento Sanitario Internacional contiene numerosas
disposiciones para encauzar la cooperacion entre la OMS y los
Estados parte del Reglamento. Ademas, el articulo 14 incor-
pora un llamamiento a la cooperacion con otros organismos
internacionales. En la actual crisis, por ejemplo, se han pro-
puesto acciones coordinadas para la proteccion de la infancia
con Cruz Roja y UNICEF* o para abordar los efectos en las
empresas con la Camara Internacional de Comercio?’.

Por su parte, otros organismos han realizado propuestas o han
tomado medidas en el ambito de sus respectivas competencias.
Es el caso, por ejemplo, de la UNESCO, que ha planteado los
desafios para la educacion en un contexto como el actual, en
especial en aquellos paises, comunidades o grupos sociales que
carecen de los instrumentos necesarios para garantizar el

tuacion de las Administraciones Publicas ante riesgos sanitarios es el de
César Cierco Seira, Administracion publica y salud colectiva: el marco juridico
de la proteccion frente a las epidemias y otros riesgos sanitarios, Comares, Gra-
nada, 2006.

22 hups://www.who.int/news-room/detail/10-03-2020-covid-19-ifrc-unicef-
and-who-issue-guidance-to-protect-children-and-support-safe-school-ope-
rations.

2 hutps://www.who.int/news-room/detail/16-03-2020-icc-who-joint-state-
ment-an-unprecedented-private-sector-call-to-action-to-tackle-covid-19.
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aprendizaje a distancia’*. Y el Banco Central Europeo, como
es notorio, también ha procedido, por ejemplo, a anunciar un
programa de compras de deuda y ha animado a los Estados a
adoptar medidas del mismo corte?’.

Como en crisis anteriores, aunque de otra indole, la actual
muestra las carencias que a dia de hoy presenta el actual sis-
tema de gobernanza®®. Problemas globales requieren quizas no
soluciones globales pero si coordinacion entre organismos
internacionales y Estados a distintos niveles?’. En este sentido,
y a futuro, cabe esperar una reorganizacion de los protocolos
y los procedimientos, a fin de garantizar respuestas mas agiles
y eficaces, de forma coordinada.

V. APROXIMACION A DETERMINADAS
REACCIONES NACIONALES

El analisis de las distintas estrategias nacionales requerira tam-
bién tiempo y como es logico tendremos que esperar a que
quienes conocen el sistema politico y juridico correspondien-
te, ademas de la lengua, detallen el contenido, el alcance y los
resultados de las medidas adoptadas®®. Mas alla del camino

2* https://en.unesco.org/news/covid-19-10-recommendations-plan-distan-
ce-learning-solutions.

2 https://www.ech.europa.eu/press/pr/date/2020/html/ecb.pr200318_
1~3949d6f266.en.html.

26 Como es conocido, interrogantes semejantes se plantearon con la crisis
economica y financiera del afio 2008, interrogantes que fueron abordados
en una ingente bibliografia, de la que en este momento propongo dos refe-
rencias: ALDECOA LuzArraca, E y otros (dirs.), Gobernanza y reforma interna-
cional tras la crisis financiera y econémica: El papel de la Union Europea, Marcial
Pons, Madrid, 2014; DARNACULLETA 1 GARDELLA, M., Las respuestas de la Union
Europea a la crisis financiera global. Especial referencia a la nueva arquitectura
europea de regulacion y supervision de los mercados financieros, Noticias de la
Unién Europea, num. 325/2012, pp. 25-36.

27 A ello me he referido en https://gabeirasyasociados.com/respuestas-y-
medidas-publicas-antes-el-covid-19-las-limitaciones-de-una-sociedad-glo-
balizada/.

28 Ademds de otras iniciativas comparadas que se encuentran en proceso,
espacios como Verfassungsblog estan ya abundando en esta linea: https:/
verfassungsblog.de/.

seguido por China, donde se aislo a una region concreta, que
en este momento avista la luz y que afronta el futuro con un
posicionamiento geopolitico que no cabe despreciar, cabe ex-
poner aqui en sintesis las medidas de un Estado de estructura
politica y juridica parecida al nuestro, como es Italia, para con
posterioridad realizar algunas consideraciones respecto de
otras latitudes.

En Italia, ya el 22 de enero, es decir, coincidiendo con la pri-
mera reunion del Comité de Emergencias de la OMS por esta
causa, se adoptaron las primeras medidas de cautela: 1) se
empezaron a controlar los vuelos procedentes de Wuhan mi-
diendo la temperatura a los pasajeros; 2) se envio una circular
al personal sanitario indicando las caracteristicas del nuevo
virus; 3) se envio asimismo una circular a las regiones con la
informacion relevante y con indicaciones sobre el tratamiento
de los potenciales pacientes asi como de las precauciones a
adoptar por el personal sanitario; 4) se ofrecieron recomenda-
ciones para los viajeros a China; y 5) se detallo qué institucio-
nes formarian parte de la denominada task force, a saber, un
conjunto de direcciones generales e instituciones competentes
en distintos aspectos de la salud publica®®.

El 30 de enero, tras la declaracion de emergencia de salud
publica de importancia internacional por la OMS, el Gobierno
italiano suspendio los vuelos de y hacia China, para a conti-
nuacion acordar el 31 de enero en Consejo de Ministros la
emergencia nacional por una duracion de seis meses®, sobre
la base del decreto legislativo de 2 de enero de 2018 (Codigo
de Proteccion Civil)*! y, en particular, de sus articulos 7.1.¢) y
24.1. El articulo 7 contempla la tipologia de situaciones de
emergencia de proteccion civil y la letra ¢) incluye el siguien-
te supuesto: “emergencias de alcance nacional relacionadas con
catastrofes de origen nacional o que derivan de la actividad
humana y por razones de su intensidad o extension requieren,
de intervencion inmediata, ser afrontadas con medios y pode-
res extraordinarios que seran utilizados durante periodos de
tiempo limitados y predefinidos, conforme a lo dispuesto en
el articulo 2472, El articulo 24, que regula el procedimiento
para la declaracion del estado de emergencia, establece en su
apartado 3 que la duracién del estado de emergencia de alcan-
ce nacional no puede superar los 12 meses y puede ser pro-
rrogado por un nuevo periodo maximo de 12 meses. Desde
este momento, en el sitio internet del Gobierno italiano se
ofrece informacion normativa y sanitaria de todas las medidas
que se van adoptando®.

Se constituye una unidad de crisis con representacion de varios
Ministerios y, en aplicacion de la normativa correspondiente
al estado de emergencia, el Director de Proteccion Civil adop-

29 El sitio oficial del Gobierno italiano que da cuenta de las medidas adop-
tadas solo se refiere de manera genérica a estas medidas cautelares iniciadas
el 22 de enero, informacion que puede completarse con la aparecida en
prensa en relacion con una nota enviada desde el Ministerio de Sanidad:
https://www.repubblica.it/salute/medicina-e-ricerca/2020/01/22/news/le_
misure_in_italia_l_obiettivo_e_intercettare_subito_i_casi_sospetti-
246410189/?refresh_ce.

0 hups://www.gazzettaufliciale.it/eli/id/2020/02/01/20A00737/sg.

31 hutps://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2018/1/22/18G0001 1 /sg.

32 Las traducciones son de quien firma y, por tanto, no son oficiales a nin-
gun efecto.

» hutp://www.governo.it/it/approfondimento/coronavirus/13968.
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ta actos juridicos (ordinanze) para disciplinar la situacion y, en
concreto, coordina la actuacion dirigida a realizar intervencio-
nes de ayuda y asistencia a la poblacion, a potenciar los con-
troles aeroportuarios y portuarios y a repatriar a personas en
paises de riesgo. Para ello se apoyara en un comité técnico-
cientifico y, para agilizar su actuacion, se prevé de forma ex-
presa, entre otros aspectos, que en ciertos supuestos se consi-
derara de no aplicacion la normativa vigente en materia de
contratos publicos®*.

Durante los primeros dias del mes de febrero se suceden reu-
niones a distintos niveles, incluidas reuniones del Consejo de
Ministros, para realizar un seguimiento del riesgo. El 21 de
febrero, el Ministro de Sanidad dicta una ordenanza sobre
“ulteriores medidas profilacticas contra la difusion de la enfer-
medad infecciosa COVID-19” y en la misma se contienen los
términos de la cuarentena obligatoria de 14 dias para quienes
hayan estado en contacto estrecho con un caso positivo y se
establece la vigilancia activa con obligacion de confinamiento
domiciliario para quienes hayan estado en zona de riesgo en
los ultimos 14 dias, incluyendo una obligacion dirigida al
sujeto concernido de informar a la autoridad sanitaria local®>.

El 23 de febrero, se eleva el nivel de las medidas y el rango
normativo para su adopcion, aprobandose en Consejo de Mi-
nistros el primero de los decretos-leyes que se sucederan para
afrontar la crisis®. Desde entonces se han ido sucediendo
distintas normas y distintas medidas, algunas para zonas con-
cretas del Estado y, en particular, Lombardia y Véneto, es decir,
los lugares en que se concentra el mayor ntmero de personas
contagiadas, asi como —y a mucha distancia de otras regiones—
el mayor numero de personas fallecidas. En particular, y entre
las primeras medidas adoptadas, destaca la de suspender las
obligaciones tributarias de los residentes en determinados
municipios indicados en la resolucién, por resultar singular-
mente afectados por el virus®/, la suspension de competiciones
deportivas de cualquier indole asimismo en las zonas indicadas
en la norma®®, asi como la suspension de la actividad docente
en esas mismas zonas, ofreciéndose indicaciones para la orga-
nizacion de la ensenanza a distancia®®. Se trata, por tanto, y
en primer término, de medidas restringidas a las areas territo-
riales especificamente afectadas por el virus, con un disefio de
mosaico de cada una de las medidas, que indican de forma
precisa cual es su ambito territorial de aplicacion, sin exten-
derlo a todo el pais. Ademas, y mediante decretos-leyes del

3* hup://www.protezionecivile.itymedia-comunicazione/comunicati-stampa/
dettaglio/-/asset_publisher/default/content/coronavirus-capo-dipartimento-
firma-l-ordinanza-di-protezione-civile. Sobre el impacto de la actual norma-
tiva espanola en la contratacion publica, v. GimMeno FELU, J.M., Real Decreto-
ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econdmico y social del COVID-19 y contratacion publica,
Observatorio de Contratacion Publica [http://obcp.es/noticias/real-decreto-
ley-82020-de-17-de-marzo-de-medidas-urgentes-extraordinarias-para-
hacer?utm_source=Registrados+Newsletters&utm_campaign=10c2b2a7e3-
presentacion-congreso-anual-obcp_COPY_01&utm_medium=email&utm_
term=0_5b5d3c5dd9-10c2b2a7e3-351518425].

¥ hups://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2020/02/22/20A01220/sg.

% hutps://www.gazzettaufficiale it/eli/id/2020/02/23/20A01228/sg. La suce-
sion de normas emanadas del Consejo de Ministros se encuentra en el sitio
del Gobierno referido en nota 33.

37 http://www.mef.gov.it/ufficio-stampa/comunicati/2020/documenti/DM-
Proroga-Termini-Zone-Rosse.pdf.

8 hutps://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2020/02/25/20A01278/sg.

3 Ibidem.

Consejo de Ministros, se aprueban medidas de apoyo a las
familias, los trabajadores y las empresas.

Las medidas de alcance general para todo el territorio comen-
zaran el 4 de marzo, cuando se acuerda la suspension de la
actividad docente en todos los niveles educativos, incluidas las
Universidades. A partir de ahi, se establecen disposiciones para
que determinados sectores, como el judicial, se adapten al
nuevo contexto de emergencia sanitaria y, en fin, el 9 de mar-
zo se extiende el régimen singular de las regiones afectadas a
todo el territorio nacional. Desde entonces y hasta la fecha se
han sucedido medidas de naturaleza cada vez mas restrictiva
y que, en general, y salvo alguna excepcion, abarcan todo el
territorio nacional. Y ello a pesar del desigual impacto de la
epidemia virologica, por cuanto los focos de infeccion se en-
cuentran en general localizados en zonas concretas, mientras
que la situacion en otras zonas del pais es contenida, con
pequenas excepciones justamente debido a contagio intrafa-
miliar por las personas que en su dia regresaron desde Lom-
bardia*®.

Del ejemplo italiano, y unicamente desde el punto de vista
juridico, cabe destacar en una primera aproximacion requeri-
da de ulterior desarrollo los siguientes aspectos: 1) la rapida
conformacion de un grupo de seguimiento del virus nada mas
reunirse el Comité de Emergencias de la OMS; 2) la clara
identificacion de las instituciones que participarian en el gru-
po de seguimiento; 3) la existencia de una normativa actuali-
zada para la gestion de situaciones de crisis, con la identifica-
cion asimismo de los érganos responsables para la adopcion
de las medidas a distintos niveles; 4) la adopcion de medidas
individualizadas respecto de zonas concretas del territorio y
su paulatina extension al conjunto del pais. En este ultimo
caso, sin embargo, conviene precisar que dado el desigual
impacto del virus en el territorio nacional, medidas de conten-

0 https://rep.repubblica.it/pwa/locali/2020/03/20/news/coronavirus_tra_i_
contagiati_in_puglia_tanti_genitori_dei_ragazzi_rientrati_da_nord_il_15_
aveva_la_febbre-251761879/.
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cion o de cierre real y efectivo de las zonas singularmente
afectadas hubieran podido contribuir a la contencion de los
contagios fuera de esas zonas, permitiendo un desarrollo rela-
tivamente ordinario de las actividades en el resto del pais vy,
por tanto, un desarrollo que hubiera podido servir de apoyo
a las regiones confinadas. En el caso de China, por ejemplo,
al haberse paralizado una tnica provincia, Hubei, y no el
conjunto del pais, la logica habria sido esa.

Italia es un pais de coordenadas mas parecidas a las nuestras
que otros paises que estan sufriendo la pandemia. Procede de
una tradicion juridica equivalente, la cultura juridica y la cul-
tura general presentan muchas similitudes, la fotografia pobla-
cional (la estructura familiar, la esperanza de vida) se acercan
asimismo. En este sentido, puede tener interés conocer las
medidas alli adoptadas ante el surgimiento de problemas equi-
valentes.

La estrategia que se ha seguido en Italia desde el principio en
relacion con el virus ha sido una estrategia de contencion,
como se ha visto, a diferencia de otros Estados, que al menos
en un momento inicial, optaron por una estrategia radicalmen-
te distinta, que coqueteaba con la denominada “inmunidad de
rebafio o de contagio”, segun la cual se contaba con que se
contagiara un determinado porcentaje de la poblacion, que en
principio contaria con sintomatologia leve o no sintomatologia,
y se velaria por el tratamiento del porcentaje menor que se

encontraria en una situacion de gravedad fruto del contagio.
Este es el caso del Reino Unido, que sin embargo decidio virar
su rumbo a raiz de un informe del Imperial College de Lon-
dres*!, entidad colaboradora de la OMS, donde se indicaba
que dos estrategias eran posibles, la de mitigacién o contencion
y la de supresion. Se aportaban argumentos singularmente a
favor de la segunda. Sin embargo, se sefialaba también en este
informe que si bien las experiencias de supresion habian ofre-
cido buenos resultados en el corto plazo en paises como Chi-
na o Corea del Sur, estaba por ver —y aun lo esta— qué sucede
en el largo plazo ante eventuales rebrotes del virus y cudles
son los costes sociales y economicos de unas medidas de estas
caracteristicas.

Corea del Sur ha sido puesta como ejemplo de actuacion con-
tra el COVID-19, al menos en el momento actual. El acceso a
la documentacion oficial y a la bibliografia sobre las medidas
adoptadas en Corea del Sur presenta mayores dificultades de
orden lingtiistico y técnico que el de paises de nuestro entor-
no. En ausencia de estudios académicos que arrojen luz infor-
mada sobre este modelo, se han serialado hasta la fecha las
siguientes fortalezas y debilidades™.

1 hups://www.imperial.ac.uk/media/imperial-college/medicine/sph/ide/gi-
da-fellowships/Imperial-College-COVID19-NPI-modelling-16-03-2020.pdf.
*2 Para el acceso a la informacion sobre Corea del Sur he seguido distintas
fuentes recomendadas por miembros surcoreanos de una red académica de
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En esencia, el protocolo de actuacion en Corea se divide en
cinco lineas: 1) la puesta en cuarentena de los afectados, 2) el
tratamiento de los enfermos, 3) la desinfeccion de los entornos
contaminados, 4) la realizacion de tests de deteccion del virus
y 5), dado que es virtualmente imposible realizar tests a toda
la poblacion y repetirlos periédicamente, una de las medidas
clave ha sido una campana de informacion agresiva. En esta
campana, por un lado, se informa sobre medidas utiles para
prevenir el contagio, medidas similares a las que se han repe-
tido en todos los paises. Por otra parte, el éxito del sistema
depende en gran medida de la informacion concreta propor-
cionada sobre las personas contagiadas. El Gobierno lleva un
registro de dichas personas e informa de su localizacion a
través de distintos medios, incluidos mensajes de texto masi-
vos. La implantacion de una medida de estas caracteristicas en
los Estados europeos sin estar descartada no estaria exenta, en
absoluto, de polémica, dado que aqui se cuenta con una legis-
lacion robusta en materia de proteccion de datos y con una
poblacion celosa de ello, mas atn en el delicado ambito de los
datos concernientes a la salud.

Todo ello se complementa, ademas, con una fuerte inversion
putblica previa a esta concreta epidemia, fruto de la experiencia
en epidemias pasadas y se completa asimismo con un elemen-
to cultural. Asi, se ha apuntado como debilidad del sistema
que la sumision a tests es voluntaria y que algunos colectivos
(en concreto, personas mayores y determinadas agrupaciones
religiosas) han optado por no someterse a los mismos. Sin
embargo, la tendencia al cumplimiento de la norma juridica o
social es clave en algunas sociedades asiaticas, incluida la que
nos ocupa ahora, la surcoreana. Las recomendaciones guber-
namentales han sido seguidas en general por la poblacion, que
de forma inmediata, opt6é por medidas profilacticas no obliga-
torias, como el uso de mascarillas. Se ha de recordar aqui que
el elemento cultural es fundamental en los estudios de Derecho
Comparado™. Una norma concebida en un marco juridico y
social puede no resultar operativa en otro contexto, de ahi que
los trasplantes juridicos no siempre resulten sencillos de rea-
lizar y, como los trasplantes biologicos, puedan generar reac-
ciones en algun caso concreto*.

Por tultimo, se apunta como punto oscuro del modelo surco-
reano las deficiencias en la comunicacion producidas por la
inexistencia de un canal de respuesta a las multiples preguntas
que surgen en la ciudadania ante una situacion de excepcion.
Algo asi ha sucedido en otros Estados, en particular en Espania,
donde los interrogantes de indole sanitaria, pero también ju-
ridica, se suceden sin que en muchas ocasiones se ofrezca una
respuesta publica a dichos interrogantes. Ello viene suplido
por asociaciones, colectivos, otras Administraciones, medios
de comunicacion, pero resultaria aconsejable que existiera un

estudio internacional y comparado de las medidas adoptadas para hacer
frente al COVID-19, cuyos resultados se haran publicos en breve. En par-
ticular, me remitirfa al siguiente vinculo: https:/thediplomat.com/2020/03/
lessons-from-south-koreas-covid-19-outbreak-the-good-bad-and-ugly/.

3 A ello me he referido en pe 1a Sierra, S., Una metodologia para el Derecho
Comparado europeo. Derecho Publico Comparado y Derecho Administrativo
Europeo, Civitas, Madrid, 2004.

* Muy critico con los trasplantes juridicos se ha mostrado siempre, por
ejemplo, PIERRE LEGRAND. Vid. su trabajo «The Impossibility of “Legal Trans-
plants”», Maastricht Journal of European and Comparative Law 4 (1997),

pp. 1ls.

canal de comunicacion concreto, donde la Administracion
Publica ofreciera una respuesta, a modo de consulta vinculan-
te, de general aplicacion a toda la ciudadania.

VI. BREVES CONCLUSIONES PRECIPITADAS

En las lineas que preceden se ha realizado un viaje somero
histérico y geografico que pretendia dar cuenta sucinta de la
reaccion de algunas instituciones publicas ante la crisis actual
desatada por el COVID-19. Como es logico, quienes no somos
cientificos y, sobre todo, quienes no disponemos de toda la
informacion, no somos capaces de ofrecer soluciones a dicha
crisis. Desde el ambito del Derecho y, en concreto, atendiendo
a la perspectiva concreta que acaba de exponerse, si cabe qui-
zés extraer algunas ensenanzas, que habran de ser desarrolladas
y completadas a medida que avance el tiempo. A modo tele-
grafico, y remitiéndome en consecuencia a los apartados en
que se ha abundado en cada una de las cuestiones, si parece
que algunos aspectos importantes son los siguientes: 1) el
fortalecimiento del principio de transparencia en relacion con
el proceso de toma de decisiones. En particular, la pronta in-
formacion sobre los equipos de trabajo, sobre sus informes y
sobre la vinculacion entre dichos informes y las decisiones
concretas adoptadas. Ello permite no sélo conocer y en su caso
controlar el sentido de las decisiones, sino que es la base para
que individuos y otras Administraciones Publicas puedan
adoptar decisiones conociendo exactamente el riesgo definido
por los organos técnicos; 2) la coordinacion entre érganos
técnicos y politicos, fortaleciendo en su caso no sélo los me-
canismos de gobernanza supranacional sino también los ins-
trumentos de coordinacion infranacional; 3) la elaboracion de
normativa actualizada y protocolos de actuacion, que identifi-
quen los érganos, los procedimientos y el tipo de medidas a
adoptar en cada supuesto. En este sentido, mas alla del régimen
juridico especifico sobre las situaciones de emergencia en Es-
pana, que requeriria actualizacion, cabe pensar en otro tipo de
instrumentos como por ejemplo los existentes en Italia; 4) el
establecimiento de canales centralizados y agiles de informa-
cion sobre el agente patogeno, pero también sobre las medidas
adoptadas por las instituciones publicas, para evitar lagunas
interpretativas y ofrecer, en definitiva, seguridad juridica. Estas
son algunas de las conclusiones precipitadas que cabria extraer
desde una optica juridica e institucional, si bien del texto
precedente se deducen también otras, siendo por otra parte
muy consciente del camino que queda por transitar. <+
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LA CRISIS
SANITARIA
COVID-19 Y SU
INCIDENCIA EN LA
CONTRATACION
PUBLICA

JOSE MARIA GIMENO FELIU*

INTRODUCCION

La extension del virus denominado COVID-19 ha justificado,
por su propagacion mundial, la declaracion de pandemia glo-
bal, tal como ha sido calificada por la Organizacion Mundial
de la Salud el 11 de marzo de 2020. La situacion de alerta
sanitaria de maximo nivel derivada de esta pandemia global
ha justificado, ex articulo 116 CE, la declaracion del estado de
alarma, acordada mediante el 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, en adelante RDEA), obligando, entre otras impor-
tantes medidas, a limitacion maxima de actividad presencial,
lo que ha impactado sobre la ejecucion practica de los contra-
tos publicos vigentes.

* Catedratico de Derecho Administrativo en la Universidad de Zaragoza.

Con anterioridad, al declarar la emergencia sanitaria, el Go-
bierno aprobé también medidas con la finalidad de alinear la
contratacion publica a la situacion de emergencia (Real Decre-
to Ley 7/2020). Medidas complementadas por el Real Decreto
Ley 8/2020, de 17 de marzo (BOE 18 de marzo)!. Como se
ve, un “paquete juridico” de medidas excepcionales ante una
situacion excepcional, que pretende, desde el Derecho, alinear
un “escudo sanitario, econémico y social” eficaz contra el im-
pacto del COVID-19.

! Frente a precedentes anteriores, de uso indebido de la técnica del Decre-
to Ley, en este supuesto resulta indiscutible que concurren las circunstancias
del articulo 86 CE. Ninguna duda ofrece que la situacién que afronta nues-
tro pais por la declaracion de emergencia de salud publica de importancia
internacional (que ja justificado incluso la declaracion de estado de alarma),
generan la concurrencia de motivos que justifican la extraordinaria y urgen-
te necesidad de adoptar diversas medidas. En el actual escenario de conten-
cion y prevencion del COVID-19 es urgente y necesario atajar la epidemia
y evitar su propagacion para proteger la salud publica a la vez que se adop-
tan medidas de contenido econémico para afrontar sus consecuencias.

42

QR QY o T .
N' 86-87 - EL (JR()META DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO



JOSE MARIA GIMENO FELIU

La repercusion juridica en la contratacion publica y en los
contratos publicos como consecuencia de la emergencia sani-
taria puede agruparse en relacion a los siguientes aspectos.

I. LA CRISIS COVID-19 COMO SUPUESTO DE
FUERZA MAYOR

La fuerza mayor se ha venido definiendo en el derecho priva-
do en relacion a los efectos de las obligaciones, configurando-
lo como causa impeditiva del cumplimento de una obligacion
y que es una causa ajena a la voluntad y a la prevision del
obligado, razon por la que la ley le exonera de responsabilidad
por el incumplimiento derivado de la causa de fuerza mayor.

En relacion a esto, el articulo 1105 del Codigo civil indica lo
siguiente:

“Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de
los en que asi lo declare la obligacion, nadie responderd de
aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previs-
tos, fueran inevitables”.

Este precepto configura al concepto de la fuerza mayor como
un suceso imprevisible y en su caso inevitable. El Tribunal
Supremo ha concretado que para que se den estos supuestos
ha de tratarse de circunstancias que fueran totalmente impre-
visibles en el momento de la contrataciéon y que impidan por
si mismas la prestacion y que como remedio excepcional se
interpreta de manera muy restrictiva. También dice el TS que
esta excepcion tiene como fundamento la buena fe en el am-
bito contractual, que se consagra en los articulos 7 y 1258
Codigo Civil. En consecuencia, el concepto de fuerza mayor
despliega sus consecuencias principales en el ambito del cum-

plimiento del contrato, siendo una derivada de él la responsa-
bilidad por el incumplimiento, es decir si se responde por los
danos y perjuicios que causa el incumpliendo de la obligacion,
o de las prestaciones del contrato. Como senalala STS413/2016
“para apreciar la imposibilidad de cumplimiento que libera al deu-
dor, la jurisprudencia exige que éste observe la debida diligencia
haciendo todo lo posible para vencer la imposibilidad”.

La LCSP, tanto la actual como las predecesoras, han regulado
la fuerza mayor como elemento de exoneracion del cumpli-
miento, de una forma muy parcial y limitada, previendo un
efecto indemnizatorio por los dafios que se sufran por el con-
tratista por causa de fuerza mayor durante la ejecucion del
contrato de obras, no contemplando la opcion de como incide
en las obligaciones de un poder adjudicador.

Asi el vigente articulo 239 de la LCSP, dispone:

“l.  Encasos de fuerza mayor y siempre que no exista actuacion
imprudente por parte del contratista, este tendrd derecho a una
indemnizacion por los danos y perjuicios, que se le hubieren
producido en la ejecucion del contrato.

2. Tendrdn la consideracion de casos de fuerza mayor los si-
guientes:

a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.
b) Los fenomenos naturales de efectos catastroficos, como
maremotos, terremotos, erupciones volcanicas, movimientos del

terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.

¢ Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de gue-
rra, robos tumultuosos o alteraciones graves del orden publico”.
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Esta regulacion —con la misma solucion para la concesion de
obras en el articulo 254, y para la concesion de servicios en el
articulo 290.4 LCSP- encuentra su justificacion en el conoci-
do principio de riesgo y ventura, como una excepcién a que
sea el contratista quien deba soportar los efectos de la concu-
rrencia de un suceso de fuerza mayor, a efectos de mantener
la equivalencia de lo pactado.

Hay que advertir que, en los contratos de servicios (al igual
que en los de suministro), no existe expresamente excepcion
al principio de riesgo y ventura como la establecida para los
contratos de obras, pues no se trata de reparar los destrozos
causados por un fenémeno de la naturaleza o un suceso hu-
mano extraordinario que se definen como fuerza mayor. Aho-
ra bien, no es menos cierto que el analisis juridico de la
cuestion ha de desvincularse de dicho principio del riesgo y
ventura para centrarse en el hecho cierto de la existencia de
una causa que imposibilita el cumplimiento del contrato, pues
es esta su consecuencia primera y general a todo tipo de con-
tratos.

Por ello, esta situacion de fuerza mayor, de forma analogica,
puede ser de aplicacion también para los casos en los contra-
tos de servicios o de suministros de tracto sucesivo cuando
impacta sobre la actividad o necesidad del propio contrato.

II. LA HABILITACION A LA TRAMITACION DE
EMERGENCIA DE CONTRATOS PUBLICOS
ESENCIALES

El articulo 16 del Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes para responder al
impacto econémico del COVID-19, relativo a la contratacion
publica que los contratos que hayan de celebrarse por la Ad-
ministracion General del Estado o sus organismos publicos y
entidades de Derecho publico para atender las necesidades
derivadas de la proteccion de las personas y otras medidas
adoptadas por el Consejo de Ministros para hacer frente al
COVID-19, les resultara de aplicacion la tramitacion de emer-
gencia regulada en el articulo 120 LCSP2. La contratacion de
emergencia podra ser verbal (articulo 37.1 LCSP) y no nece-
sitara de formalizacion®.

Interesa destacar el ambito objetivo —las necesidades derivadas
de la proteccion de las personas y otras medidas adoptadas
por el Consejo de Ministros para hacer frente al COVID—, que
aunque amplio, no permite la aplicacion de este precepto a

2 Hay que recordar que la doctrina ha indicado que unicamente se podra
acudir al procedimiento de emergencia cuando la causa no sea imputable al
propio 6rgano de contratacion, es decir, que la situacion de emergencia no
hubiera podido ser evitada por el 6rgano de contratacion mediante una
actuacion diligente (Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Re-
cursos Contractuales 102/2017). Obviamente concurre esta circunstancia.

3 Hay que recordar que el articulo 120 LCSP previene que el plazo de inicio
de la ejecucion de las prestaciones no podra ser superior a un mes, contado
desde la adopcion del acuerdo (si se excediese este plazo, la contratacion de
dichas prestaciones requerira la tramitacion de un procedimiento ordinario)
y que las restantes prestaciones que sean necesarias para completar la actua-
cion acometida por la Administracion y que no tengan caracter de emergen-
cia se contrataran con arreglo a la tramitacion ordinaria regulada en esta Ley.

cualquier licitacion publica*. Por ello el expediente debera
acreditar la existencia de este presupuesto habilitante”.

Por otra parte, en estos casos de emergencia, si fuera necesario
realizar abonos a cuenta por actuaciones preparatorias a reali-
zar por el contratista, no sera de aplicacion lo dispuesto res-

* A efectos de verificar la debida adecuacion a los presupuestos previstos en
la norma, resulta de interés, en tanto contiene toda la doctrina previa del
organo consultivo, el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion del
Estado num. 17/2019, dictada con ocasion de los procedimientos de emer-
gencia tramitados para el desarrollo del proceso electoral de 2019.

> El Tribunal Supremo, en Sentencia de 20 de enero de 1987, serialo que
“no basta la existencia de un acontecimiento de excepcional importancia del que
dimane la situacion que las medidas en cuestion afrontan, sino que lo que ampa-
ra la normativa de emergencia es una actuacion administrativa inmediata, abso-
lutamente necesaria para evitar o remediar en lo posible las consecuencias del
suceso en cuestion”. Por ello, el Tribunal de Cuentas, indica en el Informe
num. 1.178, que: “En uno de los dos expedientes tramitados por el procedimien-
to de emergencia que han sido fiscalizados no se motivo adecuadamente la nece-
sidad de acudir a este procedimiento al conocer la entidad la necesidad de realizar
actuaciones desde meses antes de la adjudicacion de ese contrato”. También se-
nala que: “En los dos expedientes examinados se produjeron demoras en su tra-
mitacion, lo que resulta incongruente con la emergencia invocada en ambos casos”.
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pecto a las garantias en LCSP, siendo el 6rgano de contratacion
quien determinara tal circunstancia en funcion de la naturale-
za de la prestacion a contratar y la posibilidad de satisfacer la
necesidad por otras vias. De la justificacion de la decision
adoptada debera dejarse constancia en el expediente.

El libramiento de los fondos necesarios para hacer frente a los
gastos que genere la adopcion de medidas para la proteccion
de la salud de las personas frente al COVID-19 se realizaran a
justificar®.

Hay que recordar que esta declaraciéon de emergencia permite
también la ejecucion directa de prestaciones por la Adminis-
tracion Publica con la colaboracion de empresarios particulares
o0 a través de medios propios no personificados ex articulo 30
LCSP, a la vez que facilita la subcontratacion, en lo relativo a
la acreditacion de la solvencia, ex articulo 215.2 LCSP.

5 Hay que recordar que una especialidad de la contratacion de emergencia
es la posibilidad de contratar pese a la carencia o insuficiencia de crédito
[art. 39.2, b) y 120.1, a) LCSP].

La finalidad logica de esta prevision es decantar la rapidez de
respuesta juridica a la aplicacion de los principios de contra-
tacion publica, cuestion admitida por el Derecho europeo de
la contratacion publica. Aunque hubiera convenido extender-
la a todas las Administraciones ptblicas y no solo a la AGE.

III. LA SUSPENSION “AD HOC” Y SUS
CONSECUENCIAS OPERADA POR EL REAL
DECRETO LEY 8/2020

El articulo 34 del referido Real Decreto Ley 8/2020, establece
previsiones singulares relativas a la ejecucion de los contratos
publicos, con distinta solucion juridica en funcion del tipo de
contratos’. Se pretende dar seguridad juridica en la respuesta
que se den por las distintas entidades contratantes. Hay que
fijarse bien en la respuesta singular que se da caso por caso
advirtiendo que no sera de aplicaciéon en ningun caso a los
siguientes contratos:

a) Contratos de servicios o suministro sanitario, farmacéutico
o de otra indole, cuyo objeto esté vinculado con la crisis
sanitaria provocada por el COVID-19.

b) Contratos de servicios de seguridad, limpieza o de man-
tenimiento de sistemas informaticos.

c) Contratos de servicios o suministro necesarios para garan-
tizar la movilidad y la seguridad de las infraestructuras y
servicios de transporte.

7 El Real Decreto Ley omite en relacion a este precepto, el titulo competen-
cial que utiliza el Estado como cobertura a la regulacion, como, por el
contrario, si se hace para las otras materias. Este Real Decreto Ley, que se
dicta al amparo del articulo 149, cita de forma expresa diez apartados que
le permiten regular materias, pero no cita el articulo 149.1 18.* de la CE,
que es la que regula la competencia basica en materia de contratacion ad-
ministrativa, por lo que si asume expresamente que no ejerce dicha compe-
tencia legislativa (basica) pudiera pensarse que dicho precepto no es basico
y que una Comunidad Auténoma podria complementar la solucion estatal,
y adoptar una regulacion diferente ante estos supuestos. En todo caso, aun-
que no hay apoyo formal expreso, el Real Decreto Ley regula un supuesto
-la suspension-, que formal y materialmente es basico, por lo que parece
que su regulacion seria basica para todo el Estado. Lo que no impide, como
consecuencia de este caracter basico, un desarrollo complementario por las
Comunidades Auténomas que quisieran reforzar la proteccion de empresas
y trabajadores. En esa linea se sitta, por ejemplo, el Decreto Ley 3/2020, de
Andalucia -BOJA de 17 de marzo- que, dictado con anterioridad a la norma
estatal, complementa y no contradice la solucion del Real Decreto Ley 8/2020,
al permitir que cuando “no fuera posible continuar con la normal ejecucion de
los mismos, tal circunstancia no constituird causa legal de suspensién de la ejecu-
cion y no dard lugar a la suspension del pago de la parte efectivamente prestada.
Igualmente se abonaran los gastos salariales de la plantilla imputables a la admi-
nistracion, ast como el resto de costes asociados a la prestacion del servicio en las
condiciones del contrato adjudicado. No se incluirdn en estos los costes fungibles,
los extraordinarios y cualquier otro no soportado y no vinculado directamente a
dicha prestacién del servicio”. Esta prevision se alinea con las medidas estata-
les y los objetivos de crear un “escudo social” frente al COVID-19, pues se
esta garantizando que las empresas no tengan que cerrar por motivo de las
restricciones derivadas del estado de alarma y que los trabajadores reciban
sus retribuciones, habida cuenta de que se garantizan los pagos, mejorando
sensiblemente la posicion fijada por el Estado. Solucién que, ademds, de
garantizar paz social, permitird un relanzamiento rapido de la actividad eco-
nomica. Existe, pues, margen autonomico (no afectado por el estado de
alarma) para, desde la lealtad con los fines de “combatir entre todos” al
COVID-19, complementar, reforzar o mejorar las soluciones que dicte el
Estado, atendiendo a la propia realidad de cada territorio.
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d) Contratos adjudicados por aquellas entidades ptblicas que
coticen en mercados oficiales y no obtengan ingresos de
los Presupuestos Generales del Estado.

La regulacion “singular” con motivo de las medidas COVID-19,
que son también de aplicacion a los contratos, vigentes a la
entrada en vigor de este real decreto-ley, celebrados por enti-
dades del sector publico con sujecion a la Ley 31/2007, de 30
de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sec-
tores del agua, la energia, los transportes y los servicios pos-
tales o Libro I del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero,
son las siguientes:

a)  Contratos publicos de servicios y de suministros de prestacion
sucesiva. Cuando la ejecucion devenga imposible como conse-
cuencia del COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado,
las Comunidades Auténomas o la Administracion local para
combatirlo, quedaran automaticamente suspendidos desde
que se produjera la situacion de hecho que impide su presta-
cion y hasta que dicha prestacion pueda reanudarse. Y se en-
tendera que la prestacion puede reanudarse cuando, habiendo
cesado las circunstancias o medidas que la vinieran impidien-
do, el 6rgano de contratacion notificara al contratista el fin de
la suspension. Se trata, en definitiva, de una suspension auto-
matica ex lege, siempre y cuando el cumplimiento de la pres-
tacion no sea posible. Suspension a la que no resultara de
aplicacion lo dispuesto en el apartado 2.a) del articulo 208 de
laLey 9/2017, de 8 de noviembre; ni tampoco lo dispuesto en
el articulo 220 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico.

La consecuencia de la suspension de los contratos referidos
como consecuencia de lo previsto en este Real Decreto Ley es
que —frente a la regla general del principio de riesgo y ventu-
ra que contiene el articulo 197 LCSP- la entidad contratante
debera abonar al contratista los danos y perjuicios efectiva-
mente sufridos por éste durante el periodo de suspension,
previa solicitud y acreditacion fehaciente de su realidad, efec-
tividad y cuantia por el contratista.

Los danos y perjuicios por los que el contratista podra ser
indemnizado seran unicamente los siguientes:

1.° Los gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el
contratista al personal que figurara adscrito con fecha 14
de marzo de 2020 a la ejecucién ordinaria del contrato,
durante el periodo de suspension.

2.° Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva,
relativos al periodo de suspension del contrato.

3.° Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de
maquinaria, instalaciones y equipos relativos al periodo de
suspension del contrato, adscritos directamente a la ejecu-
cion del contrato, siempre que el contratista acredite que
estos medios no pudieron ser empleados para otros fines
distintos durante la suspension del contrato.

4.° Los gastos correspondientes a las polizas de seguro previs-
tas en el pliego y vinculadas al objeto del contrato que

hayan sido suscritas por el contratista y estén vigentes en
el momento de la suspension del contrato.

El procedimiento que se establece es el siguiente: a) el contra-
tista debera dirigir su solicitud al 6rgano de contratacion re-
flejando: las razones por las que la ejecucion del contrato ha
devenido imposible; el personal, las dependencias, los vehicu-
los, la maquinaria, las instalaciones y los equipos adscritos a
la ejecucion del contrato en ese momento; y los motivos que
imposibilitan el empleo por el contratista de los medios citados
en otro contrato. b) Las circunstancias que se pongan de ma-
nifiesto en la solicitud podran ser objeto de posterior compro-
bacion. ¢) La entidad contratante debera dar respuesta expre-
sa en el plazo de 5 dias naturales. d) Transcurrido el plazo
indicado sin notificarse la resolucion expresa al contratista, esta
debera entenderse desestimatoria. Sorprende este silencio ne-
gativo, no solo por ser una excepcion a la regla general, sino
porque no se alinea bien esta solucion juridica con el fin del
Real Decreto Ley que dar seguridad juridica y no perjudicar
de forma desproporcionada al contratista.

Otra regla especial en este tipo de contratos viene referida al
supuesto de que tras vencimiento de un contrato no se hubie-
ra formalizado el nuevo contrato que garantice la continuidad
de la prestacion como consecuencia de la paralizacion de los
procedimientos de contratacion derivada de lo dispuesto en el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo no fuera posible la
formalizacion, podra aplicarse lo previsto en el ultimo parrafo
del articulo 29.4 LCSP sobre ampliacion de plazo del contrato,
con independencia de la fecha de publicacion de la licitacion
de dicho nuevo expediente.
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Finalmente se indica de forma expresa que la suspension de
los contratos del sector publico con arreglo a las previsiones
de este Real Decreto Ley no constituira en ningin caso una
causa de resolucion de los mismos.

b)  Contratos publicos de servicios y de suministro distintos de los
referidos en el apartado anterior, vigentes a la entrada en vigor de
este real decreto ley, celebrados por las entidades pertenecientes al
Sector Publico en el sentido definido en el articulo 3 LCSP, siempre
y cuando éstos no hubieran perdido su finalidad como consecuencia
de la situacion de hecho creada por el COVID-19. Cuando el
contratista incurra en demora en el cumplimiento de los plazos
previstos en el contrato como consecuencia del COVID-19 o
las medidas adoptadas por el Estado, las Comunidades Auto-
nomas o la Administracion local para combatirlo, se habilita
una ampliacion del plazo de ejecucion sin que pueda aplicar-
se la imposicion de penalidades al contratista ni la resolucion
del contrato.

Para ello el contratista debera solicitar esta ampliacion de for-
ma expresa, asegurando el cumplimiento de sus compromisos
si se le amplia el plazo inicial o la prérroga en curso. En este
supuesto, el o6rgano de contratacion concedera dicha amplia-
cion por un plazo que sera, por lo menos, igual al tiempo
perdido por el motivo mencionado, a no ser que el contratis-
ta pidiese otro menor.

El Real Decreto Ley establece que, para la ampliacion de este
plazo, el contratista tendra derecho al abono de los gastos
salariales adicionales en los que efectivamente hubiera incurri-
do como consecuencia del tiempo perdido con motivo del

JOSE MARIA GIMENO FELIU

COVID-19, hasta un limite maximo del 10 por 100 del precio
inicial del contrato. Lo que, obviamente, exigira una acredita-
cion. El procedimiento para exigible para ello es la presentacion
de solicitud que acompane la acreditacion fehaciente de la
realidad, efectividad y cuantia por el contratista de dichos
gastos.

c) Contratos de obras vigentes en los que, de acuerdo con el
“programa de desarrollo de los trabajos o plan de obra” estuviese
prevista la finalizacion de su plazo de ejecucion entre el 14 de
marzo, fecha de inicio del estado de alarma, y durante el periodo
que dure el mismo, y como consecuencia de la situacion de hecho
creada por el COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado no
pueda tener lugar la entrega de la obra. Siempre y cuando éstos
no hubieran perdido su finalidad como consecuencia de la
situacion de hecho creada por el COVID-19 o las medidas
adoptadas por el Estado, y cuando esta situacion genere la
imposibilidad de continuar la ejecucion del contrato, el con-
tratista podra solicitar la suspension del mismo desde que se
produjera la situacion de hecho que impide su prestacion y
hasta que dicha prestacion pueda reanudarse. Y se advierte que
no resultara de aplicacion a las suspensiones a que se refiere
este supuesto lo dispuesto en el apartado 2.a) del articulo 208,
ni en el articulo 239 LCSP; ni tampoco lo dispuesto en el ar-
ticulo 220, ni en el articulo 231 del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Se entendera que la prestacion puede reanudarse cuando,
habiendo cesado las circunstancias o medidas que la vinieran
impidiendo, el 6rgano de contratacion notificara al contratista
el fin de la suspension.

El procedimiento que se establece es el siguiente: a) el contra-
tista debera dirigir su solicitud al 6rgano de contratacion re-
flejando: las razones por las que la ejecucion del contrato ha
devenido imposible; el personal, las dependencias, los vehicu-
los, la maquinaria, las instalaciones y los equipos adscritos a
la ejecucion del contrato en ese momento; y los motivos que
imposibilitan el empleo por el contratista de los medios citados
en otro contrato. b) La entidad contratante debera dar respues-
ta expresa en el plazo de 5 dias naturales. ¢) Transcurrido el
plazo indicado sin notificarse la resolucion expresa al contra-
tista, esta debera entenderse desestimatoria. Insistimos en que
sorprende esta solucion de silencio negativo, no solo por ser
una excepcion a la regla general, sino porque no se alinea bien
esta solucion juridica con el fin del Real Decreto Ley que dar
seguridad juridica y no perjudicar de forma desproporcionada
al contratista.

Acordada la suspension o ampliacion del plazo, solo seran
indemnizables los siguientes conceptos:

1.° Los gastos salariales que efectivamente abone el contratis-
ta al personal adscrito a la ejecucion ordinaria del contra-
to, durante el periodo de suspension.

Los gastos salariales a abonar, siguiendo el VI convenio
colectivo general del sector de la construccion 2017-2021,
publicado el 26 de septiembre de 2017, o convenios equi-
valentes pactados en otros ambitos de la negociacion co-
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lectiva, seran el salario base referido en el articulo 47.2.a
del convenio colectivo del sector de la construccion, el
complemento por discapacidad del articulo 47.2.b del
referido convenio, y las gratificaciones extraordinarias del
articulo 47.2.b, y la retribucion de vacaciones, o sus con-
ceptos equivalentes respectivos pactados en otros conve-
nios colectivos del sector de la construccion. Los gastos
deberan corresponder al personal indicado que estuviera
adscrito a la ejecucion antes del 14 de marzo y continua
adscrito cuando se reanude.

Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva,
relativos al periodo de suspension del contrato.

Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de
maquinaria, instalaciones y equipos siempre que el con-
tratista acredite que estos medios no pudieron ser emplea-
dos para otros fines distintos de la ejecucion del contrato
suspendido y su importe sea inferior al coste de la resolu-
cion de tales contratos de alquiler o mantenimiento de
maquinaria, instalaciones y equipos.

Los gastos correspondientes a las polizas de seguro previs-
tas en el pliego y vinculadas al objeto del contrato que
hayan sido suscritas por el contratista y estén vigentes en
el momento de la suspension del contrato.

El procedimiento para el reconocimiento del derecho a las
indemnizaciones y al resarcimiento de danos y perjuicios
exige solicitud formal del contratista adjudicatario princi-
pal con acreditacion fehaciente de que se cumplen las si-
guientes condiciones:

— Que el contratista principal, los subcontratistas, provee-
dores y suministradores que hubiera contratado para la
ejecucion del contrato estuvieran al corriente del cum-
plimiento de sus obligaciones laborales y sociales, a
fecha 14 de marzo de 2020.

— Que el contratista principal estuviera al corriente en el
cumplimiento de sus obligaciones de pago a sus sub-

contratistas y suministradores en los términos previstos
en los articulos 216 y 217 LCSP.

Como regla especial se prevé una prorroga (ampliacion)
en el plazo de entrega final siempre y cuando el contratis-
ta lo solicite formalmente y ofrezca el cumplimiento de sus
compromisos pendientes si se le amplia el plazo inicial.
Aqui la ampliacion de plazo parece que resulta automatica.

d)  Concesion de obras y de concesion de servicios vigentes a la
entrada en vigor del Real Decreto Ley 8/2020. La situacion de
hecho creada por el COVID-19 y las medidas adoptadas por
el Estado, las comunidades autéonomas o la Administracion
local para combatirlo daran derecho al concesionario al resta-
blecimiento del equilibrio econémico del contrato mediante,
segin proceda en cada caso, la ampliacion de su duracion
inicial hasta un maximo de un 15 por 100 o mediante la mo-
dificacion de las clausulas de contenido econémico incluidas
en el contrato. Pero, para ello, el érgano de contratacion, a
instancia del contratista, debe apreciar la imposibilidad de
ejecucion del contrato.

Dicho reequilibrio solo para cuando sea imposible la ejecucion
del contrato concesional (y no cuando la prestacion continte),
se configura como derecho automatico, que en todo caso
compensara a los concesionarios por la pérdida de ingresos y
el incremento de los costes soportados, entre los que se con-
sideraran los posibles gastos adicionales salariales que efecti-
vamente hubieran abonado, respecto a los previstos en la
ejecucion ordinaria del contrato de concesion de obras o de
servicios durante en el periodo de duracion de la situacion de
hecho creada por el COVID-19.

El procedimiento para este reequilibrio es la previa solicitud
del concesionario y acreditacion fehaciente de la realidad,
efectividad e importe por el contratista de dichos gastos. Se
establece una regla distinta a la que ofrece para el reequilibrio
la LCSP, que exige para que sea efectivo que se afecte a la
economia de la concesion. No parece probable que en contra-
tos de larga duracion como son los concesionales, las medidas
frente al COVID-19 puedan tener un impacto tal que supongan
la ruptura de la economia del negocio concesional (que impli-
ca una transferencia de riesgos, no se olvide). La solucion legal
adoptada por el Real Decreto Ley es un seguro legislativo a las
pérdidas ocasionadas temporalmente en la concesion, hacien-
do que en este periodo de estado alarma no funcione el repar-
to de riesgos.

Interesa, en todo caso, advertir del ambito limitado de estas
medidas, que no resuelven toda la problematica que pueda
existir y donde, la aplicacion correcta de las distintas técnicas
juridicas va a exigir una importante labor de reflexion apara
linear debidamente todos los principios e intereses putblicos
en juego. Y donde, no hay que olvidar, en los contratos publi-
cos, junto al tradicional principio de “riesgo y ventura” regu-
lado en el articulo 197 LCSP, exige, para los contratos admi-
nistrativos, la prerrogativa de interpretacion del contrato, no
solo del clausulado, sino también de la propia necesidad o
causa del mismo, que podra ser “adaptada” a la nueva realidad
derivada del estado de alarma. Cuestion que se desarrollara en
el siguiente epigrafe.
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IV. LA ADAPTACION DEL OBJETO DE LAS
PRESTACIONES A LAS OBLIGACIONES
DERIVADAS DE LA EMERGENCIA
SANITARIA

La crisis sanitaria y la normativa adoptada ha incidido de for-
ma notable en la prestacion de ciertos contratos publicos, lo
que ha obligado a reducir (que no eliminar) el contenido de
la prestacion. Asi sucede con el transporte publico, o servicios
de limpieza en instalaciones educativas, por poner algiin ejem-
plo, donde no es de aplicacion las previsiones del articulo 34
del Real Decreto Ley 8/2020. Situacion que plantea la duda de
que respuesta juridica hay que dar y que técnica juridica pro-
pia de la contratacion publica resulta aplicable ante esa “re-
duccion” temporal del objeto de la prestacion®.

Para ello hay que recordar, en primer lugar, que todo contrato
publico esta por el principio de “riesgo y ventura” regulado en
el articulo 197 LCSP, que tiene como a obligacion del contra-
tista en los contratos administrativos es una obligacion de
resultado, contrapuesta a las de actividad, y en consecuencia
los riesgos derivados de su ejecucion deben recaer sobre el
mismo”. Como ha senalado la jurisprudencia el contratista
asume el riesgo de poder obtener una ganancia mayor o menor
o incluso perder cuando sus calculos estén mal hechos o no
respondan a las circunstancias sobrevenidas en la ejecucion
del contrato (Sentencia TS de 29 de septiembre de 1986
(RJ 1986, 4657)). En palabras del Supremo, “riesgo significa
contingencia o proximidad de un dano y ventura es una palabra
con que se explica que una cosa se expone a la contingencia de que
suceda mal o bien” [Sentencia de 19 de octubre de 1983
(RJ 1983, 5207)].

Y ello porque “la contratacién administrativa se caracteriza
también por llevar inherente un elemento de aleatoriedad de
los resultados economicos del contrato, al estar expresamente
proclamado por la ley el principio de riesgo y ventura del
contratista (articulos 98 del TRLCAP de 2000 y 215, 231 y
242 del TRLCSP de 2011. Un elemento de aleatoriedad que
significa que la frustracion de las expectativas economicas que
el contratista tuvo en consideracion para consentir el contrato
no le libera de cumplir lo estrictamente pactado ni, consiguien-
temente, le faculta para apartarse del vinculo contractual o para
reclamar su modificacion” [Sentencia TS de 8 de junio de 2016
(RJ 2016, 3711)]. Por otra parte, como ya ha advertido el
Consejo de Estado, a proposito del principio de riesgo y ven-
tura, “el fundamento de este principio es triple: en primer lugar, el

8 La situacion de emergencia sanitaria y el Real Decreto declarando el esta-
do de alarma ha repercutido de forma drastica sobre la labor ordinaria de
las entidades publicas educativas (al margen y sin causa de su esfera deci-
sional), al declarar la suspension de la actividad docente presencial y limi-
tando a servicios minimos esenciales la actividad de otra actividad adminis-
trativa en las propias instalaciones en aras a proteger el derecho a la salud.
Obviamente, esta situacion, ajena al ambito decisional de los centros edu-
cativos, impacta sobre los contratos de limpieza o de mantenimiento, tanto
en la necesidad concreta a desarrollar por la empresa adjudicataria, como,
mas importante, en la imposibilidad de que el personal de limpieza asigna-
do pueda prestar el servicio sin debidas medidas de seguridad.

 Sobre la aplicacion del concepto de riesgo y ventura en los contratos
publicos ha tenido una especial influencia el trabajo de E. Garcia DE ENTERRIA,
“Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo”, en Revista
de Administracion Publica, nam. 2, 1950, pp. 83-108, elaborado a raiz de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1949.

principio de seguridad juridica (Dictamen nimero 50.293, de 5 de
noviembre de 1987); en segundo lugar, el principio de concurrencia
y la necesidad de no desvirtuar las garantias presentes en la adju-
dicacion de los contratos de las Administraciones Publicas (pues
una erosion del principio de riesgo y ventura podria hacer ilusorias
las garantias que en la licitacion se ofrecieron a aquellos licitadores
que no resultaron adjudicatarios), y en tercer lugar, la proteccion
de los intereses de la Hacienda puiblica” [Dictamen de 13 de
marzo de 2003 (Expediente 3.344/2002)].

Asimismo, no puede desconocerse la exigencia de que el ob-
jeto sea idoneo para la satisfaccion de las necesidades que
pretenden cubrirse desempena el papel de elemento causal del
contrato, entendido como el resultado empirico que se quiere
alcanzar con el negocio. De ahi que el contrato debe, en su
ejecucion, adaptarse a la causa, a fin de evitar que no sea con-
gruente con su finalidad.

El contratista esta pues sujeto a las incidencias propias de la
vida de cualquier negocio juridico, a aleas como retrasos de
los proveedores, conflictos colectivos o el incremento de los
costes en los que ha de incurrir para ejecutar el contrato (STS
de 30 de abril de 1999; STS de 24 de marzo de 2015). Y, por
supuesto, a las consecuencias de una situacion de emergencia
sanitaria como la actual.

Como es sabido, el principio pacta sunt servanda, se modera
ordinariamente por tres medios: a) la revision de precios; b)
la modificacion de los contratos; ¢) el mantenimiento del equi-
librio econémico de los contratos concesionales.

Obviamente, en este supuesto de emergencia sanitaria no hay
opcion de revision de precios. Tampoco nos encontramos ante
una modificacion contractual (arts. 202 a 206 LCSP) pues la
decision derivada de la declaracion de estado de alarma no es
imputable al poder adjudicador. No hay, en sentido estricto,
ejercicio de ius variandi. Y, para contratos de servicios o de
suministro de tracto sucesivo, como no es una concesion de
servicios tampoco puede aplicarse la técnica del reequilibrio
econdmico del contrato, no existiendo, tampoco, factum prin-
cipis ni riesgo imprevisible!!.

10 Ta doctrina ha explicado las singularidades del equilibrio economico en
los contratos administrativos, asi como las técnicas de compensacion en las
figuras del ius variandi, el factum principis y el riesgo imprevisible. Sirva el
recordatorio a la obra clasica de G. AriNo, Teoria del equivalente economico en
los contratos administrativos, IEA, Madrid, 1968, asi como los recientes tra-
bajos de J. Punzon Moratepa y E SANcHEZ RopriGuEz, “El equilibrio econo-
mico en los contratos publicos”, en el Observatorio de contratos publicos 2011,
libro col, Cizur Menor, 2012, pags. 515 y ss.; y el analisis de la jurispruden-
cia que realizan J. Avenos Atamo y J.E. Nieto Moreno, “La languideciente
vida del principio de equilibrio economico frente a riesgos imprevisibles en
la contratacion publica”, REDA, num. 156, 2012, pp. 119 y ss. Especial
interés sobre el riesgo en estas propuestas de Directivas tiene el estudio de
M. Fuertes, “Los riesgos del riesgo de explotacion”, en libro colectivo Obser-
vatorio de los Contratos Publicos 2012, Aranzadi, 2013, pp. 197-239. También
el trabajo de E. Arimany LamocLia, “El equilibrio economico financiero de la
concesion de obra publica: a proposito de la sentencia del Tribunal Supremo,
Autopista Madrid-Toledo, AP-41”, en Actualidad Juridica Uria Menéndez,
num. extraordinario de homenaje al profesor J. L. Iglesias, 2011, pp. 93-100;
y J.E FErNANDEZ Garcia, “Equilibrio economico y revisién de precio en los
contratos administrativos”, REDA, num. 163, 2014, pp. 145-180.

1 Sobre estas cuestiones me remito a mi trabajo “Presente y futuro de la
regulacion de la modificacion de los contratos del sector publico”, libro col.
Observatorio de los Contratos Publicos 2015, Aranzadi, 2016, Cizur Menor,
pp- 31-138. Vid también los trabajos de 1. GaLLeGo Corcoles, “La modifica-
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La técnica del reequilibrio financiero del contrato concesional
(que debe ser entendida en sentido estricto), y que no es de
libre disposicion al arbitrio de las partes, permite “ajustar” la
retribucion del contrato en el contexto de la oferta inicial, sin
que ello suponga modificar el contenido del contrato en el
sentido de ius variandi, incluyendo como costes cuestiones
distintas a las ofertadas que debieran ser asumidas como ries-
go del concesionario. En consecuencia, hay que permitir el
equilibrio cuando se comprueba que existe una mayor onero-
sidad sobrevenida (STS de 15 de noviembre de 1986). Cir-
cunstancia que tampoco concurre en este supuesto. No existe
“hecho del principe”, pues la LCSP (art. 290.4) reconoce la

cion de los contratos en la cuarta generacion de Directivas sobre contratacion
publica”, en libro colectivo Las Directivas de Contratacion Publica, ntmero
monografico especial Observatorio de los Contratos Pablicos 2014, Aranza-
di, Cizur Menor, 2015, pp. 107-167, J. VazQuez MartiLLa, La modificacion de
los contratos publicos, Aranzadi, 2015.

——

aplicacion de este principio del factum principis mediante la
prevision de reequilibrio solo en los casos de “actuaciones de
la Administracion determinaran de forma directa la ruptura
sustancial de la economia de la concesion”. Es decir, dado que
el estado de alarma ha sido declarado por el Gobierno de la
Nacion, no se podria aplicar este principio (y habria que acre-
ditar la ruptura sustancial de la economia de la concesion). Y
tampoco puede ser un riesgo imprevisible en tanto ya se ha
calificado como fuerza mayor.

En consecuencia, ante la “adaptacion” de la prestacion corres-
ponde al contratista asumir dicha situacién. Es sabido que, en
todo contrato, con independencia de su naturaleza juridica, se
ha de procurar que las prestaciones que las partes se obligan
a dar, entregar o recibir resulten equivalentes desde el punto
de vista economico a la prestacion efectivamente realizada. Ese
equilibrio o equivalencia de prestaciones, determinado inicial-
mente en el momento de celebrar el contrato, debe mantener-
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se posteriormente durante el tiempo que dure su ejecucion,
en aplicacion del principio general de vigencia de las condi-
ciones contractuales rebus sic stantibus intellegitur'®. Y resulta
evidente, en desarrollo légico de lo expuesto, que las condi-
ciones de la prestacion se han alterado afectando al contenido
de la misma. Lo que exige una adecuada respuesta juridica
coherente, por lo demas, con el principio constitucional de
eficiencia de los fondos publicos (art. 31 CE). Es, en esencia,
un principio de justicia distributiva.

Por ello, parece correcto que se le pueda proponer a la empre-
sa adjudicataria, como resolucion interpretativa del contrato,
un “ajuste de la prestacion”, tanto en su contenido material como

12 José Luis ViLLar Ezcurra, “El principio de riesgo y ventura”, en libro co-
lectivo (dirigido por Rafael Gomez-Ferrer Morant) Comentarios a la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, 2.2 ed., Thomson-Civitas, Madrid,
2004, pp. 525 y ss.

en la retribucion, a las actuales circunstancias, ajenas a las
instituciones publicas, en tanto persista la actual situacion de
alerta sanitaria y mantener la “honesta equivalencia” de la
prestacion (STS 20 de diciembre de 1986 (Ar. RJ 1987, 1175).
No puede desconocerse, por lo demas, que los contratos ad-
ministrativos se da una fuerte vinculacion entre el objeto
contractual y la satisfaccion de los intereses publicos (art. 25
LCSP), lo que lleva en ocasiones a preservar tal vinculacion
mediante el uso de prerrogativas publicas, con la finalidad de
evitar que una excesiva rigidez en la aplicacion de lo acordado
lleve a la frustracion de los intereses publicos perseguidos.

Para ello, ademas, la Administracion publica con un contrato
en vigor de estas caracteristicas, cuenta con la prerrogativa de
interpretacion del mismo (art. 190 LCSP), respetando los
principios de la contratacion publica “dentro de los limites y con
sujecion a los requisitos y efectos senalados en la presente Ley, el
organo de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los
contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cum-
plimiento”.

En este sentido se alinea, por ejemplo, para el contrato de
servicios, el articulo 311 LCSP en relacion a la Ejecucion, res-
ponsabilidad del contratista y cumplimiento de los contratos de
servicios, afirmando que:

“1. El contrato se ejecutard con sujecion a lo establecido en su
clausulado y en los pliegos, y de acuerdo con las instrucciones
que para su interpretacion diere al contratista el respon-
sable del contrato, en los casos en que se hubiere designado.
En otro caso, esta funcion le corresponderd a los servicios depen-
dientes del organo de contratacion.

2. El contratista tendra derecho a conocer y ser oido sobre las
observaciones que se formulen en relacion con el cumplimiento
de la prestacion contratada”.

En el fondo, esta obligacion de adaptacion interpretativa
del contenido de la prestacion durante el tiempo de estado
de alarma, se fundamenta en principios generales del Derecho
administrativo como la interdiccion del enriquecimiento injus-
to o sin causa, el derecho a la buena administracion, la segu-
ridad juridica, la buena fe, la proteccion de la confianza legi-
tima y la responsabilidad administrativa o responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publical’.

El procedimiento de ejercicio de esta prerrogativa se regula en
el articulo 191 LCSP 2011 que exige que en los procedimien-
tos que se instruyan para la adopcion de acuerdos relativos a
la interpretacion, modificacion y resolucion del contrato de-
berd darse audiencia al contratista. Estos Acuerdos deberan

13 Las consecuencias laborales que puedan derivar de esta decision no pue-
den “contaminar” la decision principal de proteger el interés publico. El Real
Decreto Ley 8/2020 ha incluido soluciones juridicas frente a la posible afec-
tacion en el empleo por esta crisis sanitaria (las empresas, en un ejemplo de
responsabilidad social deberian hacer un esfuerzo por no afectar al empleo
de sus trabajadores), con nueva regulacion de los ERTE. La “sensibilidad
social” no puede justificar que prevalezca un fin publico diferente al prote-
gido por la norma, ni pueden las Administraciones publicas dar una res-
puesta juridica “singular”. En esta crisis, el caracter ejemplarizante en la
aplicacion uniforme de las medidas, para evitar agravios comparativos, debe
ser la maxima de todo gestor del interés publico.
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adoptarse previo informe del Servicio Juridico correspondien-
te, salvo en los casos previstos en los articulos 109 y 195
LCSP. Por ello, se le notifica la solucion prevista, concediendo
un tramite audiencia para que, si lo considera oportuno reali-
ce alegaciones o plantee solucion alternativa. La decision que
se adopte sera inmediatamente ejecutiva y ejecutoria en sus
propios términos.

V. LA COOPERACION HORIZONTAL COMO
HERRAMIENTA DE CONTENCION DE LA
ALERTA SANITARIA

La contencion de la pandemia sanitaria aconseja la utilizacion
de las técnicas de cooperacion horizontal entre las distintas
entidades publicas'*. El articulo 6.1 LCSP (que complementa
el articulo 47 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico), regula los convenios atendiendo a los para-
metros europeos fijados por la Directiva 2014/24/UE y la ju-
risprudencia TJUE'. Parece evidente que en esta “lucha contra

* No hay que olvidar que cada Administracion conservara las competencias
que le otorga la legislacion vigente en la gestion ordinaria de sus servicios
para adoptar las medidas que estime necesarias en el marco de las 6rdenes
directas de la autoridad competente a los efectos del estado de alarma (art. 6
RDEA), y sin perjuicio de lo establecido en los articulos 4 (autoridad com-
petente) y 5 (colaboracion con las autoridades competentes delegadas).

15 La justificacion de la cooperacion vertical quedo avalada en la STJUE de
13 de noviembre de 2008, Coditel Brabant SA (apdos. 48 y 49). STJUE de 9
de junio de 2009 (Comision Vs. Republica Federal de Alemania, apdo. 47),
que admite la posibilidad de articular una colaboracion entre poderes pu-
blicos a través de vinculos convencionales al considerar que no existe un
contrato publico sino una féormula organizativa y no contractual, en tanto
se acreditaba la concurrencia de una serie de circunstancias que permitian
tal consideracion: a) objetivo comun de interés publico; b) prestacion que
no tiene naturaleza comercial, por carecer de vocacion de mercado; y ¢)
existencia de derechos y deberes reciprocos mas alla de la remuneracion o
retribucién. La STJUE de 13 de junio de 2013 [asunto C-386/11, que tiene
por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Oberlandesgericht Dusseldorf (Alemania), me-
diante resolucion de 6 de julio de 2011, recibida en el Tribunal de Justicia
el 20 de julio de 2011] perfila claramente los supuestos de cooperacion
horizontal, afirmando que no se aplicara la normativa de la Unién en ma-
teria de contratos publicos y existird cooperacion siempre que tales contra-
tos hayan sido celebrados exclusivamente por entidades publicas sin la par-

el COVID-19” los pactos entre las administraciones publicas
para combatirlo de forma coordinada no merecen en modo
alguno la consideracion de contrato publico encubierto'®.
Obviamente el elemento teleolégico resultara imprescindible
en el andlisis de cualquier negocio juridico calificado como
“convenio”, por lo que hay que recordar que no procede una
estricta interpretacion “formal” que atienda solo al “objeto”, ya
que se limitaria de forma indebida, como ha advertido A. Huer-
GO Loras, esta técnica de cooperacion!’. El capitulo V del Real
Decreto Ley 8/2020 establece medidas adicionales para permi-
tir una respuesta adecuada a la situacion excepcional, entre las
que destaca un régimen particular para la suscripcion de con-
venios de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico relacionados en el ambito de la gestion
de la emergencia sanitaria causada por el coronavirus CO-
VID-19. Asi el articulo 39 indica que no resultaran de aplica-
cion las disposiciones contenidas en los apartados 1 y 2 en las
letras a), b) y ) del articulo 50 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, asi como en
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de diciembre de
2017, por el que se aprueban las instrucciones para la trami-

ticipacion de una empresa privada, no se favorezca a ningin prestador
privado respecto a sus competidores, y la cooperacion que establezcan sélo
se rija por consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucion de
objetivos de interés publico (sentencia Ordine degli Ingegneri della Provincia
di Lecce y otros, apartado 35). El TJUE ha plasmado estas mismas conside-
raciones, por ejemplo, en la Sentencia de 22 de diciembre de 2010, asunto
C-215/09, Mehildinen Oy (FJ 31), en la Sentencia de 19 de diciembre de
2012, asunto C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce, Universita del Sa-
lento (FJ 34-35) o en la Sentencia de 13 de junio de 2013, asunto C-386/11,
Piepenbrock Diensleistungen GmbH & Co. Kg (FJ. 34). Vid. M.A. BERNAL Bray,
“La cooperacion interadministrativa horizontal como formula de organiza-
cion. Su articulacion en el ambito local desde la 6ptica del Derecho de los
contratos publicos”, Organizacion Local. Nuevas Tendencias, Civitas, Cizur
Menor, 2011, pp. 361-376.

16 Parece indubitado que convenio establezca se cumplen los requisitos de
que se desarrolle una cooperacion entre las entidades participantes con la
finalidad de garantizar que los servicios publicos que les incumben se pres-
tan de modo que se logren los objetivos que tienen en comun y que esta
cooperacion se guia unicamente por consideraciones relacionadas con el
interés publico.

17" A. HuerGo Lora, “Los convenios interadministrativos y la legislacion de
contratos publicos”, REALA, num. 8, 2017.
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tacion de convenios, en la tramitacion administrativa y sus-
cripcion de los convenios en el ambito de la gestion de la
emergencia sanitaria causada por el coronavirus COVID-19.

VI. SEGURIDAD JURIDICA Y PLAZOS EN LA
CONTRATACION PUBLICA

El Real Decreto 463/2020 establece en sus Disposiciones Adi-
cionales 2.7, 3.* y 4.% la suspension de los plazos procesales,
administrativos y los plazos de prescripcion y caducidad!®. La
Disposicion Adicional 3.% recoge la suspension de los términos
y la interrupcion de los plazos de tramitacion de todos los
procedimientos de las entidades del Sector Publico, es decir,
de la Administracion General del Estado, las Administraciones
de las Comunidades Autonomas, las Entidades de la Adminis-
tracion Local y el sector publico institucional.

Asi, se suspenden términos y se interrumpen los plazos (no
supone que luego se reinicien) para la tramitacion de los pro-
cedimientos de las entidades del sector publico definidas en
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas. El computo
de los plazos se reanudara en el momento en que pierda vi-
gencia el presente real decreto o, en su caso, las prorrogas del
mismo'.

No obstante lo anterior, el 6rgano competente podra acordar,
mediante resolucion motivada, las medidas de ordenacion e
instruccion estrictamente necesarias para evitar perjuicios gra-
ves en los derechos e intereses del interesado en el procedi-
miento y siempre que éste manifieste su conformidad, o
cuando el interesado manifieste su conformidad con que no
se suspenda el plazo®®.

En todo caso esta suspension —como consecuencia del articu-
lo tnico, 4 del RD 465/2020, de 17 de marzo— no es de ca-
racter imperativo en todo caso, pues se senala que podran
acordar motivadamente la continuacion de aquellos procedi-
mientos administrativos que vengan referidos a situaciones
estrechamente vinculadas a los hechos justificativos del estado
de alarma, o que sean indispensables para la proteccion del
interés general o para el funcionamiento basico de los servicios.
Y esto podria ser de directa aplicacion en la contratacion pu-
blica cuando exista una conexién directa con aspectos relevan-

18 Ta vigencia del Real Decreto 463/2020 se prolonga desde de la entrada
en vigor el 14 de marzo hasta, al menos, el 30 de marzo de 2020 o plazo
que dure la declaracion de alarma.

19 1a Plataforma de Contratacion del Sector Publico del Estado, en su web,
ha emitido instrucciones respecto de las licitaciones publicadas en dicha
plataforma. Para las publicadas en el DOUE resulta necesaria la anulacion
de la convocatoria y posterior publicacion, lo que casa mal cuando ya habia
transcurrido un plazo.

20 El criterio interpretativo de la Abogacia del Estado sobre esta cuestion es
“que seria deseable para la correcta aplicacion de la disposicion adicional tercera
del Real Decreto 463/2020, que la Plataforma de Contratacion del Sector Publico
actuase conforme a lo que se desprende de la misma”. A estos efectos, afirma
que “no parece necesaria la publicacion de anuncios de suspension de términos,
plazos o tramites de las licitaciones en curso, pues la suspension es la regla gene-
ral y produce efectos automadticos ex lege. Nada obsta, tampoco, a que dicha pu-
blicacion se produzca, aunque, se insiste, parece innecesaria, y podria llegar a
colapsar el funcionamiento de la Plataforma. St deberian publicarse, por el con-
trario, los acuerdos de no suspension que, de forma motivada, adopten las enti-
dades del sector publico”.

tes del interés general o sean indispensables para el funciona-
miento de los “servicios publicos esenciales”, y no paralizar la
gestion publica ordinaria. Maxime si se pueden usar medios
telematicos y se utiliza la contratacion publica electrénica.

Finalmente hay que resefiar que esta prevision de plazos se
extiende también al recurso especial (que deberian ser integra-
mente telematicos). El organo de Recursos Contractuales del
Pais Vasco ha publicado una nota interpretativa indicando que
en el ambito del recurso especial y de la reclamacion en los
sectores especiales senalando que no dictara acto alguno sobre
los procedimientos de recurso o reclamacion mencionados du-
rante la vigencia del Real Decreto 463/2020 o prorroga de la
misma, incluyendo su resolucion definitiva, medidas provisio-
nales o cualquier otro acto de tramite o instruccion (requeri-
miento de expediente e informe al poder adjudicador, concesion
de plazo para alegaciones a los interesados, traslado del recurso
al poder adjudicador, vista del expediente al recurrente, etc.). Y
afirma que: “El plazo de interposicion del recurso o de la reclamacion
previsto en los articulos 50 de la LCSP y 121 del Real Decreto
Ley 3/2020 esta suspendido desde hoy (16 de marzo), de modo que
su computo debe iniciarse o, en su caso, reanudarse, el primer dia
habil después de la finalizacion de la vigencia del Real Decreto”.

Pero conviene, ante esta regulacion, ser también conscientes
del riesgo de una indebida “paralisis administrativa contrac-
tual”. Por ello la gestiéon publica de la crisis actual exige pru-
dencia, anticipacion y poco dogmatismo formal, priorizando
la correcta prestacion de la actividad publica. La prolongacion
del estado de alarma aconsejara revisar en la practica las me-
didas inicialmente acordadas en relacion a los plazos (de hecho,
no se han suspendido ciertos plazos tributarios).

Como conclusion, la crisis del COVID-19 ha exigido no solo
respuesta sanitaria, sino también juridica y econémica. Lo que
ha repercutido sobre la contratacion publica, exigiendo medi-
das singulares que deben acompanar al estado de alarma y que
resultan, en estos momentos, necesarias y proporcionadas. Su
aplicacion practica servira de test para determinar el acierto de
las mismas y, en especial, para dar cobertura y seguridad juri-
dica a una situacion excepcional dificilmente previsible. Y,
también, para impulsar un cambio en la cultura organizativa

publica.

Una ultima idea. El escenario actual, excepcional, exige una
interpretacion teleologica de las medidas a adoptar que debe
prevalecer sobre interpretaciones formales. Y existe unidad de
criterio (politico y juridico) en que las distintas medidas adop-
tadas pretender activar un escudo econémico para proteger a
todo nuestro sector productivo (en especial Pymes y auténo-
mos). Proteger el empleo, dotar de liquidez financiera a las
empresas, 0 acompasar las exigencias tributarias a la realidad
dindmica de esta crisis son elementos imprescindibles, donde,
desde el mayor consenso, hay que ser valientes y no dogma-
ticos (evitando innecesarios prejuicios ideologicos), activando
todo el armamento, tanto publico como privado, que se tenga
a disposicion para que el virus no contamine gravemente a
nuestra economia. La contratacion publica, su correcta ejecu-
cion, puede servir de importante escudo econémico y social.

Zaragoza, en casa, a 19 de marzo de 2020. %
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ESTADO DE ALARMA
POR CORONAVIRUS
Y PROTECCION
URIDICA DE LOS
GRUPOS
VULNERABLES

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA*

I. APROXIMACION AL
CONCEPTO DE GRUPO
VULNERABLE EN FL
CONTEXTO DE LA PANDEMIA
DE CORONAVIRUS
SARS-COV-2

En los ultimos afios, merced, entre otras
razones, a su progresiva articulacion por
la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH), se ha
ido configurando un concepto juridico
europeo de vulnerabilidad!; asi, pode-

* Catedratico de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de Oviedo.

! Peront, L/Timmer, A. “Vulnerable Groups: the
Promise of an Emergent Concept in European

mos recordar los asuntos Chapman c.
Reino Unido, de 18 de enero de 2001; D.
H. y otros c. Republica Checa, de 13 de
noviembre de 2007) y Orsus y otros c.
Croacia, de 16 marzo 2010, en los que
se reconocio la condicion de grupo vul-
nerable a la minoria gitana; Alajos Kiss c.
Hungria, de 20 de mayo de 2010, y

Human Rights Convention Law”, 11 International
Journal of Constitutional Law, 2013, pp. 1056-
1085.

Puede verse también PresNo LiNera, M. A. (coor-
dinador) Proteccion juridica de las personas y los
grupos vulnerables, Procuradora General del Prin-
cipado de Asturias, Oviedo, 2013, disponible en
la siguiente direccion (a 22 de marzo de 2020)
https://www.academia.edu/5939414/
Protecci%C3%B3n_jur%C3%ADdica_de_las_
personas_y_grupos_vulnerables.

Pleso c. Hungria, de 2 de septiembre de
2012, a quienes padecen una enferme-
dad mental; Kiyutin c. Rusia, de 21 de
marzo de 2011, a los enfermos de VI.H.,
y M.S.S. ¢. Bélgica y Grecia, de 21 enero
2011, a los demandantes de asilo. En
todos los casos nos encontrabamos ante
un “grupo de poblacion particularmente
desfavorecida y vulnerable que necesita
una proteccion especial”. En fechas re-
cientes el TEDH se ha ocupado de pre-
cisar que no es grupo vulnerable, por
ejemplo, el que forman los agentes de
los cuerpos policiales, pues dificilmente
pueden ser descritos “como una minoria
o grupo desprotegido que tiene un his-
torial de opresion o desigualdad, o que
se enfrenta prejuicios profundamente
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arraigados, hostilidad y discriminacion,
o que es vulnerable por alguna otra ra-
zon...” (Savva Terentyev c. Rusia, de 28
de agosto de 2018).

Este concepto de grupo vulnerable es
relacional, pues su reconocimiento de-
pende de factores historicos, sociales e
institucionales (hay grupos de personas
que no estan en situacion de vulnerabi-
lidad en unos paises y en otros si, en
unos momentos si y en otros no...); es
un concepto particular, en el sentido de
que las personas que pertenecen a estos
grupos son mas vulnerables que otras, e
implica algun tipo de situacion o posi-
cion de inferioridad, exclusion o estig-
matizacion.

Las causas de la vulnerabilidad son fluc-
tuantes, puesto que dependen de las
transformaciones sociales, politicas, eco-
nomicas, culturales y juridicas y, convie-
ne recordarlo, no son deterministas:
dentro de un grupo en principio vulne-
rable (por ejemplo una minoria en un
contexto que promueve su discrimina-
cion) puede haber personas que no lo
sean.

La Constitucion espanola (CE) no men-
ciona la vulnerabilidad aunque si prevé
la proteccion para grupos que hoy con-
sideramos vulnerables de acuerdo con el
concepto acunado por el TEDH,; asi, por
citar unos pocos ejemplos, la CE men-
ciona a los demandantes de asilo
(art. 13); impone una politica de previ-
sion, tratamiento, rehabilitacion e inte-
gracion de disminuidos [sic] fisicos,

sensoriales y psiquicos (art.49) y la ga-
rantia de la suficiencia econémica a los

ciudadanos de la tercera edad (art. 50).
Ademas, y segun el articulo 9.2 CE, los
poderes publicos deben promover las
condiciones para que la igualdad de los
individuos y grupos en que se integran
sean reales y efectivas, remover los obs-
taculos que impiden o dificultan su ple-
nitud y facilitar la participacion de todos
en la vida politica, economica, cultural
y social.

En suma, los poderes publicos espafio-
les, por mandato directo de la CE y de
los compromisos contraidos mediante la
firma de tratados internacionales, estan
obligados a llevar a cabo actuaciones
decididas para combatir, en cualquier
circunstancia, la vulnerabilidad que pa-
decen ciertos grupos sociales en nuestro
pais y esta obligaciéon no solo no cesa
sino que se incrementa cuando nos en-
contramos en una situacion, como la
que supone en estos momentos el coro-
navirus SARS-CoV-2, con una enorme
potencialidad lesiva para afectar espe-
cialmente a estos grupos de personas.

Es obvio que estas actuaciones van a
estar condicionadas por los recursos
economicos disponibles en un contexto
de previsible recesion economica®. Al

2 Puede leerse una prevision no excesivamente
pesimista en el reciente trabajo de Philipp Carts-
SON-SzLEZAK, P, REEVES, M. y Swartz, P “Lo que
Coronavirus podria significar para la economia
global”, Harvard Businnes Review, 6 de marzo de
2020, https://hbr.org/2020/03/what-coronavirus-
could-mean-for-the-global-economy?language=es

respecto, y en relacion con el “coste” del
Estado social, en fecha temprana ya
advirtio el Tribunal Constitucional que
el derecho de los ciudadanos a un siste-
ma publico de Seguridad Social esta
sujeto a “la apreciacion de las circuns-
tancias socioeconomicas de cada
momento a la hora de administrar recur-
sos limitados para atender a un gran
numero de necesidades sociales” (STC
65/1987, de 21 de mayo, FJ 17).

Siendo innegable lo anterior, no todas
las medidas para hacer frente al incre-
mento de vulnerabilidad que generara
entre las personas mas necesitadas el
coronavirus SARS-CoV-2 van a tener
importantes implicaciones economicas,
pues, como se vera de inmediato, algu-
nas de ellas tienen que ver no tanto con
prestaciones economicas publicas como
con una informacion adecuada a las
propias necesidades de algunas perso-
nas vulnerables y con la garantia de sus
libertades. Y, con todo, es necesario
insistir en que un Estado social y de-
mocratico de Derecho, parafraseando a
Avishai Margalit, esta obligado a inten-
tar eliminar las condiciones de vida
degradantes o, cuando menos, a miti-
garlas sustancialmente. Ademas, dicho

(a 22 de marzo de 2020). Al respecto el pream-
bulo del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de mar-
zo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto economico y social del
COVID-19 dice, entre otras cosas, que “la pan-
demia del COVID-19 supondra inevitablemente
un impacto negativo en la economia espariola
cuya cuantificacion estd aun sometida a un ele-
vado nivel de incertidumbre...”.
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Estado debe intentar eliminar la pobre-
za sin recurrir al insultante, y quizas
también humillante, recurso de la las-
tima, la emocion que impulsa la socie-
dad caritativa’.

II. LOS GRUPOS
VULNERABLES EN EL
DECRETO QUE ACORDO
LA DECLARACION DEL
ESTADO DE ALARMA

No ha sido frecuente, hasta hace bien
poco, que las disposiciones normativas,
estatales o autonomicas, hicieran men-
cion a los conceptos de persona o grupo
vulnerable, aunque han empezado a
proliferar desde comienzos del presente
siglo, incluyendo previsiones expresas
en relacion con las victimas de violencia
de género*, sobre “la proteccion de la
salud de la poblacion mas vulnerable™
el “consumidor vulnerable™, la “pobla-
cion infantil y adolescente vulnerable™,
“los menores extranjeros no acompana-

)

3 La sociedad decente, Paidos, Barcelona, 1997,
p. 184.

* Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violen-
cia de Género.

5 Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica.

© Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico.

7 Ley de la Comunidad Auténoma de Cataluna
14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las
oportunidades en la infancia y la adolescencia.

dos” como grupo especialmente vulne-
rable®, las “personas mayores™, “los
hombres y mujeres transexuales que se
encuentran en situacion o riesgo de ex-
clusion social™®, el “hogar vulnerable”!!
u “hogar en situacion de vulnerabilidad
social”!?, etc.

Pues bien, el Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, por el que se declaro el
estado de alarma para la gestién de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19 establece (art. 4.3) que
(art. 4):

“3.  Los Ministros designados como
autoridades competentes delegadas
en este real decreto (Ministra de De-
fensa, Ministro del Interior, Ministro
de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbana y Ministro de Sanidad) que-

8 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del Menor, de modificacion par-
cial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, tras la modificacion llevada a cabo por
la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de mo-
dificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia.

° Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios
Sociales de Andalucia.

10 Ley de la Comunidad Auténoma de Canarias
8/2014, de 28 de octubre, de no discriminacion
por motivos de identidad de género y de recono-
cimiento de los derechos de las personas transe-
xuales.

11 Ley 2/2017, de 17 de febrero, de emergencia
social de la vivienda de Extremadura.

12 Ley 3/2017, de 3 de febrero, para paliar y re-
ducir la pobreza energética (electricidad, agua y
gas) en la Comunitat Valenciana.

dan habilitados para dictar las orde-
nes, resoluciones, disposiciones e
instrucciones interpretativas que, en
la esfera especifica de su actuacion,
sean nhecesarios para garantizar la
prestacion de todos los servicios, or-
dinarios o extraordinarios, en orden
a la proteccion de personas, bienes y
lugares, mediante la adopcion de
cualquiera de las medidas previstas
en el articulo once de la Ley Organi-
ca 4/1981, de 1 de junio.

Los actos, disposiciones y medidas a
que se refiere el parrafo anterior po-
dran adoptarse de oficio o a solicitud
motivada de las autoridades autono-
micas y locales competentes, de
acuerdo con la legislacion aplicable
en cada caso y deberan prestar atencion
a las personas vulnerables. Para ello,
no sera precisa la tramitacion de pro-
cedimiento administrativo alguno”.

Ademas, en la primera version de ese
Real Decreto se dispuso (art.7) que,
“durante la vigencia del estado de alarma
las personas tinicamente podran circular
por las vias de uso publico para la rea-
lizacion de las siguientes actividades:

. e) Asistencia y cuidado a mayores,
menores, dependientes, personas con
discapacidad o personas especialmente
vulnerables”.

Casi de manera inmediata —a través del
Real Decreto 465/2020, de 17 de mar-
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zo— se modifico el punto 1 del precepto,
que ahora prevé: “durante la vigencia del
estado de alarma las personas unicamen-
te podran circular por las vias o espacios
de uso publico para la realizacion de las
siguientes actividades, que deberan rea-
lizarse individualmente, salvo que se
acompane a personas con discapacidad,
menores, mayores, 0 por otra causa justi-
ficada”. Es decir, que no solo cabe el
desplazamiento para asistir a personas
vulnerables sino que dichas personas
también podran acompanar a la que no
siéndolo va a realizar alguna de las acti-
vidades permitidas por el Decreto.

Por cierto, y aunque no es ese el objeto
de estas paginas, llama la atencion la
discordancia entre lo que prevé la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio, que
parte de que el estado de alarma justifi-
ca la aprobacion de restricciones y con-
dicionamientos a una libertad general de
circulacion, y lo incluido en el Real
Decreto 463/2020, que tnicamente con-
templa una serie de excepciones a una
limitacion general de dicha libertad de
circulacion, aunque alguna con alcance
mas amplio [g) Por causa de fuerza ma-
yor o situacion de necesidad. h) Cual-
quier otra actividad de analoga natura-
leza].

Volviendo al asunto que nos ocupa, en
los apartados siguientes analizaremos
ese mandato contenido en el decreto
para que los actos, disposiciones y me-
didas de desarrollo del estado de alarma
presten atencion a las personas vulnera-
bles, no sin antes recordar, como ha
hecho en su blog el profesor Francisco
Velasco Caballero, que se acude asi a la
terminologia tradicional y propia del
Derecho publico, que distingue entre las
normas o disposiciones, de un lado, y
los actos o resoluciones singulares, de
otro lado, aunque puede resultar inade-
cuada para las medidas de emergencia
dictadas en estado de alarma'’.

13 hutps://franciscovelascocaballeroblog.word-
press.com/2020/03/21/que-son-las-medidas-gu-
bernativas-dictadas-en-estado-de-alarma/ (a 22
de marzo de 2020). Precisa el profesor Velasco
que “es posible que una medida aprobada por el
Gobierno (esto es, por cualquiera de sus ‘autori-
dades delegadas’) desplace la aplicacion de una
ley o un reglamento precedente (ATC 7/2012,
FJ 4). Piénsese sin mas en la Disposicion adicio-
nal 4. del Real Decreto 463/2020, que suspende
los plazos de prescripcion y caducidad previstos
en innumerables leyes. Esta eficacia incluso con-

I1I. INFORMACION
TRANSPARENTE Y
COMPRENSIBLE PARA
LOS GRUPOS
VULNERABLES SOBRE
DERECHOS Y DEBERES
DERIVADOS DEL ESTADO
DE ALARMA

En la pagina web del Ministerio de Sa-
nidad se incluye abundante informacion
sobre el nuevo coronavirus y se explica,
entre otras muchas cosas, que “todavia
hay muchas cuestiones que se descono-
cen en relacion a la enfermedad que
produce: COVID-19”. Se nos advierte
también que “esta informacion esta en
continua revision”.

La obligacion de informar al respecto es
un mandato claro de la legislacion vi-
gente: el articulo 3.f de la Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Pu-
blica establece como uno de los princi-
pios generales de la salud publica el de
transparencia: “Las actuaciones de salud
publica deberan ser transparentes. La
informacion sobre las mismas debera ser
clara, sencilla y comprensible para el
conjunto de los ciudadanos”; el articu-
lo 4 prevé que el derecho a la informa-
cion de los ciudadanos, directamente o
a través de las organizaciones en que se
agrupen o que los representen, com-
prende el de “recibir informacion sobre
los condicionantes de salud como facto-
res que influyen en el nivel de salud de
la poblacion vy, en particular, sobre los
riesgos biologicos, quimicos, fisicos,
medioambientales, climaticos o de otro
caracter, relevantes para la salud de la
poblacion y sobre su impacto. Si el ries-
go es inmediato la informacion se pro-
porcionara con caracter urgente. Toda la
informacion se facilitara desagregada,
para su comprension en funcion del
colectivo afectado, y estara disponible en
las condiciones y formato que permita

tra legem de las medidas de emergencia sugiere
que no resulta adecuado hablar de ‘disposiciones’
y ‘actos’. Simplemente, porque no lo son. Los
conceptos juridicos de ‘disposicion’ y ‘acto admi-
nistrativo’ se han formado para analizar y descri-
bir el funcionamiento ordinario del Gobierno y
la Administracion conforme al principio de lega-
lidad (art. 103.1 CE). Pero carecen de capacidad
explicativa y heuristica en el contexto de una
situacion de alarma... Conviene, en suma califi-
car las decisiones gubernativas en tiempo de alar-
ma, simplemente, como ‘medidas de emergencia’,
para las que podemos definir un régimen juridi-
co especifico”.

su plena accesibilidad a las personas con
discapacidad de cualquier tipo”.

En una situacién como la que esta ge-
nerando el coronavirus SARS-CoV-2 es
fundamental que, precisamente, los gru-
pos mas vulnerables tengan un conoci-
miento claro y comprensible del riesgo
que supone, de las eventuales medidas
para afrontarlo, de los recursos que las
administraciones publicas han puesto a
su disposicion y, por supuesto, de las
nuevas limitaciones a la libertad de mo-
vimientos que ha supuesto la declara-
cion del estado de alarma y de las im-
plicaciones de indole sancionadora que
su quebrantamiento puede suponer. Y
no es suficiente que todas estas cuestio-
nes estén disponibles en una pagina web
o en un excelente codigo electronico
como el que ha publicado de manera
inmediata el BOE!, por muy clara y
desagregada que esté ahi la informacion,
pues hay ciertos grupos de personas
cuya vulnerabilidad consiste, en parte,
en su exclusion o insuficiente inclusion
en el actual sistema electrénico de difu-
sion de noticias e informaciones, que
deberia complementarse con mensajes
claros y accesibles en diferentes formatos
y en todos los medios audiovisuales. La
propia Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excep-
cion y sitio prevé (articulo 2) que “la
declaracion de los estados de alarma,
excepcion o sitio sera publicada de in-
mediato en el «Boletin Oficial del Esta-
do», y difundida obligatoriamente por
todos los medios de comunicacion pu-
blicos y por los privados que se deter-
minen... También seran de difusion
obligatoria las disposiciones que la Au-
toridad competente dicte durante la vi-
gencia de cada uno de dichos estados”.
Y el Decreto 463/2020 dispone (articu-
lo 19) que “los medios de comunicacién
social de titularidad publica y privada
quedan obligados a la insercion de men-
sajes, anuncios y comunicaciones que
las autoridades competentes delegadas,
asi como las administraciones autoné-
micas y locales, consideren necesario
emitir”.

Desde luego, no pueden ejercerse los
derechos ni tampoco cumplirse los de-

14 Disponible en (a 22 de marzo de 2020) en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/
abrir_pdf.php?fich=355_Crisis_Sanitaria_CO-
VID-19.pdf.
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beres derivados del estado de alarma si
la informacion necesaria no llega de
forma adecuada al mayor ntimero posi-
ble de personas.

IV. LAS LIMITACIONES A LA
LIBERTAD DE
CIRCULACION DE LAS
PERSONAS VULNERABLES
DURANTE LA VIGENCIA
DEL ESTADO DE ALARMA

Una de las medidas mas restrictivas de
las acordadas por el Consejo de Ministro
es la prevista en el ya citado articulo 7
en relacion con las personas que podran
circular por las vias de uso publico para
la realizacion de una serie tasada de
actividades, lo que supone una impor-
tante repercusion en el derecho a la libre
circulacion garantizado por el articu-
lo 19 CE y ello exige, como ha reiterado
el Tribunal Constitucional, que las me-
didas se funden en una Ley, que sean
necesarias para la consecucion de fines
legitimos en una sociedad democratica
y que se apliquen “de forma razonada y
razonable” (SSTC 94/1993, de 22 de
marzo, FJ 4; 169/2001, de 16 de julio,
FJ 4, y 260/2007, de 20 de diciembre,
FJ 5).

En el caso que nos ocupa, el fundamen-
to legal estaria en el articulo 11.a) de la
L. O. 4/1981, que autoriza “limitar la
circulacion o permanencia de personas
o vehiculos en horas y lugares determi-
nados, o condicionarlas al cumplimien-
to de ciertos requisitos”. Ya hemos apun-
tado nuestras reservas sobre si lo que
contempla dicha Ley Organica ha sido
respetado por el Decreto 463/2020.

La segunda exigencia es que estas limi-
taciones sean necesarias para la conse-
cucion de fines legitimos en una socie-
dad democratica. Sobre este particular,
el preambulo del Decreto argumenta
que las medidas previstas “se encuadran
en la accion decidida del Gobierno para
proteger la salud y seguridad de los
ciudadanos, contener la progresion de la
enfermedad y reforzar el sistema de sa-
lud publica. Las medidas temporales de
caracter extraordinario que ya se han
adoptado por todos los niveles de go-
bierno deben ahora intensificarse sin
demora para prevenir y contener el virus
y mitigar el impacto sanitario, social y
economico...” No parece plantear pro-

blemas la concurrencia del segundo re-
quisito pues es, obviamente, legitimo
pero, sobre todo, obligado que los po-
deres publicos adopten medidas para
evitar la transmision de un coronavirus
que puede afectar gravemente a la salud
de un gran numero de personas, ademas
de impactar de forma devastadora en los
sectores sanitario, social y econémico.

En tercer lugar, el mismo preambulo del
Decreto explica que las medidas que
contiene “son las imprescindibles para
hacer frente a la situacion, resultan pro-
porcionadas a la extrema gravedad de la
misma y no suponen la suspension de
ningun derecho fundamental, tal y como
prevé el articulo 55 de la Constitucion”.
:Son razonadas y razonables? El Decreto
las justifica de una forma muy laxa y no
vendria mal que en ese preambulo se
explicara, aunque fuera de manera con-
cisa, su capacidad para hacer frente a la
situacion y qué se entiende en el mo-
mento de declaracion del estado de alar-
ma por una situacion de “extrema gra-
vedad”.

Por lo que respecta a la razonabilidad
vamos a limitarnos a la proyeccion de
estas medidas sobre algunos grupos vul-
nerables, pues se trata de una restriccion
de movimientos que puede tener una
incidencia mucho mayor en las personas
que componen dichos colectivos, como
ha venido a reconocer de inmediato el
propio Gobierno: en primer lugar, y
como ya se ha dicho, a través de una
reforma del propio Decreto se ha pasado
a permitir que las personas habilitadas
para circular por las vias o espacios de
uso publico puedan ir acompanadas de
“personas con discapacidad, menores,
mayores, o por otra causa justificada”,
lo que responde a necesidad de evitar
que estas ultimas personas tengan que
quedare solas si la persona que las atien-
de debe circular “individualmente”.

En segundo lugar, y por medio de la
Instruccion de 19 de marzo de 2020, del
Ministerio de Sanidad, por la que se
establecen criterios interpretativos para
la gestion de la situacion de crisis sani-
taria ocasionada por el COVID-19, se
acordo, como explica su preambulo,
“con el objeto de proteger a los colecti-
vos mas vulnerables”, habilitar, en el
apartado segundo, “a las personas con
discapacidad, que tengan alteraciones
conductuales, como por ejemplo perso-

nas con diagnostico de espectro autista
y conductas disruptivas, el cual se vea
agravado por la situacion de confina-
miento derivada de la declaracion del

estado de alarma, y a un acompanante,
a circular por las vias de uso publico,
siempre y cuando se respeten las medi-
das necesarias para evitar el contagio”.

Esta habilitacion parece, desde luego,
muy “razonable” y necesaria si se quie-
ren evitar las graves consecuencias que
para estas personas, y también para sus
familias, puede suponer un confina-
miento que dure varios dias o, con mas
probabilidad, semanas.

Pero, por esas mismas razones, también
parece “razonable” que con el mismo
objetivo de proteger a los grupos mas
vulnerables se pudieran acordar medi-
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das similares en relacién con personas
con graves problemas fisicos y/o psico-
logicos a las que pueda afectar de ma-
nera especialmente intensa la inmovili-
dad o la incomunicacion®® durante un
periodo prolongado o para paliar de
alguna forma las incomodidades y ten-
siones que van a padecer miles de fami-
lias que comparten infraviviendas sin
unas minimas condiciones para soportar
esa situacion'®.

15 Sobre el impacto sicoldgico de la cuarentena
por coronavirus puede verse el reciente estudio
Brooks S. y otros “The psychological impact of
quarantine and how to reduce it: rapid review of
the evidence”, The Lancet, Volume 395, Issue
10227, p. 912-920, March 14, 2020 (https://
www.thelancet.com/journals/lancet/article/
PIIS0140-6736(20)30460-8/fulltext, a 22 de
marzo de 2020).

16 Segun el estudio Envejecer en casa. ;Mejor en
el pueblo o en la ciudad?' publicado por el Obser-

En la misma linea, serfa una “causa de
fuerza mayor o situacion de necesidad”
(art. 7 g) del Decreto 463/2020) la salida
a la calle 0 a un lugar de refugio de una
mujer victima de violencia de género.

Finalmente, hay que hacer mencion a la
situacion de dos grupos de personas en

vatorio Social de La Caixa en 2018 mas de millon
y medio de personas se encuentra en “vulnerabi-
lidad residencial extrema”, un indicador sobre las
casas que no reunen los requisitos para permitir
una vida de calidad. Los problemas mas frecuen-
tes, segun el trabajo, estan relacionados con ac-
cesibilidad, calefaccion, habitabilidad, salubri-
dad, seguridad y aislamiento- En Espana, mas de
430.000 mayores de 65 afios no tienen agua
corriente, 350.000 carecen de sistema de alcan-
tarillado, 51.000 no tienen bafno ni ducha en el
interior de la vivienda y a casi 3,5 millones les
falta la calefaccion. https://observatoriosocialla-
caixa.org/-/envejecer-en-casa-pueblo-o-ciudad-
(a 22 de marzo de 2020).

situacion de sujecion especial y que ya
tienen limitada su libertad de manera
intensa: las personas reclusas en centros
penitenciarios y las que permanecen
ingresadas en centros de internamiento
para extranjeros'’.

17 Respecto de las personas presas el TC ha rei-
terado (11/2006, de 16 de enero, FJ 2) que por
“la naturaleza de la relacion de especial sujecion
existente entre la Administracion penitenciaria y
los internos y la peculiaridad del marco norma-
tivo constitucional derivado del art. 25.2 CE, las
personas recluidas en centros penitenciarios go-
zan de los derechos fundamentales previstos en
el capitulo segundo del titulo I de la Constitucion,
a excepcion de los constitucionalmente restringi-
dos, es decir, de aquéllos que se vean expresa-
mente limitados por el contenido del fallo con-
denatorio, el sentido de la pena y la Ley
penitenciaria (por todas, SSTC 57/1994, de 28
de febrero, F] 6.a; 170/1996, de 29 de octubre,
FJ 4;y 27/2001, de 29 de enero, FJ 3)”.
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En relacion con los primeros, se aprobo
la Orden INT/227/2020, de 15 de mar-
z0, en relacion con las medidas que se
adoptan en el ambito de Instituciones
Penitenciarias al amparo del Real Decre-
to 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma p. ara la
gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19. Conforme
a esta Orden,

a) Se suspenden todas las comunica-
ciones ordinarias de los internos en
los centros penitenciarios, dada la
limitacion de la libertad de circula-
cién que tienen tanto los internos
como las familias y amigos que les
visitan.

b) Se suspenden las salidas de permi-
so, salidas programadas y cualquier
otra salida, salvo por causas de
fuerza mayor o situacion de nece-
sidad para evitar los desplazamien-
tos que estan prohibidos por el
articulo 7 del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo.

¢) Los internos clasificados en tercer
grado o que tengan aplicado el régi-
men de flexibilidad que se hallen
destinados en centros de insercion
social, secciones abiertas o centros
ordinarios podran salir para la rea-
lizacion de las actividades expresa-
mente relacionadas en el articulo 7
del mencionado real decreto, adop-
tandose los protocolos establecidos
cuando regresen al centro peniten-
ciario. En todo caso, en cualquier
desplazamiento deberan respetarse
las recomendaciones y obligaciones
dictadas por las autoridades sanita-
rias.

d) En todos los centros penitenciarios
se ampliaran las comunicaciones
telefonicas que tengan autorizadas
los internos, especialmente con sus
abogados, a fin de que en todo mo-
mento quede garantizado el derecho
de defensa.

Pues bien, al dia siguiente de publicar-
se esta Orden decenas de organizacio-
nes no gubernamentales registraron un
escrito ante el Ministerio del Interior y
la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias solicitando “una serie de
medidas urgentes para velar por los
derechos fundamentales de las perso-

nas privadas de libertad”; en particular,
que “refuerce de inmediato las planti-
llas de personal sanitario dentro de
prision, asi como que el aislamiento de
las personas afectadas por el coronavi-
rus se produzca en una instalacion
médica en lugar de una celda”. En se-
gundo lugar, entre las medidas de ex-
carcelacion por razones humanitarias,
solicitaron “la excarcelacion inmediata
de internos enfermos graves y de mas
de 70 anos por constituir un grupo con
doble riesgo del mismo modo que el
de la poblacion preventiva establecien-
do otro tipo de controles en caso de ser
necesarios”. En tercer lugar, respecto a
la comunicacion entre familiares y per-
sonas presas, solicitaron la “gratuidad
de las llamadas telefonicas extras y el
incremento de las comunicaciones ora-
les ordinarias a través de locutorios”.
Finalmente, solicitaron que se instale
con caracter urgente un sistema de
videollamadas en todas las carceles
entre las personas presas y las personas
con las que realizan comunicaciones
ordinarias'®.

Estas peticiones tuvieron algtn eco dado
que el 18 de marzo la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias envié un
escrito a los Centros de Insercion Social
(CIS) y a las secciones abiertas de los
centros penitenciarios para desarrollar la
citada orden ministerial, donde se aclara
lo siguiente:

— La modalidad de cumplimento de un
tercer grado es competencia de las
juntas de tratamiento de los estable-
cimientos penitenciarios. ..

— El articulo 86.4 del Reglamento Pe-
nitenciario es una modalidad de
cumplimiento del tercer grado des-
de casa con un control telematico.
Es por tanto aplicable exclusiva-
mente a los internos en tercer grado,
previa deliberacion individualizada
—caso por caso— de la Junta de Tra-
tamiento.

— Los internos clasificados en 100.2 no
tienen posibilidad de pernoctar en sus
domicilios ni de acceder al control
telematico, salvo que lo haya autori-

8 hup://www.institucionpenitenciaria.es/web/
portal/Noticias/Noticias/noticia_0527.
htm?fototeca=n (a 22 de marzo de 2020).
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zado previamente el juez en su plan
de tratamiento individualizado.

— Con la crisis del coronavirus, muchos
CIS y muchas secciones abiertas de la
Administracion General del Estado
han optado por incrementar la conce-
sion del articulo 86.4 con el fin de
que —solo en aquellos casos en los que
es posible, no en todos los casos— los
internos en tercer grado puedan cum-
plir su condena con pulsera telemati-
ca desde casa.

— Ante ese incremento, la Secretaria
General de Instituciones Penitenciaria
envio un escrito a esos establecimien-
tos explicando que, mientras se ad-
quieren nuevos dispositivos telemati-
cos, el control del cumplimiento en
casa se puede realizar via telefonica.
El escrito... contempla otras medidas
para CIS y secciones abiertas entre
ellas la posibilidad de que se enlacen
permisos de salida a los internos en
tercer grado, ya que estos forman
parte de su régimen de vida, o que el
control de los liberados condicionales
se pueda hacer también via telefonica,
previa comunicacion al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria.

Hay que hacer mencion también a la
Resolucion de 20 de marzo de 2020, de
la Subsecretaria del Ministerio de Justi-
cia, por la que se acuerda la reanudacion
del procedimiento para solicitar y con-
ceder la Gracia del Indulto en la que se
resuelve reanudar por razones de interés
general todos los procedimientos para
solicitar y conceder la gracia del indulto
que estuvieran en tramitacion con fecha
14 de marzo de 2020 o que se hayan
iniciado o vayan a iniciarse con poste-
rioridad a dicha fecha.

Por lo que respecta a las personas que
permanecen ingresadas en los centros de
internamiento de extranjeros como paso
previo a su expulsion, la imposibilidad
actual de llevar a cabo esa actuacion
administrativa por la negativa de mu-
chos paises a admitir la entrada de per-
sonas procedentes de Espana tendria
que conducir a su puesta en libertad y
a la necesaria intervencion publica y/o
social para atenderlos en los casos en
que no tengan aqui familia y/o domici-
lio; asi lo han reclamado, por ejemplo,
el Defensor del Pueblo y el Servicio Je-
suita de Migrantes.

V. LAS RESPUESTAS
SANITARIAS,
ECONOMICAS, LABORALES
Y SOCIALES AL IMPACTO
DE LA DECLARACION DEL
ESTADO DE ALARMA EN
LAS PERSONAS
VULNERABLES

No mucho antes (finales de 2019) de la
declaracion del estado de alarma se hizo
putblico el noveno Informe El Estado de
la Pobreza, también conocido como In-
forme Arope (EAPN Espana, 2019), un
seguimiento independiente de los indi-
cadores de riesgo de pobreza y exclusion
social que anualmente publica la Red
Europea de Lucha Contra la Pobreza y
la Exclusion Social (EAPN-AS). En di-
cho informe, recogiendo datos del afio
2018, se concluye que en Espana se
encuentran 12.188.288 personas en si-
tuacion de riesgo de pobreza y/o exclu-
sion social, lo que representaa un 26,1%
de poblacion'®.

Ahi se recuerda que “en el marco de la
Estrategia Europa 2020, Espaiia se com-
prometié a ‘reducir entre 1.400.000 y
1.500.000 (en el periodo 2009-2019) el
numero de personas en riesgo de pobre-
za y exclusion social de acuerdo con el
indicador AROPE’ y la parte proporcio-
nal en pobreza infantil. A pesar de que
este objetivo no era particularmente am-
bicioso en su momento, a falta de un
ano de que se cumpla el plazo, sera muy
dificil cumplir el objetivo especificado
en la estrategia. Sin negar la evidente
mejora del AROPE en los ultimos cuatro
afos, aun falta reducir la tasa en otros
dos puntos para llegar a la situacion de
partida y en mas de cinco puntos para
alcanzar el objetivo. En términos abso-
lutos, cumplir con el compromiso signi-
ficaria reducir el AROPE en algo mas de
2, 6 millones de personas en un ano,
algo que no ha sucedido nunca”.

Viendo como esta ahora la situacion
sanitaria, laboral, economica y social en
Espana no haria falta ni decir que ese
pronéstico poco halagiieno hace unos
meses se presenta ahora imposible, con
lo que estamos abocados a un incremen-
to devastador de las tres dimensiones
recogidas por el indicador: la economi-
ca, medida con el umbral de riesgo de

19 https://www.eapn.es/estadodepobreza/descar-
gas.php (a 22 de marzo de 2020).
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pobreza; el empleo, a través del indica-
dor de baja intensidad de trabajo por
hogar (BITH), y la condicion material de
vida a través de la medida de Privacion
material severa (PMS). La situacion sera,
ademas, peor para personas en las que
concurren circunstancias adicionales de
vulnerabilidad, como, por citar dos
ejemplos, los menores y las personas con
alguna discapacidad?®.

Pues bien, tras la aprobacion del Decre-
to 463/2020 acordando el estado de
alarma se han ido adoptando una serie

20 Segtin el Informe AROPE, ser un menor pobre
es muy distinto de no serlo: el 24,8% vive en
hogares en los cuales se han producido uno o
mas retrasos en el pago de la hipoteca o alquiler
del hogar; el 21% en hogares que no pueden
mantener la vivienda a temperatura adecuada en
invierno; el 27,1% vive en hogares que tienen
mucha dificultad para llegar a fin de mes y el
21,6% de la poblacion infantil vive en hogares
que no pueden permitirse tener un ordenador.
Las cifras de estos cinco indicadores quintuplican
por lo menos las que se registran entre la pobla-
cién menor que no es pobre. Ademas, un 10%
de los menores pobres no puede consumir cada
dos dias una comida de carne, pollo o pescado,
el 6,5% no tiene Internet en casa y el 13,3% vive
en un hogar que no puede permitirse un coche.
Para la mayoria de estas cuestiones los porcenta-
jes entre la poblacion infantil no pobre son pu-
ramente testimoniales.

Y, para todas las variables de pobreza y/o exclu-
sion, las personas con discapacidad registran va-
lores mucho mas elevados que aquellas que no
tienen ninguna, y esto no es una cuestion coyun-
tural, sino que se cumple para todos los afios. En
el afo 2018, el 31,1%, es decir, practicamente
una de cada tres personas con discapacidad, esta
en riesgo de pobreza y/o exclusion (AROPE), ci-
fra que es un 28% (7 puntos porcentuales) mas
elevada que la que soportan las personas sin dis-
capacidad.

de medidas que tratan de hacer frente a
las necesidades sanitarias, laborales,
economicas y sociales de la poblacion en
general y de las personas en situacion de
vulnerabilidad en particular. En las li-
neas siguientes nos centraremos en la
atencion a las personas vulnerables.

En lo que a la proteccion de su salud se
refiere, cabe mencionar la Orden
SND/265/2020, de 19 de marzo, de
adopcion de medidas relativas a las re-
sidencias de personas mayores y centros
socio-sanitarios, ante la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 en cuyo preambulo se puede
leer:

“los mayores, las personas con dis-
capacidad u otros usuarios de resi-
dencias y otros centros sociosanita-
rios se encuentran en situacion de
vulnerabilidad ante la infeccion
COVID-19 por varios motivos, como
son entre otros, que habitualmente
presentan edad avanzada; patologia
de base o comorbilidades; y su es-
trecho contacto con otras personas,
como son sus cuidadores y otros
convivientes... La propagacion del
COVID-19 entre personas vulnera-
bles que viven en residencias de
mayores, se estda observando en los
ultimos dias, por lo que es necesario
avanzar en la adopcion de medidas
organizativas y de coordinacion,
orientadas a reducir el riesgo de con-
tagio asi como a tratar de la forma
mas adecuada a las personas que
sufran esta enfermedad. Mediante la

presente orden, en el marco del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
y con el objetivo de proteger a la
poblacién mas vulnerable de la in-
feccion por COVID-19, se estable-
cen medidas organizativas para la
atencion sanitaria de los residentes
afectados por el COVID-19 y de
quienes conviven con ellos”.

A continuaciéon se incluyen medidas
relativas a todo el personal, sanitario y
no sanitario, que preste servicio en las
residencias de mayores y otros centros
sociosanitarios; medidas relativas a la
ubicacion y aislamiento de pacientes
COVID-19 en las residencias de mayores
y otros centros sociosanitarios; medidas
relativas a la limpieza en las residencias
de mayores y otros centros sociosanita-
rios; medidas relativas a los profesiona-
les sanitarios en relacion con la atencion
sanitaria en las residencias de mayores y
otros centros sociosanitarios; medidas
de coordinacion para el diagnostico,
seguimiento y derivacion COVID-19 en
residencias de mayores y otros centros
sociosanitarios y el Sistema Nacional de
Salud y medidas de seguimiento de ca-
SOS.

Por lo que respecta a las cuestiones eco-
nomicas y de la salud publica, antes de
la aprobacion del Decreto de estado de
alarma se aprobaron dos normas de
rango legal: la primera el Real Decreto-
ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que
se adoptan determinadas medidas ur-
gentes en el ambito economico y para la
proteccion de la salud publica que, entre
otras cosas, llevo a cabo una reforma de
la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de me-
didas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social:

“Hasta transcurridos once afos des-
de la entrada en vigor de esta Ley,
no procedera el lanzamiento cuando
en un proceso judicial o extrajudicial
de ejecucion hipotecaria se hubiera
adjudicado al acreedor, o a cualquier
otra persona fisica o juridica la vi-
vienda habitual de personas que se
encuentren en los supuestos de es-
pecial vulnerabilidad y en las cir-
cunstancias economicas previstas en
este articulo”.

Poco después se aprobo el Real Decreto-
ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que
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se adoptan medidas urgentes para res-
ponder al impacto econémico del CO-
VID-19. Por mencionar algunas de las
resumidas en su preambulo,

“las medidas adoptadas se orientan
a reforzar el sistema de salud publi-
ca, apoyar a las personas trabajado-
ras y familias mas vulnerables afec-
tadas por la situacion excepcional y
extraordinaria, garantizar la liquidez
de las empresas del sector turistico
y apoyar la financiacion de las pe-
quenas y medianas empresas y au-
tonomos. ..

se dotan, con caracter excepcional,
recursos presupuestarios con cargo
al Fondo de Contingencia para aten-
der los gastos ocasionados por las
necesidades sanitarias que se presen-
ten en las Comunidades Auténomas
y mitigar las consecuencias sociales
y econdmicas derivadas de esta pan-
demia...

se asegura el derecho basico de ali-
mentacion de nifos y nifias en situa-
cion de vulnerabilidad que se en-
cuentran afectados por el cierre de
centros educativos decretado en di-
ferentes zonas del pais como medida
para frenar la expansion del CO-
VID-19. La medida tiene como ob-
jetivo prevenir situaciones de caren-
cia como consecuencia de la falta de
acceso a los servicios de comedor de
los centros educativos de los que
algunos de estos nifnos y ninas dis-
frutan gracias a las becas de come-
dor. La atencion de los menores en
condiciones de vulnerabilidad es
una de las prioridades estratégicas
del Gobierno y en las actuales cir-
cunstancias deben ser un colectivo
especialmente protegido.

El real decreto-ley establece las me-
didas (ayudas econdmicas o presta-
ciones directas de servicios de dis-
tribucion de alimentos) gestionadas
por los servicios sociales de atencion
primaria en coordinacion con los
centros escolares y las respectivas
consejerias de educacion y de servi-
cios sociales de las comunidades
autonomas, Ceuta y Melilla; y aprue-
ba la concesion de suplementos de
crédito en el presupuesto del Minis-
terio de Derechos Sociales y Agenda
2030 porimportetotalde 25.000.000

euros para financiar las correspon-
dientes transferencias a las comuni-
dades autonomas, Ceuta y Melilla
para proceder a la puesta en marcha
de las medidas”.

En ese mismo preambulo se justifica el
recurso al Decreto-ley, entre otros, en los
siguientes argumentos:

“... La situaciéon generada por la
declaracion de emergencia de salud
publica de importancia internacio-
nal genera la concurrencia de moti-
vos de salud publica que justifican
la extraordinaria y urgente necesidad
de adoptar medidas. En el actual
escenario de contencion y preven-
cion del COVID-19 es urgente y
necesario atajar la epidemia y evitar
su propagacion para proteger la sa-
lud publica.

Asimismo, la extraordinaria y urgen-
te necesidad de aprobar este real
decreto-ley se inscribe en el juicio
politico o de oportunidad que co-
rresponde al  Gobierno (SSTC
61/2018, de 7 de junio, FJ 4
142/2014, de 11 de septiembre,
FJ 3) y esta decision, sin duda, su-
pone una ordenacion de prioridades
politicas de actuacion (STC, de 30
de enero de 2019), centradas en el
cumplimiento de la seguridad juri-
dica y la salud publica... Debe senia-
larse también que este real decreto-
ley no afecta al ordenamiento de las
instituciones basicas del Estado, a
los derechos, deberes y libertades de

\

los ciudadanos regulados en el Titu-
lo I de la Constitucion, al régimen
de las Comunidades Auténomas ni
al Derecho electoral general...”.

Con posterioridad a la entrada en vigor
del estado de alarma se aprob¢ el Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto economico y
social del COVID-19. En su preambulo
se resumen una serie de medidas dirigi-
das a los colectivos mas vulnerables:

“El capitulo 1 articula una serie de
medidas de apoyo a trabajadores,
familias y colectivos vulnerables,
que se ven particularmente afecta-
dos por las circunstancias actuales y,
por ello, merecen una atencion des-
tacada en el presente real decreto-
ley. Asi, se adoptan medidas para
garantizar la asistencia a domicilio
de las personas dependientes, para
ampliar la proteccion en el ambito
energético y de suministro de agua,
asi como en la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones.
También se refuerza la proteccion de
los trabajadores autonomos y se dis-
pone una moratoria en el pago de
las cuotas hipotecarias de los colec-
tivos particularmente vulnerables.

En primer lugar, se refuerza en 300
millones de euros el presupuesto del
Ministerio de Derechos Sociales y
Agenda 2030 para financiar un Fon-
do Social Extraordinario para hacer
frente a las consecuencias sociales
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del COVID-19 mediante transferen-
cias a las autoridades competentes
de las Comunidades Auténomas,
Ceuta y Melilla para financiar las
prestaciones basicas de los corres-
pondientes servicios sociales.

El real decreto-ley establece, en se-
gundo lugar, que las corporaciones
locales disponen de una cantidad de
igual cuantia del superavit del ejer-
cicio 2019 para financiar las ayudas
econdmicas y todas las prestaciones
de servicios gestionadas por los ser-
vicios sociales de atencién primaria
y atencién a la dependencia que
vienen recogidas en el Acuerdo del
Consejo Territorial de Servicios So-
ciales y del Sistema para la Autono-
mia y Atencion a la Dependencia, de
16 de enero de 2013, que recoge el
Catalogo de Referencia de Servicios
Sociales.

En tercer lugar, se amplia la cober-
tura de colectivos vulnerables en el
ambito del suministro de servicios
publicos esenciales, en particular en
el ambito del agua, el gas natural y

la electricidad, y se congelan los
precios correspondientes a los gases
licuados del petroleo. El servicio de
suministro domiciliario de agua po-
table para consumo humano es un
servicio esencial que debe quedar
garantizado, especialmente, en las
actuales circunstancias. Con este fin,
se imposibilita el corte de suministro
de agua por incumplimiento de con-
trato a los consumidores que tengan
la condicion de vulnerables, enten-
diendo por tales los que tienen esa
condicion conforme a la normativa
en materia del sector eléctrico. Esta
medida se aplica igualmente a los
consumidores de gas natural.

Asimismo, en estas circunstancias,
los suministros energéticos adquie-
ren, si cabe, una naturaleza ain mas
esencial, especialmente para los con-
sumidores mas vulnerables.

Por ello, para evitar que los benefi-
ciarios del bono social eléctrico de-
jen de percibir los descuentos y be-
neficios previstos en la normativa,
en el caso de que agoten el plazo de

vigencia de dos afios previsto en la
normativa vigente, se prorrogara de
forma automatica dicho plazo de
vigencia hasta el 15 de septiembre
de 2020. Ademas, se suspende la
revision para los siguientes tres bi-
mestres de los precios maximos de
venta al ptblico, antes de impuestos,
de los gases licuados del petroleo
envasados, para evitar el alza de su
precio...

Asimismo, en quinto lugar, se esta-
blecen medidas para favorecer la
conciliacion laboral, mediante el de-
recho de los trabajadores por cuenta
ajena que acrediten deberes de cui-
dado a personas dependientes por las
circunstancias excepcionales relacio-
nadas con la prevencion de la exten-
sion del COVID-19 a acceder a la
adaptacion o reduccion de su jorna-
da, con la consiguiente disminucion
proporcional del salario. Resulta im-
prescindible evitar la aplicacion de
sanciones por falta de asistencia de
la persona trabajadora al trabajo ante
la necesidad de atender al cuidado
de personas a su cargo, multiplicadas
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en la situacion actual ante el cierre COVID-19... La experiencia acu-  Decretos-ley con los que el Gobierno
de diversos establecimientos publi- mulada tras la crisis financiera de  trate de hacer frente a las graves conse-
cos o concertados, como centros es- 2008 aconseja ampliar significativa- cuencias que esta generando la crisis
colares, residencias de mayores o mente la proteccion a este colectivo sanitaria del COVID-19, maxime te-
centros de dia... para que puedan acceder a una mo- niendo en cuenta que los prondsticos
ratoria en el pago de sus hipotecas no son optimistas en el momento de
El presente real decreto-ley adopta y evitar la pérdida de sus viviendas. escribir estas paginas y que ya se ha
una medida de caracter urgente diri- Adicionalmente, esta medida tam-  anunciado la peticion al Congreso de
gida a asegurar la proteccion de los bién beneficia a las entidades finan- ~ los Diputados para que prorrogue la
deudores hipotecarios en situacion cieras en la medida que ayuda a  vigencia del estado de alarma. En todo
de vulnerabilidad tras la aprobacion contener la morosidad en una situa- caso, y como es bien sabido, correspon-
del Real Decreto 463/2020, de 14 de cién extraordinaria, como la ac-  de también al Congreso debatir la con-
marzo, por el que se declara el estado tual... validacion de estas normas y, en su
de alarma para la gestion de la situa- caso, tramitarlas como proyectos de ley
cion de crisis sanitaria ocasionada por ... mientras esté en vigor el estado por el procedimiento de urgencia.
el COVID-19. La atencién de todas de alarma, los operadores de teleco-
las personas en condiciones de vul- municaciones deben mantener los  Deciamos mas arriba que la referencia a
nerabilidad es una de las prioridades servicios de comunicaciones electro- ~ los grupos vulnerables se comenzo a
estratégicas del Gobierno y en las nicas disponibles al publico contra-  extender en los ultimos anos en la nor-
actuales circunstancias deben ser un tados por sus clientes, de forma que ~ mativa espanola; a poco que reparemos
colectivo especialmente protegido. no podran suspenderlos o interrum- en las disposiciones que se han aproba-
pirlos, aunque conste dicha posibi-  do entre el 15y el 22 de marzo de 2020
Por ello es de especial importancia lidad en los contratos de servicios encontraremos una constante mencion
garantizar el derecho a la vivienda a suscritos entre operadores y consu-  a dichos grupos, cuyos derechos, en
los deudores hipotecarios en situa- midores”. tiempos tan hostiles, y recordando a
cion de especial vulnerabilidad que Thering y su “lucha por el Derecho”,
vean reducir sus ingresos como con-  Finalmente, no es ni mucho menos  dependen de que, como sociedad, este-
secuencia de la crisis sanitaria del =~ descartable la aprobaciéon de nuevos  mos dispuestos a defenderlos. «*
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La expansion de los negocios transfrontenizos estd asociada a la creciente importancia que para el desarrollo de la
actividad cmpresarial presenta la regulacion del comercio internacional. Las operaciones mransfronterizas en el
entorno global se caracterizan por la presencia de peculiares riesgos ¢ incertidumbres ligados a la coexistencia de
una pluraliced de ordenamientos v jurisdicciones nacionales, pero también destaca ¢l progresivo desarmollo de
mecanismos especificos para hacer frente a esas exigencias. Esa transformacion se manifiesta en la evolucion de los
ordenamientos nacionales v ¢l impacto de los procesos de integracion, asi como en el creciente desarrollo de b
normatva internacional y transnacional, la adaptacin de la prictica megocial ¥ el recurso a mecanismos
alternativos de solucion de controversias.

A partir de la realidad actal de la prictica de los negocios internacionales, el Hbro analiza con rigor bos principales
sectores reguladores de | actvided comercial internacional. Entre los sectores que son objeto de andlisis especifico
se incluyen: la tutela de los bienes inmateriales y la libre competencia; la constimcién, establecimiento fuera del
Estado de constitucién, mransformacién v movilidad de las sociedades; el régimen de Ja contratacién comercial
internacional en general v de sus principales modalidades, como los contratos de compraventa, los contratos de
transporte, las garantias de la contratacion, los contratos de distribucién v los de transferencia de tecnologia; el
tratamiento de los procedimientos concursales en el dmbito internacional; y las caracteristicas y funcionamiento
del arbitraje comercial internacional.

Esta sexta edicion incorpora bas novedades producids en estos sectores, que son especialmente dindmicos.segunda
edicién ve comsiderablemente incrementado ¢l conjunto de casos pricticos y cuestiones test propuestos a sus
destinatarios.
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VIGILAR Y
CASTIGAR EL
CONFINAMIENTO
FORZOSO

PROBLEMAS DE LA POTESTAD
SANCIONADORA AL SERVICIO DEL
ESTADO DE ALARMA SANITARIA

CARLOS-ALBERTO AMOEDO-SOUTO*

I. 14 DE MARZO DE 2020. DEL “WAIT AND SEE”
AL “FAST AND FURIOUS”

Con la poca distancia que tenemos respecto de una situacion
desconocida, que evoluciona a cada hora que pasa, y con las
necesarias cautelas que de ello se derivan, cabe afirmar que la
respuesta del Reino de Espana a la pandemia mundial de
COVID-19 se ha caracterizado por dos trazos.

El primero es la tardanza en haber reconocido la dramatica
seriedad de la amenaza sanitaria que se cernia sobre Europa,
desde que la Organizacion Mundial de la Salud califico el
COVID como Emergencia de Salud Publica de Importancia

* Catedratico E.U. de Derecho Administrativo en la Universidad de A Coruna.

Internacional, el 30 de enero de 2020, y como pandemia el
11 de marzo.

En correlacion directa con esta tardanza, el segundo rasgo es
la brusquedad y agresividad de las medidas implantadas para
tratar de atajar los contagios. Del “wait and see” pasamos sin
solucion de continuidad al “fast and furious”.

Frente a la mayoria de paises europeos, que han optado por
una dosificacion mas proporcional de las restricciones a los
derechos fundamentales de reunion y circulacion, Espana in-
cluyo, entre otras medidas, una prohibicion general de despla-
zamientos de la ciudadania fuera de su domicilio.

Asi se recoge en el articulo 7 de la declaracion de estado de
alarma adoptada por Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
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por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. El
confinamiento domiciliario general s6lo puede excepcionarse
en los casos previstos por este mismo articulo. Su incumpli-
miento puede acarrear penas y sanciones administrativas.

Antes de analizar con pormenor la articulacion de estas dispo-
siciones, es necesario mencionar al menos la inconsistencia
constitucional de esta respuesta al COVID-19, desde el punto
de vista del caracter reforzado y preferente de los derechos
fundamentales en nuestro ordenamiento juridico.

Estamos ante una medida de contenido altamente invasivo de
los derechos fundamentales de los ciudadanos, en especial de
la libertad personal, el derecho de reunion y el de libre circu-
lacion. Se trata de un confinamiento domiciliario forzoso y
generalizado de toda la poblacion, destinado a evitar la trans-
mision comunitaria del virus. Ningun pais europeo hasta la
fecha (he revisado las normativas de Italia, Alemania, Bélgica,
Portugal, Reino Unido y Francia) ha ido tan lejos.

Pero, con independencia de su finalidad sanitaria, la naturale-
za de este confinamiento forzoso no es la de una simple limi-
tacion o compresion del ejercicio de estos derechos fundamen-
tales en determinados lugares, momentos o espacios publicos,
sino una suspension general de los mismos. Suspension que
habria obligado como requisito previo a la declaracion del
estado de excepcion, de conformidad con las habilitaciones
previstas por el articulo 4 y 11 de la Ley Organica 4 1981,
reguladora de los estados de alarma, excepcion y sitio'.

1 El articulo 11 de la Ley Organica 4/1981 permite, durante el estado de
alarma, “limitar la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas y

Mas alla de esta importante dimension constitucional mas
general, el propdsito de este trabajo es analizar la consistencia
juridica del sistema de garantia punitiva del estado de alarma.
Es decir, de la utilizacion de la potestad sancionadora habili-
tada por el Real Decreto 463/2020 para respaldar la eficaz
aplicacion de las medidas restrictivas de derechos que en él se
contemplan.

II. UN EXPERIMENTO ADMINISTRATIVO DE
DISCIPLINA SOCIAL SIN PRECEDENTES

En nuestro derecho, la potestad sancionadora es una potestad
administrativa cuya legalidad —formal y material- constituye,
a su vez, un derecho fundamental reconocido en el articulo 25
de la Constitucion.

Por esta razon, el derecho a la legalidad sancionadora goza de
una dinamica juridica propia y especifica.

lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos”, asi
como “Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestacio-
nes personales obligatorias”. Mas alla del debate sobre la necesidad del estado
de alarma, que nadie en su sano juicio duda, el ntcleo del debate sobre su
proporcionalidad e idoneidad constitucional se centrara, creo, en si las obli-
gaciones que impone el articulo 7 del Real Decreto 463/2020, incluida la de
confinamiento domiciliario, pueden ser entendidas dentro del concepto ju-
ridico “prestaciones personales obligatorias”. No me parece que sea asi, si pen-
samos que el propio Real Decreto regula de manera especifica en el articu-
lo 8.2 estas prestaciones personales obligatorias. Por ello, no puede sino
concluirse que el estado de alarma es inidéneo para dar cobertura a | medi-
da de confinamiento forzoso. Probablemente, desde el punto de vista de la
idoneidad constitucional el estado de alarma deberia haberse adoptado a
principios de marzo, dejando el estado de excepcion para el manejo de la
crisis a partir del 14 de marzo.
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Hoy, esta dinamica va mas alla de nuestra Constitucion, al
estar también garantizado por los articulos 5 (derecho a la li-
bertad y seguridad), 6 (proceso equitativo) y 7 (legalidad penal)
del Convenio de Roma, con la correspondiente jurisdiccion
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En la ejecucion
del derecho de la Union Europea por los Estados miembros y
la propia Union, el Tribunal de Justicia cuenta también con
jurisdiccion sobre la tutela del derecho a la legalidad sancio-
nadora, la presuncion de inocencia o el ne bis in idem.

Desde este punto de vista, el Real Decreto 463/2020 constitu-
ye un experimento administrativo sin precedentes conocidos.
Al menos por los dos siguientes motivos.

— Estamos ante la primera vez que el cumplimiento de las
restricciones establecidas en estado de alarma se garantiza con
medidas sancionadoras de eficacia general.

El tnico precedente de declaracion del estado de alarma en
los 41 arios de vigor de la Constitucion de 19782, el Real De-
creto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declaro el
estado de alarma para la normalizacion del servicio publico
esencial del transporte aéreo, no contenia ninguna norma
sancionadora de eficacia general para su respaldo, pues su
contenido consistia en la militarizacion temporal de los con-
troladores aéreos, con la correlativa aplicacion de las leyes
penales y disciplinarias militares.

2 En un contexto muy distinto, durante la Dictadura Franquista, el Decreto-
Ley 1/1969, de 24 de enero, declaro el estado de excepcion durante tres
meses en todo el territorio nacional, suspendiendo los derechos de libre
expresion, libre fijacion de residencia, intimidad del domicilio familiar, re-
union y asociacion.

En cambio, en este caso, los actos administrativos habilitados
por el Real Decreto 463/2020 son muchos y de variadisima
casuistica; en especial, los de contenido sancionador.

Con toda probabilidad, la recurribilidad auténoma de las san-
ciones administrativas impuestas al amparo del Real Decreto
463/2020 permitird ir mas alla de la evaluacion juridica reali-
zada por la sentencia del Tribunal Constitucional n.° 83/2016,
de 28 de abril (ponente: Adela Asua Batarrita), dictada en
amparo contra el Real Decreto 1673/2010 citado, de tal modo
que la comprobacion de la consistencia juridico-constitucional
de la potestad sancionadora habilitada por el Real Decreto
463/2020 tendra un recorrido mucho mas amplio, que inclui-
ra la jurisdiccion ordinaria contencioso-administrativa, y que
probablemente acabe en el TEDH.

— El proposito de confinamiento domiciliario masivo e inme-
diato de la poblacion, aun por causa de una emergencia sani-
taria, entrana de por si un muy dificil desafio para un Estado
social y democratico de Derecho.

En la abrumadora mayoria de paises, para responder a pande-
mia se ha optado por medidas progresivas (cierre de escuelas,
negocios, instituciones, limitacion del derecho de reunion),
que han propiciado el distanciamiento social y el autoaisla-
miento.

Este tipo de medidas, menos invasivas de la libertad individual,
dejan un mayor margen de corresponsabilidad al individuo, y
propician una razonable eficacia en la lucha contra el contagio,
sin necesidad de recurrir a medidas punitivas. Pues, hasta
donde sabemos, es la profilaxis higiénica y el distanciamiento
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respecto de las personas lo que impide o cuando menos miti-
ga la cadena de contagios.

Si esto es asi, la imposicion de un confinamiento domiciliario
general y forzoso de toda la poblacion sana (salvo la autoriza-
da expresamente), posee un caracter preventivo. El gobierno
ha entendido que la idoneidad de esta medida preventiva
justificaba el sacrificio de derechos fundamentales bajo el es-
tado de alarma, sin tiempo para reflexionar desde el punto de
vista del favor libertatis legalmente establecido en este ambito?
a la luz de las evidencias cientificas disponibles sobre el pro-
blema global del COVID-19*.

La incertidumbre existente el 14 de marzo era inevitable, y en
ese sentido no puede sino reconocerse que todos estamos
atravesando a tientas un territorio desconocido. Parece razo-
nable, pues, extender sobre el Real Decreto 463/2020 una
presuncion general de validez fundada en el principio de
precaucion sanitaria, hoy reconocido por el articulo 3.d) de la
Ley 33/2011, general de Salud Publica en los términos siguien-
tes: “La existencia de indicios fundados de una posible afectacion
grave de la salud de la poblacion, aun cuando hubiera incertidum-
bre cientifica sobre el caracter del riesgo, determinard la cesacion,
prohibicion o limitacion de la actividad sobre la que concurran”.

Con independencia de lo acertado o no de la medida —algo
que solo el tiempo dira—, lo cierto es que la politica de “com-
pliance” del estado de alarma en Espana ha consistido en
construir un apresurado coctel de disciplina social con todas
las herramientas disponibles del intervencionismo administra-
tivo para lograr que la gente no salga de casa: desde los hashtags
del #yomequedo en casa, hasta el confinamiento domiciliario
general, pasando por el uso de los medios de comunicacion

®> De conformidad con el articulo 26 de la Ley General de Sanidad de 1986,
“En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo
inminente y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptaran
las medidas preventivas que estimen pertinentes, tales como la incautacion o
inmovilizacion de productos, suspension del ejercicio de actividades, cierres de
Empresas o sus instalaciones, intervencion de medios materiales y personales y
cuantas otras se consideren sanitariamente justificadas”, anadiendo el parrafo
segundo de este articulo que: “La duracion de las medidas a que se refiere el
apartado anterior, que se fijaran para cada caso, sin perjuicio de las prorrogas
sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, no excederd de lo que exija la
situacion de riesgo inminente y extraordinario que las justificé”. Por su parte, el
articulo 28 de esta misma Ley establece que todas estas medidas preventivas
deben atender a los siguientes principios:

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

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

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

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

Por su parte, el articulo 3 de la Ley 33/2011, general de Salud Publica, re-
coge el principio de “pertinencia”, consistente en que “Las actuaciones de
salud publica atenderan a la magnitud de los problemas de salud que pretenden
corregit, justificando su necesidad de acuerdo con los criterios de proporcionalidad,
eficiencia y sostenibilidad”, anadiendo su articulo 27.3 que “Las acciones de
proteccion de la salud se regirdn por los principios de proporcionalidad y de pre-
caucion, y se desarrollaran de acuerdo a los principios de colaboracion y coordi-
nacion interadministrativa y gestion conjunta que garanticen la mdxima eficacia
y eficiencia”.

* Vid. desde esta perspectiva el trabajo de Marianna Baggio, “Heres why
society is reacting with panic to coronavirus”, World Economic Forum, 10 de
marzo de 2020, disponible en https://www.weforum.org/agenda/2020/03/
dont-panic-how-human-behaviour-can-fuel-the-coronavirus/.

publicos y privados y el patrullaje urbano de las Fuerzas Ar-
madas.

El objetivo del presente trabajo es analizar la consistencia ju-
ridica de las herramientas de vigilancia y castigo puestas por
el Real Decreto 463/2020 al servicio del cumplimiento del
estado de alarma.

III. LA PROHIBICION DEL EJERCICIO DE LA
LIBERTAD DE CIRCULACION Y SUS
AMPLIAS EXCEPCIONES

Pese al tenor literal de su denominacion (que habla de limita-
cion de la libertad de circulacion), el articulo 7 del Real De-
creto 463/2020 recoge una prohibicion general de circulacion
por vias y espacios de uso publico’ durante la vigencia del
estado de alarma®.

Como sabemos, su finalidad es la de propiciar el maximo
aislamiento social de la poblacion y, con ello, evitar las cadenas
de contagio del coronavirus.

Esta prohibicion es susceptible de levantarse, caso por caso,
para la realizacion de las siguientes actividades, que deberan
realizarse individualmente, salvo que se acomparie a personas
con discapacidad, menores, mayores o por otra causa justifi-
cada’:

a) Adquisicion de alimentos, productos farmacéuticos y de prime-
ra necesidad.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

o Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion
laboral, profesional o empresarial.

> La primera redaccion del Real Decreto de 14 de marzo hablaba de vias de
uso publico. Tres dias después, el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo
(en vigor desde el 18 de marzo), incluyo la expresion “espacios publicos”
en el inciso primero del articulo 7. El concepto de vias de uso publico in-
cluye las carreteras —destinadas fundamentalmente a la circulacion de ve-
hiculos automoviles—, y los caminos de titularidad publica, como por ejem-
plo las rutas de peregrinacion a Santiago de Compostela. Los espacios
publicos es un concepto juridico mas amplio, en el que deben englobarse,
al menos, los bienes demaniales que sean de uso comun general. Esto sig-
nifica, por ejemplo, que se podria pasear licitamente por montes en mano
comun.

© El Real Decreto contempla en sus articulos 10 y 11 toda una serie de
“medidas de contencion”, que son las que comunmente se han adoptado en
la mayoria de paises para tratar de atajar los contagios. Estas medidas, en
nuestro caso van desde el cierre preventivo de locales y establecimientos
minoristas, con una serie de excepciones, a la suspension la apertura al
publico de los museos, archivos, bibliotecas, monumentos, asi como de los
locales y establecimientos en los que se desarrollen espectaculos publicos,
las actividades deportivas y de ocio indicados en el anexo del Real Decreto.
También se suspenden las actividades de hosteleria y restauracion, asi como
las verbenas, desfiles y fiestas populares, lo que incluye la Semana Santa.
Estas suspensiones de actividades carecen de naturaleza sancionadora. Re-
cuérdese que, conforme al articulo 37 de la Ley General de Sanidad de 1986,
“No tendrdn cardcter de sancion la clausura o cierre de establecimientos, instala-
ciones o servicios que no cuenten con las previas autorizaciones o registros sani-
tarios preceptivos o la suspension de su funcionamiento hasta tanto se subsanen
los defectos o se cumplan los requisitos exigidos por razones de sanidad, higiene o
seguridad”.

" La permision de movilidad con personas vulnerables se paso de la letra h)
al inciso primero del articulo mediante el Real Decreto 465/2020.
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d) Retorno al lugar de residencia habitual.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, perso-
nas con discapacidad o personas especialmente vulnerables.

) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.
g Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.
h)  Cualquier otra actividad de andloga naturaleza.

Igualmente, se permite la circulacion de vehiculos particulares
por las vias de uso publico para la realizacion de las activida-
des referidas en el apartado anterior, o para el repostaje en
gasolineras o estaciones de servicio. En todo caso, cualquier
desplazamiento debe respetar las recomendaciones y obliga-
ciones dictadas por las autoridades sanitarias.

Este planteamiento regulatorio demanda una incesante activi-
dad de control policial para la que no hay certezas interpreta-
tivas. Ni siquiera hay formularios oficiales de formalizacion o
constancia de la finalidad del desplazamiento y, aunque los
haya, este tipo de “autocertificados” o declaraciones responsa-
bles no gozan de regulacion: son “placebos” que no evitan la
tarea de comprobacion individualizada de su veracidad por los
agentes de la autoridad.

La inseguridad juridica de los ciudadanos a la hora de discer-
nir cuando y como pueden salir de casa es mas que notoria.

Las causas de autorizacion son tan laxas, que otorgan a cual-
quier agente de la autoridad la potestad de decidir si una
persona esta saliendo legitimamente o no de casa y, por tanto,
si puede o no sancionarla. La propia letra h) del articulo 7,
aparantemente tan necesaria para dar flexibilidad al confina-
miento forzoso, vulnera lo dispuesto por el articulo 27.4 de la
Ley 39/2015: “Las normas definidoras de infracciones y sanciones
no serdn susceptibles de aplicacion analdgica”. Ademas, algunas
comunidades auténomas han aprobado instrucciones para
introducir interpretaciones que flexibilizan en ciertos casos la
permisividad de actividades®.

8 Por ejemplo, la Resolucion de 21 de marzo de 2020, de la Secretaria
General Técnica de la Conselleria de Presidencia, Administraciones Publicas
y Justicia de la Xunta de Galicia, por la que se da publicidad al Acuerdo del
Centro de Coordinacion Operativa (Cecop), de 21 de marzo de 2020 (Dia-
rio Oficial de Galicia n.° 56, de 22 de marzo), que establece en su punto
décimoprimero una “aclaracion sobre desplazamientos desde o al lugar de tra-
bajo”. Consiste en que “Se aclara expresamente que concurre causa justificada
que permite la excepcion a la regla del cardcter individual de los desplazamientos
en los siguientes casos (con cardcter no exhaustivo y, por tanto, sin perjuicio de
otros casos que puedan existir):

— Los desplazamientos desde y al lugar de trabajo en vehiculo compartido por mds
de un trabajador; en sectores criticos para el mantenimiento de los servicios esen-
ciales y de empresas que son esenciales para asegurar el abastecimiento de la
poblacion y los propios setvicios esenciales (como, por ejemplo, trabajadores de las
compaiias energéticas para la resolucion de averias, por ser imprescindibles para
el mantenimiento del suministro energético, muy especialmente en los hospitales
y resto de centros sanitarios, asi como también al resto de la ciudadania y a la
industria; trabajadores del sector primario —agricultores, ganaderos, sector fores-
tal, conserveras...—, por estar vinculados a la garantia del mantenimiento de la
cadena alimentaria, asi como trabajadores de transporte, recogida y tratamiento
de residuos).

El traslado en estos casos puede realizarse a cargo de la propia empresa en ve-
hiculos compartidos de su titularidad (microbuses, por ejemplo) o bien compar-
tiendo los trabajadores vehiculo.

A viernes 20 de marzo, se habian practicado 31.200 denuncias
por incumplimiento del confinamiento forzoso, y se habian
detenido a 350 personas por resistencia a la autoridad. Y esto,
en la fase de “pedagogia”, segun la expresion de los mandos
policiales.

Aunque, en relacion con la poblacion total de Espana, 47 mi-
llones de personas, ese numero de denuncias es muy reducido
(un 0,06%) y puede ser considerado un claro éxito de cum-
plimiento colectivo, ese mismo dia, en la rueda de prensa del
comité técnico, los mandos policiales anunciaron la politica de
“tolerancia cero” con los incumplidores.

Pasemos a ver como se arma juridicamente el régimen sancio-
nador de estas obligaciones.

IV. LA RENUNCIA DEL REAL DECRETO
463/2020 A UN REGIMEN SANCIONADOR
PROPIO. CONSECUENCIAS

El Real Decreto 463/2020 establece en su articulo 20 el si-
guiente régimen sancionador:

El incumplimiento o la resistencia a las ¢rdenes de las autorida-
des competentes en el estado de alarma serd sancionado con
arreglo a las leyes, en los términos establecidos en el articulo diez
de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio.

El niimero de personas que compartan vehiculo en los casos antes expresados no
podrad superar el ntimero siguiente:

— 2 personas para vehiculos con una ocupacion maxima de 5 personds.

— 3 personas para vehiculos con una ocupacion maxima de 7 personds.

— 4 personas para vehiculos con una ocupacion maxima de 9 personds.

—30% de su ocupacion para vehiculos con una ocupacion superior a 9 personas”.
El punto décimo primero acaba con la siguiente apostilla: “Se decide, asimis-
mo, remitir este criterio interpretativo a la Administracion del Estado, a los efec-
tos de su conocimiento y para que, en caso de que entienda que esta interpretacion
no resulta posible, lo indique expresamente”.

70

jl
N 86-87 - EL(,R()NISTA DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO



CARLOS-ALBERTO AMOEDO-SOUTO

El precepto, aparentemente sencillo, se limita a reproducir el
contenido del punto uno del articulo 10 de la Ley Organi-
ca 4/1981, conforme al cual “El incumplimiento o la resistencia
a las ordenes de la Autoridad competente en el estado de alarma
serd sancionado con arreglo a lo dispuesto en las leyes”.

Asi pues, el Real Decreto 463/2020 no contiene un elenco
propio de infracciones, sanciones o delitos que dén especifico
respaldo a los mandatos y prohibiciones sustantivas estableci-
das a lo largo de su articulado. En especial, el articulo 7.

Se ha optado por lo mas facil: realizar una remision legal, muy
genérica e indeterminada al conjunto del ordenamiento juri-
dico ordinario.

Las consecuencias de la inexistencia de un régimen sanciona-
dor especifico son, a nuestro entender, las siguientes.

a) No hay un régimen sancionador extraordinario, propio del
estado de alarma.

En primer lugar, el régimen sancionador que deba aplicarse
para reprimir el incumplimiento de los mandatos y prohibi-
ciones en vigor durante el estado de alarma, no es sino el or-
dinario existente. No hay un régimen sancionador extraordi-
nario, propio del estado de alarma.

De modo que, conforme al bloque de constitucionalidad exis-
tente, permanecen incolumes los tipos y reglas penolégicas del
Caodigo Penal, asi como los preceptos relativos a los principios
de la potestad sancionadora que se prevén en la Ley 40/2015,
de régimen juridico del sector publico, y los preceptos relativos
a los procedimientos sancionadores que se contienen en la
Ley 39/2015, de procedimiento administrativo comun de las
administraciones publicas.

Consecuencia logica de lo anterior es, también, que el ejercicio
de la potestad sancionadora habilitada por el estado de alarma
no puede realizarse de plano o verbalmente: a la persona in-
fractora le asisten todos los derechos sustantivos y procedi-
mentales previstos por la legislacion basica, ex art. 63.2
Ley 39/2015. En ningln caso, pues, seria de aplicacion la
clausula habilitante de resoluciones de plano prevista por el
articulo 4.3 del Real Decreto 463/2020.

Pero, ademas de ello, los ciudadanos mantienen incolumes
todos y cada uno de los derechos sustantivos y procedimenta-
les que se proyectan sobre la potestad sancionadora ordinaria
en nuestro ordenamiento. De ahi que el régimen excepcional
del estado de alarma entrarie constantes tensiones —cuando no
vulneraciones— con la eficacia real de esos derechos.

b) No hay un cuadro propio de infracciones y sanciones del
estado de alarma.

En segundo lugar, se ha renunciado a las posibilidades tipifi-
cadoras de especificas infracciones y sanciones que propicia la
doctrina contenida en la STC 83/2016.

Conforme a esta doctrina constitucional, los reales decretos
por los que se declara el estado de alarma, pese a su forma,

tienen rango o valor de ley. De modo que, conforme a la ga-
rantia formal del principio constitucional de legalidad sancio-
nadora (art. 25 CE), los reales decretos de declaracion del
estado de alarma son perfectamente aptos para tipificar ex novo
tanto los comportamientos susceptibles de ser castigados como
infraccion, como las sanciones que se consideren proporcio-
nales a su represion o castigo. Sin embargo, el Real Decreto
463/2020 solo recoge mandatos y prohibiciones generales, sin
tipificarlos como infracciones, ni graduarlas en leves grave o
muy graves, ni graduar correlativamente las correspondientes
sanciones que quepa imponer.

Esta renuncia plantea muy serias dudas sobre la consistencia
juridica del dispositivo sancionador.

En primer lugar, la duda de su compatibilidad con el principio
de proporcionalidad en la determinacién normativa del régi-
men sancionador que ordena el articulo 29.3 de la Ley 40/2015.

Conforme a este principio, “En la determinacion normativa del
régimen sancionador; asi como en la imposicion de sanciones por
las Administraciones Publicas se deberd observar la debida idonei-
dad y necesidad de la sancion a imponer y su adecuacion a la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccion”.

Al no establecer concretas sanciones al incumplimiento de
los mandatos y prohibiciones previstos y, en cambio, remi-
tirse genéricamente a las leyes, el Real Decreto 463/2020
renuncia a realizar el juicio de necesidad e idoneidad que se
deriva de esta regla de proporcionalidad de la potestad san-
cionadora. Mas precisamente, lo deslegaliza, y remite ese
juicio a la propia Administracion que debe ejecutar el Real
Decreto. Mas adelante veremos que esa “Administracion” son
todos y cada uno de los agentes de autoridad habilitados por
el Real Decreto 463/2020. En cualquier caso, son ellos los
que estan habilitados para seleccionar discrecionalmente qué
infraccion se comete —dentro de las previstas por las leyes
sectoriales del derecho ordinario de emergencia’~ y qué san-
cién le corresponde.

Pueden citarse en este sentido los articulos 35 y 36 de la
Ley 14/1985, general de Sanidad; el titulo VI de la Ley 33/2011,
general de Salud Publica, el titulo VI de la Ley 17/2015, de 9
de julio, del Sistema Nacional de Proteccion Civil. No la
Ley 6/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional, que
carece de apartado sancionador.

Pero también serian de aplicacion las leyes autonomicas que,
como el caso de la Ley gallega 5/2007, de Emergencias de
Galicia, contienen un especifico titulo sancionador (el VII). No
veo tampoco inconveniente para afirmar que, en el ambito
local, son de aplicacion las infracciones recogidas en ordenan-
zas de convivencia redactadas al amparo de la habilitacion
contenida en el articulo 139 de la LBRL, a la vista de las espe-
cificas competencias que las entidades ostentan en materia de
proteccion de la salubridad publica (art. 25.2.j) LBRL) y segu-
ridad ciudadana (art. 25.2.f) y g LBRL).

° Cabe citar en este sentido la Ley Orgénica.
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En cualquier caso, al habilitar a los agentes de autoridad para
que escojan qué infraccion utilizar para subsumir los incum-
plimientos de las obligaciones sustantivas previstas por el ar-
ticulo 7, el panorama no puede ser mas desolador desde un
punto de vista garantista: el principio de tipicidad sanciona-
dora, con sus garantias materiales de lex certa y lex previa, y
su cardcter absoluto (en las conocidas palabras del Tribunal
Constitucional) salta irremediablemente por los aires, en tanto
que los ciudadanos no pueden saber previamente cual es la
sancion que le va a suponer la infraccion de las obligaciones
de confinamiento que se han establecido.

Es el momento de describir con pormenor el alcance de la
fragmentacion subjetiva del sistema sancionador.

V. LA AMPLITUD DE LAS AUTORIDADES
HABILITADAS PARA INSPECCIONAR Y
DENUNCIAR INCUMPLIMIENTOS DEL
ESTADO DE ALARMA

Si bien es cierto que el articulo 4 del Real Decreto declarativo
del estado de alarma atribuye la autoridad competente al Go-
bierno (mando unico), también lo es que, a continuacion, el
articulo 5 (“colaboracion con las autoridades competentes delega-
das”) amplia enormemente los sujetos habilitados para garan-
tizar coactivamente su cumplimiento:

— Situa a todas las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado (CNP, Guardia Civil, cuerpos autonémicos y locales)
bajo las ordenes directas del Ministerio del Interior, en
cuanto sea necesario para la proteccion de personas, bienes
y lugares.

— Habilita a todos los agentes de autoridad unas potestades
de policia extraordinariamente amplias, para “practicar las
comprobaciones en las personas, bienes, vehiculos, locales y
establecimientos que sean necesarias para comprobar y, en su
caso, impedir que se lleven a cabo los servicios y actividades
suspendidas en este real decreto, salvo las expresamente excep-
tuadas. Para ello, podran dictar las ordenes y prohibiciones
necesarias y suspender las actividades o servicios que se estén
llevando a cabo”. Esto es, todos y cada uno de los agentes
de autoridad estan habilitados para interpretar el Real
Decreto, subsumir los supuestos de hecho que se encuen-
tren en el ejercicio de sus funciones, presentar denuncias
y, en su caso, ejecutar de manera coactiva, forzosa y direc-
ta la cesacion de servicios y actividades suspendidas.

— A continuacion, se impone un deber de colaboracion es-
pecifico de la ciudadania con la labor de los agentes de
autoridad en el ejercicio de estas funciones. Literalmente,
“A tal fin, la ciudadania tiene el deber de colaborar y no obs-
taculizar la labor de los agentes de la autoridad en el ejercicio
de sus funciones”. De ello cabe deducir la existencia de un
deber especifico de denuncia de todos los comportamien-
tos que presuntamente puedan conculcar las prohibiciones
fijadas por el Real Decreto!?, de modo que son de aplica-

10 Recuérdese en este sentido que el articulo 9.1 de la Ley 33/2011, general
de salud publica, establece que “Las personas que conozcan hechos, datos o

cion todas las previsiones del articulo 62 de la Ley 39/2015,
en particular la obligacion de identificacion personal del
denunciante y la posibilidad del “programa de clemencia”
del denunciante que también fuese infractor.

— Habilita a que el Ministro del Interior pueda dictar 6rdenes,
resoluciones, disposiciones e instrucciones a los sujetos
incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley 5/2014, de
Seguridad Privada. Esto es, de conformidad con el articu-
lo 3 de esta Ley: las empresas de seguridad privada, el
personal de seguridad privada, los despachos de detectives,
y los servicios de seguridad privada.

— Finalmente, las “autoridades competentes delegadas” podran
también requerir la actuacion de las Fuerzas Armadas para
garantizar el eficaz cumplimiento de las medidas del esta-
do de alarma (articulo 15.3 de la Ley Organica 5/2005, de
la Defensa Nacional, conforme al cual es mision de las
Fuerzas Armadas “(...) preservar la seguridad y bienestar de
los ciudadanos en los supuestos de grave riesgo, catdstrofe,
calamidad u otras necesidades ptiblicas, conforme a lo estable-
cido en la legislacion vigente”). La disposicion adicional
quinta del Real Decreto 463/2020 les atribuye expresamen-
te a estos efectos la condicion de agente de la autoridad.
Nada impide, pues, que el Ejército se despliegue para
realizar misiones de policia administrativa de apoyo al
cumplimiento del estado de alarma. Y asi se ha hecho.

En definitiva, sera la Administraciéon —entendida en este am-
plisimo sentido— quien podra decidir qué leyes son esas a las
que se remite el articulo 20.

Es decir, sera esa Administracion la que deba seleccionar cuan-
do se esta desobedeciendo el confinamiento forzoso y, ante la
muy variada casuistica que se presente, qué delitos, infraccio-
nes y sanciones seran los que resulten aptos para subsumir en
su tipo las conductas que supongan la infraccion de las obli-
gaciones, mandatos y prohibiciones previstas en el Real Decre-
to 463/2020. Por lo demas, y de conformidad con el articu-
lo 77.5 de la Ley 39/2015, los documentos formalizados por
los agentes de autoridad descritos y en los que, observandose
los requisitos legales correspondientes se recojan los hechos
constatados por aquéllos, haran prueba de éstos salvo que se
acredite lo contrario.

VI. LA NULA REDUCCION DE LA
DISCRECIONALIDAD SANCIONADORA
MEDIANTE EL DESARROLLO
“REGLAMENTARIO” POSTERIOR DEL REAL
DECRETO

Ante la profunda inseguridad y discrecionalidad que se deriva
de la combinacion de los articulos 5, 7 y 20 del Real Decreto
463/2020, era razonable esperar que la actividad normativa

circunstancias que pudieran constituir un riesgo o peligro grave para la salud de
la poblacion los pondran en conocimiento de las autoridades sanitarias, que vela-
ran por la proteccion debida a los datos de cardcter personal”. Notese, sin em-
bargo, que este deber se limita a los riesgos o peligros graves para la salud
publica. Es razonable interpretar que los riesgos de contagio por COVID-19
lo son.
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posterior del Gobierno hubiese contribuido a revisar la con-
sistencia juridica del dispositivo sancionador puesto al servicio
del estado de alarma, mejorando su calidad, su certeza, su
transparencia y su previsiblidad. Por desgracia, no puede afir-
marse que se haya hecho asi.

a) La Orden INT/226/2020, de 15 de marzo.

El primer elemento de concreciéon y desarrollo del sistema
sancionador ha sido la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo,
por la que se establecen criterios de actuacion para las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad en relacion con el Real Decre-
to 463/2020, de 14 de marzo.

Publicada en el BOE de 15 de marzo, recoge una serie de
medidas operativas destinadas que todos sus destinatarios —las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, incluidas las po-
licias autonomicas y locales, asi como el personal de las em-
presas privadas— apliquen de manera concertada el Real De-
creto.

En particular, se establece que: “Las medidas previstas en la
presente Orden se aplicaran de acuerdo con los principios de pro-
porcionalidad y necesidad, dirigidos a proteger la salud y seguridad
de los ciudadanos y contener la progresion de la enfermedad”.

Sin embargo, sobre el régimen sancionador, el punto quinto
de esta Orden se limita a “recordar™ “(...) sin perjuicio de otros
delitos o infracciones en los que se pueda incurrir, conviene recordar
que el incumplimiento o la resistencia a las ordenes de la Autoridad
competente pueden ser constitutivos de delitos de atentados contra
la autoridad, sus agentes y los funcionarios ptblicos, y de resisten-
cia y desobediencia, tipificados de forma especifica en los articu-
los 550 a 556 del Codigo Penal”.

Anadiendo que “Igualmente, el articulo 36.6 de la Ley Orgdnica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana,
considera como infraccion grave, la desobediencia o la resistencia
a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, cuan-

do no sean constitutivas de delito, asi como la negativa a identifi-
carse a requerimiento de la autoridad o de sus agentes o la alegacion
de datos falsos o inexactos en los procesos de identificacion”.

Como puede observarse, esta Orden no se esfuerza por senalar
qué delitos o infracciones puedan ser aplicables a los supues-
tos materiales de desobediencia del articulo 7, ni a graduarlos
en funcion de su gravedad, conforme a una elemental intelec-
cién del principio de proporcionalidad previsto por el articu-
lo 29 de la Ley 40/2015,

Al contrario, invierte el principio de intervencién minima del
sistema penal como ultima ratio, y “recuerda” el arsenal mas
grave a disposicion de los propios agentes de la autoridad para
preservar esa misma autoridad: el Codigo Penal y la Ley de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

De este “recuerdo”, parece darse a entender que se recomien-
da atajar el incumplimiento del Real Decreto mediante la de-
fensa de la propia autoridad policial. La expresion “atajar” no
es casual. Pues la recomendacién también puede verse como
una invitacion a la simplificacion del régimen sancionador: se
transmite la idea de que es mejor y mas seguro no seleccionar
infracciones sectoriales, sino vigilar y dar 6rdenes directas a la
poblacion, de modo que, en caso de desobediencia, se pueda

' En este sentido, el propio dia 15 de marzo circulé por las redes sociales
un documento no oficial que senialaba posibles sanciones de aplicacion en
el estado de alarma: la Ley Organica 4/2015 (infracciones de los articu-
los 37.15, remocion de vallas, encintados y analogos, y 36.6, desobediencia
o resistencia a la autoridad o a sus agentes, y negativa a identificarse a re-
querimiento de los mismos, o alegacion de datos falsos e inexactos en los
procesos de identificacion, sancion grave de multa de 601 a 30.000 euros);
La Ley 33/2011, general de salud publica (articulo 57.2.b), infraccion grave
consistente en la realizacion de conductas u omisiones que puedan producir
un riesgo o un daro grave para la salud de la poblacién, cuando ésta no sea
constitutiva de infraccion muy grave, multa de 3.001 € a 60.000 €, articu-
lo 57.2.b), infraccion muy grave; la Ley 17/2015, del sistema nacional de
proteccion civil, infracciones graves de desobediencia en caso de emergencia,
con multas de 1.501 € a 30.000 €, del articulo 45.4 y muy graves del ar-
ticulo 45.3. Sin embargo, este documento carece de valor juridico alguno.
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denunciar directamente por desobediencia y resistencia, sea en
modalidad penal o administrativa, en funcion de su gravedad.

Por lo demas, la Orden establece la llevanza de un registro de
seguimiento de las actuaciones adoptadas, que todas las auto-
ridades delegadas involucradas deberan remitir diariamente al
Centro Permanente de Informacion y Coordinacion de la Se-
cretaria de Estado de Seguridad (CEPIC)'?. Es de aguardar que,
por lo menos, haya transparencia sobre estos datos estadisticos,
y no se apliquen los limite de acceso a la informacion previs-
tos'? por el articulo 14 e) o g) de la Ley 19/2013, de transpa-
rencia y buen gobierno.

b) Las instrucciones interpretativas de las excepciones del
articulo 7.

Deben citarse en este sentido dos Instrucciones de 19 de mar-
zo de 2020, del Ministerio de Sanidad, por la que se establecen
criterios interpretativos para la atencion de personas discapa-
citadas y de animales domésticos en la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE n.° 76 y
78, de 20y 21 de marzo respectivamente)**, asi como la Orden
INT/262/2020, de 20 de marzo, por la que se desarrolla el 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 sani-
taria ocasionada por el COVID-19, en materia de trafico y
circulacion de vehiculos a motor.

12 Tos datos desagregados que hay que enviar en relacion con las actuacio-
nes especificas para garantizar el cumplimiento de las medidas decretadas
en el Estado de Alarma, se recogen asi en el Anexo de la Orden:

* Numero de personas identificadas.

*  Numero de personas detenidas por actos de desobediencia o resistencia
penalmente sancionables.

* Numero de propuestas de sancion por infracciones, especialmente las
contempladas en el articulo 36.4, 36.5, 36.6 y en el articulo 37 de la
LO 4/2015, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

*  Numero de vehiculos interceptados en via publica, sin autorizacion para

circular.

Respectivamente, perjuicio para la prevencion, investigacion y sancion de
los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios; o perjuicio para las fun-
ciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control. En el caso de
estos datos, existe a nuestro juicio un interés superior que justifica el acceso
a estos datos, en aplicacion del articulo 14.2 de la Ley 19/2013.
14 Conforme a la primera Instruccion, “La actividad de circulacion por las vias
de uso publico permitida para la realizacion de actividades de asistencia y cuida-
do a mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o personas es-
pecialmente vulnerables de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.1.¢) del 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, asi como
la realizacion de las actividades por causa de fuerza mayor o situacion de nece-
sidad previstas en el articulo 7.1.g) del citado real decreto, habilitan a las personas
con discapacidad, que tengan alteraciones conductuales, como por ejemplo perso-
nas con diagnostico de espectro autista y conductas disruptivas, el cual se vea
agravado por la situacion de confinamiento derivada de la declaracion del estado
de alarma, y a un acompanante, a circular por las vias de uso publico, siempre y
cuando se respeten las medidas necesarias para evitar el contagio”. Conforme a
la segunda, “Entre las actividades permitidas en el articulo 7 no se encuentra
expresamente el desplazamiento de las personas cuya finalidad sea la alimentacion,
el rescate y el cuidado veterinario de los animales domésticos que habitan en los
espacios publicos urbanos, cuando esta actividad no se realice en el marco de una
prestacion laboral, profesional o empresarial. No obstante, para prevenir un im-
pacto negativo en la salud publica, cuando esa actividad viniera desarrollandose
con cardcter voluntario por aquellas entidades debidamente acreditadas al efecto
por las administraciones locales, aquéllas podran seguir desarrollando esta acti-
vidad, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 7 h), al entenderse que en este
supuesto el cardcter voluntario de la prestacion resulta andlogo al caracter laboral,
profesional o empresarial. Estos desplazamientos deberdn realizarse individual-
mente, y portando la correspondiente documentacion acreditativa”.

13

Como podemos comprobar, el problema de estas instrucciones
y ordenes es que, intentando contribuir a proporcionar una
flexibilizacion de la aplicacion del articulo 7, no se avanza en
seguridad juridica, pues en estas circunstancias, ni la ciudada-
nia destinataria es capaz de estar informada correctamente de
todas las acotaciones normativas que se suceden en el BOE',
ni su tenor elimina nuevas dudas aplicativas. De ahi que, como
hemos senalado, algunas comunidades auténomas estén lan-
zando sus propias interpretaciones, generando un escenario
fragmentario probablemente inevitable, pero incompatible con
la seguridad juridica.

VII. LA SOLUCION (APOCRIFA) DE LA
UNIFICACION ORGANICA DE LA
TRAMITACION Y RESOLUCION DE LOS
EXPEDIENTES SANCIONADORES

Una de las soluciones técnicas que probablemente podrian
contribuir a reducir la enorme discrecionalidad de la potestad
sancionadora a criterios homogéneos es la centralizacion de la
tramitacion de los procedimientos sancionadores en las sub-
delegaciones de gobierno.

La remision de las actas de infraccion levantadas por los agen-
tes de la autoridad a las subdelegaciones de gobierno para su
posterior instruccion y tramitacion constituye una solucion
organica valida, que permitiria unificar en todo el territorio los
criterios de proporcionalidad en la determinacion de las in-
fracciones al Real Decreto 463/2020 y en la graduacion de las
sanciones correspondientes.

Ahora bien, esta medida de atribucion organica de la facultad
de instruir y tramitar todas las denuncias generadas con mo-
tivo del estado de alarma deberia haber sido adoptada por el
propio Real Decreto 463/2020 o por la Orden INT/226/2020,
de 15 de marzo, dado que, conforme al articulo 25.2 de la
Ley 40/2015, “el ejercicio de la potestad sancionadora correspon-
de a los organos administrativos que la tengan expresamente atri-
buida, por disposicion de rango legal o reglamentario”, y, de
conformidad con el articulo 63.1 de la Ley 39/2015, “los
procedimientos de naturaleza sancionadora se iniciardn siempre de
oficio por acuerdo del 6rgano competente y establecerdn la debida
separacion entre la fase instructora y la sancionadora, que se en-
comendard a organos distintos. Se considerard que un érgano es
competente para iniciar el procedimiento cuando asi lo determinen
las normas reguladoras del mismo”.

Pero no se ha hecho asi. Lo que se ha hecho es mucho mas
problematico si cabe: todos los cuerpos policiales han dado
por bueno el documento apdcrifo que circulé por las redes el
15 de marzo, y que citamos en la nota 9, que atribuia a las
subdelegaciones de gobierno la tramitacion de estos expe-
dientes.

De modo que, segun mis informaciones, a ellas se estan en-
viando los miles de actas de infraccion extendidas para tutelar

15 Recuérdese que el articulo 2 de la Ley Organica 4/1981 dispone que son
de difusion obligatoria las disposiciones que la Autoridad competente dicte
durante la vigencia de cada uno de los estados excepcionales.
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el cumplimiento del estado de alarma, debiendo también
anadirse que, a nuestro juicio, y por su propia finalidad, los
plazos de estos procedimientos administrativos sancionadores
contintian en vigor y no se suspenden, de conformidad con la
excepcion prevista el punto cuarto de la disposicion adicional
tercera del Real Decreto 463/2020.

En la medida en que, de conformidad con el articulo 47.1 de
la Ley 39/2015, los actos dictados por 6rgano manifiestamen-
te incompetente por razéon de la materia o del territorio son
nulos de pleno derecho, se hace necesario detenernos en este
particular aspecto.

Asi, cabe partir de la inexistencia de previsiones legales o re-
glamentarias que, al amparo del estado de alarma, alteren la
atribucion ordinaria de competencia sancionadora que se
realiza por las distintas leyes sectoriales que sean de aplicacion
a los hechos infraccionales previstos por el Real Decre-
to 463/2020. De modo que, para comprobar la inexistencia de
vicio de nulidad por incompetencia en el ejercicio de la potes-
tad sancionadora, debera constatarse que el 6rgano que ins-
truye e impone la correspondiente sancion es el legal o regla-
mentariamente previsto en las leyes sectoriales.

Asi, por poner el ejemplo que sera mas comun, en el caso de
las infracciones graves por desobediencia o resistencia a la
autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones cuan-
do no sean constitutivas de delito, asi como la negativa a
identificarse a requerimiento de la autoridad o de sus agentes
o la alegacion de datos falsos o inexactos en los procesos de
identificacion (articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, de
Seguridad Ciudadana), la competencia se atribuye a los Dele-
gados del Gobierno en las comunidades auténomas, pero
también las “autoridades correspondientes de la Comunidad
Auténoma en el ambito de sus competencias en materia de
seguridad ciudadana”, y también a los alcaldes “cuando las
infracciones se cometieran en espacios publicos municipales o afec-
ten a bienes de titularidad local, siempre que ostenten competencia
sobre la materia de acuerdo con la legislacion especifica” (articu-
lo 32 de la Ley Organica 4/2015).

Sin embargo, hasta el momento todos los cuerpos policiales
estan enviando a las subdelegaciones de gobierno las actas de
denuncia. No sabemos cual sera su suerte; como y cuando se
tramitaran.

En todo caso, este es el momento de recordar la institucion de
la caducidad de los expedientes sancionadores en su actual
configuracion basica, conforme a la cual el plazo de caducidad
subsidiario es de tres meses (art. 21.3 de la Ley 39/2015), que
se computaran desde la fecha del acuerdo de iniciacion. Y una
pista mas: en el estado de alarma, parece razonable encontrar
aplicacion de la posibilidad contenida en el articulo 95.4 de
la Ley 39/2015: “Podrd no ser aplicable la caducidad en el supues-
to de que la cuestion suscitada afecte al interés general, o fuera
conveniente sustanciarla para su definicion y esclarecimiento”.

Ante las circunstancias tan extremas de lucha contra la epide-
mia, es muy probable que la abrumadora mayoria de los juz-
gados de lo contencioso-administrativo se comportara con la
maxima deferencia hacia la Administracion a la hora de valorar

estos defectos juridicos competenciales. En este sentido, pue-
de proponerse la siguiente solucion interpretativa: la regulacion
de la iniciacién del procedimiento sancionador por peticién
razonada de otros 6rganos que se prevé en el articulo 61 de la
Ley 39/2015%.

Pero, sin perjuicio de lo anterior, que no sepamos con seguri-
dad a quién le corresponda sancionarnos no sélo es la conclu-
sion correcta de este apartado; el hecho de que no sepamos,
ante esta situacion tan grave, quién es la autoridad competente,
también constituye una inquietante alegoria sobre como hemos
reaccionado juridicamente ante lo desconocido.

ALGUNAS GARANTIAS PALIATIVAS EN
MATERIA PUNITIVA

VIIL

Vista la cantidad de incertidumbres que un andlisis juridico
arroja sobre el dispositivo de vigilancia y represion del estado
de alarma, se hace necesario recordar algunas instituciones
garantistas basicas cuyo manto protector urge proyectar sobre
este ambito, si tenemos en cuenta que la situacion de confina-
miento forzoso puede prolongarse durante un mes. Si el Go-
bierno no relaja las medidas de confinamiento domiciliario, no
habra mas remedio que ejercer muy intensamente todas las
herramientas disponibles de disciplina social. Lo que hace mas
necesario si cabe contar con unas garantias minimas de defen-
sa de nuestros derechos constitucionales.

La primera es la contenida en el articulo 63.3 de la Ley 39/2015.
Cuando la lectora o lector la lea, entendera perfectamente su
relevancia en este contexto de estado de alarma, y no necesi-
tara de mayor comentario: “No se podrdn iniciar nuevos proce-
dimientos de cardcter sancionador por hechos o conductas tipifica-
das como infracciones en cuya comision el infractor persista de
forma continuada, en tanto no haya recaido una primera resolucion
sancionadora, con cardcter ejecutivo”.

La segunda es la garantia del ne bis in idem. Se trata de una
garantia esencial, cuando cada dia las probabilidades de sufrir
un control policial pueden ser varias, y cuando cada compor-
tamiento que se considere infractor puede ser calificado de
diversas maneras: penal y administrativamente en caso de
desobediencias y resistencias, y administrativamente, en con-
curso real de infraccions. Debe, pues, recordarse que:

— Como regla general, no podran sancionarse los hechos que
lo hayan sido penal o administrativamente, en los casos

16 “]. Se entiende por peticion razonada, la propuesta de iniciacion del procedi-
miento formulada por cualquier 6rgano administrativo que no tiene competencia
para iniciar el mismo y que ha tenido conocimiento de las circunstancias, conduc-
tas o hechos objeto del procedimiento, bien ocasionalmente o bien por tener atri-
buidas funciones de inspeccion, averiguacion o investigacion.

2. La peticion no vincula al érgano competente para iniciar el procedimiento, si
bien debera comunicar al érgano que la hubiera formulado los motivos por los
que, en su caso, no procede la iniciacion.

3. En los procedimientos de naturaleza sancionadora, las peticiones deberdn
especificar; en la medida de lo posible, la persona o personas presuntamente res-
ponsables; las conductas o hechos que pudieran constituir infraccion administra-
tiva y su tipificacion; asi como el lugar, la fecha, fechas o periodo de tiempo con-
tinuado en que los hechos se produjeron (...)".
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en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamen-
to (articulo 31 de la Ley 40/2015).

— En materia de sanciones de seguridad ciudadana, el pro-
cedimiento sancionador es subsidiario respecto del penal
en los términos previstos por el articulo 45 Ley Organi-
ca 4/2015.

— Cuando de la comision de una infraccion derive necesa-
riamente la comision de otra u otras, se debera imponer
unicamente la sancion correspondiente a la infraccion mas
grave cometida (articulo 29.5 de la Ley 40/2015).

—  Sera sancionable, como infraccion continuada, la realiza-
cién de una pluralidad de acciones u omisiones que in-
frinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos,
en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando
idéntica ocasion (articulo 29.6 de la Ley 40/2015).

La tercera garantia es el error de prohibicion. Se trata de una
garantia que no sélo opera en el orden penal, sino también en
el administrativo. En nuestro caso, es util en ambos planos,
ante las comunes incertidumbres que se derivan de la inter-
pretacion del articulo 7 del Real Decreto 463/2020. Ante esas
incertidumbres, es facil que los presuntos incumplidores del
confinamiento forzoso desconozcan que su salida del domici-
lio estd prohibida, es decir, que su circulacién no es licita. En

los casos en que se crea que la circunstancia circulatoria no
esta prohibida, o estd autorizada, entendemos que es de apli-
cacion el error de prohibicion, tanto en su modalidad inven-
cible (en cuyo caso estaremos ante una eximente de la respon-
sabilidad penal o sancionadora), como vencible (en cuyo caso
estaremos ante una circunstancia atenuante de la responsabi-

lidad).
La cuarta garantia es la jurisdiccional.

La jurisdiccion contencioso-administrativa es competente para
conocer de la imposicion de sanciones administrativas por
incumplimiento del estado de alarma, una vez que hayan ad-
quirido firmeza en via administrativa.

Seran fundamentalmente los juzgados de lo contencioso-ad-
ministrativo los que, por razén de la cuantia, deberan conocer
de las mismas, de conformidad con la regla del articulo 8.2.b)
de la Ley Jurisdiccional'’.

Es de aplicacién aqui la posibilidad de solicitar la suspension
cautelar de la ejecutividad de la sancion adminstrativa si el
infractor le manifiesta a la Administracion su intencion de

17 Las sanciones administrativas que consistan en multas no superiores a
60.000 euros y en ceses de actividades o privacion de ejercicio de derechos
que no excedan de seis meses.

76

jl
N 86-87 - EL(J](()NISTA\ DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO



CARLOS-ALBERTO AMOEDO-SOUTO I

interponer recurso contencioso-administrativo (art. 90.3
Ley 39/2015). También es de aplicacion el foro electivo esta-
blecido por la regla segunda del articulo 14.1 a favor del de-
mandante.

Quiza lo mas importante sea recordar que las sanciones admi-
nistrativas, por su conexion con el articulo 25 CE, son suscep-
tibles de ser tramitadas por el procedimiento especial de
proteccion de derechos fundamentales previsto por los articu-
los 114 y siguientes, que tiene caracter preferente y un plazo
de interposiciéon mas breve (10 dias). Su recorrido jurisdiccio-
nal, sin embargo, puede ser largo.

IX. 23 DE MARZO DE 2020. UNA CONCLUSION
PARA LA ESPERANZA

A lo largo de estas paginas, hemos tratado de describir y re-
flexionar sobre las serias dudas que plantea desde el punto de
vista juridico la tarea de vigilar y castigar el incumplimiento
del estado de alarma sanitaria motivado por la necesidad pe-
rentoria de contener el coronavirus.

En estas circunstancias, el disefio de un sistema juridico iné-
dito merece reconocimiento y comprension. Pero no podemos
caer en la autocomplacencia, ni en la falsa consciencia de la
realidad. A dia de hoy, los pueblos de Espana cumplen con
abnegacion y sacrificio la obligacion publica de confinarse en
sus casas. El miedo y la incertidumbre son intensos; no sélo a
la enfermedad, sino también a la situacion econdmica que se
cierne sobre nosotros.

Asi las cosas, no nos merecemos una respuesta autoritaria del
Estado, que contribuya a generar mas miedo entre la poblacion,
o una desafeccion suplementaria frente al Poder Publico. Seria
un grave error. Ni siquiera bajo la amenaza del coronavirus
debemos renunciar a ejercer con garantias nuestros derechos
ciudadanos, sin merma de la eficaz lucha contra la pandemia.
Es tiempo de una empatia colectiva que no abandone la lucha
por los derechos, sino que la potencie.

Es posible mejorar nuestra respuesta juridica a la crisis del
coronavirus. Ese ha sido el proposito del presente trabajo; por
desgracia o por fortuna, tenemos tiempo por delante para
hacerlo. <
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ESTADO DE ALARMA
Y DISTRIBUCION
TERRITORIAL DEL

PODER

FRANCISCO VELASCO CABALLERO*

I. SITUACIONES DE
EMERGENCIA Y
REGIMENES DE
EXCEPCION

1. Hace apenas unos dias se ha dictado
el 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. Esta declaracion de alarma
afecta al conjunto del Estado, que pasa
a encontrarse en una situdacion constitu-
cional extraordinaria o de excepcion. Tal
situacion esta muy escasamente definida
enelart. 116 CE, que apenas si distingue
entre tres tipos —que no grados— de
emergencia (alarma, excepcion y sitio),
remite la regulacion casi por entero a
una Ley organica (la actual Ley 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion vy sitio: LOEAES) y establece
ciertos equilibrios de poder entre el Go-

* Catedratico de Derecho Administrativo en la Uni-
versidad Autonoma de Madrid.

bierno y Las Cortes. En el caso del esta-
do de alarma no rige la suspension de
derechos fundamentales prevista en el
art. 55.1 CE, que si es posible en los
estados de excepcion y sitio. Ademas,
pese a la imprecision del texto constitu-
cional, también esta claro que las tres
situaciones de emergencia son cualitati-
vamente distintas (necesariamente mas
graves) de aquellas otras situaciones de
“extremada y urgente necesidad” que
pueden ser superadas mediante Reales
Decretos-leyes del Gobierno, conforme
al art. 86.1 CE, o mediante los demas
poderes ordinarios del Gobierno al am-
paro del art. 97 CE, incluidos el de
iniciativa legislativa y la potestad regla-
mentaria.

2. Las constituciones de los Estados de
Derecho suelen prever situaciones de
emergencia o cualificadamente extraordi-
narias, en las que se altera el orden
constitucional ordinario. No se trata ya
del “orden de excepcion” al que se hacia
referencia en el siglo XIX y que se teo-

riz6 en el tiempo de entreguerras. Por-
que las situaciones de emergencia ya no
definen un orden alternativo al consti-
tucional. Ni relocalizan la soberania en
quien declara el estado de excepcion,
segun la conocida propuesta de Carl
Schmitt!, hace poco analizada en pro-
fundidad entre nosotros por José Maria
Bano®. Entendemos hoy que las situa-
ciones de emergencia se legitiman y
delimitan en la propia Constitucion. Por
tanto, no son situaciones alternativas al
orden constitucional, sino s6lo modula-
ciones —algunas muy importantes— del
orden constitucional ordinario. Es mas,
en algunas de las regulaciones compara-
das mas recientes sobre las situaciones
de emergencia, cada vez mas conectadas
con el concepto de proteccion civil, ha
desaparecido el concepto mismo de “de-

! Carl scamrrt (2009), Teologia politica, Madrid:
Trotta, pag. 19.

2 José Marfa Baxo LEoN (2013), Estudio preliminar
al libro compilatorio: Carl Schmitt, Ensayos sobre
la Dictadura 1916-1932, Madrid: Tecnos,
pags. XIII-VXV (pag. XXXVII).
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claracion” de la situacion de emergencia
o necesidad, como acto formal y solem-
ne que en la simbologia politica de en-
treguerras suponia la sustitucion del
orden constitucional (liberal) por un
orden extraordinario y autoritario, basa-
do en la necesidad. Asi, en Reino Unido
la Civil Contingencies Act de 2004 ya no
regula expresamente la “declaracion” de
la emergencia (royal proclamation), como
si hacia la Emergency Powers Act 1920°.
Ahora, la Ley simplemente autoriza al
Gobierno a dictar medidas provisionales
de emergencia (emergency regulations)
cuando se den ciertas situaciones ex-
traordinarias. No hay alli, por tanto,
estados de emergencia, sino problemas
emergentes para los que el Gobierno
puede acordar diversas medidas por
completo extraordinarias.

3. Las diferencias entre los distintos
paises —y en esto cuenta mucho la anti-
guiedad de la correspondiente Constitu-
cion— se manifiestan en tres ordenes
elementales™: en la regulacion de los
supuestos y las autoridades que pueden
desencadenar la situacion de emergen-
cia; en los ambitos de funcionamiento
del Estado en los que se producen alte-
raciones, cuando se declara la situacion
de emergencia; y en las posibles afeccio-
nes a los ciudadanos, incluidas las posi-
bles restricciones de sus derechos fun-
damentales.

4. En lo que hace a la declaracion
misma de la emergencia, las constitucio-
nes pueden identificar con mas o menos
detalle, y de forma mas o menos gradua-
da, qué situaciones extraordinarias de la
realidad merecen una respuesta también
extraordinaria por el Estado. En general,
las situaciones de emergencia pueden estar
mas o menos relacionadas con: la defen-
sa frente a una agresion exterior, la
violencia o un desorden publico en el
interior, o la irrupciéon de catastrofes
naturales. Asi, por ejemplo, en una re-
gulacion dispersa, no sistematica, la
Constitucion alemana (Grundgesetz:
GQG) distingue con claridad entre los
supuestos de defensa nacional
(arts. 115-a, 80-a y 87-a GG), de riesgo
de subversion del orden democratico

> E.C.S Wapk y AW, Brapiey (1993), Constitutio-
nal and Administrative Law, 11.* ed., London:
Longman, pag. 587.

* Similar: Pedro Cruz ViLLaron (1981), “El nuevo
Derecho de excepcion”, Revista Espariola de Dere-
cho Constitucional, pags 93-128 (pag. 94).

(art. 91 GG) y de desorden publico o de
catastrofe natural (art. 35 GG). La dife-
rencia entre todos estos supuestos, des-
de la perspectiva de las consecuencias
juridicas que desencadenan, estd en la
intervencion o no de las fuerzas arma-
das, y en la posibilidad de que las fuer-
zas policiales de un Land colaboren
(Amtshilfe) con otro Land o con las au-
toridades federales (Bund)>. La Constitu-
cion francesa de 1958 (art. 16) liga las
medidas de emergencia, que correspon-
den al Presidente de la Republica, a
riesgos bélicos o de integridad de la
propia Republica. En el caso de Reino
Unido, a falta de Constitucion escrita y
de common law prerogatives de la Corona
(fuera del tiempo de guerra), los supues-
tos de emergencia estan descritos con
mucho detalle en el art. 1 de la Civil
Contingencies Act 2004. Como ya se ha
mencionado antes, la Constitucion espa-
nola identifica tres tipos de estados de
emergencia (alarma, excepcion y sitio),
pero remite a la Ley organica determinar
los supuestos y los posibles efectos
(art. 116.1 CE).

5. De otro lado, la apreciacion de la
emergencia, y su grado de relevancia,
puede ser atribuida al Gobierno o al
Parlamento. Pues si bien es cierto que
en situacion de emergencia el poder

> Harmut Maurer (1999), Staatsrecht, Miinchen:
C.H. Beck, pag. 144.

publico se desplaza hacia el Gobierno
(Der Notstand ist die Stunde der Excecuti-
vel), la declaracion misma de la emer-
gencia —y su tipo o grado— puede estar
reservada total o parcialmente al corres-
pondiente Parlamento, o puede ser gu-
bernamental, sometida o no a control o
confirmacion parlamentaria. Asi, en el
caso de Reino Unido las medidas de
emergencia las adopta el Gobierno, me-
diante Orden in Council, aunque en el
plazo de siete dias cesan en su eficacia
si no son confirmadas por el Parlamen-
to (arts. 20.1y 27.1 b) Civil Contingencies
Act 2004). En cambio, en Francia es el
Consejo Constitucional, no la Asamblea
Nacional, quien controla las medidas de
emergencia del Presidente de la Repu-
blica (art. 16 de la Constitucién). En
Espania, el protagonismo de las situacio-
nes de emergencia es del Congreso de
los Diputados, que es quien declara los
estados de excepcion vy sitio; solo el es-
tado de alarma se declara por el Gobier-
no, pero cesa en quince dias salvo que
el Congreso autorice su prorroga
(art. 116.2 CE).

6. En tercer lugar, el funcionamiento
ordinario del Estado puede quedar mas o
menos afectado, en tres 6rdenes distin-
tos: en la articulacion de poderes entre
el Gobierno y el Parlamento; en la dis-
tribucion territorial del poder; y en la
mayor o menor intervencion de las fuer-
zas armadas. Aunque ya se ha dicho que
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las situaciones de emergencia activan
fundamentalmente al Gobierno, esa ac-
tuacion puede afectar en mayor o menor
medida a las competencias del Parla-
mento. Tanto a las competencias de
control parlamentario sobre el Gobier-
no, como a las competencias legislativas
de la correspondiente camara parlamen-
taria. En el caso de Reino Unido, el
art. 22.3 Civil Contingencies Act 2004,
expresamente reconoce al Gobierno la
posibilidad de adoptar cualquier deci-
sion o medida (regulation) que pudiera
también adoptar el Parlamento. En el
caso de Espana, veremos que las medi-
das de emergencia pueden incluso exce-
der de las competencias ordinarias de
Las Cortes (por referirse a materias de
competencia autonémica).

7. Enlo que hace a la actuacion de las
fuerzas armadas, puede ser que, como
ocurre en Alemania, la intervencion mi-
litar esté muy limitada los casos de agre-
sion exterior (arts. 87-a y 115-a GG),
mientras que otros ordenes constitucio-
nales prevén expresamente —o simple-
mente no prohiben— que las fuerzas
armadas intervengan también en otros
supuestos de emergencia civil. Este seria
tanto el caso de Reino Unido, tanto an-
tes como después de la Civil Contingen-
cies Act 2004°, como de Espana, de
acuerdo con el art. 116 CE.

8. Y ya por ultimo, el funcionamiento
ordinario del Estado, cuando es de es-
tructura federal o politicamente descen-

5 E.C.S WapE y A.W. Brapiey (1993), Constitutio-
nal and Administrative Law, cit., pag. 587.

tralizado, puede resultar mas o menos
alterado en las situaciones de emergen-
cia. Se pueden desencadenar respuestas
de centralizacion del poder (en las auto-
ridades centrales) o activar respuestas
cooperativas (como la Amtshilfe alema-
na) o de coordinacion. En el caso de
Reino Unido, la centralizacion de pode-
res en el Gobierno se complementa con
la posibilidad de que el propio Gobierno
autorice a una autoridad de Escocia,
Gales o Irlanda del Norte la adopcion de
las medidas necesarias en su territorio
(art. 22.3 a) Civil Contingencies Act 2004).
Ademas, también el art. 29.1 Civil Con-
tingencies Act 2004 prevé un tramite de
consultas previas con las autoridades
gubernativas de Escocia, Gales e Irlanda
del Norte, si bien estas consultas son
preceptivas s6lo cuando la situacion de
emergencia se concentre en el territorio
de una de las tres naciones auténomas
britanicas. Como veremos, la Constitu-
cion espariola no prevé expresamente la
participacion de las Comunidades Auto-
nomas en el estado de alarma, aunque
esa participacion no puede ser excluida
por el Gobierno.

9. Y ya por ultimo, y no con menos
importancia, una situacion de emergen-
cia puede dar lugar a mas o menos de-
beres y sacrificios de los ciudadanos. Esto
se refiere, sobre todo, a las posibles
restricciones a los derechos fundamen-
tales y a la medida en que dichas restric-
ciones o gravamenes pueden dar lugar a
alguna forma de restitucion o compen-
sacion economica. Hay que tener en
cuenta, en este sentido, que los distintos
Estados protegen en mayor o menor

medida tanto las libertades como los
derechos patrimoniales de los particu-
lares, siendo asi que ciertos perjuicios o
dafios, cuando estan altamente extendi-
dos y no comportan sacrificios despro-
porcionados o muy localizados en con-
cretos individuos (Aufopferung), pueden
ser licitos y por tanto inidoneos para
posibles pretensiones indemnizatorias.
En este contexto, si bien la jurispruden-
cia constitucional espariola parece aco-
ger una comprension muy amplia del
dano indemnizable, al no distinguir en-
tre el funcionamiento normal y anormal
de los servicios publicos (STC 112/2018)
la regulacion legal de la responsabilidad
limita el alcance de esa responsabilidad
potencialmente expansiva, mediante los
llamados “deberes juridicos de soportar”
(art. 32.1 de la Ley 40/2017, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector
Puablico).

II. DISTRIBUCION
TERRITORIAL DEL PODER
EN ESTADO DE ALARMA

10.  De una simple lectura del art. 116
CE resulta claro que la regulacion cons-
titucional expresa sobre el estado de
alarma se centra en el equilibrio de po-
der entre el Gobierno y Las Cortes. De
hecho, el art. 116 CE se encuentra en el
Titulo V de la Constitucion (“De las re-
laciones entre el Gobierno y las Cortes
Generales”). A la dimension territorial
del estado de alarma solo se refiere ex-
presamente el art. 116.2 CE cuando dice
que “el decreto [de declaracion del esta-
do de alarma] determinara el ambito
territorial a que se extienden los efectos
de la declaracion”. Ninguna mencion
expresa hace la Constitucion a la orga-
nizacion territorial del Estado. En este
punto, nuestra regulacion constitucional
difiere tanto del art. 35 Grundgesetz, que
expresamente establece deberes de coo-
peracion entre los Linder y con el Bund,
en situaciones de emergencia, como de
la Civil Contingencies Act 2004 britanica,
que implicitamente asume que el Go-
bierno puede afectar a los poderes tras-
ladados a Escocia, Irlanda del Norte y
Gales mediante las Devolution Acts de
1998. Con todo, la propia esencia de las
situaciones de emergencia, sumado al
protagonismo que en ellas toma normal-
mente el Gobierno central, permite con-
cluir que también el art. 116 CE admite,
al menos implicitamente, que en aque-
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llas situaciones excepcionales también
queda afectado el orden constitucional
de competencias.

11.  Alguna precision mas contiene el
art. 9.1 de la Ley organica 4/1981, de 1
de junio, reguladora de los estados de
alarma, excepcion vy sitio, cuando esta-
blece que “(...) todas las autoridades
civiles de la Administraciéon Publica del
territorio afectado por la declaracion, los
integrantes de los Cuerpos de Policia de
las Comunidades Auténomas y de las
Corporaciones Locales, y los demas fun-
cionarios y trabajadores al servicio de las
mismas, quedaran bajo las 6rdenes di-
rectas de la autoridad competente (...)".
Esta regulacion legal muestra con clari-
dad que el estado de alarma afecta al
ejercicio ordinario de sus competencias
por parte de todas las autoridades civiles
y todos los cuerpos y fuerzas de policia.
Pero nada mas dice la misma ley orga-
nica sobre la forma en que las medidas
gubernativas de emergencia afectan a los
gobiernos y parlamentos autonomicos;
o0 a las leyes y reglamentos autonémicos
y locales. Y es que la LOEAES esta dic-
tada en un momento constitucional muy
inicial, por lo que aun incluye muy
pocas de las precisiones que luego se han
hecho comunes en la configuracion de-
finitiva del Estado autonémico. Ademias,
su perspectiva reguladora es mas bien la
del orden publico (de ahi su mencion
insistente a la “autoridad” y a los “agen-
tes de la autoridad”)” y no la de una
situacion de emergencia sanitaria, como
la presente. Junto a esto, el art. 7
LOEAES prevé que el Gobierno delegue
funciones de emergencia al correspon-
diente Presidente de Comunidad Auto-
noma, por lo que se parte de la premisa
de que esas posibles funciones no son
propias (estatutarias) sino de titularidad
estatal, aunque delegables.

12. La jurisprudencia tampoco ofrece
mas criterios con los que precisar la
posible incidencia del estado de alarma
sobre la distribucion territorial del po-
der. En el tunico precedente de estado de
alarma que hemos tenido hasta hoy,
derivado de una huelga descontrolada
de controladores aéreos (Real Decreto
1673/2010, de 4 de diciembre), el Tri-
bunal Constitucional se limité a negar la
impugnabilidad del decreto de alarma

7 Pedro Cruz ViLialon, “El nuevo Derecho de
excepcion”, cit., pag. 99.

mediante recurso de amparo (ATC
7/2012) y a excluir que la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribu-
nal Supremo tuviera jurisdiccion para
fiscalizar el Real Decreto de declaracion
de alarma (STC 83/2016, FJ 11). Para
llegar a esas conclusiones, el Tribunal
Constitucional desarrolla una interesan-
te argumentacion sobre “el valor de ley”
de Real Decreto de declaracion del esta-
do de alarma y de la autorizacion de
prorroga (por el Congreso de los Dipu-
tados). Mas esta argumentacion tan solo
sirve para canalizar la impugnacion del
Real Decreto y la autorizacién parlamen-
taria de prorroga a través del recurso de
inconstitucionalidad. Sélo de forma apo-
dictica, y sin mayor desarrollo, declara
el Tribunal Constitucional que “[L]os
efectos de la declaracion del estado de
alarma se proyectan en la modificacion
de competencias por parte de la Admi-
nistracion y las autoridades publicas
(...)", aunque ni siquiera esta claro si
esta “modificacion” se refiere a las com-
petencias del Gobierno y la Administra-
cion respecto de Las Cortes, o a la dis-
tribucion territorial de competencias. En
consecuencia, carecemos en la actuali-
dad de criterios jurisprudenciales ase-
quibles en torno a la incidencia del es-
tado de alarma sobre el orden territorial
de competencias.

12.  Porultimo, y dada la poca relevan-
cia que a priori presentan los estados de
emergencia, en la doctrina académica
apenas si se ha considerado la relacion
del estado de alarma con la distribucion
territorial del poder. Tan solo se ha ar-
gumentado que la referencia del art. 1.4
LOEAES al “normal funcionamiento de
los poderes constitucionales del Estado”
también incluye a los poderes territoria-
les®. Esta referencia sirve, sin duda, para
sostener que el estado de alarma no
centraliza todo el poder en el Estado. Pero,
obviamente, tampoco puede significar,
porque seria contrario a la propia nocion
de emergencia, que durante los estados
de alarma, excepcion o sitio en nada
quedan afectadas las competencias de
las Comunidades Auténomas y las enti-
dades locales. De hecho es evidente que
el reciente Real Decreto 463/2020 afecta
a los poderes territoriales de Espana y
eso explica que ya algunas Comunida-
des Autonomas hayan manifestado cier-

8 Pedro Cruz ViLLaLoN, “El nuevo Derecho de
excepcion”, cit., pag. 113.

tas reservas o discrepancias, por lo que
consideran una recentralizacion del Es-
tado.

13. De forma natural, las situaciones
de emergencia afectan en mayor o menor
medida a la organizacion territorial del
Estado, sobre todo si el Estado es federal
o politicamente descentralizado. De ello
es buena prueba el actual art. 35.2 de la
Constitucion alemana. La cuestion es
entonces como articular la distribucion
territorial del poder, cuando la declara-
cion de alarma activa la version extraor-
dinaria del orden constitucional. Y bien,
abordar la dimension territorial del es-
tado de alarma es, en este momento, una
tarea eminentemente creativa, aunque
no libre. Consiste en proyectar sobre el
art. 116 CE la doctrina constitucional
general y ciertos consensos contempo-
raneos —y también generales— sobre el
funcionamiento del Estado autonémico.

14. El estado de alarma, aunque lo
declara el Gobierno de Espana, no impli-
ca la centralizacion de todo el poder
publico en el propio Gobierno (o en
general, en el Estado). Ni tampoco la
exclusion de las Comunidades Auténo-
mas y las entidades locales en la lucha
contra el peligro emergente. El poder
publico en situacién de alarma se ejerce
através de la Constitucion, no al margen
de ella. Asi lo recuerda expresamente el
art. 1.4 LOEAES cuando dice que “la
declaracion de los estados de alarma,
excepcion o sitio no interrumpe el nor-
mal funcionamiento de los poderes del
Estado”. Y ya se ha dicho antes que
entre los “poderes del Estado” hay que
incluir tanto a los poderes autonémicos
como a los locales. En este sentido, los
titulos competenciales autonémicos y lo-
cales no quedan directamente alterados
por la situacion de alarma, si bien el
ejercicio ordinario de esas competencias
queda parcialmente afectado. En primer
lugar, la declaracion del estado de alar-
ma define un nuevo fin, objetivo o prin-
cipio constitucional (la superacion de la
situacion de emergencia). En segundo
lugar, la declaracion de alarma activa
una competencia durmiente del Estado:
“el gobierno del pais en situacion de
alarma”.

15. En cuanto al primer efecto, la su-
peracion de la situacion de emergencia
—la que se declara a través del estado de
alarma— se puede calificar como un ob-
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jetivo, principio o fin constitucional, dedu-
cible del propio art. 116 CE. Como tal
principio constitucional, vincula a todos
los poderes publicos. Por tanto, aunque la
alarma la declara el Gobierno, la supe-
racion de la situacion de emergencia
incumbe a todos los poderes territoria-
les, a las Comunidades Auténomas, pro-
vincias, territorios historicos, islas y mu-
nicipios. Esto es, al margen de las
concretas medidas vinculantes adopta-
das por el Gobierno, todos los poderes
publicos han de ejercer sus competen-
cias ordinarias teniendo en cuenta la
situacion de alarma legitimamente de-
clarada por el Gobierno ex art. 116 CE.
Asi, igual que la sostenibilidad financie-
ra del art. 135 CE es, a decir del Tribu-
nal Constitucional, un principio consti-
tucional que no se limita a apoderar al
Estado, sino que dirige a todos los po-
deres publicos en el ejercicio de sus
competencias (STC 41/2016, FJ 3), ast
también la declaracion de alarma activa
un principio constitucional (la supera-
cion de la situacion de emergencia) que
dirige a todos los poderes publicos te-
rritoriales en el ejercicio de sus compe-
tencias.

III. COMPETENCIA ESTATAL
PARA “GOBERNAR EL
PAIS EN ESTADO DE
ALARMA”

16. Segun ya he anunciado, en mi
opinion el art. 116.1 CE contiene una
competencia extraordinaria, latente y muy
cualificada del Estado, competencia que
he denominado como “el gobierno del
pais en situaciéon de alarma”. Es una
competencia no enunciada en el
art. 149.1 CE, pero no por ello menos
legitima. Es cierto que, con caracter
general, la jurisprudencia constitucional
es reticente para identificar titulos com-
petenciales del Estado fueradelart. 149.1
CE®. Pero hay precedentes, como la
competencia estatal sobre el domino
publico estatal, que se ampara —entre
otros preceptos—en el art. 132 CE (SSTC
227/1988, FJ 14,y 1491/1991, F] 7 C);
0 como la propia reserva de ley organica
del art. 81 CE, que también se entiende
como una atribucion competencial a
favor del Estado (porque solo el Estado

9 Santiago Munoz MacHapo (2009), Tratado de
Derecho Administrativo y de Derecho Publico Gene-
ral. Vol. 111, Madrid: lustel, pag. 319 (§ 687).

puede aprobar leyes organicas)'®. En
este sentido, la competencia estatal para
gobernar en situacion de emergencia no
es la simple competencia sobre seguri-
dad publica que le atribuye en todo caso
el art. 149.1.14 CE. Es una competencia
singular y extraordinaria, deducible del
propio art. 116 CE, que en su parca
regulacion siempre y so6lo hace referen-
cia al Estado: en su remision a una ley
organica para regular los distintos esta-
dos de necesidad (ley organica que sélo
puede ser estatal); y en la articulacion
funcional del Gobierno y el Congreso
(ambos, organos constitucionales del
Estado). Es una competencia provisio-
nal, claudicante, ejercible por el Gobier-
no durante sélo quince dias, salvo auto-
rizacion parlamentaria de prorroga
(art. 116.2 CE). Luego veremos la rele-
vancia que la temporalidad tiene para
aquilatar la incidencia de las medidas de
emergencia sobre las competencias au-
tonomicas y locales.

17. Mas alla de estas precisiones esen-
ciales, el art. 116.1 CE remite a una ley
organica la definicion misma de la com-
petencia estatal extraordinaria, su con-
tenido y alcance. En consecuencia, la ley
organica puede optar por un régimen
mas centralizado o descentralizado en la
gestion de las situaciones de emergencia.
En su regulacion actual, la Ley organi-
ca 4/1981 opta por un régimen sustan-
cialmente centralizado en el Gobierno
estatal, aunque no por completo. Porque
reconoce a los presidentes autonomicos
la facultad de solicitar la declaracion de
la alarma (art. 5 LOEAES), porque au-
toriza al Gobierno a delegar funciones
de emergencia en la presidencia de una
Comunidad Auténoma, cuando la de-
claracion de alarma se refiera solo al
territorio de esa Comunidad (art. 7
LOEAES), y porque no impide la orga-
nizacion y el funcionamiento ordinario
de las Comunidades Auténomas y las
entidades locales (art. 14 LOEAES). Tra-
tandose de una competencia derivada de
la Constitucion (art. 116 CE), la compe-
tencia del Estado para “gobernar el pais
en situacion de alarma” debe ejercerse
de la forma mas compatible posible con
la distribucion ordinaria del poder en la
Constitucion y en los Estatutos de Au-

10 Véase, para el inicio de la jurisprudencia cons-
titucional: Carles Viver I Pi-Sunyer (1989), Mate-
rias competenciales y Tribunal Constitucional, Bar-
celona: Ariel, pag. 15.

tonomia. Como veremos mdas adelante,
para esta concordancia practica de la
competencia gubernativa de emergencia
y el orden territorial de competencias
resulta fundamental el principio de pro-
porcionalidad y la garantia de “identidad
constitucional”.

1. Extension de la competencia
estatal: materias, efectos y
formas

17. En principio, las medidas del Go-
bierno durante el estado de alarma pue-
den referirse a cualquier materia. Incluso
cuando la materia en cuestion esté ordi-
nariamente atribuida a una Comunidad
Autéonoma o las entidades locales. Asi,
la suspension de toda la actividad edu-
cativa presencial, a la que se refiere el
art. 9.1 del Real Decreto 463/2020, pa-
rece claro que afecta a las competencias
de las diversas Comunidades Auténo-
mas. De hecho, ya antes del estado de
alarma algunas Comunidades habian
adoptado la misma medida (asi, en la
Comunidad de Madrid, por Acuerdo del
Consejo de Gobierno de 13 de marzo).
Pero esta incidencia estatal sobre las
materias competenciales autonémicas
no significa que durante el estado de
alarma haya quedado en suspenso el
orden constitucional de competencias.
Esta conclusion seria abiertamente con-
traria a la comprension sistematica de la
Constitucion y, directamente, al art. 1.4
LOEAES. Significa, mas simplemente,
que con la declaracion de alarma se ha
activado una competencia potencialmen-
te extensa del Estado, directamente deri-
vada del art. 116 CE: “el gobierno del
pais en estado de emergencia”. Dada la
amplia extension material de la compe-
tencia estatal, logicamente tiende a con-
currir con las distintas competencias
sectoriales de las Comunidades Auténo-
mas y las entidades locales. Lo impor-
tante ahora, por las importantes conse-
cuencias juridicas que de ahi derivan, es
insistir en que las Comunidades Auto-
nomas y las entidades locales mantienen
plenamente sus competencias, una vez
declarado el estado de alarma. Asi lo
recuerda expresamente, en la presente
situacion de alarma, el art. 6 del Real
Decreto 463/20202: “cada Administra-
cién conservara las competencias que le
otorga la legislacion vigente”. Aunque el
ejercicio de esas competencias puede
quedar afectado por las medidas que,
durante el estado de alarma, pueda dic-
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tar el Gobierno o sus “autoridades dele-
gadas”.

18. El simple apoderamiento que el
Real Decreto de alarma puede hacer a
favor de cualquier ministerio (como
hace el art. 4.3 el Real Decreto 463/2020)
no supone por si la pérdida de vigencia
o eficacia de ningtn acto juridico auto-
némico o local. Esto es, las normas y
actos en vigor al tiempo de declararse la
alarma seguiran siendo eficaces mientras
que el correspondiente ministerio no
dicte una decision incompatible, y solo
en la medida en que esa decision sea
efectivamente incompatible. Por eso
mismo, todo aquello que no sea objeto
de decision expresa por una autoridad
ministerial, ain puede ser objeto de
regulacion o decision por la autoridad
autonomica o local competente, si bien
en el ejercicio de esa competencia ordi-
naria toda autoridad territorial ha de
actuar conforme al objetivo o fin cons-
titucional —deducido del art. 116 CE y
vinculante para todos los poderes publi-
cos— de superar la situacion de emer-
gencia.

19. La activacion de la competencia
estatal extraordinaria, derivada del
art. 116 CE, puede dar lugar a decisiones
que concurran con otras legitimamente
adoptadas, antes o después del estado
de alarma, por las Comunidades Auto-
nomas o las entidades locales. Esto esta
muy claro en relacion con las medidas
sanitarias, pero también con las referidas
a transportes intracomunitarios y urba-
nos, o a la seguridad ciudadana. Dado
que el estado de alarma no altera la
distribucion competencial, sino que
simplemente activa una competencia
latente del Estado, no se puede hablar
aqui de hipotéticos conflictos competen-
ciales, sino de dos o mas competencias
legitimas que, cuando dan lugar a deci-
siones incompatibles, se articulan me-
diante el principio constitucional de
prevalencia, expresamente mencionado
en el art. 149.3 CE y que la doctrina
académica habia dejado limitado a, pre-
cisamente, los supuestos de concurren-
cia competencial'!. De esta forma, bajo

' German FerNANDEZ FARRERES (1991), “Colisio-
nes normativas y primacia del Derecho estatal”,

el estado de alarma cada Comunidad
Autonoma, provincia, territorio histori-
co, isla, municipio o comarca puede se-
guir ejerciendo sus competencias ordina-
rias, aunque ahora ponderando
necesariamente el nuevo fin constitucio-
nal de superacion de la situacion de
emergencia (art. 116 CE). Cualquiera de
esas decisiones, de cualquier entidad
territorial y con cualquier forma (ley,
reglamento, instruccion, resolucion ad-
ministrativa), y tanto anteriores como
posteriores a la declaracion del estado
de alarma, quedan ipso facto en suspen-
so, cuando sean contrarias a cualquier
medida o decision concreta acordada
por el Gobierno.

20. Elart. 116 CE no precisa qué tipo
de decisiones puede acordar el Gobierno
durante el estado de alarma. La ley or-
ganica 4/1981 unas veces se refiere sin

en Estudios sobre la Constitucion Espanola. Home-
naje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. I,
Madrid: Civitas, pags. 537-567 (pag. 564); Vero-
nica Yazmin Garcia MoraLes (2029), Prevalencia
en la planificacion territorial, Madrid: Tecnos,
pag. 53.
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mas a “medidas” (arts. 1.2, 11 y 12
LOEAES) y otras veces habla de “actos
y disposiciones” (art. 3.1 LOEAES). En
el Real Decreto 463/2020, que declara
la alarma sanitaria, se habla de que las
distintas “autoridades delegadas” pue-
den dictar “6rdenes, resoluciones dispo-
siciones e instrucciones interpretativas”
(art. 4.3); y luego con mas precision
habla el art. 14.1 a) del mismo Real
Decreto de que el Ministro de Transpor-
tes esta habilitado para dictar “actos y
disposiciones”. Como se ve, junto al
término genérico de “medidas”, tanto la
LOEAES como el Real Decreto 463/2020
se refieren expresamente a “actos y dis-
posiciones”. Se utiliza asi la terminologia
tradicional y propia del Derecho publi-
co, que distingue entre las normas o
disposiciones, de un lado, y los actos o
resoluciones singulares, de otro lado.
Pero esta terminologia puede resultar
inadecuada para las medidas de emer-
gencia dictadas en estado de alarma. No
parece estar en cuestion que tanto las
disposiciones como los actos pueden
afectar a cualquier situacion o acto juri-
dico precedente, salvo prohibicion cons-
titucional expresa o implicita. Por eso,
es posible que una medida aprobada por
el Gobierno (esto es, por cualquiera de
sus “autoridades delegadas”) desplace la
aplicacion de una ley o un reglamento
precedente (ATC 7/2012, FJ 4; STC
83/2016, FJ 9). Piénsese sin mas en la
Disposicion adicional 4.# del Real Decre-
to 463/2020, que suspende los plazos
de prescripcion y caducidad previstos en
innumerables leyes. Esta eficacia incluso
contra legem de las medidas de emergen-
cia sugiere que no resulta adecuado
hablar de “disposiciones” y “actos”. Sim-
plemente, porque no lo son. Los con-
ceptos juridicos de “disposicion” y “acto
administrativo” se han formado para
analizar y describir el funcionamiento
ordinario del Gobierno y la Administra-
cion conforme al principio de legalidad
(art. 103.1 CE)!'?. Pero carecen de capa-
cidad explicativa y heuristica en el con-
texto de un estado de alarma. Tomando
como referencia comparada el Derecho
britanico, se puede observar como la ley
renuncia a calificar juridicamente las
emergency regulations que dicta el Go-

12 Tuciano Pargjo Arronso (2020), “La actuacion
administrativa a caballo de la division entre nor-
macion y simple ejecucion y el caso de la plani-
ficacion y el plan”, Revista de Derecho Publico:
Teoria y Método, 1, pags. 7-40 (pag. 14).

bierno, y que pueden excepcionar la
aplicacion de cualquier ley vigente. En
mi opinion, calificar a las medidas gu-
bernativas extraordinarias como dispo-
siciones o actos puede aportar mas
confusion que claridad. Porque habra
entonces que explicar por qué un acto
administrativo excluye la aplicacion de
una ley o un reglamento precedente.
O como es que una “disposicion” o un
“acto administrativo” se dictan, tal y
como establece el art. 4.3 del Real De-
creto 463/2020, prescindiendo por
completo de todo procedimiento previo,
y por tanto de las garantias de audiencia
o de participacion ciudadana de los dis-
tintos tipos procedimentales. Conviene,
en suma calificar las decisiones guber-
nativas en tiempo de alarma, simple-
mente, como “medidas de emergencia”,
para las que podemos definir un régi-
men juridico especifico. Forma parte de
ese régimen juridico, en lo que es obje-
to de este estudio, que tales “medidas”
no se atienen a la distribucion ordinaria
de competencias entre el Estado, las
Comunidades Auténomas y las entida-
des locales.

2. Limites: proporcionalidad,
“identidad constitucional” y
provisionalidad

21.  Aunque la competencia extraordi-
naria del Estado para superar la situa-
cion de emergencia es a priori muy ex-
tensa, tiene limites. Tendencialmente,
las medidas estatales pueden referirse a
cualquier materia, aunque sea de titula-
ridad autonémica o local. El limite aqui
no es tanto la materia como en el efecto
competencial de la medida. Esto es, el
grado de sacrificio que la medida guber-
nativa produce en el orden normal de
competencias. Se parte de la premisa de
que en situaciones de concurrencia com-
petencial, las decisiones adoptadas por
un oérgano publico pueden ser prevalen-
tes y por tanto vincular a otro érgano
también competente sobre la misma
materia, personas o espacios fisicos. Pero
esa prevalencia, que articula las concu-
rrencias competenciales, no puede ser
absoluta. Pues una prevalencia absoluta
de una competencia, sobre todo si esta
no tiene limites materiales definidos,
equivale a negar la existencia misma de
las demas competencias en concurren-
cia. El limite estd, mas bien, en la pro-
porcionalidad de cada concreta medida,
en relacion con el fin pretendido (en

nuestro caso, el objetivo constitucional
de superacion de la situacion de emer-
gencia).

22. Elart. 1.2 LOEAES expresamente
se refiere a que las medidas gubernativas
de emergencia deben ser “las estricta-
mente indispensables” y a que su apli-
cacion se realizara “de forma proporcio-
nadaalas circunstancias”. Simplificando,
podriamos decir que las medidas de
emergencia deben ser en todo caso pro-
porcionadas. Aunque el mencionado pre-
cepto no precisa qué es aquello que solo
proporcionadamente puede ser sacrifi-
cado. Pues bien pudiera pensarse que la
proporcionalidad se refiere solo a los
derechos de los ciudadanos. Es cierto
que el principio de proporcionalidad se
define, en su origen, para proteger los
derechos de los particulares frente al
poder publico®®. Pero la logica de este
principio, que compara tanto medios y
fines como costes frente a beneficios, se
ha trasladado ya también al ambito com-
petencial'*. Segun esto, no se cuestiona
que el Gobierno pueda imponer sus
medidas de alarma en cualesquiera ma-
terias. Incluso en aquellas que, como la
sanidad, los servicios sociales o los
transportes intracomunitarios, corres-
ponden en exclusiva a las Comunidades
Auténomas o —en los términos de las
leyes autonomicas correspondientes— a
las entidades locales. Pero esta facultad
gubernativa sélo es plenamente licita en
la medida en que el sacrificio de las
competencias autonomicas o locales sea
proporcionado. Esto es, solo si la medi-
da gubernativa es adecuada para el fin;
si es la que, de entre las posibles, sacri-
fica en la menor medida posible la com-
petencia autonomica o local; y si el
resultado derivado de la medida guber-
nativa es en si mas valioso que el sacri-
ficio que produce (en la competencia
autonomica o local). En términos gene-
rales, en situaciones como la de la actual
pandemia por el virus COVID-19, resul-

13 Entre otros: José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO
(2000), La ponderacion de bienes e intereses en el
Derecho administrativo, Madrid-Barcelona: Mar-
cial Pons, pag. 122.

* Francisco VELasco CaBaLLERO (2009), “Método
de la ponderacion y sistema competencial”, en
Luis ORrTEGA AlvaRez y Susana DE La Sierra, Pon-
deracion y Derecho administrativo, Madrid-Barce-
lona-Buenos Aires: Marcial Pons pags. 135-158
(pag. 155). Otra opinion: Daniel Sarmiento, “El
principio de proporcionalidad y la defensa de la
autonomia local”, Revista de Administracion Publi-
ca, 162, pags. 145 y ss.
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ta dificil cuestionar la idoneidad, nece-
sidad y mayor valor relativo de las me-
didas gubernativas. Pero, en todo caso,
estos limites existen.

23. Un ejemplo ilustrativo de propor-
cionalidad en el sacrificio competencial lo
ofrece la reciente Orden del Ministro de
Transportes sobre los servicios de trans-
porte publico (Orden TMA/229/2020, de
15 de marzo). Los articulos 4 y 14.1 del
Real Decreto 463/2020 habian estable-
cido o previsto limites a la movilidad en
el transporte publico. Esos limites, en la
medida en que se refieren a transporte
publico intracomunitario o urbano,
afectan de lleno a competencias exclusi-
vas de Comunidades Auténomas y mu-
nicipios. En esa medida, el art. 1 de la
Orden Ministerial opta por concretar
directamente los limites generales esta-
blecidos en el Real Decreto, y dispone
que: “cada autoridad autonémica o local
competente podra fijar los porcentajes
de reduccion de los servicios de trans-
porte publico de su titularidad que esti-
me convenientes (...)". A lo que anade
que “lo anterior procedera sin perjuicio
de las facultades del Ministro de Trans-
porte Movilidad y Agenda Urbana senia-
ladas en el articulo 14.1 del Real Decre-
to 463/2020 (...)”. Como se ve, aqui no
esta en cuestion que el Ministro de
Transportes puede, durante el estado de
alarma, dictar medidas concretas y di-
rectas sobre movilidad. Pero por razones
técnicas y de eficacia, o por respetar lo
mas posible el orden constitucional de
competencias, ha optado por no agotar
todo el espacio regulativo posible, para
que en el actien las Comunidades Au-
tonomas y las entidades locales ordina-
riamente competentes.

24. Las medidas gubernativas en esta-
do de alarma, por su propia urgencia,
son poco asequibles para un juicio externo
de proporcionalidad. Por ello, la eficacia
de este limite constitucional no esta
tanto en una valoracion externa —politi-
ca y eventualmente judicial- de la me-
dida, como en la necesidad de que la
propia “autoridad delegada” que adopta
la medida tenga en cuenta, acepte ex-
presamente y motive —siquiera sucinta-
mente— que la medida adoptada afecta
a ambitos competenciales autonémicos
o locales; y que ello no obstante, resulta
una medida adecuada, necesaria y pon-
derada. Tomando como referencia la
legislacion britanica de emergencia, se

observa que el art. 20.5 Civil Contingen-
cies Act 2004 impone al Gobierno la
motivacion y justificacion de la proporcio-
nalidad cada medida adoptada, precisa-
mente para comprobar que el Gobierno
ha tenido en cuenta los efectos y sacri-
ficios que esa medida puede producir.
En nuestro caso, justificar la proporcio-
nalidad competencial de las medidas de
emergencia no sirve tanto para un hipo-
tético juicio de constitucionalidad como
para obligar al Gobierno a valorar y
ponderar, a tener suficientemente en
cuenta, los efectos negativos de sus me-
didas. En mi opinién, motivar la propor-
cionalidad competencial de las medidas
de emergencia, incluso de forma muy
sucinta, es algo mas que afirmar apodic-
ticamente, como hace el preambulo del
Real Decreto 463/2020, que todas las
medidas adoptadas son “las imprescin-
dibles” y que resultan “proporcionadas
a la extrema gravedad de la [situacion]”,

25. Siguiendo una sugerencia formu-
lada por Pedro Cruz en otro contexto,
aunque también constitucional, todas
las situaciones de anormalidad o excep-
cionalidad constitucional deben tener
hoy por limite no sélo el principio de
proporcionalidad sino también un limi-
te mas difuso y ultimo: la identidad cons-
titucional del Estado. Y aunque esta
especie de limite constitucional absoluto
a cualquier estado de excepcion se ha
propuesto en relacion con los derechos
fundamentales, creo que es extensible
también al orden territorial. Esto es, no
solo los derechos fundamentales o el
principio democratico definen la identi-
dad constitucional de Espana. También
forma parte de esa identidad constitu-
cional el concepto mismo de autonomia
territorial, a la que se refieren tanto el
art. 2 como el art. 137 CE. De esta for-
ma, si bien el principio de proporciona-
lidad puede tolerar excepciones muy
intensas, pues es un ultima instancia la
proporcionalidad remite a un juicio
ponderativo entre sacrificios y beneficios
(y esto anuncia una proteccion debilita-
da de la mayoria de los bienes constitu-
cionales, en situaciones de alarma, ex-
cepcion o sitio), la referencia a la
“identidad constitucional” nos lleva mas
bien un juicio de recognoscibilidad: deter-

15 Pedro Cruz ViLraLon (2017), “Entre proporcio-
nalidad e identidad: las claves de la excepciona-
lidad en el momento actual”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, pag. 3.

minadas afecciones a las competencias
autonomicas o locales hacen irreconoci-
ble el orden territorial dispuesto por la
Constitucion, y por tanto no son justifi-
cables por ninguna razén o bien consti-
tucional. Obviamente, en la actual situa-
cion de alarma, las medidas adoptadas
en el Real Decreto 463/2020 estan muy
lejos de ese limite constitucional abso-
luto.

26. El estado de alarma, como estado
competencial extraordinario, es por de-
finicion provisional. El art. 161.2 CE se
ocupa expresamente de limitarlo inicial-
mente a quince dias naturales. Y aunque
cabe que el Congreso autorice al Gobier-
no a prorrogar el estado de alarma —y
por tanto a prolongar la competencia
extraordinaria del Gobierno— la prorroga
autorizada por el Congreso también
debe tener un limite temporal, aunque
este no venga directamente fijado ni en
la Constituciéon ni en la Ley organica
4/1981. En principio, se puede conside-
rar que cada prorroga autorizada por el
Congreso no puede superar los quince
dias. La mencionada provisionalidad se
refiere no solo a la competencia extraor-
dinaria del Estado, que solo se puede
ejercer durante el lapso estricto del es-
tado de alarma, sino también a las pro-
pias medidas adoptadas por el Gobierno
en ese tiempo. Asi se dice expresamente
para las emergency regulations en Reino
Unido (art. 26.1 Civil Contingencies Act
2004) y también se puede predicar de
nuestro estado de alarma. Varias son las
precisiones que se pueden hacer al res-
pecto.

a) En primer lugar, la extincion de las
medidas extraordinarias es automdtica,
en el mismo momento en que concluye
temporalmente el estado de alarma'®.
Esto es, la extincion de la eficacia no
depende de que los 6rganos ordinaria-
mente competentes, autonémicos o lo-
cales, adopten decisiones revocatorias, o
adopten nuevas decisiones que repon-
gan el estado de cosas anterior a las
medidas de emergencia. Su extincion es
automatica. Y por tanto, todas las leyes,
disposiciones generales, instrucciones,
contratos o convenios que hubieran po-
dido quedar afectados por las medidas
gubernativas extraordinarias retoman
automaticamente su vigencia o eficacia,

16 Pedro Cruz Viraron, “El nuevo Derecho de

excepcion”, cit., pag. 109.
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desde el momento mismo en que clau-
dica el estado de alarma.

b)  Los efectos producidos por las medi-
das extraordinarias durante el estado de
alarma son legitimos y definitivos, aun-
que ya no se pueden prolongar en el
tiempo. Asi se dice expresamente, para
las emergency regulations britanicas, en el
art. 26.2 b) de la Civil Contingencies Act
2004: “[the regulations] shall not affect
anything done by virtue of the regula-
tions before they lapse”.

¢) Y ya por ultimo, las medidas guber-
nativas de emergencia no son enjuiciables,
en términos competenciales, conforme al
orden constitucional ordinario, sino solo
conforme al orden excepcional de com-
petencias delimitado por el art. 116 CE.

IV. CONTROLES

27. Elart. 116.6 CE establece catego-
ricamente que la declaracion del estado
de alarma no modifica el principio de
responsabilidad del Gobierno “y sus agen-
tes”. Esta genérica responsabilidad pre-
senta muchas posibles formas. Entre

ellas se cuenta, desde luego, la respon-
sabilidad politica. Pero también alguna
suerte de responsabilidad juridica. Es
propio de un Estado de Derecho que el
ejercicio del poder publico esta someti-
do a alguna forma de control juridico,
por laxo y deferente que sea ese control.
En el caso del estado de alarma, dos son
las actuaciones del Gobierno que activan
su responsabilidad y, por tanto, el con-
trol: la propia declaracion del estado de
alarma, al amparo del art. 116.2 CE; y
las medidas de emergencia tomadas por
el Gobierno y las distintas Administra-
ciones publicas en situacion de alarma.

28. Lla declaracion de alarma, por el
Gobierno, esta sometida al control poli-
tico de Las Cortes. Ese es el sentido
principal de que el art. 116.5 CE esta-
blezca que durante el estado de alarma
Las Cortes quedan automaticamente
convocadas. De otro lado, la prevision
de una posible prorroga del estado de
alarma autorizada por el Congreso de los
Diputados (art. 116.2 CE) permite por
si un juicio politico sobre el Gobierno
(ATS de 10 de febrero de 2011. ECLI:
ES:TS:2011:857A). Pero ademas de este
control parlamentario, de naturaleza po-

litica, también hay un posible control
juridico, por el Tribunal Constitucional.
De acuerdo con la STC 83/2016, FJ 11,
se puede afirmar que el Real Decreto de
declaracion del estado de alarma, en la
medida en que activa una competencia
extraordinaria del Estado que de por si
afecta a la eficacia de las competencias
atribuidas por los Estatutos de Autono-
mia y las demas leyes, tiene “fuerza de
ley”. En consecuencia, su control juridi-
co solo puede provenir del Tribunal
Constitucional. Bien mediante el recurso
de inconstitucionalidad (arts. 161.1 a)
CE y 31 LOTQ), que puede ser inter-
puesto por la asamblea parlamentaria y
el gobierno de cada Comunidad Auto-
noma (art. 32.2 LOTC). Bien mediante
la cuestion de inconstitucionalidad
(arts. 163 CE y 35 LOTC), cuando el
enjuiciamiento de una concreta medida
gubernativa de emergencia exija cuestio-
nar la propia constitucionalidad de la
declaracion de alarma. Bien mediante un
conflicto en defensa de la autonomia
local (art. 75 bis LOTC), que es por
completo hipotético, dado el complejo
litisconsorcio activo necesario que esta-
blece el art. 75 ter LOTC. Todos estos
posibles medios constitucionales de im-
pugnacion se limitan a un control sobre
los presupuestos que justifican la decla-
racion de alarma y sobre los escasos li-
mites directos —como el limite temporal
de quince dias— que fija directamente el
art. 116 CE. Pero este control ha de ser
necesariamente deferente con el Gobier-
no —excepto en lo referente al limite
temporal— porque precisamente el
art. 116.2 CE ha concedido al Gobierno
un amplio margen de apreciacion y pro-
nostico, no sustituible por el Tribunal
Constitucional. El juicio de constitucio-
nal no consiste en comprobar si el Go-
bierno ha acertado en la declaracion de
alarma, sino solo si el Gobierno, en el
contexto de incertidumbre propio de
toda situacion de emergencia, ha actua-
do con la suficiente informacion y dili-
gencia como para poder evaluar correc-
tamente la situacion. Mas alla, el control
de correccion es solo politico, por las
Cortes.

29. Mas problemas plantea el control
de las concretas medidas gubernativas que
siguen a la declaracion del estado de
alarma. El art. 1.3 LOEAES declara ex-
presamente que “los actos y disposicio-
nes de la Administracion publica adop-
tados durante la vigencia de los estados
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de alarma, excepcion vy sitio seran im-
pugnables en via jurisdiccional de con-
formidad con lo establecido en las le-
yes”. Tanto el ATC 7/2002 (FJ 3) como
la STC 83/2016 (FJ 11) sostienen abier-
tamente que ese control “jurisdiccional”
de las concretas medidas de emergencia,
una vez declarado el estado de alarma,
ya no corresponde al Tribunal Constitu-
cional, sino a la Jurisdiccion Contencio-
so-administrativa. Pero la cuestion es
menos clara de lo que podria parecer.
Porque resulta que no solo el Real De-
creto que declara el estado de alarma,
sino también las concretas medidas que
dictan las ministras y ministros, tienen
“fuerza de ley”, pues son tales medidas
concretas las que afectan provisional-
mente al ejercicio de las competencias
que los Estatutos de Autonomia y las
demas leyes atribuyen a las Comunida-
des Autonomas y las entidades locales.
Y si es asi, si esas medidas ministeriales
tienen tal “fuerza de ley”, sélo el Tribunal
Constitucional podria ejercer sobre ellas
un control jurisdiccional. Segun esto, la
“via jurisdiccional” a la que se refiere el
art. 1.3 LOEAES no serfa la ordinaria
(contenciosa), sino la constitucional.

30. Una opcion argumental, para afir-
mar el control contencioso-administrativo
de las concretas medidas ministeriales,
consistiria en sostener que la “fuerza de
ley” no es una cualidad propia de aque-
llas concretas medidas gubernativas,
sino que esa “fuerza de ley” seria solo
un complemento de eficacia anadido por
el Real Decreto que declara la alarma.
Serfa algo similar, mutatis mutandis, a
una deslegalizacion, en la que es la
propia ley quien permite que ella misma
u otra ley sea modificada por un regla-
mento, y donde por tanto la funcion de
la ley deslegalizadora es “destruir la
fuerza negativa de otras leyes vigentes”
para abrir la materia al reglamento'’. En
esos casos de deslegalizacion, la fuerza
derogatoria del reglamento (sobre una
norma con rango de ley) no es propia,
sino el simple efecto reflejo de una de-
cision legal (la deslegalizacion). Y por
eso el reglamento derogativo de una
norma legal puede ser controlado por
la Jurisdiccion contenciosa. Trasladado
esto al ambito del estado de alarma,
significaria que las medidas gubernati-

7 Santiago Munoz Machapo (2006), Tratado de
Derecho administrativo y de Derecho publico general.
Vol. 11, Madrid: lTustel, pag. 952 (§ 313).

vas de emergencia no desplazan o ex-
cepcionan por si el ejercicio ordinario
de las competencias territoriales (atri-
buidas por las leyes), sino que esa afec-
cién o desplazamiento provisional deri-
varia del propio Real Decreto
declarativo de la alarma. Seria el Real
Decreto declarativo del estado de alar-
ma quien habria “deslegalizado” el or-
den competencial ordinario o habilitado
a las “medidas” gubernativas para des-
plazar provisionalmente la eficacia de
los Estatutos de Autonomia y demas
leyes atributivas de competencias. Un
argumento asi permitiria mantener el
control contencioso-administrativo so-
bre las medidas gubernativas de alarma.
Pero tal construccion, aunque atractiva,
tiene problemas. Primero, porque a di-
ferencia de lo que ocurre en los casos
de deslegalizacion, aqui el efecto habi-
litador o provisionalmente “deslegaliza-
dor” no actua dentro de un mismo or-
denamiento normativo, sino con eficacia
transversal, entre distintos ordenamien-
tos territoriales. El Real Decreto de alar-
ma no articularia las relaciones entre un
Parlamento y un Gobierno (relacion
ley-reglamento), sino entre diversas or-
ganizaciones territoriales. Por eso, la
eventual “fuerza de ley” de las concretas
medidas de emergencia, respecto de las
competencias de las Comunidades Au-
tonomas, no podria ser un efecto reflejo
anadido por el Real Decreto de alarma.
Porque el Real Decreto de alarma no es
idoneo, por si, para redefinir el sistema
de fuentes. Esa tarea la han cumplido el
art. 116.2 CE y de los arts. 9 y 11
LOEAES, que son quienes dotan de
fuerza provisional de ley a las medidas
gubernativas de emergencia. Esto es, la
eficacia suspensiva de las medidas mi-
nisteriales sobre el orden legal de com-
petencias es una cualidad propia de todas
esas medidas de emergencia, no decidi-
da por si por el Real Decreto de alarma.

31. En segundo lugar, la distincion, a
efectos del control jurisdiccional, entre
el Real Decreto que declara la alarma
(sometido al control del Tribunal Cons-
titucional) y las concretas medidas gu-
bernativas de emergencia (controladas
por la Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa) exigiria distinguir, en el seno
del Real Decreto de alarma, entre la
decision que declara la situacion de
emergencia y las concretas medidas gu-
bernativas que se incluyen ya de forma
inmediata en el propio Real Decreto de

alarma. Habria que distinguir, en el su-
puesto de alarma sanitaria que nos ocu-
pa, entre los arts. 1 a 6 y 20 del Real
Decreto 463/2020 (donde se declara y
configura el estado de alarma) y las me-
didas concretas que se enuncian en los
arts. 7 a 19 y las Disposiciones adicio-
nales 1.2, 2.% 32 42y 52 del mismo
Real Decreto. Pues mientras que la “de-
claracion” solo seria impugnable ante el
Tribunal Constitucional, las concretas
“medidas” urgentes que le acompanan,
por ser inmediatamente aplicativas o
derivadas del estado de alarma, serian
impugnables ante la Jurisdiccion con-
tenciosa. Salvo que se argumentara, cla-
ro, que las concretas “medidas” que
acompanan a la declaracion de alarma
forman parte de esa misma declaracion,
son o integran la decision declarativa.
Esta argumentacion permitiria residen-
ciar el control de las primeras “medidas”
de emergencia —las contenidas en el
propio Real Decreto que declara el esta-
do de alarma— en el Tribunal Constitu-
cional, aunque no asi las posteriores
medidas ministeriales. Salvo, claro es,
que todas las “medidas” de emergencia
posteriores se aprobaran también me-
diante nuevos Reales Decretos modifica-
tivos del inicial. Tal practica, de plan-
tearse, no seria constitucionalmente
optima, pues el Consejo de Ministros
dificilmente puede alcanzar la agilidad
y eficacia que le impone el art. 116.2 CE.

32. Todo lo dicho, sobre el control
jurisdiccional por el Tribunal Constitu-
cional o por la Jurisdicciéon contencioso-
administrativa, tiene una notable singu-
laridad cuando el control se refiere a la
preservacion del orden constitucional de
competencias entre el Estado y cada Co-
munidad Auténoma. Porque en tal caso,
las concretas medidas gubernativas de
emergencia, sin perjuicio de su posible
control por la Jurisdiccion contenciosa,
también pueden ser fiscalizadas por el
Tribunal Constitucional a través del con-
flicto de competencias (art. 161.1 ¢) CE),
el cual permite impugnar cualesquiera
“disposiciones, resoluciones y actos”
(art. 61 LOTC), aunque sélo por razones
competenciales. En todo caso, en cual-
quiera de los dos foros jurisdiccionales,
el constitucional y el contencioso, el
parametro de control seria el mismo: los
posibles limites de temporalidad, pro-
porcionalidad e “identidad constitucio-
nal” a los que se ha hecho referencia mas
arriba. <
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LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN
TIEMPOS DEL
CORONAVIRUS. REGIMEN
GENERAL Y GARANTIAS Y
ESPECIAL ATENCION A
LAS RESTRICCIONES DE
EXCEPCIONALIDAD
ORDINARIA

LORENZO COTINO HUESO*

A MODO DE INTRODUCCION

El Coronavirus pone en peligro la vida,
integridad y la salud colectiva de las
personas. Y, como efecto colateral, el
Coronavirus lleva a restringir severa-
mente los derechos fundamentales. Ante

* Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de Valencia.

esta situacion urgente y excepcional aqui
se pretende un analisis general —también
urgente— del Derecho de necesidad apli-
cable para intentar dar claridad a los
diferentes regimenes juridicos de la ex-
cepcionalidad y los diferentes niveles de
garantia que implican para los derechos
fundamentales. Es mas, el presente es-
tudio se centra especialmente en lo que
se denomina Derecho ordinario de situa-

ciones excepcionales y no tanto en De-
recho excepcional constitucional vincu-
lado a los articulos 55y 116 CE. Asi, se
analiza la legislacion de seguridad vy,
especialmente, a partir del articulo 30.4.°
CE la de proteccion civil y de salud por
cuanto permite obligaciones y restriccio-
nes de derechos por muy variadas auto-
ridades estatales y autonémicas. Me per-
mito remitir a otros trabajos (Cotino
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2020 a) en los que llevo a cabo un es-
tudio de las restricciones de concretos
derechos (libertad de circulacion, dere-
cho de reunion, intimidad, proteccion
de datos, libertad religiosa, ordenes y
prohibiciones, etc.) por medidas adop-
tadas a causa del Coronavirus y, en
especial, en razon del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo de alarma.

Son tiempos revueltos y también para
las garantias constitucionales. Estos dias,
por poner un ejemplo, se ha visto como
el Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de
marzo, ha reformado el articulo 4 Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril. Como
excusa en estos tiempos revueltos, puede
decirse que el precepto reformado no era
materialmente organico y se daba una
congelacion de rango. No obstante, solo
el TC puede declarar que una ley orga-
nica no lo es materialmente.

En Italia las carencias constitucionales
de las medidas adoptadas parecen sin
duda mas graves que las hasta ahora
detectadas en Espana. Como explican
Vedaschi y Chiara (2020), derechos fun-
damentales sélo limitables por ley se
restringieron seriamente a través de De-
cretos Ley, de 8, 9 y 11 de marzo. El
contenido de estos decretos ha inspirado

en buenamedida Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo de alarma en Espana.
Estos decretos implementaban un De-
creto Ley 6/2020 cuyo articulo 3 era una
carta en blanco que afirmaba la posibi-
lidad de adoptar decretos para contener
o prevenir la enfermedad. Por su parte,
recuerdan las autoras, que el Decreto
Legislativo 1/2018 (Codigo de protec-
cion civil) tampoco no faculta explicita-
mente al Gobierno a limitar los derechos
y libertades por decreto, ni se daba la
situacion de guerra del articulo 78 de la
Constitucion italiana.

Quien suscribe, y es posible que el lector
jurista, se sorprendi6 al observar deci-
siones de confinamiento y otras grave-
mente restrictivas adoptadas antes de
que se decretase la alarma, especialmen-
te por parte de autoridades autonomi-
cas. Como especialmente analizo en
Cotino (2020 a) en muy buena medida
las concretas restricciones de los dere-
chos por causas excepcionales se pue-
den adoptar en razon de la regulacion
ordinaria. E incluso se llega incluso a la
paradoja de que el actual Derecho ordi-
nario de situaciones de excepcion habi-
lita a establecer restricciones como el
confinamiento o prohibicion de reunio-
nes que en principio no cabrian ni si-

quiera bajo el estado de alarma por
cuanto implican una suspension de de-
rechos.

Es posible cuestionar seriamente la
constitucionalidad de la legislacion apli-
cable. Sorprende incluso ver como con
la doctrina existente se desdibuja y con-
funde el régimen y las garantias de los
derechos en régimen de Derecho ordi-
nario, bajo estado de alarma o bajo la
suspension de derechos. La situacion ha
sobrepasado a todos y ahora es tarde
para hacer criticas respecto de una situa-
cion normativa que ya estd aqui y con
la que hay que afrontar la situacion. Dice
con razon la sentencia espanola que “a
toro pasado todos somos Manolete”. Y
ahora es facil realizar criticas de lo que
hasta ahora parecia desapercibido. No
obstante, se considera que este analisis
mas general de las restricciones excep-
cionales puede invitar a la reflexion y
dar alguna luz para aclarar la situacion
actual, asi como de cara al futuro.

LA NECESIDAD DEL DERECHO
DE NECESIDAD

Como analizé Schmitt (1985: 137-145)
o Cruz Villalon (1980: 200 y ss.), Mon-
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tesquieu justificaria que en beneficio de
la seguridad cabria “cubrirlas con un
velo la libertad [las libertades individua-
les], como se tapan las estatuas de los
dioses” (XII, 19). Rousseau, sobre los
presupuestos de la dictadura romana,
afirmaria que para que el Estado no
perezca debe dejarse dormir las leyes
que por su naturaleza son lentas y
pueden convertirse en un obstaculo a
la conservacion del Estado (Schmitt,
1985:165). Constant, a la vista de su
amplia experiencia de los abusos de las
instituciones de excepcion, fundamento
que la Constitucion no habria de ser
suspendida jamas y las medidas de ex-
cepcion habrian de estar contenidas en
ella (Cruz Villalon, 240-241). Como
Fernandez Garcia afirma (1997:12) “De
lo que se trata es de poner medios ex-
cepcionales en manos del Estado, pero
sin salirse nunca de la legalidad ni de las
normas de ética politica vigentes en una
sociedad democratica y siempre pensa-
das exclusivamente para esa determina-
da situacion de suma gravedad”. El Es-
tado de Derecho ha de esforzarse
continuamente para prever estas situa-
ciones urgentes y necesarias y que en la
medida de lo posible no queden al mar-
gen de la legalidad y culminar asi un
proceso de juridificacion-racionaliza-
cion que, como recuerda Soriano (1985:
103), esta todavia muy lejos de culmi-
nar.

En todo caso, la excepcionalidad de
natural es escurridiza y no previsible.
Por ello, no hay que excluir que ante la

falta de prevision en la norma positiva,
excepcional y subsidiariamente, haya
que acudir al principio de necesidad
directamente como principio implicito
para resolver situaciones excepcionales.
Asi, se llega a afirmar que en el caso de
que la situaciéon no esté prevista por el
Derecho, la necesidad rige como un
principio juridico creativo para adecuar-
se a la situacion (Alvarez, 1996: 172).

En buena medida, la actuacion del Rey
en el golpe de estado de 1981 hubo de
justificarse directamente en la misma
proyeccion del principio de necesidad
(Cotino 2002). Ahora bien, no se trata
de aceptar directamente teorias de justi-
ficacion de medidas extraordinarias im-
plicitas (Hauriou) o iusnaturalistas
(Hoerni, Alvarez, 1996: 81).

PRESUPUESTO,
CONSECUENCIAS Y LIMITES
GENERALES DEL DERECHO DE
NECESIDAD

En otros lugares he analizado (Cotino
2000: 395-416) el Derecho de necesi-
dad. Al respecto destaca el excelente
estudio de Alvarez (1996), que ha afir-
mado que hay un “Derecho de las cir-
cunstancias normales” y puede hablarse
de un Derecho de necesidad: unas cir-
cunstancias que exigen la adopcion de
unas medidas precisas para alcanzar las
finalidades perseguidas (1996: 41y 246).
Como presupuesto, en primer lugar hay
“una situacion de peligro o de potencial

amenaza para un fin reconocido como
esencial por el grupo social, a la que
tienen que hacer frente los Poderes de
necesidad” (1996: 166), siendo un peli-
gro la “situacion factica que, de desarro-
llarse normalmente, provocaria con una
gran posibilidad consecuencias danosas
para los fines considerados como esen-
ciales por el grupo social” (1996: 166).
A ello se une el dafio si no se actia o no
se actua bien. La urgencia que se suma
a esta situacion de peligro, que se define
por el autor como “la necesidad cualifi-
cada por el tiempo” (1996: 256). El
segundo elemento es la finalidad o fina-
lidades que se pretenden llevar a cabo
por los poderes publicos.

Como consecuencia y efecto, cuando se
dan aquellas situaciones particulares
afirma Alvarez que se da una derogacion
con caracter temporal y suspensivo del
Derecho “ordinario”, puesto que éste
resulta inadecuado para dar respuesta a
aquella realidad, pasandose a aplicar lo
dispuesto para esta situacion (Alvarez,
1996: 320-326). No obstante, no se
trata de una derogacion, pues el Derecho
ordinario sigue vigente, pero no se apli-
ca en lo que sea contrario al Derecho de
necesidad.

Materialmente y por lo general, los efec-
tos generales de la excepcionalidad son
una centralizaciéon de competencias a
favor del poder Ejecutivo y dentro del
mismo, una concentracion dentro de un
mismo poder, asi como alteraciones de
competencia entre diferentes organiza-
ciones territoriales. En todo caso, por lo
que aqui interesa, el ultimo bloque de
reacciones tipicas suscitadas por la ne-
cesidad son las relativas a la alteracion
de reglas de fondo, en particular los
derechos y libertades, asi como la alte-
racion, sustitucion o supresion del pro-
cedimiento (Alvarez, 1996: 410 y sS.).

Como afirmase Nizard: “El fin no justi-
fica todos los medios. El fin justifica tan
solo la utilizacion de aquellos elementos
que son necesarios para su realizacion”
(sigo por Alvarez, 1996: 171). Frente a
los efectos de la excepcionalidad nece-
sariamente ha de haber contrapesos y
limites. Esencialmente, se debe contro-
lar la existencia de los presupuestos,
esto es una verdadera situacion de ne-
cesidad y su urgencia. El peligro o la
amenaza debe ser real y efectiva, de lo
contrario se trataria, de un “auténtico
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fraude a la necesidad” (Alvarez, 1996:
43-44 y 250). Asimismo, debe contro-
larse el contenido de las medidas de
necesidad adoptadas. Hay que insistir
que se trata de elementos juridicos y
fiscalizables, esencialmente la necesi-
dad, la adecuacion a la finalidad y la
proporcionalidad. Se trata ademas, de
parametros en modo alguno extranos al
control jurisdiccional.

LOS DERECHOS Y LOS
DISTINTOS REGIMENES
JURIDICOS Y EFECTOS DE LA
EXCEPCIONALIDAD
CONSTITUCIONAL Y
ORDINARIA

Desde el punto de vista de los derechos
fundamentales, segin se deriva de la
siguiente exposicion, puede considerar-
se que las garantias dogmaticas de los
derechos varian en cuatro escenarios:

— Derecho fundamental suspendido: no
contenido esencial, garantias de lega-
lidad muy diluidas por el Derecho de
excepcion, canon de control limitado
a la razonabilidad y en su caso a la
proporcionalidad muy general.

— Derecho fundamental no suspendido
bajo estado de alarma: garantias de
reserva de ley organica y algo diluidas
por el régimen de excepcion aplica-
ble. En principio, se mantienen las
garantias del canon estricto de los li-
mites a los derechos.

— Derecho fundamental bajo régimen
de excepcion de Derecho ordinario:
tedricamente, todas las garantias de
legalidad (art. 53. 1.° y 81 CE) y de
admision de los limites a los derechos.
No obstante, cierta laxitud de las exi-
gencias de calidad normativa y cober-
tura legal de los limites y mayores
limites materiales en razon del peligro
de bienes y derechos fundamentales
por la emergencia.

— Derecho fundamental bajo régimen
ordinario: plena aplicabilidad de las
garantias constitucionales de los de-
rechos.

Como se adelanto, lo cierto es que en la
doctrina no se aprecia una claridad me-
ridiana respecto de estos niveles de ga-
rantia.

El Derecho de excepcion
constitucional desplaza al Derecho
ordinario

A partir del anterior estado de alarma
declarado por Real Decreto 1673/2010,
de 4 de diciembre y su posterior prorro-
ga por el Congreso con aprobacion del
Real Decreto 1717/2010, de 17 de di-
ciembre, el TC ha tenido ocasién de
despejar no pocas dudas (Garrido, 2017
y Alvarez V. 2016) y ha expresado y
aclarado la situacion de las fuentes nor-
mativas en los estados excepcionales.
Como inicialmente senalo el ATC
7/2012, de 13 de enero, con el régimen
normativo de excepcién se imponen
“excepciones o modificaciones pro tem-
pore en la aplicabilidad de determinadas
normas del ordenamiento vigente, in-
cluidas, en lo que ahora importa, deter-
minadas disposiciones legales, que sin
ser derogadas o modificadas si pueden
ver alterada su aplicabilidad ordinaria”
(F] 4.9).

Aunque se trate soélo del estado de alar-
ma que decreta el Gobierno y pese a las
dudas que suscito el TS, lo que afirma
el TC vale sin duda también para su
prorroga, la excepcion o sitio.

Es importante destacar que el decreto de
alarma del Gobierno, su prorroga, la
autorizacion del estado de excepcion o
la adopcion del Estado de sitio “son,
todos ellos, decisiones con rango o valor
de ley” (ATC 7/2012, FJ 9.°). Este valor
de ley lo tiene también el Decreto de
estado de alarma del Gobierno antes de
su ratificacion. Ello es asi, pese a las
dudas que suscito el TS. La sola decla-
racion de alarma por el Gobierno aun
sin intervencion del Congreso en su
prorroga: es “una competencia atribuida
al Gobierno en su condicion de érgano
constitucional, no de 6rgano superior de
la Administracion” (STC 83/2016, de 28
de abril, FJ 10.°).

El TC aprovecha el régimen de alarma
para explicar “el sistema de fuentes del
derecho de excepcion”. La Constitucion
y la Ley Organica 4/1981 a la que remi-
te el articulo 116 CE, dan cobertura
constitucional a las decisiones con valor
de ley de Gobierno y Congreso. Estas
decisiones tienen “caracter normativo,
en cuanto establece el concreto estatuto
juridico del estado que se declara. En
otras palabras, dispone la legalidad apli-

cable durante su vigencia, constituyen-
do también fuente de habilitacion de
disposiciones y actos administrativos”
(STC 8372016, de 28 de abril, FJ 10.°).

Asi pues, el Derecho de excepcion cons-
titucional queda integrado por la Cons-
titucion, Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio que le dan cobertura y por las
decisiones normativas con valor de ley
de Gobierno (Decreto de alarma) y Con-
greso (art. 116 CE). El Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo ha aprove-
chado el articulo 8. 2.° Ley Organica
4/1981 para considerar que el Gobierno
puede dictar sucesivos decretos que mo-
difiquen o amplien las medidas estable-
cidas en el inicial Decreto de alarma,
respecto de los que solo procede dar
cuenta al Congreso (Disposicion final
tercera Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo). Asi las cosas, también gozarian
de valor de ley estas modificaciones del
decreto inicial y la prorroga por el Con-
greso habra de alcanzar los mismos. Se
trata de una practica cuestionable que
exige distinguir con claridad los Decre-
tos con valor de ley de otros desarrollos
normativos que no modifiquen el Decre-
to de alarma, pues estos ultimos no
gozaran valor de ley y seran propiamen-
te actos reglamentarios.

Pues bien, “esta legalidad excepcional
[...] desplaza [...] la legalidad ordinaria
en vigor, en la medida en que viene a
excepcionar, modificar o condicionar
durante ese periodo la aplicabilidad de
determinadas normas, entre las que pue-
den resultar afectadas leyes, normas o
disposiciones con rango de ley, cuya
aplicacion puede suspender o desplazar”
(STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 10.°).

La suspension de derechos. Lo
excepcional dentro de la
excepcionalidad constitucional

En razon del articulo 55. 1.° CE (al
margen ahora de su apartado 2.°), los
derechos fundamentales s6lo pueden en
su caso quedar suspendidos bajo el es-
tado de excepcion o estado de sitio. Esta
suspension suele denominarse suspen-
sion general (Requejo, 2004: 198). No
obstante, Lopez y Maestro senalan que
no puede haber una distincion entre
suspension individualizada y suspen-
sion generalizada, puesto que “siempre
se trata de suspensiones individualiza-
das, a personas concretas”. Y la suspen-
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sion de los articulos 116 y 55 es una
“suspension en aquellos casos y para
aquellas personas —de forma individua-
lizada, por tanto-" (Lopez y Maestro,
1988: 57 y 58).

Por lo que ahora mas interesa, la figura
de la suspension de los derechos debe
distinguirse de la restriccion, asi como
de la supresion de los mismos. No obs-
tante, pese a que no han faltado intentos
de aclarar el concepto, hay cierta fusion
y confusion especialmente con las res-
tricciones y limites a los derechos.

Desde el punto de vista material, esta
claro que la suspension de derechos
implica una restriccion del derecho mas
intensa de lo normal, que puede llegar
hasta el practico desconocimiento del
derecho (Alaez, 2004: 236). Sin embar-
go, es preciso partir de un concepto
formal de suspension y, solo a partir de
él, analizar la constitucionalidad de una
restriccion por intensa que sea. Pues
bien, formalmente la suspension “deja
sin efecto parcial o totalmente la obliga-
toriedad juridica de un derecho funda-
mental” (Alaez, 2004: 235). Este seria el
concepto asumido en nuestra Constitu-
cion, esto es, la suspension supone una
desconstitucionalizacion, una habilita-
cion al regulador para la supresion tem-
poral de la vigencia de la norma. Si se
produce, decae el régimen de garantias
ordinario de los derechos fundamentales
que garantiza la Constitucion. En con-
secuencia, el régimen del derecho sus-
pendido pasa a ser el que se establezca
por la legislacion de excepcion y la nor-
mativa oportuna.

Asi pues, solo a partir de la suspension
del derecho, éste pierde sus garantias
constitucionales ordinarias, lo que no
puede suceder bajo el régimen ordinario
o el de estado de alarma.

Lo que no queda claro es el régimen e
intensidad de las garantias de los dere-
chos suspendidos. Asi Requejo senala
que la suspension hace “inoperante” la
garantia del contenido esencial del ar-
ticulo 53 CE, que “no cumplira su ha-
bitual funcion de garantia” (Requejo,
2001: 112-113). Sin embargo, insiste en
que suspension “no es una ‘desaparicion
absoluta’ o supresion”. Pese a que no
haya contenido esencial se sostiene que
cabra un “control de constitucionalidad
que comprobard si el sacrificio al que se

somete al derecho llega al punto de
provocar su desaparicion y, de no ser asi,
si es razonable o proporcionado, segin
el caso, con la finalidad que se persigue”
y cualquier medida ha de ser necesaria
y proporcionalidad a la situacion y su
urgencia (Requejo, 2001: 111 y 114).

En esta linea, como senala De la Quadra-
Salcedo (1983; 429 y ss.), hay una sus-
titucion de la regulacion constitucional
de los derechos por otra infraconstitu-
cional y el derecho fundamental pasa a
ser un mero interés legitimo. Aldez con-
sidera que la inconstitucionalidad res-
pecto del derecho suspendido sélo se
dara por falta de razonabilidad vincula-
da a la no arbitrariedad o por no ser
“conforme a un minimo esquema argu-
mental formal” y la proporcionalidad
(Alaez, 2004: 243-244).

A mi juicio, hay que manejar un con-
cepto convergente formal y material de
suspension. Cuando se da formalmente
la suspension bajo los presupuestos

constitucionales, se altera el régimen de
fuentes de los derechos y se habilita a
diferentes reguladores para que los de-
rechos puedan ser mas intensamente
restringidos de lo que seria constitucio-
nalmente admisible en una situacion
ordinaria. Bajo la suspension de un de-
recho, las garantias de reserva de ley
pueden quedar diluidas bajo la cobertu-
ra de Ley Organica 4/1981, de 1 de ju-
nio. El alcance y garantias de los dere-
chos fundamentales quedan en manos
del habilitado constitucional y legal-
mente para dictar normas con valor de
ley, esto es, la declaracion del Gobierno
segun la autorizacion del Congreso para
la declaracion del estado de excepcion o
la declaracion del Congreso del estado
de sitio. Por cuanto al alcance material
de la restriccion que implica la suspen-
sion, la garantia del contenido esencial
del derecho suspendido (art. 53. 1.° CE)
puede quedar afectada y no tener que
respetarse. Los elementos basicos de
control de la admisibilidad de la restric-
cion de un derecho pueden quedar muy
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desdibujados a partir de un canon de
control muy laxo (justificacion objetiva,
razonable y proporcionalidad). Ello no
obsta para que se mantengan general-
mente las garantias de razonabilidad
vinculada a la no arbitrariedad y propor-
cionalidad y que en todo caso, pese a
que no se mantenga el contenido esen-
cial, se postulen unos minimos a res-
petar.

La alteracion del régimen y fuentes
de los derechos (no suspendidos) en
razon del estado de alarma

No cabe la suspension de derechos en
el estado de alarma (art. 55. 1.° CE). Sin
embargo, también bajo el estado de alar-
ma hay un desplazamiento de la legali-
dad ordinaria.

Asi, hay que tener en cuenta todas las
excepciones, modificaciones o condicio-
nes del régimen de los derechos que se
establezcan, bajo la cobertura de la
Constitucion y de la Ley Organica

4/1981, por el Derecho con valor de ley
que implica la declaracion del estado de
alarma y, en su caso, su prorroga. En
consecuencia, las medidas adoptadas en
el estado de alarma respecto de los de-
rechos no pueden suponer una suspen-
sién de los mismos, aunque si que pue-
den conllevar limitaciones a su ejercicio
(Garcia Morillo, 2002: 469). Incluso se
ha afirmado que se llega a dar una “ne-
gacion transitoria del ejercicio del dere-
cho a su titular” (Requejo, 2004; 199).
El Derecho excepcional de alarma
—como los de excepcion o sitio “puede
suspender o desplazar” la aplicacion de
las “leyes, normas o disposiciones con
rango de ley—" (FJ 10.°). Asi, en princi-
pio, incluso leyes organicas pueden que-
dar desplazadas en su aplicacion por el
régimen del estado de alarma. No obs-
tante, al no haber suspension de dere-
chos, en modo alguno podra afirmarse
que no se da la garantia del contenido
esencial (art. 53. 1.° CE). De igual modo,
también bajo el estado de alarma habra
que aplicar canon ordinario de control

respecto de las restricciones a los dere-
chos, al menos tedricamente. Un canon
de control que no puede rebajarse a la
laxitud del minimo de la razonabilidad
que se da bajo un derecho suspendido.

Bajo el régimen del estado de alarma el
control de las restricciones de derechos
en principio sera el ordinario. No obs-
tante, sin llegar a ser en ningtin caso una
suspension de derechos a nadie escapa
que bajo el régimen del estado de alar-
ma, la por los operadores juridicos con-
llevara muy posiblemente restricciones
mas intensas de los derechos fundamen-
tales.

El Derecho ordinario de situaciones
excepcionales y el régimen y
restricciones especiales que puede
implicar para los derechos
fundamentales

Se ha senalado los supuestos de Derecho
de excepcion previstos constitucional-
mente, que implican desplazamiento del
Derecho ordinario y restricciones mas
severas e incluso la suspension de dere-
chos. Sin perjuicio de ello, el Derecho
ordinario muchas veces regula situacio-
nes excepcionales en las que bajo el
principio de necesidad se modula e
incluso restringen severamente los
derechos fundamentales. Asimismo, el
régimen ordinario de derechos funda-
mentales puede ser particularmente
aplicable en situaciones de excepcion.
Es posible afirmar un Derecho ordinario
de situaciones excepcionales al que este
estudio presta particular atencion.

Y cabe senalar que este Derecho ordina-
rio de situaciones excepcionales puede
producir también un desplazamiento
del Derecho ordinario. Ahora bien, y
esto es importante, se trata de un des-
plazamiento no ex constitutione sino por
el principio de especialidad (lex specialis
derogat legi generali). El principio de
especialidad es un principio general del
Derecho, reconocido jurisprudencial-
mente como implicito en el marco del
articulo 1.1.° Cédigo Civil (STS de 16
de enero de 1998, Tardio 2003). En
virtud del mismo, se aplica preferente-
mente la norma especial que contiene
concrecion, singularizacion o excepcion
de la mas general. Esta preferencia de la
especial se justifica por la propia volun-
tad del legislador de apartarse de la ley
general. Ahora bien, la ley general se
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aplicara a todos los supuestos no encua-
drables en la especial. Es mas, la norma
general se aplica en el ambito particular
en todos aquellos aspectos no previstos
por la norma especial (STS, Contencio-
so, de 27 de octubre de 1979).

Asi pues, la regulacion especial del régi-
men de derechos para situaciones excep-
cionales podra desplazar al Derecho
ordinario. Ahora bien, en modo alguno
puede producirse una desconstituciona-
lizacion. Asi, al menos en teoria, las
restricciones de derechos que implique
este Derecho ordinario de situaciones
excepcionales deben respetar todas las
garantias constitucionales de los limites
a los derechos, asi como todas las garan-
tias de reserva de ley organica y ordina-
ria. Sin embargo, la excepcionalidad
hace que en modo alguno sea extrana
cierta relajacion interpretativa por cuan-
to a que solo la ley pueda establecer li-
mites a los derechos con certeza y segu-
ridad plenas. Las leyes del Derecho
ordinario de situaciones excepcionales
contienen habilitaciones para que la res-
triccion del derecho fundamental se de-
termine por poderes o normas del eje-
cutivo. Se trata de habilitaciones que no
se admitirian en otros contextos ordina-
rios por no respetar el principio de ca-
lidad. Asimismo, por cuanto al alcance
material de las restricciones, la intensi-
dad del riesgo de los derechos o bienes
constitucionales en peligro excepcional
facilitan en general mayores restriccio-
nes a los derechos.

Podria pensarse que este Derecho ordi-
nario de situaciones de excepcién no
habria de implicar restricciones mas se-
veras que las que se permiten bajo esta-
dos excepcionales. Y en todo caso, no
pueden darse restricciones como las que
implica la suspension de un derecho. Sin
embargo, del analisis de la potencial
aplicacion de este Derecho ordinario
respecto de cada derecho (Cotino 2020
a) puede llegar a la conclusion de que
buena parte de las restricciones de de-
rechos bajo estado de alarma se podrian
adoptar bajo el Derecho ordinario ac-
tualmente existente. Es mas, incluso se
llega a situaciones paraddjicas como que
se permiten restricciones que no se po-
drian dar bajo el estado de alarma. Asi,
por ejemplo, los confinamientos decla-
rados en aplicacion de este Derecho
ordinario pueden incluso suponer una
suspension de la libertad de circulacion

no permitida por la Constitucion bajo el
estado de alarma.

RESTRICCIONES DE
DERECHOS EN SITUACIONES
EXCEPCIONALES DE DERECHO
ORDINARIO DE SEGURIDAD
NACIONAL Y PUBLICA

¢{Restricciones excepcionales de
derechos en la legislacion de
seguridad nacional?

Las situaciones de excepcionalidad y las
variadas necesidades que implican por
lo general tienen acogida en conceptos
inclusivos como el de “seguridad nacio-
nal”. Sus “componentes fundamentales”
son la “Defensa Nacional, la Seguridad
Publica y la Accion Exterior” (STC
184/2016, de 3 de noviembre, FJ 3.° que
asume el concepto del art. 9.1 de la
Ley 36/2015).

Interesa cuestionarse si la Ley 36/2015,
de 28 de septiembre, de Seguridad Na-
cional puede afectar al régimen de los
derechos fundamentales. Esta ley regula
la gestion de crisis en situaciones excep-
cionales, como la “Situacion de interés
para la Seguridad Nacional” (art. 23) que
puede ser declarada (art. 24). La apro-
bacion de la ley en el contexto de la
crisis politica en Cataluna lleva a pensar
que con esta figura se trataba de evitar
medidas constitucionales excepcionales
como el articulo 116 o el 155 CE, sin la
respectiva participacion de Congreso o
Senado. La declaracion de la “situacion
de interés” solo exige la informacion
inmediata al Congreso (art. 24. 3.°). Asi,
se trataria de una figura ordinaria excep-
cional no constitucional.

La regulacion de esta “situacion” es pre-
tendidamente criptica y deficiente, como
viene a reconocer la misma STC
184/2016, de 3 de noviembre F] 7.°. Es
importante subrayar que la regulacion
de la “Situacion de interés para la Segu-
ridad” “se afrontara con los poderes y
medios ordinarios de las distintas Admi-
nistraciones Publicas” (art. 23. 3.°). El
TC ha subrayado este caracter ordinario:
es “un mecanismo de coordinacion re-
forzada en el desempeno por cada Ad-
ministracion de sus atribuciones ordina-
rias, por lo que no altera el marco
competencial” (STC 184/2016, FJ 7.°).
La regulacion de sus consecuencias es

basicamente organizativa, tnicamente
se senala que implica una “coordinacion
reforzada de las autoridades competen-
tes” (art. 23. 2.°) y que la declaracion
incluira el nombramiento de autoridad
funcional y sus competencias, asi como
“los recursos humanos y materiales ne-
cesarios” (art. 24. 1.9).

Por lo que aqui interesa respecto de los
derechos, la declaracion de esta “situa-
cién” excepcional pero ordinaria de se-
guridad nacional “en ningun caso podra
implicar la suspension de los derechos
fundamentales y libertades publicas de
los ciudadanos” (art. 23. 3.9). Ello habria
de tranquilizar, pero mas bien todo lo
contrario. A la vista de este articulo 23.
3.2 en el recurso de inconstitucionalidad
frente a la misma, se afirmo que “La Ley
crea asi, al margen de la Constitucion,
un espacio juridico entre la normalidad
y la excepcionalidad que suponen los
estados de excepcion, alarma y sitio del
art. 116 CE” (antecedente 1.° STC
184/2016).

Es obvio que la “declaracion” no puede
implicar la suspension de derechos re-
servada a los supuestos del articulo 55
CE en estados de excepcion y de sitio.
La cuestion es si se pueden restringir
derechos bajo situacion de interés para
la Seguridad. El TC no aborda esta cues-
tion. Entiendo que sobre la base de esta
Ley 36/2015 no pueden restringirse de-
rechos fundamentales dado que en su
texto no hay referencia que diese susten-
to legal a restriccion alguna. Ahora bien,
es ley es un instrumento para situaciones
de excepcion y muy posiblemente se
aplicaria en convergencia con otras leyes
y disposiciones en materia de seguridad,
de proteccion civil o de salud. Y estas
leyes si que pueden implicar fuertes
restricciones a los derechos. Asi pues,
una situacion de seguridad nacional por
si sola no puede implicar restriccion
alguna de derechos, si bien puede ser el
marco de adopcion de medidas de ex-
cepcion ordinaria a través de otras leyes,
que si impliquen serias restricciones de
derechos.

Restricciones de derechos en la Ley
de seguridad ciudadana aplicables
en situaciones excepcionales

Las situaciones de excepcion, necesidad
y emergencia en muy buena medida
quedan en el marco de la “seguridad
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publica” (“riesgos ciertos que pueden
afectar de modo directo y grave a la
seguridad de personas y bienes, [bajol
la aparicion de amenazas, coacciones o
acciones violentas, con graves repercu-
siones en el funcionamiento de los ser-
vicios publicos y en la vida ciudadana”
(concepto en la STC 25/2004 siguiendo
la parte de esta nocion de la anterior Ley
Organica 1/1992).

En primer lugar, la actual Ley Organica
4/2015 de 30 de marzo, de proteccion
de la seguridad ciudadana incluye facul-
tades y actuaciones de las FCS restricti-
vas de derechos que son aplicables en
situaciones ordinarias y, claro esta, ex-
cepcionales. Asi, en situaciones excep-
cionales las FCS podran dictar érdenes
y prohibiciones “estrictamente necesa-
rias para asegurar la consecucion de los
fines previstos en esta Ley” (art. 14).
También la “identificacion de personas”
(art. 16) puede vincularse a infracciones
vinculadas a situaciones de emergencia
y excepcionalidad. Igualmente, las facul-
tades policiales de restriccion del transi-
to y controles en las vias publicas facil-
mente pueden activarse o intensificarse
en “supuestos de alteracion de la segu-
ridad ciudadana o de la pacifica convi-
vencia, o cuando existan indicios racio-
nales de que pueda producirse dicha
alteracion” (art. 17. 1.°), algo natural-
mente vinculable a situaciones de emer-
gencia. Algo similar puede senalarse
respecto de las facultades de “compro-
baciones y registros en lugares publicos”
(art. 18.1.°). Para situaciones de excep-
cion no sera dificil considerar que van
dirigidas a impedir “riesgo potencial-
mente grave para las personas”, suscep-
tible de “alterar la seguridad ciudadana”.
Y para ello “los ciudadanos tienen el
deber de colaborar y no obstaculizar la
labor de los agentes”.

En segundo lugar, la Ley Organica
4/2015 contempla particulares faculta-
des restrictivas de derechos que se dan
en situaciones excepcionales. Asi, de un
lado, cabe tener en cuenta la facultad
extraordinaria de entrada en domicilio.
El articulo 18. 2.° CE, pese a que es
expresamente taxativo para permitir la
entrada en domicilio, no introdujo ex-
presamente la posibilidad de acceso al
domicilio por estado de necesidad (a
diferencia por ejemplo del art. 13.2.° de
la Ley Fundamental de Bonn). No obs-
tante, no ha sido un problema para

nuestro TC dar por bueno el acceso por
“excepcional o urgente necesidad”. La
anterior Ley Organica 1/1992 lo regulo
en el articulo 21. 3.°) y el actual articu-
lo 15. 2.° Ley Organica 4/2015 recoge
que: “Sera causa legitima suficiente para
la entrada en domicilio la necesidad de
evitar danos inminentes y graves a las
personas y a las cosas, en supuestos de
catastrofe, calamidad, ruina inminente u
otros semejantes de extrema y urgente
necesidad”. El Derecho estatal y autono-
mico de proteccion civil bajo esta cober-
tura organica regula esta facultad excep-
cional de entrada en domicilio “cuando
la naturaleza de las emergencias exija”
(art. 7 bis Ley 17/2015, de 9 de julio y
otras).

Del otro lado, cabe subrayar las posibles
“Medidas de seguridad extraordinarias”
(art. 21 Ley Organica 4/2015). Asi, en
situaciones de emergencia es posible “el
cierre o desalojo de locales o estableci-
mientos, la prohibicion del paso, la eva-
cuacion de inmuebles o espacios publi-
cos debidamente acotados, o el deposito
de explosivos u otras sustancias suscep-
tibles de ser empleadas como tales”. La
misma norma define que “se entiende
por emergencia aquella situacion de
riesgo sobrevenida por un evento que
pone en peligro inminente a personas o
bienes y exige una actuacion rapida por
parte de la autoridad o de sus agentes
para evitarla o mitigar sus efectos”.

Los deberes de colaboracion recogidos
en regulacion de seguridad como el ge-
neral del articulo 4. 1.° Ley Organica
2/1986 y el mas concreto deber de co-
laboracion y auxilio del articulo 7.° 1.°
Ley Organica 4/2015 se pueden exigir
“especialmente en los casos de grave
calamidad publica o catastrofe extraor-
dinaria, siempre que ello no implique
riesgo personal para los mismos”. En
estas situaciones las autoridades y FCS
pueden “recabar de los particulares su
ayuda y colaboracion en la medida ne-
cesaria” (art. 7. 2.°). No hay que descar-
tar que colaboracion pueda implicar
obligaciones y restricciones a derechos
fundamentales en supuestos concretos.
En abstracto estas restricciones queda-
rian bajo la cobertura de esta ley orga-
nica. El incumplimiento de estas obliga-
ciones puede ser sancionable como
infraccion grave (Art. 36. 15.°). Asimis-
mo, puede implicar la comision del de-
lito del articulo 556 del Codigo penal

para quienes se “resistieren o desobede-
cieren gravemente a la autoridad o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones”.

LOS DEBERES
CONSTITUCIONALES DEL
ARTICULO 30.4.°CEY LA
DUDOSA
CONSTITUCIONALIDAD DE
LAS RESTRICCIONES DEL
DERECHO EXCEPCIONAL
ORDINARIO DE PROTECCION
CIVIL

El articulo 30. 4.° CE dispone que “Me-
diante ley podran regularse los deberes
de los ciudadanos en los casos de grave
riesgo, catastrofe o calamidad publica”.
Los deberes ciudadanos han atraido al-
guna atencion desde la filosofia y la
teoria general (Peces Barba, 1987; De
Asis, 1991). Ya en concreto en el ambi-
to constitucional, el interés lo atrajo el
ya suspendido deber de prestar el servi-
cio militar y la objecion al mismo (Ca-
mara, 1991; Moret, 2012). Sin embargo,
la atencion de este deber del articu-
lo 30.4.° CE ha sido muy escasa o casi
nula. Rubio Llorente categorizo el deber
del articulo 30. 4.° CE como un “deber
constitucional”, “autéonomo” y dirigido a
“todos los sometidos al poder, simple-
mente por serlo”, lo asimismo como un
deber “fundamental”, en interés del Es-
tado, en concreto, de prestacion perso-
nal. Y que no se limita a los esparoles
(2001: 20, 23, 34 y 45).

Pues bien, estos deberes de colaboracion
que pueden derivarse del articulo 30. 4.°
CE, han sido desarrollados en normativa
ordinaria especialmente de proteccion
civil y salud y en no pocas ocasiones
pueden suponer restricciones a derechos
fundamentales.

Un Derecho excepcional ordinario
de proteccion civil

La STC 123/1984, de 18 de diciembre
vino a sefalar la existencia de un Dere-
cho ordinario excepcional de proteccion
civil, como “normativa que los regula
contempla una serie de situaciones de
emergencia, de extraordinaria heteroge-
neidad, y busca, por una parte, llevar a
cabo estudios y actividades de preven-
cion de los riesgos vy, por otra parte,
poner al servicio de la defensa frente a
las calamidades publicas o de las catas-
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trofes extraordinarias, que surgen en la
vida de una comunidad, los recursos y
los medios humanos y materiales nece-
sarios para evitar o aminorar los dafos”.
Y en este ambito es donde se ubica “la

existencia de obligaciones y servicios
personales a cargo de los individuos” del
articulo 30. 4.° CE (FJ 1.°). Como afir-
man las STC 87/2016 y en la STC
155/2013, FJ 3.°, su “finalidad estriba
en la preservacion de personas y bienes
en situaciones de emergencia”.

La STC 123/1984 senalé que “Los ser-
vicios de «Proteccion Civily, inicialmen-
te incardinados en la organizacion de las
Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de
Seguridad de caracter militar, han ido
poco a poco adquiriendo un caracter
nitidamente civil como competencia de
los Departamentos o Ministerios de In-
terior” (FJ 1.°). Desde el punto de vista
competencial, esta materia “ha de eng-
lobarse con caracter prioritario en el
concepto de seguridad publica del
art. 149.1.29 de la Constitucion”, asi lo
han reiterado la STC 87/2016, de 28 de
abril, FJ 5 y la STC 184/2016, de 3 de
noviembre (FJ 3.°). No obstante, ello no
excluye la actuacion autonomica, y es-
pecialmente respecto de las que tienen
asumidas competencias de seguridad
(FJ 2.°). Especialmente desde 2006 la
materia ha sido asumida por diversos
Estatutos de Autonomia. Las SSTC
31/2010 y 87/2016 (FJ 7 y 8) vienen a
admitir la competencia autonémica en
la materia. No obstante, como se recuer-

da en la STC 133/1990, FJ 6.° y mas
recientemente en la STC 184/2016, de
3 de noviembre FJ 4.°, “la competencia
en materia de proteccion civil depende-
ra de la naturaleza de la situacion de
emergencia, y de los recursos y servicios
amovilizar”, con limites autondmicos en
razon del “interés nacional o supra
autonomico que pueda verse afectado
por la situacion de catastrofe o emer-
gencia”.

También la proteccién civil es una com-
petencia municipal afirmada en la LBRL
(Articulo 25. 2 f), en particular para
municipios de mas de 20 mil habitantes
(art. 26. 1 ¢) LBRL).

La ley de referencia es la Ley 17/2015,
de 9 de julio, del Sistema Nacional de
Proteccion Civil que es legislacion basi-
ca estatal (Disp. Final 1.%), aunque no es
ley organica. El Derecho de proteccion
civil es prolijo e incluye no menos de 51
normas estatales y 17 autonomicas.

Deberes de colaboracion y
restricciones en legislacion ordinaria
de emergencia estatal y autonomica

Por lo que aqui interesa, destaca el ar-
ticulo 7 bis Ley 17/2015 por cuanto
impone un muy fuerte deber de colabo-
racion de los ciudadanos bajo requeri-
miento de la autoridad competente en
casos de emergencia. Expresamente es-
tos deberes se vinculan al deber consti-
tucional del articulo 30.4.° CE. Sobre

esta base, cualquier mayor de edad debe
realizar las prestaciones que se le exijan
sin indemnizacién y esta obligado “al
cumplimiento de las 6rdenes e instruc-
ciones, generales o particulares, que
aquellas establezcan” (art. 7 bis 2.°). Las
medidas pueden incluir la requisa e in-
tervencion u ocupacion transitoria, bajo
indemnizacién (art. 7 bis 3.°). Como se
senald supra, bajo la cobertura organica
del articulo 15. 2.° Ley Organica 4/2015
el articulo 7 bis recoge que “podra dar-
se la entrada en un domicilio” —sin au-
torizacion judicial- “cuando la naturale-
za de las emergencias lo exija”. Resulta
especialmente significativo que bajo este
el deber de colaboracion se hace men-
cion expresa de posibles “medidas res-
trictivas de derechos” por el tiempo es-
trictamente necesario y adecuadas (art. 7
bis 5.°). Los medios de comunicacion
“estan obligados a colaborar de manera
gratuita con las autoridades en la difu-
sion de las informaciones preventivas y
operativas” (art. 7 bis 8.°). Asimismo, el
Articulo 7 ter obliga a los ciudadanos a
“deben tomar las medidas necesarias
para evitar la generacion de riesgos” y
“deberan actuar conforme a las indica-
ciones” de los agentes competentes.

En principio, los ciudadanos en general
no estan incluidos entre los sujetos que
pueden realizar las infracciones. Son los
particulares sujetos obligados que pue-
den cometer infracciones acarrean san-
ciones econémicas muy importantes. Es
dudosa la aplicabilidad de las infraccio-
nes muy graves del articulo 45. 3.° a) o
graves del 4.° a) (1.501 a 30.000 euros
y 30.001 a 600.000 euros, respectiva-
mente). En todo caso, el incumplimien-
to de obligaciones por la ciudadania
podra considerarse infraccion leve
(art. 45. 5.°b).

Al amparo de la Ley 17/2015, de 9 de
julio, que es basica, trece Comunidades
Auténomas cuentan con leyes de protec-
cion civil y emergencias. Y la legislacion
autonomica se hace eco de laimposicion
de deberes, obligaciones y restricciones
de derechos y en ocasiones concreta los
mismos. Asi por ejemplo, de entre las
aplicadas en la crisis del Coronavirus, la
Ley de Gestion de Emergencias vasca
(Decreto Legislativo 1/2017, de 27 de
abril’ recoge obligaciones a las que se
puede someter a la ciudadania —asi como
a sujetos particulares—. Al amparo de la
legislacion basica se expresan obligacio-
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nes de seguir instrucciones, ordenes
generales y particulares, prestaciones
personales, requisas (arts. 4 y 5). Si-
guiendo la Ley 17/2015 bésica, el articu-
lo 8. 1.° deja claro que “La autoridad
competente en materia de proteccion
civil podra dictar ordenes e instruccio-
nes que afecten a derechos de la ciuda-
dania en los términos establecidos por
las leyes”. Y entre tales 6rdenes se pre-
cisan las de “confinamiento”, “evacua-
cion o alejamiento”, “restriccion de ac-
ceso”, asi como “limitacion o prohibicion
de actividades en lugares determinados”
(art. 8. 2.°). También esta ley normativa
incluye deberes para sujetos especial-
mente obligados (art. 7).

Otra de las leyes aplicadas con motivo
del Coronavirus, la Ley 4/1997, de 20
de mayo, de Proteccion Civil de Catalu-
na, sefala que se “puede dictar 6rdenes
e instrucciones que afecten a derechos
de los ciudadanos y ciudadanas en los
términos establecidos por las leyes de
aplicacion” (art. 8. 2.°). Concretamente
se mencionan medidas de emergencia
para la poblacion (art. 9) como evacua-
ciones, alejamientos, confinamientos,
restricciones de acceso. Asimismo se
prevén prestaciones personales, ocupa-
ciones y requisas (art.10).

La falta de calidad y dudosa
constitucionalidad de estas leyes de
proteccion civil

La Ley 17/2015, aunque no es la unica,
es la ley que mas intensamente concreta
los deberes constitucionales fundamen-
tales del articulo 30. 4.° CE. Esta habi-
litacién constitucional la cualifica espe-
cialmente para imponer deberes. Sin
embargo, no es una ley organica, por lo
que no puede imponer “restricciones
directas del derecho fundamental mis-
mo”, esto es, limites abstractos. La ley
ordinaria si que puede implicar “restric-
ciones al modo, tiempo o lugar de ejer-
cicio”, es decir, a la forma o circunstan-
cias de ejercicio (STC292/2000, FJ 11.°).
Resulta mas que dificil admitir la sufi-
ciencia de la regulacion expuesta para
que sobre la misma se hayan tomado
decisiones de confinamiento de miles o
cientos de miles de personas o la prac-
tica prohibicion de la circulacion o de
reuniones de personas, que casi puede
considerarse una suspension de estos
derechos, reservada a los estados de
excepcion y de sitio. Se puede, cuanto

menos dudar de la capacidad de esta ley
no organica para establecer este tipo de
restricciones. Asimismo y casi mds im-
portante, son claras sus deficiencias de
calidad normativa. Es muy cuestionable
que la ley pueda habilitar genéricamen-
te a restricciones de los derechos de las
personas, dejandolas a la decision de la
autoridad correspondiente, como se ha
senialado del articulo 7 bis 5.° que pue-
de servir como un indefinido cajon de
sastre para la restriccion de todo dere-
cho. Y ello pese a que se mencionan
expresamente las exigencias de urgencia,
temporalidad, proporcionalidad, etc.

La excepcionalidad, necesidad y urgen-
cia requieren expresiones abiertas y
adaptativas que en otros contextos no
serian admisibles constitucionalmente.
Pero deben reforzarse con garantias de
calidad de la regulacion restrictiva, con
delimitacion del contenido de las restric-
ciones, precision del 6rgano que puede
adoptar las medidas y, sobre todo, con
la regulacion de concretas garantias de
control.

LaSTC27/1981, de 20 de julio (FJ 10.°),
las SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 4.°
y 169/2001 FJ 6.° recuerdan que “la
legitimidad constitucional de cualquier
injerencia del poder publico en los de-
rechos fundamentales requiere que haya
sido autorizada o habilitada por una
disposiciéon con rango de ley, y que la
norma legal habilitadora de la injerencia
retine las condiciones minimas suficien-
tes requeridas por las exigencias de se-
guridad juridica y certeza del derecho”.
Y la STC 169/2001 FJ 6.° apunta que “la
insuficiencia de la ley desde la perspec-

tiva de la seguridad juridica [...] cons-
tituye una vulneracion autéonoma e
independiente de cualquier otra del de-
recho fundamental”. El TEDH comenzo
a exigir la calidad de la ley limitadora en
la STEDH Valenzuela Contreras c. Espa-
na, de 30 de julio de 1998 (46 11 y 53
y ss. en especial 60) y resulta de especial
interés la STEDH Ahmet Yildinm c.
Turquia de 18 de diciembre de 2012.
Como ya senalase Martin-Retortillo
(2003) la falta de calidad implica viola-
cion del derecho mal regulado. La STJUE
(Gran Sala) de 8 de abril de 2014 inclu-
so anulé una Directiva —de natural mas
laxa— por falta la calidad normativa res-
pecto de derechos. El TC cada vez va
siendo mas exigente. Asi para la STC
290/2000 FJ 15.° es inconstitucional la
ley deje que “opere simplemente la vo-
luntad de quien ha de aplicarla, menos-
cabando asi tanto la eficacia del derecho
fundamental como la seguridad juridi-
ca”. Y la reciente STC 76/2019, de 22
de mayo (FJ 8.°) ha sido especialmente
exigente: el mandato de calidad “no
puede quedar deferido a un ulterior
desarrollo legal o reglamentario, ni tam-
poco se puede dejar en manos de los
propios particulares”.

Y hay que subrayar que se requieren las
mayores garantias de calidad normativa
“cuando la misma ley no prevé la inter-
vencion judicial” (Dictamen 6/2019 Con-
sell de Garanties de Cataluna IV. b). Hay
unos minimos exigibles pese a tratarse
de situaciones de emergencia y vincula-
das a la seguridad nacional. Ello me ha
llevado a afirmar la inconstitucionalidad
de la llamada “intervencion”, “mordaza”
o “apagon” de las telecomunicaciones e
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internet por el gobierno en virtud del
conflictivo Real Decreto-Ley 14/2019,
de 31 de octubre (Cotino, 2020 b). Y a
la inversa. Ante la falta de garantias de
calidad, son precisas especificas garan-
tias por autoridades independientes o
judiciales. A mi juicio, mas alla de la
posible necesidad de un caracter orga-
nico, se echa en falta una garantia judi-
cial (o de autoridad independiente) que
acomparnie las decisiones restrictivas de
derechos, aunque sea a posteriori, como
si sucede en el caso de la normativa
sanitaria que luego se analiza.

DEBERES Y RESTRICCIONES
“ORDINARIAS” DE DERECHOS
ANTE SITUACIONES
EXCEPCIONALES DE SALUD
PUBLICA

Leyes sanitarias y medidas
autonomicas salud publica,
confinamiento y ratificacion judicial

La Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica es una ley no sélo breve,
sino pretendidamente genérica, tanto
por los presupuestos “razones sanitarias
de urgencia o necesidad” (art.1) como al
regular las medidas a las que habilita. Al
amparo de esta ley, si hay un “peligro
para la salud de la poblacién debido a
la situacion sanitaria concreta” se pue-
den “adoptar medidas de reconoci-
miento, tratamiento, hospitalizacion o
control” (art. 2). Ya respecto de enfer-

medades transmisibles (art. 3) se habili-
ta a “adoptar las medidas oportunas para
el control de los enfermos” y, también
con caracter genérico, “asi como las que
se consideren necesarias en caso de ries-
go de caracter transmisible”. El caracter
organico de esta ley le confiere una cua-
lidad y potencial restrictivo mayor de
derechos. Y su caracter genérico es pre-
tendidamente adaptable a cualquier si-
tuacion que se presente.

Hay que senalar que bajo la cobertura
organica de esta Ley Organica 3/1986
puede ubicarse el articulo 26 de la Ley
Organica 14/1986, de 25 de abril, Ge-
neral de Sanidad, que es basica (art. 2).
Asi, bajo el presupuesto “de que exista
o se sospeche razonablemente la exis-
tencia de un riesgo inminente y extraor-
dinario para la salud”, su articulo 26. 1.°
habilita a las autoridades sanitarias a
adoptar resoluciones motivadas que im-
pliquen medidas como “la incautacion o
inmovilizacion de productos, suspen-
sion del ejercicio de actividades, cierres
de empresas o sus instalaciones, inter-
vencion de medios materiales y perso-
nales y cuantas otras se consideren sa-
nitariamente justificadas”. En cada caso
se fijara la duracion de las medidas que
pueden ser prorrogadas mientras se dé
el presupuesto “de lo que exija la situa-
cion de riesgo inminente y extraordina-
rio que las justifico” (art. 26.2.°). El
incumplimiento de requerimientos es
infraccion grave o muy grave (art.35.b)
4.°y ) 4.°y 5.°), con sanciones hasta
15 mil y 600 mil euros respectivamente.

De modo similar y bajo la misma cober-
tura organica, el articulo 54 de la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, General
de Salud Publica habilita en general para
“adoptar cuantas medidas sean necesa-
rias para asegurar el cumplimiento de la
ley” (art. 54. 1.°). Se dispone en con-
creto: “b) La intervencion de medios
materiales o personales; ¢) El cierre pre-
ventivo de las instalaciones, estableci-
mientos, servicios e industrias; d) La
suspension del ejercicio de actividades”
y, con caracter general, “f) Cualquier otra
medida ajustada a la legalidad vigente si
existen indicios racionales de riesgo para
la salud incluida la suspension de actua-
ciones” sanitarias de la ley. Se dispone
que las medidas bajo el principio de
proporcionalidad, seran por “resolucion
motivada”, “previa audiencia de los in-
teresados, salvo en caso de riesgo inmi-
nente y extraordinario para la salud de
la poblacién” y su duracion no excedera
del tiempo exigido por la situacion de
riesgo que las motivo.

Cabe recordar que es una infraccion
grave (de tres mil hasta 60 mil euros)
“La realizacion de conductas u omisio-
nes que puedan producir un riesgo o un
dano grave para la salud de la poblacion”
(art. 57.2.b) Ley 33/2011, de 4 de octu-
bre, general de salud publica). Y si el
dario es “muy grave” asi lo es la infrac-
cion (art. 57.2.a) (hasta 600 mil euros).
También es muy grave la infraccion de
“incumplimiento de un requerimiento”
de la autoridad si comporta danos graves
(art. 57.2.2).

A partir de la regulacion basica estatal,
entre mas de 50 leyes autonomicas de
sanidad no es dificil encontrar ecos de
estas posibilidades de accion en situa-
ciones excepcionales a cargo de la auto-
ridad sanitaria autonomica. Asi, por
ejemplo, articulo 6.j de la Ley 4/1994,
de 26 de julio de Salud de la Region de
Murcia; los articulos 55, 66 y ss. de la
Ley 18/2009, de 22 de octubre de salud
de Cataluna; articulo 51. 1.° Ley 7/2011,
de 23 de marzo, de salud publica de Ex-
tremadura, articulo 52. 2.° Ley 8/2008,
de 10 de julio, de salud de Galicia, o
articulo 81 Ley 5/2003, de 4 de abril, de
Salud de las Illes Balears, entre otras).

Al amparo de este régimen, los dias
antes a la adopcion del estado de alarma
se adoptaron medidas como el confina-
miento de mil personas en un hotel de
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Adeje (Canarias). También llamo la aten-
cion la Resolucion INT /2020, de 12 de
marzo por la que la Generalitat que
acordo restringir la salida de personas
de los municipios de Igualada, Vilanova
del Cami y Odena. En Murcia se confing
a unas 350 mil personas de San Javier,
San Pedro, Mazarron, Aguilas, Los Alca-
zares y La Union. También en el Pais
Vasco de adoptaron Ordenes de 13 de
marzo de salud y de seguridad que la
“Declaracion de Alerta o Emergencia
Sanitaria” y la activacion del “Plan de
Proteccion Civil de Euskadi”, que in-
cluian medidas de confinamiento y res-
tricciones. La Disp. final 1.° Real Decre-
to 463/2020, de 14 de marzo de alarma
ratificé todas las disposiciones y medi-
das adoptadas previamente y las mantu-
vo vigentes en lo que fueran compati-
bles. Ello “sin perjuicio de la ratificacion
judicial prevista en el articulo 8.6.2.° de
laLey 29/1998”, a la que luego se alude.

Bajo el régimen de alarma en principio
no hay que excluir la posibilidad de
adopcion de este tipo de medidas en el
ambito de competencias de cada Comu-
nidad siempre que no sean contrarias a
las competencias estatales y al régimen
de estado de alarma. Se trata de una
polémica cuestion, ante la inquietud de
Comunidades que querian ir mas alld en
las medidas adoptadas desde el Estado,
quien reclamé “lealtad institucional”.

La constitucionalidad de este
conjunto normativo, especialmente
en razon de la garantia judicial
especifica

A la hora de evaluar la admisibilidad
constitucional de este conjunto norma-
tivo, no habra escapado al lector, de un
lado, la inespecificidad de las restriccio-
nes de derechos (en particular en la Ley
Organica 3/1986 que ha de dotar de
cobertura organica). Y, del otro lado y
especialmente, que la adopcion de las
medidas queda casi totalmente a la de-
cision de las autoridades. No obstante,
y a diferencia de la normativa de protec-
cion civil, hay dos elementos que llevan
a pensar en su constitucionalidad abs-
tracta. Por una parte, el hecho de regu-
lar situaciones de excepcionalidad y
urgencia bajo el principio de necesidad.
Por la otra parte y especialmente, porque
la adopcion de restricciones va acompa-
nada de una necesaria actuacion judi-
cial.

Asi, resulta clave el articulo 8.6.° 2.° de
la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa cuando dispone
que “correspondera a los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo la autoriza-

cion o ratificacion judicial de las medi-
das que las autoridades sanitarias consi-
deren urgentes y necesarias para la salud
publica e impliquen privacion o restric-
cion de la libertad o de otro derecho
fundamental”.

Resulta llamativa la total desatencion
juridica hasta la fecha en la materia
concreta. Extensos estudios como el de
Pérez Galvez (2018) no se centran en
derechos. Ello se explica porque hasta la
fecha, este tipo de medidas por lo gene-
ral se limitaban a la hospitalizacion de
personas especificas cuando implicaba
una amenaza para la salud publica. Lo
mas habitual ha sido la judicializacion
en el ambito de los tratamientos médicos
forzosos (Ortutio, 2017).

En el caso de medidas adoptadas por el
Coronavirus destaca el Auto de 25 de
febrero de 2020 del Juzgado de Instruc-
cion n.° 1 de Arona de ratificacion de
Orden de 24 de Febrero de 2020 de la
Consejeria de Sanidad de Gobierno de
Canarias, adoptada por el juzgado de
guardia. Y el Auto 82/2020 del Juez del
Juzgado de lo Contencioso Administra-
tivo n.°1 de Santa cruz de Tenerife de
diligencias indeterminadas de medidas
sanitarias urgentes que ratificaba las me-
didas adoptadas. Del mismo cabe sefa-
lar, primero, la enorme tolerancia que
tuvo el tribunal: se ha “presentado un

escrito, sin cumplir las reglas de postu-
lacion procesal, sin remitir la documen-
tacion via Lexnet y sin acompanar infor-
me médico que justifique conforme a
criterios médicos la proporcionalidad de
las medidas solicitadas (amén de no
constar que los afectados por la Orden
han sido informados y debidamente no-
tificados del contenido de la misma”.

En segundo lugar, la adaptacion a falta
de un procedimiento especificamente
previsto para la autorizacion, por lo que
se acude supletoriamente por analogia
el procedimiento previsto en el articu-
lo 763 de la LEC, de “internamiento no
voluntario por razén de trastorno psi-
quico”.

En tercer lugar, este auto establece unos
parametros de aplicabilidad del articu-
lo 8.6.°. Asi, “En linea de principio, la
comprension del supuesto de hecho que
marca la activacion de esta intervencion
judicial es claro:

a) debe tratarse de una medida cuya
finalidad sea la salvaguarda de la
salud colectiva;

b) la medida ha debido adoptarse en
un escenario de urgencia y necesi-
dad vy, por ultimo;

¢) la medida debe afectar a la libertad
(como es el supuesto del interna-
miento) o bien a cualquier otro de-
recho fundamental. No se trata, por
tanto, de velar por la aplicacion de
cualquier medida sanitaria vincula-
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da a la proteccion de la salud colec-
tiva impuesta sin el consentimiento
del afectado, sino, tnicamente, de
aquéllas que puedan lesionar alguno
de sus derechos fundamentales”.

Se considerd que se afectaba a la libertad
deambulatoria y se concluye simple-
mente se considera que si que se daban
los presupuestos. En todo caso, con re-
querimiento de subsanacion y comuni-
cacion a los afectados para poder ejercer
en su caso las alegaciones oportunas.

Segun se ha adelantado, pese a que sin
duda resultaria aplicable esta garantia
judicial a las medidas que se adoptaron
en Murcia, Catalufia o Pais Vasco, no se
conoce si se han aplicado. Solo en el caso
Euskadi la Orden hace mencion a la
necesaria ratificacion judicial.

GARANTIAS JUDICIALES
FRENTE A RESTRICCIONES

Los mecanismos de control frente a la
excepcionalidad deben implicar a los
diversos poderes y organos del Estado
bajo las diversas perspectivas: 6rganos
politicos como el Parlamento, el mismo
Gobierno y Administracion, asi como el
Poder Judicial y el Tribunal Constitu-
cional.

A partir de la revision por el TC del
anterior estado de alarma adoptado por
Real Decreto 1673/2010, de 4 de di-
ciembre y su posterior prorroga por el
Congreso en cierto modo descubrimos
cuales eran las garantias frente al mismo.
Lo cierto es que se dio una situacion
laberintica por el TS y el por la que a la
postre los controladores no tuvieron una

resolucion de valoracion de fondo de las
medidas restrictivas de derechos que les
afectaron (Garrido, 2017).

Segun se ha expuesto supra, para el TC
el Decreto de alarma (sin intervencion
del Congreso), asi como los actos del
Congreso de prorroga de la alarma asi
como la autorizacion del estado de ex-
cepcion o la declaracion del Estado de
sitio, se consideran actos normativos
con valor de ley. En consecuencia, unos
y otros (incluida la inicial declaracion de
alarma) solo son directamente controla-
bles por el TC, quedando excluidos del
control ordinario (inicialmente ATC
7/2012, de 13 de enero de 2012, FJ] 4.°).

Ello, “sin perjuicio, como es evidente,
de que los actos y disposiciones que
puedan dictarse en su aplicacion puedan
impugnarse ante la jurisdiccion ordina-
ria en cada caso competente (art. 3.2 de
la Ley Organica 4/1981) y los 6rganos
judiciales puedan, al enjuiciarlos, pro-
mover cuestion de inconstitucionalidad”
(ATC 7/2012 FJ 3.° y STC 83/2016,
FJ 11.°). “Asimismo, las personas afec-
tadas podran interponer recurso de am-
paro constitucional” (STC 83/2016,
FJ 11.9).

Por cuanto al alcance de la revision,
como seniala Requejo (2001: 127) “A los
organos jurisdiccionales, constituciona-
les y ordinarios, les corresponde fiscali-
zar, segun el caso, la razonabilidad, ne-
cesidad, adecuacion y proporcionalidad
de las leyes organicas que establecen
genéricamente el alcance de la suspen-
sion; de las disposiciones y actos que se
pronuncian en favor de la misma y con-
cretan su contenido y de los actos de

aplicacion de ese nuevo régimen juridi-
co por los poderes publicos”.

Y obviamente, respecto de la posible
violacion de los derechos del 14-29 CE,
ademas de la via ordinaria, puede pro-
ceder el recurso especial preferente y
sumario. En general el régimen aplicable
serda el de los articulos 114-122 Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdicciéon Contencioso-Administra-
tiva, sin perjuicio de las vias especiales
en los casos del habeas corpus o el de-
recho de reunion o el articulo 18. 2.°y
3.°, entre otros.

Respecto de las restricciones de dere-
chos por aplicacion del Derecho ordina-
rio de excepcioén, obviamente cabe acu-
dir también al régimen general de
garantias y el procedimiento especial.
Ello sin perjuicio de garantias especificas
como la del articulo, con particularida-
des como la mencionada del articu-
lo 8.6.° 2.° de la Ley 29/1998. La
Disp. Ad. 2.% Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo no ha suspendido los pla-
zos respecto de estos procedimientos. %
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RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR LA
GESTION DE LA
CRISIS DEL
COVID-19

GABRIEL DOMENECH PASCUAL*

I. INTRODUCCION

Cuando se escriben estas palabras, toda-
via no es momento de exigir las respon-
sabilidades (politicas, civiles, adminis-
trativas, penales, etc.) eventualmente
derivadas de la gestion que varias Admi-
nistraciones putblicas han hecho de la
crisis del COVID-19 («coronavirusy).
Pero si resulta oportuno, en nuestra
opinion, analizar cudles pueden ser esas
responsabilidades. En primer lugar, por-

* Catedratico de Derecho Administrativo en la Uni-
versitat de Valencia.

que este es un problema de indiscutible
relevancia practica que, sin duda alguna,
va a llevarse ante los Tribunales en cuan-
to la situacion se normalice desde un
punto de vista sanitario. En segundo
lugar —y, sobre todo—, porque el régimen
juridico de esas responsabilidades futu-
ras puede influir en los cursos de accion
que tanto las autoridades publicas com-
petentes como los particulares actual o
potencialmente afectados —v. gr, las em-
presas suministradoras de material sani-
tario— pueden adoptar en estos momen-
tos para hacer frente a la crisis. Cabe
pensar que, a la hora de actuar en un

sentido u otro, todos estos sujetos anti-
ciparan y tendran en cuenta, al menos
hasta cierto punto, cuales pueden ser
dichas responsabilidades, en tanto en
cuanto de ellas dependen los costes y
beneficios que para los mismos proba-
blemente van a desprenderse de sus
actuales decisiones.

II. TIPOS DE OBLIGACIONES
COMPENSATORIAS

Las acciones u omisiones de las Admi-
nistraciones publicas implicadas en la
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gestion de esta crisis pueden causar da-
nos que estas tengan la obligacion de
resarcir con arreglo a lo establecido en
nuestro ordenamiento juridico. Tal pue-
de ocurrir en tres tipos de casos.

En primer lugar, puede tratarse de asun-
tos de responsabilidad patrimonial en sen-
tido estricto. El gran problema que aqui
se plantea es el de precisar cuando un
dano que ha sido ocasionado acciden-
talmente, de manera no deliberada, ha
de ser resarcido o no por la Administra-
cion publica en cuestion.

En segundo lugar, la obligacion com-
pensatoria puede traer causa de la adop-
cion de medidas materialmente expropia-
torias, que infligen deliberadamente un
dario a determinadas personas por razo-
nes de interés publico. A diferencia de
la responsabilidad patrimonial en senti-
do estricto, que tiene su origen en un
accidente que provoca una reduccion
del bienestar social, la obligacion de
indemnizar nace aqui de una operacion
que incrementa —o, cuando menos, de-
beria incrementar— ese bienestar, si bien
implica para determinadas personas un
sacrificio especial. Hay autores y senten-
cias, sin embargo, que consideran que
en estos €asos No Nos encontramos fren-
te a intervenciones expropiatorias, sino
ante una responsabilidad patrimonial
por actuaciones conformes a Derecho
(vid., por ejemplo, la STC 28/1997, de
13 de febrero, F] 7). Sea como fuere, el
gran problema practico que aqui se sus-
cita es el de distinguir las medidas que
deben venir acompanadas de una in-
demnizacién (en nuestra opinién, por-
que son materialmente expropiatorias vy,
en consecuencia, ese deber viene im-
puesto por el articulo 33.3 CE) de las
restricciones o delimitaciones de dere-
chos no indemnizables.

En tercer lugar, el Estado puede quedar
obligado a compensar algunos danos en
virtud de normas que contemplan el
otorgamiento a las victimas de ayudas
de caracter asistencial o de fomento.

En este trabajo vamos a centrarnos en el
analisis de los dos primeros tipos de
casos mencionados, por cuanto son,
seguramente, los que mas dudas inter-
pretativas van a generar en la practica,
sin perjuicio de que hagamos alguna
consideracion puntual en relacion con
el tercero.

I1I. NORMAS ESPECIFICAS
PARA ESTADOS DE
ALARMA Y SITUACIONES
DE URGENCIA SANITARIA

Varias disposiciones legales regulan es-
pecificamente la obligacion de las Admi-
nistraciones publicas de resarcir los da-
nos ocasionados por la adopcion de
medidas en situaciones de crisis sanita-

rias como la que ahora estamos vivien-
do. Aqui destacan las dos siguientes.

Elarticulo 3.2 de la Ley Organica 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio (en adelante, LOEAES)
establece que «quienes como consecuencia
de la aplicacion de los actos y disposiciones
adoptadas durante la vigencia de estos es-
tados sufran, de forma directa, o en su
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persona, derechos o bienes, danos o perjui-
cios por actos que no les sean imputables,
tendran derecho a ser indemnizados de
acuerdo con lo dispuesto en las leyes».

Por otra parte, el articulo 54.2 de la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica (en adelante LGSP), con-
templa la posibilidad de que las autori-
dades sanitarias, en situaciones de
extraordinaria gravedad y urgencia, im-
pongan cautelarmente: la inmoviliza-
cion y el decomiso de productos y sus-
tancias; la intervencion de medios
materiales o personales; el cierre preven-
tivo de instalaciones, establecimientos,
servicios e industria; la suspension del
ejercicio de actividades; la determina-
cion de condiciones de fabricacion o
comercializacion de productos y sustan-
cias, asi como del funcionamiento de
instalaciones, establecimientos, servi-
cios e industrias; y, en general, cualquier
otra medida ajustada a la legalidad vi-
gente si existen indicios racionales de
riesgo para la salud (ap. 2). Y dispone
que «los gastos derivados de la adopcion
de [las referidas medidas cautelares] co-
rreran a cargo de la persona o empresa
responsable» (ap. 3 in fine).

Estos dos preceptos plantean mas dudas
de las que resuelven. Lo tnico claro que
se desprende de ambos es que los suje-
tos que han sufrido danos de resultas de
las referidas medidas no tienen derecho
a recibir una indemnizacion si son res-
ponsables de la situacion que ha moti-
vado su adopcion o, dicho de otra ma-
nera, si las medidas les son imputables
aellos. Cabe interpretar que este supues-
to de hecho concurrira cuando el riesgo

para la salud publica que ha provocado
la intervencion administrativa danosa
haya sido generado por dichos sujetos,
no necesariamente de manera negligen-
te. A estos efectos, resulta irrelevante que
ese riesgo sea el fruto de una infraccion
del ordenamiento juridico —v. gr., de la
omision de las medidas de seguridad
legalmente prescritas— o, simplemente,
el resultado indeseado y fortuito de una
actividad que hasta la fecha se habia
llevado a cabo con arreglo a Derecho. El
Estado no responde de los dafios ocasio-
nados por medidas policiales dirigidas a
proteger la salud publica si estos los
sufre la persona que ha perturbado,
menoscabando o poniendo en peligro,
dicho bien juridico. Los perturbadores
del orden ptblico no tienen un derecho
a ser resarcidos de los danos que sufran
como consecuencia de las medidas po-
liciales encaminadas a protegerlo de la
perturbacion.

A partir de ahi surgen las dudas. Debe
notarse, en primer lugar, que ninguno
de los dos preceptos dice nada respecto
de los casos en los que la Administracion
causa danos a personas distintas de las
que provocaron la situacion que motivo
su intervencion. Ninguno contempla el
escenario en el que las medidas de pro-
teccion sanitaria ocasionan perjuicios a
sujetos a los que no resulta imputable el
riesgo que estas tratan de combatir. El
articulo 3.2 de la LOEAES se limita a
senalar en este punto que los perjudica-
dos «tendran derecho a ser indemniza-
dos de acuerdo con lo dispuesto en las
leyes». Es decir, se remite a las reglas
generales aplicables en esta materia, a las
que luego nos referiremos.

En segundo lugar, tampoco se prevé
especificamente el caso en el que las
medidas causantes de los darios infrin-
gen el ordenamiento juridico, por ejem-
plo, porque resultan desproporcionadas
para enervar el peligro sanitario en cues-
tion. En modo alguno es evidente que a
la Administracion le tienen que salir
totalmente gratis estas infracciones, ni
siquiera cuando las actuaciones ilegales
consideradas se dirigen contra los que
perturbaron la salud o el orden publico.

En tercer lugar, ninguno de los dos pre-
ceptos regula la responsabilidad patri-
monial de la Administracion por los
perjuicios que esta hubiera engendrado
al omitir ciertas medidas de proteccion.

Para dar una respuesta a estas y otras
cuestiones, no hay mas remedio que
acudir a las reglas y principios generales
establecidos en la legislacion estatal so-
bre expropiacion forzosa y responsabili-
dad patrimonial de los poderes ptblicos.

IV. NORMAS GENERALES
SOBRE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL Y
EXPROPIACION FORZOSA.
OBSERVACIONES
PRELIMINARES

A la hora de aplicar a los casos que
estamos considerando estas normas
generales, contenidas basicamente en
los articulos 32 y siguientes de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Publico (en
adelante, LRJSP), y en la Ley de Expro-
piacion Forzosa de 16 de diciembre de
1954 (en adelante, LEF), conviene tener
en cuenta dos relevantes factores.

El primero es que tales normas generales
son enormemente abiertas, ambiguas y
poco precisas, lo que en la presente
materia entrafa un inconveniente y una
ventaja. El inconveniente es que no dan
una respuesta especifica ni clara a las
cuestiones que plantea una crisis tan
insélita como la que estamos experimen-
tando, pues no han sido pensadas para
semejantes situaciones. Problema que se
acentua precisamente por el hecho de
que esta crisis y las medidas adoptadas
para hacerle frente son tan extraordina-
rias que resulta sumamente complicado
encontrar en la jurisprudencia de nues-
tros Tribunales sentencias dictadas en
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casos analogos que proporcionen una
base firme sobre la que podamos apo-
yarnos con seguridad. La ventaja es que
su textura abierta les confiere una enor-
me flexibilidad y permite adaptarlas a
las excepcionales circunstancias concu-
rrentes.

El segundo es que tanto la configuracion
legislativa de esas normas como su in-
terpretacion doctrinal y aplicacién por
los Tribunales resultan enormemente
confusas e incoherentes. Esta es, segu-
ramente, la rama del Derecho adminis-
trativo espaniol donde podemos encon-
trar un mayor numero de anomalias,
mitos y discordancias: entre la legisla-
cion espanola y la de los paises de nues-
tro entorno; entre lo que parecen decir
nuestras leyes y como las aplican efecti-
vamente los Tribunales; entre los argu-
mentos que estos esgrimen para decidir
y el contenido real de sus decisiones, etc.

V. FUERZA MAYOR

Este es el primero de los muchos y for-
midables obstaculos que los perjudica-
dos por la crisis del COVID-19 van a
tener que superar si pretenden que los
Tribunales condenen al Estado a resarcir
los datios sufridos. El articulo 32.1 de la
LRJSP excluye la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones publicas
por los perjuicios causados por el fun-
cionamiento de los servicios publicos en
los casos de fuerza mayor.

A los efectos de este articulo, por fuerza
mayor podemos entender, con arreglo a
una consolidada jurisprudencia, un su-
ceso imprevisible o irresistible, provoca-
do por una causa que escapa de la esfe-
ra de actuacion del agente en cuestion
(vid., con abundantes citas, SANCHEZ SAEz
(2009) y ConpE ANTEQUERA (2015)]. En
palabras de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de julio de 1995
(rec. 303/1993), este concepto «se define
por dos notas fundamentales cuales son el
ser una causa extrana exterior al objeto
danoso y a sus propios riesgos, imprevisible
en su produccion y absolutamente irresisti-
ble o inevitable aun en el supuesto de que
hubiera podido ser prevista». En sentido
similar, el articulo 34.1 in fine de la
LRJSP dispone que «no serdan indemniza-
bles los danos que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido
prever o evitar segun el estado de los cono-

cimientos de la ciencia o de la técnica exis-

tentes en el momento de produccion de
aquellos, todo ello sin perjuicio de las pres-
taciones asistenciales o economicas que las
leyes puedan establecer para estos casos».

Esta exclusion de responsabilidad se
justificaria por la razon de que, en tales
escenarios, puede considerarse que los
danos no han sido causados realmente
por el funcionamiento de los servicios
publicos, sino por el evento constitutivo
de fuerza mayor. Carece de sentido ha-
cer responder a las Administraciones
publicas por danos que no podian haber
evitado adoptando las debidas precau-
ciones.

A nuestro juicio, la aparicion del
COVID-19 encaja en esa definicion de
fuerza mayor, en la medida en que esta
enfermedad ha surgido por una causa
extrana al funcionamiento de los servi-
cios publicos espanoles y, ademas, ha
generado danos que ni siquiera adop-
tando las medidas de prevencion exigi-
bles se hubieran podido evitar. Asi lo
indica también el precedente sentado
por la Audiencia Nacional en relacion
con los dafios causados por la huelga de
controladores aéreos y la reaccion pos-
terior del Gobierno, que decreto el esta-
do de alarma y cerr¢ el espacio aéreo en
diciembre de 2010 (vid. las Sentencias
15 de abril de 2013, rec. 108/2012; 10
de julio de 2013, rec. 35/2013; 18 de
septiembre de 2013, rec. 55/2013, y 7
de marzo de 2014, rec. 17/2013). La
Audiencia consider6 que los hechos
constituian un supuesto de fuerza mayor
y, por consiguiente, los dafios no eran
imputables a la Administracion.

Ahora bien, no creemos que la concu-
rrencia de fuerza mayor permita excluir
totalmente la posibilidad de que las Ad-
ministraciones publicas respondan pa-
trimonialmente por los danos sufridos
por los ciudadanos en el marco de esta
crisis. Los perjuicios provocados por
esta pandemia seguramente eran inevi-
tables hasta cierto punto, pero las Ad-
ministraciones publicas espanolas, con
sus acciones y omisiones, han podido
agravarlos o mitigarlos. El diferente im-
pacto que esta pandemia ha tenido en
paises similares, en funcion de las dis-
tintas precauciones adoptadas por sus
respectivas autoridades, asi lo indica. La
exclusion de responsabilidad que impli-
ca la fuerza mayor no alcanza a los danos
que se podian haber evitado o mitigado
si hubieran tomado las debidas medidas
de precaucion. La razon es sencilla. En
la medida en que una Administracion
pudo impedir la produccion de perjui-
cios adicionales adoptando la diligencia
debida, cabe entender que si existe la
relacion de causalidad —entre el funcio-
namiento de los servicios publicos y
aquellos— requerida para que surja la
obligacion de indemnizar.

El problema que puede plantearse en la
practica es el de precisar y probar si un
determinado dano —v. gr, la muerte de
cierta persona— era «evitable» o «inevi-
table», es decir, el de identificar qué
concretos perjuicios hubieran podido
prevenirse si las Administraciones impli-
cadas hubieran actuado diligentemente
y cudles se hubieran producido de todos
modos, aun cuando su actuacién no
mereciera reproche alguno. Algunos de
estos supuestos de «incertidumbre cau-
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sal» podrian resolverse con arreglo a la
doctrina de la pérdida de oportunidad.
Esta podria aplicarse en los casos en los
que la negligencia cometida incremento
significativamente la probabilidad de
que la victima sufriera el dafio que final-
mente se materializd, pero no pueda
saberse a ciencia cierta si este se hubie-
ra producido igualmente de haber actua-
do la Administracion con el cuidado
exigible. La consecuencia, entonces, es
la responsabilidad proporcional: hay
que indemnizar, pero la indemnizacion
debe ponderarse por el incremento de
la probabilidad de causar el dafio que
supuso la negligencia (vid., por todos,
MepiNa Arcoz, 2007 y 2019).

VI. DANOS
INDIVIDUALIZADOS

El articulo 32.2 de la LRJSP dispone que
el dano alegado, para dar lugar a indem-
nizacion, ha de ser «individualizado con
relacion a una persona o grupo de perso-
nas». La justificacion de este requisito
salta a la vista. Resultaria absurdo que
un perjuicio sufrido por la generalidad
de los ciudadanos fuera resarcido por los
poderes publicos, pues serian esos mis-
mos ciudadanos los que, a través del
sistema tributario, tendrian que sufragar
no solo el pago de las correspondientes
indemnizaciones, sino también el coste
de los procedimientos que habria que
tramitar para depurar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion.
«Compensar» a las victimas empeoraria
paradodjicamente su situacion. El dinero
que les entraria por un bolsillo seria
menos que el que les saldria por el otro.

A nadie se le escapa que, como conse-
cuencia de las acciones y omisiones im-
putables a las Administraciones publicas
en el marco de la gestion de esta crisis,
practicamente todos los ciudadanos es-
panioles hemos sufrido o vamos a sulfrir,
en mayor o menor medida, dafios de una
enorme magnitud. Cuando menos, las
consecuencias economicas negativas
que esas actuaciones van a desencadenar
en un futuro cercano para el conjunto
de la sociedad espariola se avizoran ex-
traordinariamente graves. De ahi que,
por las razones expuestas, no tenga mu-
cho sentido indemnizar estos perjuicios
generalizados. Es muy probable que los
poderes publicos compensen, en todo o
en parte, algunos de ellos a fin de pro-
teger el bienestar econémico del pais y,
especialmente, el de las personas mas
necesitadas, pero la herramienta mas
eficiente y justa para lograr ese objetivo
no es la responsabilidad patrimonial,
sino, en su caso, el otorgamiento de
ayudas de fomento o asistenciales, con-
figuradas con arreglo a fines y principios
muy distintos. Estas ayudas se conceden
a través de procedimientos menos cos-
tosos y permiten asignar los recursos a
las personas que mas los necesitan o que
pueden extraerles una mayor utilidad
social.

Con todo, no creemos que pueda ex-
cluirse a priori la posibilidad de que las
Administraciones publicas, con ocasion
de la crisis, hayan causado a determina-
das personas o grupos de personas da-
nos individualizados en el sentido del
articulo 32.2 de la LRJSP. Por tales hay
que entender los perjuicios especiales,
singularmente intensos, que exceden de

los que los ciudadanos, con caracter
general, hemos soportado y vamos a
tener que soportar como consecuencia
de la gestion de la pandemia. No es
descabellado pensar que determinados
danos personales —v. gr., la muerte de un
pariente cercano— o patrimoniales enca-
jan en el referido concepto legal de dano
individualizado.

VII. NEGLIGENCIA

La interpretacion dominante de las dis-
posiciones que en Espana regulan la
responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones publicas ha girado alre-
dedor de dos grandes ejes. El primero
es el caracter objetivo de esa responsa-
bilidad. El segundo es el concepto de
«lesion» o «dafio antijuridico». La clave
para determinar si el Estado ha de res-
ponder por un dano no es la correccion
o incorreccion de la conducta que lo ha
causado, sino la antijuridicidad del re-
sultado dafoso en si. El Estado respon-
de siempre que —y solo cuando— haya
ocasionado un dano antijuridico, que la
victima no tiene el deber juridico de
soportar.

Asi lo vienen repitiendo a coro, desde
hace mas de medio siglo, la abrumadora
mayoria de los autores y practicamente
todos los organos jurisdiccionales. El
penultimo hito de esta doctrina viene
representado por las Sentencias del Tri-
bunal Constitucional 112/2018, de 17
de octubre, y 79/2019, de 5 de junio,
en las cuales se afirma, nada menos, que
aquella indole objetiva viene ya impues-
ta por el articulo 106.2 de la Constitu-
cion espanola y, por lo tanto, vincula
tanto al legislador como a los o6rganos
encargados de aplicar las leyes (vid. la
critica de RobriGUEz FERNANDEZ, 2018).

Sin embargo, aqui existe una discrepan-
cia sistematica, profunda y palmaria
entre lo que nuestros Tribunales dicen
hacer y lo que realmente hacen, entre
los argumentos que dan para motivar
sus decisiones y el contenido de estas.
En la gran mayoria de ocasiones, a pesar
de reproducir una y otra vez la doctrina
expuesta, aplican a las Administraciones
publicas, de facto, un régimen de respon-
sabilidad por culpa: solo las condenan
cuando el dano es consecuencia de un
funcionamiento defectuoso o anormal
del correspondiente servicio publico,
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cuando se ha omitido el cuidado exigi-
ble (Mir PuiGperat, 2008). Por mas que
la mayoria de los autores y practicamen-
te todos los Tribunales vengan afirman-
do que la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas es ob-
jetiva, lo cierto es que, en la practica, la
regla general que realmente se aplica es
la contraria: salvo en muy contadas
excepciones, no hay responsabilidad sin
culpa.

Para llegar a este resultado, la jurispru-
dencia espanola hace un uso masivo de
manipulaciones, artificios y eufemismos
argumentativos [LETELIER WARTENBERG
(2001); Mepina ALcoz (2012)]. Un truco
muy socorrido consiste en introducir la
regla de la responsabilidad por culpa
bajo la mascara del requisito del nexo
causal: si el servicio publico funciono
normalmente, si la Administracion
adopto las debidas medidas de precau-
cion, se declara que el dano sufrido por
la victima no fue causado por dicho
funcionamiento. Otras veces, simple-
mente se dice que el criterio de la obje-
tividad ha de modularse en casos como
el enjuiciado, sin ofrecer una razon que
justifique convincentemente por qué
hay que hacer alli una excepcion. La
estrategia mas frecuentemente utilizada,
no obstante, consiste recurrir a la «anti-
juridicidad del dafio» para introducir de
tapadillo la responsabilidad por culpa:
si el servicio publico funcioné normal-
mente, si se adoptaron las medidas de
cuidado exigibles, se estima que la vic-
tima tiene el deber de soportar el dafo
sufrido, que, por ende, no seria antiju-
ridico.

Esta ultima manipulacion argumentativa
viene propiciada por la circularidad del
concepto de «dafio que no se tiene el
deber juridico de soportar de acuerdo
con la ley» (art. 32.1 LRJSP). Decir que
hay que resarcir aquellos dafios que la
victima no tiene el deber juridico de
soportar es una tautologia (GARCIA AMaA-
DO, 2012). Para escapar del razonamien-
to circular que tal afirmacion entrana se
necesita otro criterio que permita deter-
minar cuando existe o no ese deber. Pero
ni la doctrina ni la jurisprudencia han
conseguido elaborar un criterio general
satisfactorio. GARCIA DE ENTERRiA y FER-
NANDEZ RODRIGUEZ sefialan que el dafio ha
de tenerse por antijuridico «en tanto en
cuanto no existan causas de justificacion
que legitimen como tal el perjuicio de

que se trate». Inicialmente, también afir-
maban que «estas causas de justificacion
[habian] de ser expresas para que [pu-
dieran]| ser estimadas y [debian] consis-
tir siempre en un titulo que [determina-
se o impusiese] como juridicamente
querido el perjuicio contemplado»
(1993, cap. XXI, 1V, 2). Sin embargo, la
jurisprudencia ha desmentido unay otra
vez la supuesta exigencia de que esas
causas hayan sido establecidas expresa-
mente por la ley. Asi, por ejemplo, ha
negado la antijuridicidad de los danos
causados por la prestacion de asistencia
sanitaria si se adoptaron las debidas
medidas de cuidado. En este y otros
casos analogos, ninguna disposicion le-
gal o reglamentaria impone explicita-
mente a las victimas el deber de soportar
los darios sufridos. De hecho, los autores
citados han acabado rectificando, y aho-
ra dicen que hay responsabilidad «siem-
pre que no concurra un titulo juridico
que determine o imponga como riguro-
samente inexcusable, efectivamente
querido o, al menos, eventualmente
aceptado el perjuicio contemplado», lo
que constituye una formula de alcance
mucho mas amplio. Los autores, ade-
mas, ponen algunos ejemplos de cuales
pueden ser esas causas (v. gr, el pago de
un tributo o «las cargas generales de la
vida individual o colectiva»), pero re-
nuncian a formular un criterio abstracto
que pueda justificar o explicar su perti-
nencia (2017, cap. XXI, 1V, 3).

En la practica, el concepto de antijuri-
dicidad funciona como una suerte de
«cajon de sastre» (Garcia Amapo, 2012)
completamente vacio, que los jueces

rellenan en funcion de no sé sabe muy
bien qué pautas o intuiciones.

Pues bien, no hay razén alguna que
permita pensar que la regla general real-
mente aplicada en nuestro Derecho, la
de la responsabilidad por culpa, vaya a
ser excepcionada o tenga que serlo en el
caso que estamos considerando.

Los danos sufridos por los ciudadanos
con ocasion de la crisis del COVID-19
que las Administraciones hubieran po-
dido prevenir adoptando ciertas medi-
das de precaucion solo seran indemni-
zables si la omision de estas puede
considerarse culposa por suponer una
infraccion del deber de llevar el cuidado
exigible (sobre la determinacion del al-
cance de este deber, DOMENECH PASCUAL,
2019).

Analogamente, el mero hecho de que
alguna de las medidas adoptadas para
luchar contra la presente crisis —v. gr, el
cierre de ciertos establecimientos— que
hayan causado perjuicios sean declara-
das ilegales no basta para que surja la
responsabilidad patrimonial de la co-
rrespondiente Administracion. Hace fal-
ta, ademas, que la ilegalidad sea el fruto
de una negligencia, de la infraccion del
deber de llevar el cuidado exigible habi-
da cuenta de las —dificiles— circunstan-
cias concurrentes [vid. DOMENECH Pas-
cuaL (2010); en contra, MEDINA ALcOz
(2005) y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2018)].

Hay buenas razones para entender que,
en los casos en los que la Administracion
causa de manera accidental o incluso
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ilegal, pero no negligente, dafos en el
ejercicio de potestades de proteccion de
la salud publica frente a peligros, el
perjudicado «tiene la obligacion de so-
portarlos».

En un régimen de responsabilidad obje-
tiva, la Administracion soporta el riesgo
de los dafios causados a pesar de haber
actuado con el cuidado debido —v. gr, al
cerrar un establecimiento sospechoso-—.
Este régimen, en consecuencia, encare-
cera la intervencion administrativa y, por
lo tanto, tendera a reducir su volumen.
Producira sobre las autoridades compe-
tentes una suerte de efecto inhibitorio,
paralizante. Con arreglo a un régimen
culpabilistico, por el contrario, son las
victimas las que soportan dicho riesgo,
lo que encarecerd la actividad que llevan
a cabo y que puede suscitar la interven-
cion administrativa —v. gr., el funciona-
miento del establecimiento en cuestion—,
lo que seguramente provocara que aque-
lla actividad se realice en menor medida.

Aplicar a las potestades administrativas
de tutela de la salud publica el canon de
la responsabilidad objetiva encierra el
riesgo de que la Administracion se inhi-
ba demasiado en el ejercicio de esas
potestades y, correlativamente, de que
los particulares eleven el nivel de reali-
zacion de actividades peligrosas por en-
cima del que seria socialmente 6ptimo.
Aplicar la regla contraria genera, cierta-
mente, el riesgo de que la Administra-
cion intervenga demasiado en el libre
desarrollo de esas actividades y de que
estas no alcancen el volumen que seria
deseable, pero estas tltimas consecuen-
cias negativas no parecen tan graves
como las de la solucion alternativa. La
regla de la responsabilidad por negligen-
cia parece por ello preferible en estas
situaciones (para mas detalles, vid. Do-
MENECH Pascuat, 2010).

COMPENSACION
POR LA ADOPCION
DE MEDIDAS
EXPROPIATORIAS

VIIIL.

El 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,
permite adoptar diversas medidas abla-
torias de derechos.

Su articulo 8.1 por ejemplo, establece
que «las autoridades competentes delega-
das podran acordar, de oficio o a solicitud
de las comunidades auténomas o de las
entidades locales, que se practiquen requi-
sas temporales de todo tipo de bienes nece-
sarios para el cumplimiento de los fines
previstos en este real decreto, en particular
para la prestacion de los servicios de segu-
ridad o de los operadores criticos y esencia-
les. Cuando la requisa se acuerde de oficio,
se informard previamente a la Administra-
cion autonomica o local correspondiente»
(ap. 1). Y que «en los mismos términos
podra imponerse la realizacion de presta-
ciones personales obligatorias imprescindi-
bles para la consecucion de los fines de este
real decreto» (ap. 2).

Su articulo 13 dispone que el Ministro
de sanidad podra «intervenir y ocupar
transitoriamente industrias, fabricas, talle-
res, explotaciones o locales de cualquier
naturaleza, incluidos los centros, servicios
y establecimientos sanitarios de titularidad
privada, asi como aquellos que desarrollen
su actividad en el sector farmacéutico»
[ap. b)], asi como «practicar requisas
temporales de todo tipo de bienes e imponer
prestaciones personales obligatorias en
aquellos casos en que resulte necesario para
la adecuada proteccion de la salud publica,
en el contexto de esta crisis sanitaria»
[ap. O)].

El Real Decreto 463/2020 también pro-
hibe temporalmente llevar a cabo deter-
minadas actividades empresariales,
como, por ejemplo, las de hosteleria y
restauracion, con algunas excepciones
(art. 10).

Aunque este Real Decreto guarde silen-
cio al respecto, parece obvio que algunas
de esas medidas deben venir acompa-
nadas de la correspondiente indem-
nizacién, por tener una naturaleza
expropiatoria, mientras que otras no
desencadenan semejante deber compen-

satorio. La cuestion es como determinar
en qué supuestos se produce una con-
secuencia u otra o, dicho de otra mane-
ra, cuando nos encontramos ante una
expropiacion y cuando frente a una de-
limitacion de derechos no indemnizable
(en general, sobre como distinguir entre
ambos tipos de medidas, DOMENECH Pas-
cuaL, 2012a y 2012b).

El articulo 1 de la LEF define la expro-
piacion forzosa como «cualquier forma
de privacion singular de la propiedad pri-
vada o de derechos o intereses patrimonia-
les legitimos, cualesquiera que fueren las
personas o Entidades a que pertenezcan,
acordada imperativamente, ya implique
venta, permuta, censo, arrendamiento, ocu-
pacion temporal o mera cesacion de su
ejercicio».

El articulo 120 de la LEF precisa que
«cuando por consecuencias de graves razo-
nes de orden o seguridad publicos, epide-
mias, inundaciones u otras calamidades,
hubiesen de adoptarse por las Autoridades
civiles medidas que implicasen destruccion,
detrimento efectivo o requisas de bienes o
derechos de particulares sin las formalida-
des que para los diversos tipos de expropia-
cion exige esta Ley, el particular danado
tendra derecho a indemnizacion de acuerdo
con las normas que se seiialan en los pre-
ceptos relativos a los danos de la ocupacion
temporal de inmuebles y al justiprecio de
los muebles, debiendo iniciarse el expedien-
te a instancia del perjudicado y de acuerdo
con tales normas».

El tenor literal de estos preceptos, espe-
cialmente del ultimo, indica que las re-
quisas temporales previstas en los ar-
ticulos 8 y 13 del Real Decreto 463/2020
constituyen expropiaciones y, en conse-
cuencia, generan una obligacion de in-
demnizar. En cambio, no deja claro si
las intervenciones de empresas y las
prohibiciones, suspensiones y «cesacio-
nes del ejercicio de actividades» previs-
tas en el citado Real Decreto constituyen
también medidas de indole expropiato-
ria o, por el contrario, son delimitacio-
nes de derechos no indemnizables.

A nuestro juicio, la clave para distinguir
aqui entre ambas figuras reside en si el
ejercicio del derecho que resulta sacrifi-
cado por la Administracion es intolera-
blemente peligroso o nocivo para la
sociedad o, por el contrario, se trata de
una actividad socialmente deseable, que
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conviene estimular (para mas detalles,
DowmENEcH Pascuat, 2005 y 2012a).

En el primer caso, las medidas adminis-
trativas se dirigen contra una actividad
que supone un peligro inadmisible para
la salud publica. Es decir, causan un dafo
a la persona cuya actividad esta pertur-
bando ese bien juridico protegido. En
tales situaciones no conviene indemnizar,
pues hacerlo supondria un estimulo eco-
noémico para llevar a cabo esa actividad
excesivamente peligrosa, toda vez que
uno de los riesgos que la misma compor-
ta —el de sufrir un sacrificio por razones
de interés publico— no lo soportaria el
sujeto que la lleva a cabo, sino los con-
tribuyentes. Con arreglo a este criterio,
prohibiciones como las contempladas en
el citado articulo 10 del Real Decreto
463/2020, que imponen la suspension de
una actividad por considerarla demasia-
do peligrosa en las circunstancias actua-
les, deben ser consideradas como delimi-
taciones de derechos no indemnizables.

En el segundo caso, las medidas limitan
el desarrollo de actividades que no repre-
sentan un peligro intolerable para la salud
publica. Las medidas ocasionan delibera-
damente un sacrificio a personas cuya
actividad no esta menoscabando ni per-
turbando dicho bien juridico. Mas bien,
al contrario, el ejercicio del derecho que
se sacrifica en aras del interés publico

L
~

resulta licito y beneficioso, no solo para
el interesado, sino también para el con-
junto de la sociedad. De ahi que en estos
casos convenga indemnizar a los sujetos
a los que se imponen estos sacrificios
especiales, por cuanto la indemnizacion
representa un incentivo economico para
que lleven a cabo actividades socialmen-
te valiosas. De ahi que medidas tales
como la requisa de material sanitario y la
intervencion de establecimientos sanita-
rios de titularidad privada deban ser con-
sideradas como expropiatorias y llevar
aparejada una compensacion. Lo contra-
rio tendria seguramente consecuencias
gravemente contraproducentes, pues
desalentaria comportamientos —v. gr, la
fabricacion e importacion de ese mate-
rial- que en esta y otras situaciones simi-
lares resultan de un extraordinario valor
para la sociedad. Notese, por lo demas,
que ese pernicioso efecto desalentador
también puede producirse si los poten-
ciales afectados anticipan que la compen-
sacion que se les va a otorgar por el sa-
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LA ECONOMIA Y LA
PANDEMIA

JOSE MARIA SERRANO SANZ*

Apenas hubiéramos podido imaginar
hace solo unas semanas que la economia
y hasta la civilizacion en la que viviamos
fueran tan fragiles. Que la realidad pu-
diese llegar a trastocarse de un modo tan
sorprendente. Nos habiamos acostum-
brado a considerar que nuestro nivel de
riqueza era el punto de partida de ulte-
riores mejoras y que solo ocasionales
contratiempos frenaban una trayectoria
a todas luces “inevitable”. Sin saberlo,
estabamos atrapados en la trampa histo-
ricista, porque habiamos olvidado la
leccion del viejo Popper de la historia
como proceso abierto y dificilmente pre-
visible.

El exceso de confianza, por otra parte,
nos habia hecho descuidar todo lo rela-
cionado con la seguridad en sus diferen-
tes aspectos. En el ambito sanitario, en
concreto, la seguridad se daba por ga-
rantizada o facilmente recuperable, dado
que estabamos convencidos de contar
con poderosos medios. Las epidemias
eran cosa del pasado, de cuando la hu-
manidad vivia en el atraso, de manera
que la sanidad podia hoy vivir sin hol-
guras, porque los grandes riesgos colec-
tivos habian desaparecido para siempre.
Ni siquiera era necesario preocuparse
por la garantia de los suministros sani-
tarios, supuesto que en cualquier mo-

* Catedrdtico de la Universidad de Zaragoza. Aca-
démico de la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas.

mento se podian conseguir en uno u
otro lugar. Ahora solo era necesario pre-
ocuparse por aumentar los afios de vida
media, controlando las enfermedades
conocidas a través de la investigacion de
vanguardia. Una salud casi invulnerable
era algo que empezaba a estar en el ho-
rizonte.

Esa autosatisfaccion, que ahora resulta
patética, no era privativa del mundo de
la sanidad. Recordemos a Fukuyama
prediciendo el fin de la historia. Y en un
campo mds cercano, la economia, recor-
demos también que un insensato premio
Nobel habia profetizado al comenzar el
milenio que las crisis se habian acabado
para siempre, porque habiamos logrado
dominar definitivamente los ciclos.

Pero, de repente, un oscuro e invisible
bichito, aparecido en una remota ciudad
china, cuya existencia era desconocida
para la mayoria hace solo unos pocos
meses, ha echado por tierra calculos y
confianza y ha devuelto la incertidum-
bre, y con ella la sensacion de fragilidad,
anuestras vidas y a la entera civilizacion.

Entre los calculos que es necesario reha-
cer esta el del futuro inmediato de la
economia, un tema del que aqui tratare-
mos de ocuparnos, a pesar de las difi-
cultades objetivas que tiene la cuestion,
por las muchas incognitas estrictamente
sanitarias que existen a finales del mes
de marzo —cuando este trabajo se escri-

be— sobre la evolucion de la pandemia.
El trabajo se centra en Espana, aunque,
indudablemente, lo que ocurra en nues-
tro entorno nos afectara también.

I. ;DONDE ESTABAMOS? EL
PUNTO DE PARTIDA

En las primeras semanas de 2020 la
economia espanola continuaba un lento
proceso de desaceleracion, que la man-
tenia creando empleo y comportandose
mejor que los paises de la eurozona en
su conjunto. Estaba en una posicion de
crecimiento limitado, pero soélido y ra-
zonablemente equilibrado, con excep-
cion de las cuentas publicas. Desde lue-
go, en lo que se refiere al sector privado
la situacion era mejor que en visperas
de la crisis de 2008. Las empresas y las
familias habian reducido su endeuda-
miento de forma significativa, los bancos
se habian saneado, las grandes y media-
nas empresas habian invertido y se ha-
bian diversificado e internacionalizado
y el crecimiento era sectorialmente equi-
librado, sin burbujas financieras o inmo-
biliarias.

Estos datos daban confianza y hacian
que las perspectivas fueran buenas si el
entorno acompanaba, manteniéndose
relativamente estable o mejorando. Pre-
cisamente una mejoria era lo que augu-
raban el Fondo Monetario Internacional
y la Comision Europea, que en enero de
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este mismo ano habian previsto un leve
repunte del crecimiento europeo hacia
el final del ejercicio, que deberia volver
a dar oxigeno a la economia espafiola
para que la desaceleracion no acabase en
recesion.

La economia espanola tenia, sin embar-
go, algunos problemas de fondo, porque
todavia no se habian corregido por com-
pleto los desequilibrios acumulados an-
tes de 2008 y en los peores afios de la
crisis: la deuda publica casi igualaba al
PIB de un ano y la deuda externa (deu-
da publica, en buena medida) era algo
mas de una vez y media ese mismo PIB,
mientras el paro estaba atn por encima
del 13%.

Eran problemas que la convertian en
vulnerable —en paciente de riesgo, por
usar una terminologia del dia— en el caso
de que llegase otra crisis general. Seguia
necesitando que los mercados financie-
ros internacionales le prestasen dinero y
para que lo hiciesen sin elevados intere-
ses (prima de riesgo) debia presentar
resultados convincentes: solvencia y ca-
pacidad de pago. O, lo que es lo mismo,
crecimiento economico y tendencia al
equilibrio financiero. El Tesoro publico,
por ejemplo, habia previsto en enero de

2020, para el conjunto del afo, unas
emisiones brutas de casi 200.000 millo-
nes de euros, algo mas de un 40% de
los ingresos publicos del afio en curso y
del 15% de todo el PIB espanol. Y esto
era antes de la crisis actual.

En suma, el punto negro de la situacion
actual comparada con la de 2008 es el
escaso margen de maniobra que tiene la
politica fiscal. A cambio, todo indica que
en politica monetaria se han aprendido
las lecciones de la terrible inaccion de
los primeros afios de la crisis anterior y
la diligencia del Banco Central Europeo
es inequivocamente mayor. La decision
de su Consejo de gobierno del 18 de
marzo de lanzar un nuevo y ambicioso
programa de compra de activos publicos
y privados por importe de 750.000 mi-
llones de euros durante este afio y mas
adelante, si es necesario, no puede ser
mas demostrativa de su actual compro-
miso. Ademas, se flexibiliza el programa
de compras, que estaba limitado antes
por la participacion de cada pais en el
capital del Banco, y ahora se hara en
funcion de las necesidades de cada uno
para garantizar que no vuelve a produ-
cirse fragmentacion financiera en la
eurozona. No se trata todavia de la mu-
tualizacion del riesgo, pero es un paso

adelante muy significativo hacia la soli-
daridad en el 4area del euro. Es una no-

ticia excelente para la economia espano-
la, porque la politica monetaria es un
instrumento de accién poderoso y mas
cuando tan limitado esta el hacendjistico.
Tener garantizada financiacion suficien-
te, que es lo que esto significa, es una
necesidad imperiosa para que la econo-
mia no sufra en esta crisis mas de lo
inevitable, mientras que fue en la ante-
rior un serio problema que retraso la
recuperacion.

II. LOS EFECTOS SOBRE LA
ECONOMIA

Los efectos sobre la economia de la pan-
demia y de las politicas sanitarias que se
han puesto en accion para combatirla
estaran, logicamente, en relacion con la
duracion del episodio mas agudo de la
Crisis sanitaria, pero van a ser intensos,
en cualquier caso. Habra unos efectos
directos de la pandemia sobre la activi-
dad economica, el empleo y las finanzas
publicas y otros efectos de segunda ron-
da, consecuencia de los primeros.

En cuanto a los efectos directos. El pri-
mero sera una caida del consumo de las

Al
N* 86-87 - EL ( JRONISTA DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

111



B 1 A ECONOMIA Y LA PANDEMIA

familias, especialmente en aquellos as-
pectos mas relacionados con las medidas
de aislamiento. Segun la ultima Encues-
ta de Presupuestos Familiares del Insti-
tuto Nacional de Estadistica un 37,6%
del consumo (transportes; restauracion
y hoteles; ocio y cultura; vestido y cal-
zado) puede verse seriamente afectado
y se trata en casi todos los casos de
pérdidas no recuperables, aunque la si-
tuacion remonte. El segundo sera una
reduccion de la produccion, consecuen-
cia del cierre temporal de establecimien-
tos y del bloqueo de comunicaciones e
intercambios, que afectara sobre todo a
las empresas mas dependientes de sumi-
nistros externos de bienes intermedios o
servicios y con menor capacidad de or-
ganizar teletrabajo. Recuérdese que va-
rias fabricas han debido paralizar su
produccion por falta de componentes
producidos en otros paises. El tercero
sera un problema de liquidez para mu-
chos agentes economicos, que deberan
hacer frente a compromisos de pago por
deudas contraidas, compras previas o
salarios de sus trabajadores sin contar
con los ingresos esperados en un con-
texto de desplome de la demanda o
cierre de su actividad.

Estas son consideraciones generales va-
lidas para cualquier economia, pero la
espanola tiene tres peculiaridades que
multiplicaran los efectos potencialmente
negativos de una crisis prolongada: el

reducido tamano medio de las empresas,
la importancia del turismo y la elevada
temporalidad en el empleo.

El 9531% de las empresas espanolas
eran en 2018 microempresas, sin traba-
jadores por cuenta ajena o con menos
de 10, y si se les suman las que tenian
entre 10 y 49 (pequenas empresas) se
alcanza el 99,21. En promedio, las em-
presas de pequenio tamano tienen menor
nivel tecnolégico, una estructura finan-
ciera menos saneada y una reducida
capacidad de diversificacion, de modo
que estan peor preparadas para hacer
frente a una crisis como la actual.

Otra peculiaridad de la estructura pro-
ductiva espanola, que determinara una
caida mas pronunciada de la actividad
economica que en otros paises, es el gran
peso que en la misma tiene el turismo,
un sector que puede verse profunda-
mente afectado por la pandemia. En
2019 Espana recibi6é 83,7 millones de
turistas extranjeros que gastaron 92.278
millones de euros; esto la situé un ano
mas como el 2.° pais por numero de
turistas (tras Francia) y el 2.° por ingre-
sos (tras Estados Unidos). En términos
macroeconémicos el turismo representa,
directa e indirectamente, el 9.2% de la
produccion y el 11,4% del empleo; ade-
mads, aporta una contribucion sustancial
al equilibrio de la balanza de pagos. De
modo que un hundimiento del sector

tendria graves consecuencias para la
economia espanola.

La tercera caracteristica de la economia
espanola que puede agravar la crisis si
se prolonga es el elevado grado de tem-
poralidad en el empleo. A finales de
2019 el 26,4% de los asalariados tenia
contrato temporal, un porcentaje sensi-
blemente mas elevado que el de los
paises de nuestro entorno. Una tasa de
temporalidad asi convierte al empleo en
extremadamente sensible a la evolucion
de los niveles de actividad, de ahi que
en las crisis el crecimiento del paro en
Espana sea habitualmente explosivo.
Ademis de los problemas sociales y per-
sonales que este hecho crea, sus efectos
economicos son también muy daninos,
porque reduce la demanda mas que
proporcionalmente respecto a la renta,
por motivo precaucion.

El ultimo de los efectos directos es el que
afectara a las cuentas publicas. En esta
cuestion, como se ha dicho, la situacion
espafiola no es buena para emprender
una politica ambiciosa porque la deuda
publica de partida es muy elevada, esta
en buena parte en manos de ahorradores
extranjeros y no se dispone de politica
monetaria que garantice la soberania.
Solo cabe confiar en que el Banco Central
Europeo sea esta vez sensible a las difi-
cultades, como parece que lo va a ser. En
todo caso, la crisis reducira los ingresos
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presupuestarios y aumentara sensible-
mente el gasto publico, de forma que por
las dos vias crecera el déficit y, como
consecuencia, la deuda. El ajuste que no
se ha hecho en los afios de bonanza sera
de nuevo pospuesto, aunque ahora con
motivo. La crisis la pagaran las siguientes
generaciones que habran de cargar con la
nueva deuda.

Los problemas de segunda ronda seran
consecuencia del debilitamiento de la
actividad y el empleo, que induciran
nuevas caidas. Una reduccion de la de-
manda influira negativamente en la in-
version y el empleo, lo que arrastrara
nuevos problemas de financiacion y dé-
ficit publico, que se prolongaran hasta
que la situacion revierta. En definitiva,
cuanto mas breve sea el episodio de la
crisis sanitaria, mas pesaran los puntos
fuertes de la economia espanola en la
rapidez y la intensidad de la recupera-
cion; por el contrario, cuanto mas se
prolongue, mas pesaran las debilidades
y mas dificil se hara la recuperacion.

Los datos que se conocen sobre China,
que ha sido capaz ya de reabrir buena
parte de sus establecimientos, indican
que la caida del consumo y la produc-
cion en enero y febrero han sido muy
intensas, abiertamente por encima de lo
esperado. En Espana, con informaciones
parciales todavia, el comercio minorista
parece haber caido a menos de la mitad
y el transporte y el trafico, ain mas
agudamente. Son indicadores de la pa-
ralisis producida en los primeros dias del
estado de alerta. En el ambito laboral, la
lluvia de Expedientes Temporales de
Regulacion de Empleo en el mismo pe-
riodo es otro indicador visible de la se-
veridad de la crisis.

III. SOBRE LAS POLITICAS
ECONOMICAS
PLANTEADAS

Las principales medidas de politica eco-
nomica del gobierno espanol frente a la
crisis de la pandemia son, hasta el mo-
mento, las contenidas en los dos Reales
Decretos-Leyes de 12 y 17 de marzo de
2020, aparte de las propiamente sanita-
rias aprobadas el 10 de marzo. Las
medidas consisten en actuaciones que
tienen tres objetivos en el terreno estric-
tamente econdmico: proteger a los co-
lectivos de personas mas vulnerables,

apoyar a las empresas y autonomos mas
afectados y flexibilizar normas adminis-
trativas, mercantiles, tributarias y labo-
rales para permitir una mejor adaptacion
de todos a la emergencia sanitaria y los
problemas econémicos. Ademas, se am-
plian los recursos del ministerio de Sa-
nidad, se adelantan fondos a las Comu-
nidades auténomas para que puedan
dedicarlos a las nuevas necesidades sa-
nitarias y se aumentan los fondos para
investigacion sanitaria relacionada con
la pandemia.

El conjunto de actuaciones del Real
Decreto-Ley del 12 de marzo esta valo-
rado por el Gobierno en 18.000 millo-
nes de euros y el del Real Decreto-Ley
del 17 de marzo se afirma que supondra
una movilizacion de recursos que alcan-
zara hasta 200.000 millones, con un
gasto de 5.000 millones de euros.

En relacion con los colectivos vulnera-
bles, se establece una moratoria de un
mes en el pago de hipotecas, se amplian
los sujetos protegidos en el ambito de
suministro de luz, gas y agua y se impo-
sibilita el corte del suministro en esos
casos y en telecomunicaciones, se facilita
la percepcion del seguro de desempleo y
se considerara en situacion de incapaci-
dad temporal, asimilada a baja laboral
por accidente de trabajo a quienes hayan
contraido el virus o se encuentren en
situacion de aislamiento preventivo.

En cuanto a las medidas de apoyo a
empresas y autonomos, lo mas significa-
tivo es el otorgamiento de garantias has-
ta un importe de 100.000 millones de
euros (8% del PIB), a través del Institu-
to de Crédito Oficial, para facilitar la
concesion de préstamos necesarios para
cubrir el circulante y evitar crisis de li-
quidez que acaben con la actividad.
También se habilita otra linea de cober-
tura aseguradora para circulante por
2.000 millones a través del CESCE. Ade-
mas, se aprueba una linea especifica de
400 millones para el sector turistico, a
través del ICO. A éste se le autoriza a
ampliar en 10.000 millones de euros su
limite de endeudamiento, para que pue-
da facilitar préstamos a empresas y
autonomos. Ademads, se atenderan las
prestaciones por desempleo en caso de
ERTE, se bonificaran las cuotas a la Se-
guridad Social de los trabajadores afec-
tados por un ERTE y se establecen com-
pensaciones para los autonomos.

Por ultimo, las medidas de flexibiliza-
cion son de diversos tipos y muy varia-
das. Se agiliza el procedimiento de con-
tratacion de bienes y servicios por parte
de las Administraciones publicas. Se
hace mas flexible la solicitud de aplaza-
miento de impuestos y se amplian los
plazos de contestacion a los requeri-
mientos de la Agencia tributaria. Se per-
mite que las sociedades mercantiles
adapten a las circunstancias los plazos
para la formulacion de cuentas, celebra-
cion de juntas de accionistas, reunion de
organos de gobierno y presentacion de
documentos registrales. En el ambito
laboral se simplifica el procedimiento
para solicitar Expedientes de Regulacion
Temporal de Empleo (ERTE), al consi-
derar la pandemia como causa de fuerza
mayor, y se flexibilizan las condiciones
para favorecer la conciliacion y el traba-
jo no presencial en caso de necesidad
por el cuidado de nifios, mayores o
dependientes. Se facilita que las empre-
sas hagan posible el trabajo a distancia
y se dota un fondo para ayudar a las
pequenas empresas a realizar transfor-
maciones hacia el entorno digital.

En su conjunto, las medidas implican,
como se ha dicho, la identificacion de
tres ntcleos de problemas economicos
a consecuencia de la crisis sanitaria y a
ellos tratan de atender: los colectivos
vulnerables, la liquidez de las empresas
y la necesidad de contar con un entor-
no legal flexible en estas circunstancias.
En términos presupuestarios se en-
cuentran en linea con lo que estan
aprobando los otros grandes paises
europeos, a excepcion de Italia que ha
comprometido muchos menos recur-
sos. Desde nuestro punto de vista, estan
correctamente identificados los proble-
mas del corto plazo y las medidas son
adecuadas, si se implementan con la
necesaria agilidad. Por otra parte, las
primeras actuaciones del Banco Central
Europeo demuestran que esta vez no
debe haber problema de financiacion.
El gran reto estara en hacer frente a una
eventual prolongacion de la emergencia
sanitaria, que dejara cada vez mas cor-
tos los recursos disponibles de la ha-
cienda, acabara por transformar las
tensiones de liquidez de las empresas
en problemas de solvencia y empezara
a poner en duda la capacidad de super-
vivencia de ciertas areas del tejido pro-
ductivo. Entonces la crisis econémica
adquiriria otra dimension. <
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FUNCION
CONSULTIVA Y
REALIDAD JURIDICA:
LAS MEMORIAS
ANUALES DEL
CONSEJO DF
ESTADO*

FERNANDO LEDESMA BARTRET**

Me propongo dar respuesta a las siguientes preguntas:

Primera. ;Vive el Consejo de Estado (C.°E), viven los Con-
sejos consultivos autonémicos (CCA) desconectados de la
realidad o, por el contrario, inmersos en ella? La pregunta
trata de salir al paso de aquellos que opinan que nuestros

* Conferencia pronunciada el 26 de noviembre de 2019, en Granada, con motivo
de la celebracion del XXV aniversario de la Constitucion del Consejo Consultivo
de Andalucia.

** Consejero Permanente de Estado.

Consejos son instituciones de escasa utilidad social. La res-
puesta aspira a demostrar su conexion con los problemas
contemporaneos, que ayudan a resolver.

Segunda. Dado que, en la actualidad, hay CC.AA. —Canta-
bria y Extremadura— que no han creado 6rganos consultivos
autonomicos o, habiéndolos creado, han decidido prescindir
de ellos y encomendar la funcion consultiva al C.°E, jse ad-
vierte en esta decision algtn riesgo de lesion o ataque a la
autonomia funcional y organica de esas CC.AA.?

Tercera. ;Qué posicion mantiene el conferenciante sobre las
opiniones que se muestran partidarias de una recentralizacion
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de competencias, con la consiguiente pérdida de ellas por las
CC.AA. y su recuperacion por el Estado, recentralizacion que
supondria, en algunos casos, la supresion de entes creados en
ejercicio del autogobierno autonémico, como por ejemplo, los
CCA?

II
1. C.°E y realidad

A) Todos ustedes saben perfectamente que el trabajo del
Consejo de Estado (e igual sucede en los CCA) se desarrolla
sin estrépito. No se piense que tal modo de proceder aleja al
C.°E de la realidad. Todo lo contrario. La vida, las urgencias
de nuestra convivencia, los problemas mas acuciantes para la
gobernacion del pais, las preocupaciones de gobernantes y
gobernados atraviesan cotidianamente las puertas de la insti-
tucion. Esa forma de actuar permite que el problema sea
afrontado con serenidad, rigor juridico, conocimiento de las
diversas perspectivas de los problemas y, desde luego, con el
profundo sentido de Estado que debe reclamarse a una insti-
tucion de relevancia constitucional —con mas de cuatro siglos
de historia a sus espaldas en el caso del C.°E— que esta al
servicio de la concepcion de Espana como Estado social y
democratico de Derecho y que tiene atribuida como principal
funcion, la de velar por la observancia de la Constitucion y del
resto del ordenamiento juridico. Una institucion que tiene
tales responsabilidades tnicamente puede hacer frente a sus

compromisos —naturalmente, sus compromisos constituciona-
les— si tiene sus oidos, sus ojos y sobre todo su cabeza bien
abiertos a la realidad social del tiempo en que se vive.

El Consejo, si, elabora su trabajo sin estrépito, pero los frutos
de su reflexion —sus informes, dictamenes, memorias y mo-
ciones— acaban perteneciendo a todos y con frecuencia ins-
pirando reformas legislativas, delimitando el papel de las
instituciones, descubriendo los principios organizadores del
ordenamiento juridico. Y tal ocurre porque el C.E. desde su
fundacion ha tenido una vocacion integradora. Lo suyo es el
Estado como organizacion y el Derecho como ordenamiento.
Le corresponde, ante todo, velar por el orden juridico en su
conjunto con la vista puesta en los valores y en los principios,
sin olvidar las exigencias estructurales que garantizan la segu-
ridad juridica.

Decia THERING en su obra “El espiritu del Derecho Romano”
que “uno de los primeros hechos de la historia del Derecho que la
tradicion nos ha transmitido es que los juristas terminaron por
hacerse indispensables al pueblo porque el derecho habia llegado a
ser una ciencia llena de misterios”. A combatir con las armas de
la razon ese misterio se encamina también nuestro propdsito
de iluminar las zonas oscuras, relacionar entre si los sistemas
juridicos, hacer comprensibles y accesibles las instituciones,
decantar lo que en cada una de ellas hay de sustancial, evitar
que, como decia Cicerén de los jurisconsultos de su tiempo,
pueda afirmarse que éstos han organizado el Derecho de ma-
nera que fuesen indispensables en todas partes. Si los juristas
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han de continuar siendo indispensables —y asi lo creo firme-
mente— no serd en cuanto depositarios de misterios o retarda-
tarios de los cambios necesarios, sino en cuanto artifices de la
paz, promotores de la libertad e impulsores del bienestar social.

Cabalmente, ésta es también la funcion que, utilizando el De-
recho como instrumento y el interés general como objetivo
unico y final, desempenan los érganos consultivos como éste
de Andalucia y el C.°E. Tengo por cierto que desde la funcion
consultiva se coadyuva a la construccion de la democracia, a
la garantia de los derechos fundamentales, a la defensa del
Estado social y democratico de Derecho, a la transparencia del
ejercicio del poder y, por decirlo con palabras de Norberto
Bobbio, a la eliminacion de poderes invisibles que tratan de
suplantar a los poderes legitimos.

B) He afirmado que el C.°E —igual que los CCA— esta en
permanente contacto con la realidad. Para justificar esta afir-
macion acudo a la Memoria del afio 2018. Expondré resumi-
damente algunos de sus apartados.

a) El primero se dedica a dar noticia de la propuesta de re-
forma constitucional en materia de aforamientos e informe
sobre el procedimiento que debe seguirse para su tramita-
cion. Fue la primera vez que el Gobierno encomendo al

Consejo la elaboracion de una propuesta de reforma cons-
titucional, competencia prevista en el art. 2.3 de la LOCE.

La reforma solo afecta a los articulos 71.3 y 102.1 de la
CE. En la actualidad, el art. 71.3 dispone que “En las
causas contra Diputados y Senadores sera competente la
Sala de lo Penal del TS”. Se propone que dicho precepto
establezca: “En las causas contra Diputados y Senadores
por delitos cometidos en el ejercicio de las funciones pro-
pias del cargo sera competente la Sala de lo Penal del TS”.
De otro lado, el art. 102.1 que ahora establece que: “La
responsabilidad criminal del Presidente y los demas miem-
bros del Gobierno sera exigible, en su caso, ante la Sala de
lo Penal del TS”, se propone quede redactado asi: “La
responsabilidad criminal del Presidente y los demas miem-
bros del Gobierno por delitos cometidos en el ejercicio de
las funciones propias del cargo sera exigible ante la Sala
de lo Penal del TS”.

Debo destacar que en el apartado IV del informe a que me
estoy refiriendo, dedicado a la “proyeccion de la limitacion
funcional propuesta sobre los aforamientos autonémicos”,
se dice lo siguiente: “La vocacién racionalizadora que
subyace en la propuesta de reforma constitucional de los
arts. 71.3 y 102.1 de la CE, en orden a circunscribir el
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aforamiento del Presidente y demas miembros del Gobier-
no de la nacion y de los diputados y senadores a los actos
cometidos en el ejercicio de sus funciones, parece aconse-
jar que el estatuto personal de los presidentes, consejeros
y parlamentarios autonémicos debiera operar en el mismo
sentido .... La coherencia interna que debe presidir el
‘bloque de constitucionalidad’, del que forman parte la
Constitucion y los Estatutos de Autonomia, conduce a la
conclusion apuntada”. “Dicha coherencia —anade el dicta-
men-— del régimen estatal y autonomico podria alcanzarse
a través de procedimientos que sean constitucionalmente
aptos para incidir en la regulacion estatutaria”. En las pa-
ginas siguientes del informe se exponen cuales son las dos
posibilidades que el Consejo considera constitucionalmen-
te admisibles.

La prestacion del consentimiento del Estado para obligar
por medio de tratados o convenios requiere la previa au-
torizacion de las Cortes Generales en los cinco casos que
el art. 94.1 de la CE establece. Uno de ellos es el referen-
te a los tratados de caracter politico. Mas ;cuando un
tratado tiene tal cardacter? La cuestion no es sencilla. Es un
concepto irreductible a un elenco de categorias. Y su aco-
tamiento tiene importantes consecuencias. La intervencion
del C.°E en esta materia garantiza la objetividad de la
Administracion en su relacion con el poder legislativo y
contribuye a la armonia de Parlamento y Gobierno en el
ejercicio compartido de esa parcela esencial del poder que
es el “treaty making power” (Memoria del ano 1994,
pag. 97). En el caso del dictamen 63/2018, el Consejo
aprecio que tenia caracter politico la enmienda para la
supresion del art. 124 del Estatuto de Roma de la Corte
Penal internacional, adoptado en La Haya el 26 de noviem-
bre de 2015.

Entre las competencias del C.°E se encuentra (art. 22.6 de
la LOCE) la de ser consultado por el Gobierno con carac-
ter previo a la impugnacion de las disposiciones y resolu-
ciones adoptadas por los 6rganos de las CCAA ante el TC.
Los dictamenes no son vinculantes para el Gobierno, pero
la realidad se encarga de poner de manifiesto la influencia
que tales dictamenes tienen en los posteriores acuerdos del
Consejo de Ministros, solo excepcionalmente discrepantes
de las apreciaciones del C.°E. Pues bien, el dictamen
974/2018 aprecio la existencia de fundamentos juridicos
para la interposicién de recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley 8/2018, de 28 de junio, de actualizacion de
los derechos historicos de Aragon. Cuatro conceptos basi-
cos examino aquel dictamen en la luz de la doctrina del
TC. Concretamente: la foralidad de Aragon y la aplicabi-
lidad a esa CA de la Disposicion Adicional Primera de la
CE, la naturaleza de los derechos histéricos de Aragon que
la ley aragonesa considera anteriores a la CE, el concepto
de “pacto” como fundamento y fuente de esos derechos
historicos y el alcance de la reserva estatutaria contenida
en el art. 147.2 de la CE. Tras su examen, el dictamen
concluyoé que existian fundamentos juridicos para la inter-
posicion del recurso.

La trasposicion del Derecho de la UE al ordenamiento
juridico espanol constituye una de las materias mas fre-

e)

g

cuentes y delicadas de nuestra tarea. Un caso relevante fue
el relativo a un proyecto de Real Decreto por el que se
pretendia aprobar el Reglamento regulador de la instala-
cion de tramos finales de redes fijas de comunicaciones
electronicas de acceso ultrarrapido. Sucedia que dicho
proyecto, finalmente no aprobado por el Consejo de Mi-
nistros, se ajustaba a las directivas europeas, pero no a la
ley espanola. Pues bien, en el dictamen 153/2018, el C.°E
de modo implicito opt6 por una interpretacion del some-
timiento pleno de la Administracion “a la ley y al Derecho”
(articulo 103.1 de la Constitucion) que no excluyera el
Derecho de la Union Europea, parte integrante del Derecho
espanol. Lo cual condujo a informar favorablemente el
proyecto reglamentario consultado que, pese a oponerse a
una ley espanola en vigor, era perfectamente acorde con
la directiva europea a transponer. Como es natural, al
mismo tiempo, el dictamen puso de manifiesto al Gobier-
no la necesidad de proceder a la modificacion de la ley
para su ajuste al Derecho europeo.

El ordenamiento de los mercados de valores y la necesidad
de sunueva formulacion fue objeto del dictamen 319/2018,
de 21 de junio. Las deficiencias que presenta la regulacion
de los mercados de valores ponen de manifiesto la conve-
niencia de reformular el ordenamiento sectorial correspon-
diente. La nueva formulacion obligaria, desde luego, a
descargar muchos de los contenidos del actual texto re-
fundido de la Ley del Mercado de Valores, contenidos, que,
por su naturaleza, corresponde ubicar en los reglamentos
de desarrollo, asegurandose asi que el texto cumpla la
funcion de ley marco que institucionalmente le correspon-
de. Pero ademas se dictaminé sobre la conveniencia de
plantearse, incluso, la correccion de su denominacion y
sistematica interna.

Otro sector que ocupa frecuentemente la atencion del C.°E
es el relativo a la contratacion administrativa. Dentro de
él, durante 2018 hemos examinado el régimen juridico de
las autopistas nacionales en régimen de concesion (en
especial, los problemas que se plantean en caso de su
extincion por liquidacion concursal), la naturaleza de los
pliegos generales de clausulas administrativas de contrata-
cion, asi como la naturaleza de la intervencion del C.°E en
su elaboracion y modificacion. En uno de ellos se aborda
la siguiente pregunta: ;Los beneficios dejados de obtener
por los concesionarios de dichas autopistas a consecuencia
de una disminucion del trafico rodado puede ser objeto
de reclamacion con fundamento en la institucion de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion?. Tema
problematico, de enorme repercusion no solamente eco-
nomica, sobre el que la memoria razona.

Tras recordar el contenido del articulo 27.6 de la CE sobre
la libertad de creacion de centros docentes, los dictamenes
226y 228/2018 relativos a dos anteproyectos de ley de la
CA de Extremadura, examinaron problemas relacionados
con el reconocimiento de dos nuevas Universidades pri-
vadas “on line”, promovidas por determinadas entidades
privadas. En tales dictdmenes se analizo el alcance de la
potestad autonémica de reconocimiento de este tipo de
universidades, concluyéndose que no procedia aprobar
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como proyectos de ley los anteproyectos remitidos al in-
cumplirse las exigencias constitucional y legalmente esta-
blecidas. Se recuerda en ambos dictamenes que el ejercicio
del derecho que se reconoce en el articulo citado de la
Constitucion precisa observar algunas exigencias, entre
ellas las de justificar que se trata de complementar las
ensenanzas ofrecidas por universidades ya implementadas,
acreditar la viabilidad economica y que los proyectos crea-
tivos acrediten solidez y rigor.

h) En fin, durante el afio 2018 el C.°E tuvo ocasion de dic-
taminar diversos asuntos relacionados con la seguridad
alimentaria, trazabilidad, etiquetado de alimentos e infor-
macion transparente al consumidor, materias en la mayor
parte de los casos referentes a proyectos de reglamentos
ejecutivos, y muchos de ellos dictados en el desarrollo del
Derecho de la Union Europea o en ejercicio de potestades
normativas o de organizacién dentro del margen de dis-
crecionalidad que el mismo concede a los Estados miem-
bros.

Esta “dacion de cuenta” quedaria incompleta si no inclu-
yera una referencia a las numerosas consultas que, con
fundamento en la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion Publica, dictamina el Consejo casi todos los
jueves del afio. Me refiero a las reclamaciones: de contri-
buyentes disconformes con el pago del arbitrio sobre el
incremento del valor de los terrenos urbanos cuando el
precio de venta ha sido inferior al de la compra; de ciu-
dadanos que se consideran perjudicados por actos médicos
en el ambito de la sanidad publica que califican de con-
trarios a la lex artis; de justiciables absueltos por inexis-
tencia del hecho después de haber estado largo tiempo en
situacion de prision preventiva; de miembros de las Fuer-
zas Armadas accidentados en operaciones militares dentro
o fuera de Espana; de mujeres victimas de la violencia
familiar que solicitan autorizacion para cambiar sus ape-
llidos por otros que las desvinculen de la tragedia vivida;
de personas fisicas y juridicas que, después de haber ob-
tenido sentencia favorable tras un largo proceso, ven como
se retrasa meses y meses la ejecucion de la sentencia; de
familiares de internos fallecidos en centros penitenciarios,
etc. Todos estos dramas vitales, —los problemas de la gen-
te—, tan lejos de los que pueden ser calificados como
asuntos de Estado, ocupan muchas horas de nuestro tra-
bajo, dan lugar a largos debates, y demuestran que “el
realismo” es una de las senas de identidad del Consejo de
Estado.

Dicho en otras palabras: la vida en su plenitud, en su di-
versidad cambiante, unas veces referente a grandes temas
constitucionales, menos solemnes y mas a pie de ciudada-
no otras, la vida siempre anhelante de libertad y seguridad,
paz y bienestar entra por las puertas del Consejo a galope.
A galope, si, pues cada vez es mas frecuente que el dicta-
men sea solicitado con urgencia y, en ocasiones, especial-
mente cuando la consulta se relaciona con la interposicion
por el Gobierno de recursos ante el TC contra leyes u otras
resoluciones aprobadas por parlamentos autonémicos, tan
solo disponemos de dias para examinar la propuesta y
dictaminar.

C) En un intento de completar el razonamiento sobre la
conexion entre la realidad mas inmediata de la vida y el con-
tenido de los dictamenes, permitanme que ahora dedique al-
gunos minutos a lo que casi con toda seguridad sera parte
importante de la Memoria que, al terminar 2019, comenzare-
mos a escribir. Me refiero a las autoridades administrativas
independientes y, concretamente, a la potestad normativa que
ejercen por medio de la aprobacion de Circulares.

Un periddico de ambito nacional publico el pasado 13 de
noviembre un articulo titulado “Instituciones econémicas
independientes” escrito por el Presidente de la autoridad
independiente de responsabilidad fiscal. En el encabezamien-
to de dicho articulo afirmaba su autor: “El bienestar de una
sociedad depende crucialmente de en qué medida las politi-
cas publicas se orienten hacia propiciar el interés general
frente a intereses particulares. En este contexto, es clave di-
lucidar qué tipo de organizacion administrativa es la mas
apropiada para resistir las presiones de los grupos de interés
que pugnan por resultar beneficiados por las actuaciones
estatales”. Y afadia: “En distintos ambitos de la Administra-
cién publica, la existencia de instituciones con autonomia
funcional y economica del poder politico, en mayor o menor
medida, favorece el diserio y la ejecucion de mejores politicas.
Ello no obstante no puede darse por sentado que una insti-
tucion independiente lo vaya a hacer siempre mejor. Ademas
su legitimidad, dado que no reside en la legitimidad demo-
cratica del ambito politico de decision, descansa exclusiva-
mente en su eficacia”.

Partiendo de tales consideraciones, propone el autor algunas
ideas que considera necesarias para la estrategia de recupera-
cion de la credibilidad de las instituciones independientes.
Entre ellas, las siguientes: la aplicacion de medidas que hagan
de la transparencia un instrumento para limitar comportamien-
tos discrecionales, el afianzamiento de la rendicion de cuentas,
asi como la clara determinacion de los limites que deben pre-
sidir sus decisiones, a fin de asegurar que su actuacion se
ajuste a los mandatos para los que han sido creadas.

Pues bien, antes de la publicacion del articulo mencionado, la
Comision Permanente del C.°E habia mantenido un largo
debate sobre la potestad normativa de la CNMC, autoridad
que, a través de la Ministra de Economia y Empresa, habia
solicitado dictamen del C.°E sobre Circulares por medio de las
cuales se propone introducir modificaciones en nuestro sistema
eléctrico y gasistico, que afectaran sensiblemente a empresas y
consumidores.

A continuacion resumo la doctrina desarrollada en los prime-
ros dictamenes ya remitidos a la autoridad consultante.

1) La potestad de la CNMC tiene un reconocimiento legal y
constitucional, al igual que lo tienen el Banco de Espana
y la CNMV. El legal esta en el art. 30 de su Ley creadora
3/2013, de 4 de junio, y en el art. 129.4.4.° parrafo de la
Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas. El constitucional esta en las
SSTC 135/1992 (respecto del Banco de Espana) y 133/1997
(respecto de la CNMV). En igual sentido, el dictamen del
C.°E num. 870/2012.

118

Al .
N* 86-87 - EL(,R()NIS'I'A\ DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO



FERNANDO LEDESMA BARTRET NN

L1

e

[

2) Esto no obstante, el ejercicio de la potestad normativa por
la CNMC y demas administraciones independientes tiene
algunas caracteristicas que es preciso recordar.

a) La potestad no es genérica ni uniforme. Que no es
genérica significa que no cuenta con una competencia
general para dictar normas en los ambitos a los cuales se
extiende su supervision, sino que responde a un principio
de atribucion: tiene potestad solo alli donde una norma se
la reconoce expresamente. Que no es uniforme lo acredi-
ta el hecho de que dicha autoridad independiente no tiene
la misma capacidad normativa en el ambito del mercado
de las comunicaciones electrénicas que en el mercado
energético. Tales diferencias son consecuencia de lo pre-
visto en el Derecho de la Union Europea, principalmente,
de lo establecido en las directivas 2009/72/CE y 2009/73/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 julio
2009, sobre normas comunes para el mercado interno de
la electricidad y del gas natural.

b) Se trata de una potestad limitada. La independencia
de las autoridades administrativas independientes no su-
pone ajeneidad al Derecho (art. 9.3 de la CE). Sus normas
—las Circulares— no constituyen un derecho propio que
viva al margen del resto del ordenamiento. De ello se si-
guen tres principales consecuencias: los limites resultan de
los propios términos en que se hace la habilitacion, su
ejercicio queda sujeto al resto de las normas vigentes,
tanto legales como reglamentarias, y en cuanto a su con-
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tenido, se hallan sujetas a las orientaciones de politica
energética del Gobierno y del Ministerio competente (de
acuerdo con lo establecido en el art. 7.1 de la Ley 3/2013,
en la redaccion introducida por el RDL 1/2019).

c) Tal potestad esta sometida a ciertas reglas de procedi-
miento de imperativo respeto. Como quiera que, ex STC
135/1992, el ejercicio de la potestad normativa no se le-
gitima por su caracter discrecional, sino por su especiali-
zacion técnica (razon que justifica, en el contexto consti-
tucional, que se le confien determinadas misiones por
delegacion del Gobierno o de acuerdo con la Ley) es ne-
cesaria la justificacion técnica de las soluciones adoptadas.
Por ello, cuando en una Circular se recogen medidas
susceptibles de afectar de forma relevante los derechos o
deberes de los sujetos que participan en el mercado, es
preciso llevar a cabo una justificacion técnica de las mis-
mas, analizando tanto sus efectos generales y particulares
sobre los diferentes agentes, como las razones que justifi-
can, desde una perspectiva técnica, las soluciones adopta-
das. Asi es porque el ejercicio de las potestades publicas
—y de la normativa en particular— va siempre acompanado
de mecanismos de responsabilidad. En el caso de la
CNMC, es claro que no esta sujeta a mecanismos de res-
ponsabilidad politica, pues por relevantes que sean las
previsiones del art. 39 de su Ley creadora sobre el control
parlamentario, no se trata propiamente de un mecanismo
de responsabilidad politica. La exigible explicacién técnica
de los impactos que derivan de las circulares, encuentra
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su sede natural en la Memoria —o documento que cumpla
dicha funcion-— justificando de esta manera la racionalidad
y legitimidad de la decision normativa adoptada.

d) Las Circulares deben estar articuladas con el resto del
ordenamiento juridico. De aqui se siguen varias exigencias:

1.*  Las Circulares no pueden derogar las normas re-
glamentarias procedentes del Gobierno o de sus miem-
bros reguladoras de las materias objeto de la Circular.

2.* Lasnormas de las Circulares reguladoras de deter-
minados aspectos (fundamentalmente, metodologias)
pasan a ser de aplicacion, deviniendo por ello inaplica-
bles, que no derogadas, las otras normas que, hasta ese
momento, regulaban la materia.

3. Mas como las normas reglamentarias del gobierno
o de sus miembros (o las resoluciones de la Secretaria
de Estado de la Energia) reguladoras de esas materias
siguen siendo formalmente vigentes, por exigencias del
principio de seguridad juridica es preciso proceder a la
derogacion de las que han devenido inaplicables. Dicha
derogacion debe ser hecha por las propias autoridades
que dictaron la norma.

El debate sobre la potestad normativa de las autoridades
administrativas independientes abarca otras muchas cuestio-
nes que los dictamenes del C.°E examinan. Imposible me
resulta entrar en ellas. Pero con lo resumido hasta aqui me
gustaria haber ofrecido una prueba mas de como las tensio-
nes —econdmicas, politicas, sociales, juridicas— de la sociedad
nos hacen estar en primera linea. Eso si, siempre con argu-
mentos basados en el Derecho y tratando de contribuir a la
solucion de los problemas que estan en el corazén de las

consultas que nos hacen las autoridades con competencia
para ello.

2.° Pregunta: ;Es compatible la autonomia de las
CC.AA. y la opcion de no crear consejos consultivos
y encomendar la funcion consultiva al C.°E?

A la luz de la jurisprudencia constitucional puede afirmarse
que tal intervencion del C.°E, incluso cuando se produce con
caracter preceptivo, no supone, respecto de las Comunidades
Auténomas, un ataque al principio de autonomia sancionado
por los articulos 2 y 137 de la Constitucion. Ello es asi, dice
el Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico 37 de la
sentencia 56/90, porque el C.°E “no forma parte de la Adminis-
tracion activa”, sino que es un érgano consultivo que actua en
todo caso con “autonomia orgdnica y funcional, en garantia de su
objetividad e independencia”.

El mero hecho de que se prevea la consulta preceptiva al C.°E
en relacion con determinadas actuaciones administrativas de
las Comunidades Auténomas no significa en absoluto insertar
un organo de la Administracién del Estado en el esquema
organizativo de aquéllas, infringiendo asi la potestad de
autoorganizacion que les reconoce el articulo 148.1.1.% de la
Constitucion. El C.°E permanece organicamente separado de
la Administracion autonémica a la que informa. No es un
organo dependiente del Gobierno, sino un érgano dotado de
independencia funcional para la defensa de la legalidad y del
Estado de Derecho.

Llegado a este punto es bueno recordar que las CC.AA. de
Cantabria y Extremadura —tnicas que carecen de consejo con-
sultivo propio— solicitan dictamen del C.°E de modo constan-
te y creciente respecto de asuntos que no son de consulta
preceptiva sino facultativa. Y especialmente notable es el hecho
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de que tales consultas tengan por objeto proyectos de leyes
autonomicas por medio de las cuales se llevan a cabo las po-
liticas que los Gobiernos respectivos deciden impulsar. Dicho
con otras palabras: la consulta al C.°E por las CC.AA. que asi
lo han resuelto es perfectamente compatible con su autonomia,
con su autogobierno.

3.° Pregunta: ;Qué posicion defiende el conferenciante
respecto de las tesis que han mantenido o
mantienen la conveniencia-procedencia de una
recentralizacion de competencias?

Respondo diciendo, resumidamente, que discrepo de tal plan-
teamiento. A mi juicio, el Estado autonomico y los Entes lo-
cales, con todos sus defectos —muchos de ellos corregibles
mediante reformas que no exigen mas que instrumentos nor-
mativos con rango de Ley, organica o no, o ejercicio de pode-
res de alta inspeccion, o perfeccionamiento de los mecanismos
de cooperacion y coordinacion entre administraciones publi-
cas— han contribuido decisivamente al progreso social y me-
jorado la gobernacion y el reparto del bienestar social. El mas
largo periodo de paz y prosperidad que ha vivido Espana a lo
largo de su historia, que es el iniciado con la Constitucion de
1978 hasta hoy, es obra también del Estado autonémico. Esa
recentralizacion encontraria rechazo social y no resolveria, a

mi juicio, problemas evidentes que deben ser afrontados por
otros caminos, sin excluir la reforma constitucional debida-
mente consensuada.

II1

Cuando esta a punto de celebrarse el cuadragésimo primer
aniversario de la Constitucion de 1978, permitanme que con-
cluya esta intervencion reivindicando la preeminencia de la
accion politica, asi como la imperiosa necesidad de la pedago-
gia politica exigible en toda democracia representativa. Frente
al caracter alienante del mensaje simplificador de la compleji-
dad social, frente al destructivo discurso identitario naciona-
lista-populista que tanto daio ha hecho a lo largo de la histo-
ria, defendamos y practiquemos el discurso de la fuerza de la
razén democratica, que no oculta las contradicciones, ni la
creciente complejidad de las sociedades, sino que las reconoce
buscando democraticamente las mejores soluciones. Es un
discurso que condena las mentiras, que da voz a todos porque
necesita contar con todos para no dejar a nadie fuera del con-
trato social y que prioriza, esencialmente, la igualdad, indiso-
ciable de la dignidad humana.

Granada, 26 de noviembre de 2019 #*
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ISBN 978-84-9890-379-9. 228 piginas. 24,00€

tratamiento de ests cuestiones.

EL DERECHO DE LA HISTORIA: MEMORIA
DEMOCRATICA Y DERECHOS HISTORICOS

Este libro analiza, con estilos diferentes, lo que el autor denomina Derecho de la Historia, que abarca
dos dmbitos distintos, aunque entrelazados, los derechos historicos y la memoria democriatica. Algunas
de las opiniones o propuestas podrin parecer provocadoras, pero con ellas se busca crear un debate
social v juridico, siempre desde la libertad y para la libertad, v sin merma del rigor que requiere el
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NOTICIAS FALSAS.
CONFIANZA'Y

CONFIGURACIO!
DE LA OPINION

PUBLICA EN LOS
TIEMPOS DE
INTERNET

JULIA MUNOZ-MACHADO CANAGS*

I. ;QUE SON LAS FAKE NEWS?

Fake news fue la palabra del ano 2017 segtn el diccionario
Oxford!. Asi lo recogieron distintos medios de comunicacion,
como el Diario El Mundo o La Vanguardia?, quienes se hicieron

* Abogada en Munoz-Machado Abogados.

! EL Munpo; 7/11/2017: “Fake news”, palabra del ano del Diccionario Oxford
http://www.elmundo.es/cultura/cine/2017/11/03/59£c80{4468aebd1508b4
6a0.html.

2 La VanGuarDiA: 7/11/2017: “Fake news”, la palabra del afio segin el Dicciona-
rio Oxford https://www.lavanguardia.com/cultura/20171107/432683218631/
fake-news-palabra-ano-diccionario-oxford.html.

eco de que la combinacion “fake news”, o sus traducciones a
distintas lenguas (“noticias falsas”) seria la palabra® cuyo uso
habria aumentado mas en el afio 2017, en concreto un 365%.

Segun publicaron esos medios, Helen Newstead, lexicografa
de los diccionarios Oxford, habria vinculado la popularidad
del término a la eleccion de Donald Trump como Presidente
de los Estados Unidos. Habria subrayado asimismo como la
mayoria de las palabras mas utilizadas en el ano 2017 “conlle-

> Entre los 4.500 millones de palabras que consideraron los editores de los
Diccionarios de Oxford.
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van contenido politico”, y ello como consecuencia tanto de la
eleccion del nuevo presidente norteamericano como de la
celebracion de elecciones anticipadas en Reino Unido en el
mes de junio de 2017, motivos por los que, en palabras de
esta lexicografa “no nos debe sorprender que la politica con-
tinte electrificando la lengua inglesa”.

El término “fake news” definiria las noticias fabricadas que se
difunden casi siempre con intencion de manipular a la opinion
ptblica y que se difunden rapidamente porque los usuarios
no verifican la fuente y comparten la noticia por su atractivo
o0 su impacto®.

Eruior Higains, fundador de Bellingcat®, justifica la creacion y
difusion de las fake news en cuatro razones distintas, que de-
nomina las cuatro “P”: pasion, politica, propaganda y pago.

La pasion, vendria reflejada en aquellos asuntos que, por ser
muy mediaticas, los usuarios se posicionan facilmente y son
propensas a adquirir los que el autor denomina un “tono ama-
rillista”. Las noticias falsas sobre politica, buscarian influir en
la opinion publica, que es cuanto ocurri6 en las elecciones
presidenciales de EE.UU., en la votacién del Brexit, o la cam-
pana electoral en Francia. En cuanto a la propaganda y el pago,

* hup://www.impulsodigital.elmundo.es/seguridad-tecnologica/guia-para-
identificar-las-fake-news.

> Bellingcat es un servicio de consultoria que emplea fuentes abiertas y redes
sociales para investigar temas de actualidad en todo el mundo. También crea
guias y expone casos que puedan servir de ejemplo en esas materias.

ambas motivaciones irian unidas®. Segun el citado autor, las
fake news “tienen un fin propagandistico, ya que permiten a
un gran numero de personas en un tiempo minimo, y con ello
consiguen un pago, dado que los clics en las noticias se tra-
ducen directamente en dinero gracias a los anunciantes”.
“Ademas, existe un valor de compraventa en los datos de los
usuarios mediante las cookies de las paginas web”.

II. GENERALIZACION DEL USO DEL TERMINO
E IMPACTO DE LAS “FAKE NEWS”

El término “fake news”’ se generalizo en todo el mundo como

consecuencia de su empleo por el presidente norteamericano
Donald Trump en su campana electoral y tras su eleccion. El
concepto surgié primero con un caracter politico; no obstante,
se ha ido extiendo a otros ambitos de la vida®.

Aunque el impacto de este tipo de noticias es, en general,
menor en Europa que en Estados Unidos, porque el porcen-

¢ http://www.impulsodigital.elmundo.es/seguridad-tecnologica/guia-para-
identificar-las-fake-news.

7 Algunas plataformas (Facebook o First Draft) abogan por el uso del tér-
mino “False news” en vez del de “Fake news” para despojarlo de su compo-
nente politico.

8 Las informaciones relativas a los “perjuicios” de la vacunacion podrian ser
un ejemplo. O los hechos sucedidos en India en el mes de julio de 2018,
en el que se extendieron los rumores por Whatsapp de secuestros de nifios,
desembocando en el asesinato de distintas personas “sospechosas” de haber-
los cometido; https://www.nytimes.com/es/2018/07/24/whatsapp-rumores-
violencia-india/.
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taje de ciudadanos que acuden a las redes sociales como fuen-
te fiable de informacion es mucho menor que en Norteaméri-
ca, el Diario La Razon publico, el pasado 11 de septiembre de
2018, los resultados de un estudio de la consultora IPSOS,
segun los cuales “los esparioles somos los europeos que mas
han caido en las trampas de las noticias falsas, por delante de
suecos (55%), polacos (55%), belgas (45%), alemanes (43%),
franceses (43%), britanicos (33%) o italianos (29%), y los
quintos en el mundo, s6lo por detras de brasilefios (67%),
sauditas (58%), surcoreanos (58%) y peruanos (57%)™.

Segun el citado estudio, “el 57% de los espanoles admite haber
creido alguna vez como verdadera la informacion de una no-
ticia falsa” y que “6 de cada 10 espanoles creen que los prin-
cipales causantes de que en Espana exista un importante
desconocimiento sobre la realidad social del pais son los poli-
ticos, que confunden a la poblacion con informaciones sesga-
das o falsas™.

Pero ;qué motivos justifican la rapida difusion de las fake news
y su innegable impacto?

III. LOS RESULTADOS DE INVESTIGACIONES
CIENTIFICAS SOBRE EL ORIGEN Y LA
RAPIDA DIFUSION DE LAS “FAKE NEWS”

La revista Science publico en el mes de marzo de 2018 un
articulo titulado “The Science of fake news™!! en el que subra-
ya la preocupacion global que ha suscitado este fenomeno, en
las antipodas de la prensa tradicional, y que ha dejado al
descubierto la vulnerabilidad de los sujetos individuales, ins-
tituciones y del conjunto de la sociedad frente a la manipula-
cion que terceros pueden efectuar a través de este tipo de
herramientas en la era de Internet.

En particular, en el articulo se exponen los mecanismos y las
razones por los que, segiin sus autores'?, las noticias falsas se
extenderfan con tanta velocidad, sugiriéndose vias de potencial

° https://www.larazon.es/tv-y-comunicacion/media-news/los-espanoles-so-
mos-los-europeos-que-mas-nos-creemos-las-mentiras-de-las-fake-news-
PA19801428.

10 hitps://www.ipsos.com/es-es/search?search=fake+news.

I “Social Science: The Science of fake news”; Science; Vol 359, Issue 6380;
09 March 2018 http://science.sciencemag.org/content/359/6380/1094.

12 Davip M. J. Lazer, MATTHEW A. BAuM, YOcHAI BENKLER, ADAM J. BERINSKY,
Kery M. GrEenHILL, Fiuipro MENCZER, MIRIAM J. METZGER, BRENDAN NYHAN,
GORDON PENNYCOOK, DavID ROTHSCHILD, MICHAEL SCHUDSON, STEVEN A. SLOMAN,
Cass R. SunsteN, Emity A. THORSON, DUNCAN J. WATTS, JONATHAN L. ZITTRAIN.

intervencion con el fin de procurar atajar o controlar parcial-
mente este fenomeno y sus repercusiones.

Como origen del fenomeno se senala en el articulo como las
normas periodisticas de objetividad y equilibrio se impusieron
entre los profesionales como consecuencia del uso de la pro-
paganda durante la primera guerra mundial. Y como los gran-
des oligopolios dominantes durante el Siglo XX (tanto prensa
audiovisual como escrita), permitieron la imposicion de estos
estandares. Sin embargo, Internet habria rebajado notablemen-
te los costes de entrada en el mercado de nuevos competidores,
muchos de los cuales no respetan estas reglas que tradicional-
mente se habian venido imponiendo, poniendo en cuestion
los modelos de negocio de la prensa tradicional, quienes
siempre habian gozado de niveles altos de veracidad y credi-
bilidad. Los niveles de confianza en los medios de comunica-
cién alcanzaron su minimo en el afio 2016, sobre todo en
relacion con el ambito politico.

Senalan asimismo sus autores como la creacion e implantacion
de redes sociales en las que se comunican personas con pen-
samientos afines, reduce la tolerancia al pensamiento alterna-
tivo, amplifica la recepcion a las noticias afines a nuestro
pensamiento y el rechazo a otro distinto. Estas tendencias han
creado un contexto en el que las noticias falsas pueden atraer
a una amplia audiencia.

Hay pocas respuestas cientificas a la cuestion de como son de
comunes las noticias falsas y cual es su impacto sobre los
particulares. Los autores aluden a un estudio evaluando la
prevalencia de las noticias falsas'?, y que estimé que el ameri-
cano medio recibia entre una y tres noticias falsas en el mes
previo a las elecciones presidenciales de 2016. Otro estudio
desvelo que la informacion falsa en Twitter es redifundida por
mas personas y con mas rapidez que la informacion contras-
tada, especialmente cuando el asunto tratado en esa informa-
cion es politico'*. Facebook, en cambio, ha estimado que s6lo
una décima parte del 1% del contenido civico compartido en
la plataforma podria haber sido manipulado, aunque no ha
ofrecido detalles de este analisis®.

En los mismos términos, podemos referirnos a otro estudio
llevado a cabo por tres investigadores'® del Instituto Tecnolo-
gico de Massachusetts (MIT), analizando 126.000 noticias
compartidas por mas de tres millones de personas durante 10
anos, y en el que la conclusion alcanzada es que, sin lugar a
dudas, las noticias falsas se propagan con mucha mas velocidad
que las verdaderas'’.

Al buscar, etiquetar o compartir informacion, los denominados
“social bots” (robots que, a través de cuentas automatizadas,
simulan ser personas) pueden magnificar el alcance de una
noticia de forma muy considerable: Twitter estima que entre
el 9y el 15% de las cuentas activas en esa red social son ro-

13 H. Avcorrt, Perspect, 31.211 (2017).

% Science 359.

15 https://tbnewsroomus.files.wordpress.com/2017/04/facebook-and-infor-
mation-operations-v1.pdf.

16 Soroush Vosoughi, Deb Roy y Sinan Aral.

7" https://www.gq.com.mx/actualidad/articulos/fake-news-verdad-mit-estu-
dio/10702.
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bots!®, y Facebook que al menos 60 millones de robots podrian
estar infestando esas plataformas'®. En todo caso, esos robots
son responsables de una buena parte del contenido politico
publicado durante la campana americana de 2016, de la mis-
ma manera que posteriormente trataron de influenciar los
resultados de la campana electoral francesa en 2017. Los robots
también se emplean para manipular los algoritmos que se
utilizan para predecir el resultado de las votaciones. En todo
caso, al no existir datos cientificos que permitan avalar legiti-
mamente estas tesis, deben ser tenidas en consideracion con
los pertinentes reparos. En todo caso, lo cierto es que, a pesar
de que las noticias falsas se han hecho virales en muchas oca-
siones en las redes sociales, y podria llegar a hacerse una esti-
macion de cuantas personas difundieron alguna noticia de este
tipo, resulta mas complejo determinar cuantas personas la
leyeron efectivamente o se vieron realmente afectadas por ella,
siendo mas dificil todavia determinar el impacto real de esta
exposicion a las noticias falsas, y si tuvo finalmente, o no,
influencia en el voto de las personas afectadas —por ejemplo-—.

El impacto podria ser pequeno, precisamente por los esfuerzos
desplegados en las campanas electorales para mitigarlos. Aun-
que también seria posible lo contrario, ya que la intermediacion
de las redes sociales en la difusion de noticias de este tipo
podria acentuar el hecho de que una persona se identificase
con el contenido de una noticia, precisamente por compartir-
la. No existe practicamente ninguna evaluacion cientifica del
impacto de las noticias falsas a este respecto.

IV. LAS POSIBLES RESPUESTAS A ESTE
FENOMENO

Por parte de los autores del articulo de Science se proponen
dos vias de accion frente a las noticias falsas. De una parte, lo
que denomina “empoderamiento de los particulares” con el fin
de que puedan evaluar, rechazar y bloquear las noticias falsas
que encuentren. Y de otra, ciertos cambios estructurales para
prevenir la exposicion de los particulares a las noticias falsas,
sea por la via de la autorregulacion o regulacion normativa. A
estas dos vias, cabria anadir una tercera, que es la actuacion
por los medios “tradicionales”, esto es, demandas o querellas
de los afectados frente a los autores de la informacion.

1. El empoderamiento de los particulares

Sobre la primera de esas tres medidas, se subraya, por ejemplo,
la existencia de sitios web que permiten contrastar las infor-
maciones publicadas en Internet, como son Politifact®® y
Snopes?!. Ese tipo de herramientas permiten contrastar la in-
formacion publicada en plataformas como Facebook con la de
fuentes fiables como el Washington Post o el Wall Street Jour-
nal.

18- 0O. Varol et al., in Proceedings of the 11th AAAI Conference on Web and
Social Media (Association for the Advancement of Artificial Intelligence,
Montreal, 2017), pp. 280-289.Google Scholar.

19 J. WEEDON et al., Information operations and Facebook (Facebook, 2017);
https://fbnewsroomus.files.wordpress.com/2017/04/facebook-and-informa-
tion-operations-v1.pdf.

20 hups://www.politifact.comy/.

2L https://www.snopes.com/.

Sin perjuicio de la existencia de esas herramientas, desde el
articulo se subraya lo limitado de su efectividad, debido a
aspectos coyunturales de nuestra sociedad, como por ejemplo
el hecho de que la gente tiende a no cuestionar la credibilidad
de la informacion salvo que esta viole sus ideas preestablecidas
o0 sean incentivados a ese cuestionamiento.

Los estudios también demuestran que las personas prefieren
las informaciones que confirman sus convicciones, consideran
las informaciones consistentes con sus ideas mas creibles que
aquéllas que no lo hacen, y se inclinan a aceptar mas la infor-
macion que les complace que la que no. En el mismo sentido,
el convencimiento de una persona sobre una determinada
cuestion puede evitar que contraste los datos publicados en la
noticia. También se ha demostrado que la gente tiende a re-
cordar mas la informacion que le hace sentir bien, que el
contexto de esa informacion, y que normalmente se acepta
como cierta la informacion que se conoce frente a la que no.

Asimismo, encuestas experimentales han demostrado que la
percepcion de la verdad aumenta cuando las informaciones
erroneas se repiten, salvo que se produzca una correccion de
las mismas.

Se indica como una fuente para conseguir la critica de la in-
formacion por parte de los receptores, la educacion. Y en ese
marco, se han promovido acciones para promover el pensa-
miento critico tanto en las Escuelas americanas de educacion
primaria como secundaria®?.

2. Las intervenciones mediante la deteccion y la
intervencion: algoritmos y robots

Las plataformas de Internet no solo sacan partido econémico
de las noticias falsas, sino que también ofrecen herramientas
para promoverlas.

Al menos el 47% de los americanos reconocen haber acudido
a las redes sociales como fuente de noticias, siendo Facebook
la mas recurrente entre los encuestados. Segin la ponencia
llevada a cabo por el Congreso americano, Rusia fue capaz de
manipular con éxito las elecciones de 2016.

No hay duda de que las plataformas podrian incorporar algo-
ritmos o herramientas que evitasen la personalizacion de la
informacion, o incluso su difusion, si se acredita que la misma
es incierta. Algunas ya lo han intentado (Facebook, Twitter).
Twitter, por ejemplo, bloqued determinadas cuentas vinculadas
con desinformacion proveniente de Rusia durante la campana
presidencial de 2016, e informo a los usuarios de que estaban
entre los destinatarios de esa informacion.

Desde luego, la formula para luchar contra las noticias falsas
constituye un reto tanto para la Industria como para los go-
biernos y los estudiosos en la materia. Existe una responsabi-
lidad ética y social de las plataformas, que va mas alla de las

22 El 6 de septiembre de 2016, el Estado de Washington publico una circu-
lar dirigida a los centros educativos, a través de la cual se pretende proveer
a los nifios, educadores, tutores, profesores, etc. Para que aprendan a utilizar
la tecnologia de forma “ética, responsable y efectiva”.
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fuerzas del mercado para contribuir en esta lucha y facilitar,
asimismo, datos sobre las fake news.

Las medidas a implantar podrian ser tanto regulatorias como
de autorregulacion, y también cabria la actuacion de los per-
judicados frente a los sitios web en los que se publique esa
informacion. Sobre estas medidas regulatorias y de autorregu-
lacion volveremos mas adelante en este mismo articulo.

3. La concreta respuesta de los interesados frente a este
tipo de publicaciones

. Estado de la cuestion: balance entre derechos del art. 18 y 20 CE

Respecto del estado de la cuestion, hasta la fecha, y cuando el
conflicto juridico que se producia enfrentaba exclusivamente
a un medio de comunicacion, tradicional o digital, y a un
particular, que invocaba la vulneracion de sus derechos con-
tenidos en el art. 18 CE, se venian aplicando a este tipo de
conflictos los principios generales contenidos en el art. 20 CE
y la jurisprudencia que ha interpretado la colisién de esos
derechos con los del art. 18 CE. Y que, en resumidisimas
cuentas, dispone que el derecho fundamental a la informacion
es prevalente frente al resto de derechos del art. 18 CE —entre
los cuales el derecho fundamental a la proteccion de datos—
cuando la informacion que se difunde es veraz y de interés
general y ademas la forma en que esa informacion se difunde
es respetuosa en la forma en la que la misma se expresa.

En el presente supuesto, tratandose de noticias falsas, las mis-
mas carecerian por definicion de uno de los dos requisitos
fundamentales para entender prevalente la libertad de infor-
macion frente a los derechos del art. 18 CE, de tal forma que
podrian accionarse los mecanismos tradicionales para la de-
fensa de esos derechos y que son:

1) El derecho de rectificacion, entendido como el derecho
de toda persona natural o juridica a dar su version sobre la
informacion difundida por cualquier medio de comunicacion
social, de hechos que le aludan, que considere inexactos y cuya
divulgacion pueda causarle perjuicio.

Regulado mediante la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de rectificacion. Debera ejercitarse
personalmente por la propia persona aludida o su represen-
tante, ante el Director del medio de comunicacion y dentro de
los siete dias naturales posteriores a la publicacion. La rectifi-
cacion debera ceniirse a los hechos que se quieren rectificar (no
opiniones) y la extension del escrito por el que se ejercita ese
derecho no debera superar el de la publicacion que lo motivo.
La jurisprudencia habla de una doble finalidad del derecho de
rectificacion, a saber: desde un punto de vista del interés per-
sonal, que el aludido por una informacion puede exponer en
el mismo medio su version de los hechos, y no tanto que se
exprese la verdad de lo ocurrido o informado; y desde el pun-
to de vista del interés general, que la colectividad conozca otra
version de los hechos informados, por lo que el derecho de
rectificacion, a pesar de su nombre, no trata tanto de cuestio-
nar la informacion o corregirla sino de ofrecer mas informacion
sobre lo tratado por un medio en interés del aludido y de la
propia colectividad para formarse una mejor opinion publica

(Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 47/2011, de
28 de enero).

2) Ejercicio de los derechos consagrados en el art. 18 CE a
través de la LO 1/1982, de proteccion civil del derecho al
honor, intimidad personal y familiar y propia imagen.

A estos efectos seria relevante el primero de esos tres derechos
(derecho fundamental al honor), cuya infraccion requiere:

“La imputacion de hechos o manifestaciones de juicios de valor
a través de acciones o expresiones que de cualquier modo lesio-
nen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacion” (articulo 7.7. Ley orgd-
nica 1/82).

La jurisprudencia de nuestros Altos Tribunales tiene estableci-
do que en casos en los que se produce una colision entre el
derecho a la libre informacion y el derecho fundamental al
honor de la persona aludida, sera normalmente prevalente el
primero frente al segundo si la informacion difundida tiene
interés general y es veraz.

a) El requisito de la veracidad:

Por su parte, el requisito de la veracidad ha sido interpretado
como sigue (Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de
marzo de 2006):

“[Elste Tribunal ha establecido una consolidada doctrina,
resumida en la STC 158/2003, de 15 de septiembre, FJ 4,
segun la cual este requisito constitucional no va dirigido a la
exigencia de una rigurosa y total exactitud en el contenido
de la informacion, sino a negar la proteccion constitucional
a los que trasmiten como hechos verdaderos, bien simples
rumores, carentes de toda constatacion, o bien meras inven-
ciones o insinuaciones sin comprobar su realidad mediante
las oportunas averiguaciones propias de un profesional dili-
gente; todo ello sin perjuicio de que su total exactitud puede
ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que
no afecten a la esencia de lo informado. La razon se encuen-
tra en que, como hemos senalado en muchas ocasiones,
cuando la Constitucion requiere que la informacion sea ‘veraz’
no esta tanto privando de proteccion a las informaciones que
puedan resultar erroneas, como estableciendo un deber de
diligencia sobre el informador a quien se le puede y debe
exigir que lo que transmite como ‘hechos’ haya sido objeto
de previo contraste con datos objetivos. De este modo, el
requisito de la veracidad debera entenderse cumplido en
aquellos casos en los que el informador haya realizado, con
caracter previo a la difusion de la noticia, una labor de ave-
riguacion de los hechos sobre los que versa la informacion y
la referida indagacion la haya efectuado con la diligencia que
es exigible a un profesional de la informacion”.

En cuanto al alcance de esa “diligencia exigible a un profesio-
nal de la informacion”, es también jurisprudencia reiterada de
nuestros Altos Tribunales que:

“no puede precisarse a priori y con caracter general, pues
depende de las caracteristicas concretas de la comunica-
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cion de que se trate por lo que su apreciacion depende-
ra de las circunstancias del caso (SSTC 240/1992, de 21
de diciembre [RTC 1992, 240], E 7; 28/1996, de 26 de
febrero [RTC 1996, 28], E 3, entre otras muchas). En
este sentido, hemos establecido algunos criterios que
deben tenerse en cuenta para el cumplimiento de este
requisito constitucional, y que aparecen recogidos en las
citadas Sentencias. Entre otros, hemos serialado que el
nivel de diligencia exigible ‘adquirira su maxima inten-
sidad’, cuando la noticia que se divulga puede suponer
por su propio contenido un descrédito en la considera-
cion de la persona a la que la informacion se refiere”
(SSTC 240/1992, de 21 de diciembre [RTC 1992, 240],
E 7; 178/1993, de 31 de mayo [RTC 1993, 178], E 5;
28/1996, de 26 de febrero [RTC 1996, 28], E 3;192/1999,
de 25 de octubre [RTC 1999, 192], E 4). De igual modo
ha de ser un criterio que debe ponderarse el del respeto
a la presuncion de inocencia (SSTC 219/1992, de 3 de
diciembre [RTC 1992, 219], E 5, 28/1996, de 26 de fe-
brero [RTC 1996, 28], E 3).

Segun ese mismo cuerpo doctrinal, “también debe valorarse
a efectos de comprobar si el informador ha actuado con la
diligencia que le es constitucionalmente exigible cual sea el
objeto de la informacion, pues no es lo mismo ‘la ordenacion
y presentacion de hechos que el medio asume como propia’
o ‘la transmision neutra de manifestaciones de otro’ (STC
28/1996, de 26 de febrero [RTC 1996, 28]). Sin descartar
ademas la utilizacion de otros muchos criterios que pueden
ser de utilidad a estos efectos, como son, entre otros, los que
se aluden en la STC 240/1992, de 21 de diciembre (RTC
1992, 240) y se reiteran en la STC 28/1996, de 26 de febre-
ro (RTC 1996, 28): el caracter del hecho noticioso, la fuente
que proporciona la noticia, las posibilidades efectivas de
contrastarla, etc. (STC 21/2000, de 31 de enero [RTC 2000,
21] E 6) (STC 158/2003, de 15 de septiembre [RTC 2003,
158], E 4)”.

Tratandose de noticias en las que el presupuesto de partida es
la difusion de hecho falsos de forma masiva, en conexion con
el BIG DATA y con efectos mas alla de casos individuales o
personales, no sélo nos encontrariamos en el ambito de los
derechos protegibles a la luz de las disposiciones de la LO
1/1982, sino muy probablemente también entremos dentro del
ambito del derecho penal.

I.  Ambito del derecho penal

Las conductas que desarrollan quienes publican y promueven
noticias falsas podrian, muy probablemente y en determinadas
circunstancias, encuadrarse en los tipos penales de calumnia
e injuria, tipificados en los articulos 205 y 208 de nuestro
codigo penal:

a. injuria, accion o expresion que lesiona la dignidad de otra
persona, menoscabando su fama o atentando contra su
propia estimacion. Sélo es delito la injuria grave, no con-
siderandose grave la injuria que consista en la imputacion
de hechos salvo cuando se haya llevado a cabo con cono-
cimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la
verdad CP art. 208.

b. Calumnia, imputacion de un delito hecha con conocimien-
to de su falsedad y temerario desprecio a la verdad; CP
art. 205.

III.  Finalmente, y en cuanto a las previsiones relativas a la
proteccion de datos de caracter personal

El nuevo Reglamento General de Proteccion de Datos estable-
ce en su art. 85 la necesidad de que los Estados miembros de
la UE concilien por ley el derecho a la proteccion de datos de
caracter personal con el derecho a la libertad de expresion e
informacion, incluido el tratamiento con fines periodisticos y
fines de expresion académica, artistica o literaria.

El objetivo de esta prevision es evitar esa eventual falta de
equilibrio, debiendo hacerse esa conciliacion “por Ley”, y ello
considerando la realidad del enfoque que tanto desde los re-
guladores nacionales (Agencia Espanola de Proteccion de
Datos), como desde la jurisprudencia y doctrina se ha dado al
balance que es preciso llevar a cabo entre los derechos en
conflicto.

Para hacer frente al fenomeno de las fake news, que no es un
fenémeno nuevo pero si tiene una intensidad nueva y desco-
nocida, una materia en principio sectorial como lo es el dere-
cho a la proteccion de datos puede ser relevante y servir de
ayuda en la solucién del problema.

Es facil que las noticias falsas vengan referidas a personas in-
dividuales, en este caso residentes en la UE, sin que pueda
dudarse de las implicaciones politicas, de seguridad, pero
también econdmicas, que pueden tener este tipo de ataques.

— El conflicto es de suma importancia, ha sido objeto de
alguna ponencia por parte de la Autoridad Europea de
Proteccion de Datos e incluso por parte de la Comision
Europea puso en marcha el pasado 13 de noviembre una
consulta publica sobre las noticias falsas y la desinforma-
cion en linea??, creandose un grupo de expertos de alto
nivel integrado por representantes de universidades, pla-
taformas en linea, medios de comunicacion y organizacio-
nes de la sociedad civil que contribuiran al desarrollo de
una estrategia a escala europea dirigida a combatir la di-
fusion de noticias falsas, que se presentara en la primave-
ra de 2018.

— El VP ANSIP; responsable del Mercado Unico Digital,
manifesté en su momento la necesidad de «encontrar el
equilibrio entre la libertad de expresion, el pluralismo de
los medios de comunicacion y el derecho de los ciudada-
nos a acceder a una informacion fiable y diversificada.
Todos los actores pertinentes, como las plataformas en
linea o los medios de comunicacion, deben desempenar
un papel en la solucion»**.

— Por su parte, Buttarelli —Supervisor europeo de proteccion
de datos—, en una ponencia en Roma el dia 14 de julio de

2 https://ec.europa.eu/info/consultations/public-consultation-fake-news-
and-online-disinformation_es.
2* http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-4481_es.htm.
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2017, exponia como se trata ésta de una realidad que
necesita respuestas, concluyendo que no es posible resol-
ver problemas del futuro con instrumentos del pasado,
motivo por el que, con base en el RGPD, proponia una
solucion que combinase politica, respuestas juridicas, so-
luciones técnicas innovadoras e incluso éticas.

— En cuanto a la aplicabilidad del contenido del RGPG a este
tipo de supuestos, Buttarelli subrayaba como serian de
aplicacion y debian ser objeto de evolucion:

— Laforma en que se exigia responsabilidad a las plataformas
y redes sociales y de mensajeria instantanea, en el sentido
de que pudiera ser posible hacer responsable al proveedor
de la mayoria de las acciones, ya que controla las formas
en las que la informacion puede difundirse, junto con la
responsabilidad propia de los particulares. Indicaba que
seria preciso superar la regla del “notice and take down”,
de tal forma que si se detectase algun tipo de contenido
ilicito Google, Facebook etc. Estaran obligados a retirarlo,
no en base a codigos de conducta o acuerdos de voluntad
como lo hacen ahora, sino por aplicacion de los propios
principios del RGPD.

— El anonimato, la posicion de la Autoridad de proteccion
de datos europea es que en las Redes no hay espacio para
el anonimato, y que lo maximo a lo que podria aspirarse
serfa un “anonimato protegido”, entendido como la posi-
bilidad de navegar de forma anénima pero siendo posible
siempre y en ultima instancia la identificacion real del
autor de las informaciones.

— El cifrado de mensajes, en tanto que problema identifica-
tivo dentro de plataformas cerradas, y que seria tanto un
problema de privacidad vs. Seguridad como un problema
de Seguridad vs. Seguridad, debiendo dotar ya no tanto a
las autoridades de proteccion de datos sino a la policia de
herramientas eficaces para solucionar controversias en esta
materia.

— La experiencia en la aplicacion del derecho al olvido, que
tras un boom justo tras la publicacion de la Sentencia
Costello ha demostrado tener un impacto asumible y ser

un instrumento que pudiera tener su impacto en el terre-
no de las fake news.

— Y finalmente la inmediatez con la que son precisas las
reacciones, ya que muchas veces cuando se denuncia un
contenido y este es retirado, en plazos cortisimos de tiem-
po, incluso inferiores a las 24 horas, el contenido ha sido
ya visto por un gran nimero de personas, siendo preciso,
como ya he dicho al principio, contribuir a la solucién de
este tipo de problemas con soluciones que combinen la
politica, el derecho, la técnica e incluso la ética, en palabras
de Buttarelli, para afrontar realidades que existen y que
deberan ir fraguandose a través del contenido del Regla-
mento, las Directivas de e-privacy, directrices de las Agen-
cias, y jurisprudencia que interprete, caso por caso, su-
puestos como el descrito.

— Derecho de cancelacion que desde la perspectiva del de-
recho al olvido, entendiendo que este tltimo venia referi-
do a noticias originalmente veraces, pero que han deveni-
do inciertas o desactualizadas con el paso de los anos.

V. MEDIDAS REGULATORIAS, EDUCATIVAS Y
DE AUTORREGULACION LLEVADAS A CABO
POR LOS PAISES MIEMBROS DE LA UNION
EUROPEA

1. El ejemplo francés

En Francia, se han propuesto combatir las noticias falsas con
una ley. A tal efecto se ha promulgado la proposicion de ley
n.° 470 de 22 de marzo de 2017%°, para definir y sancionar
las noticias falsas o fake news?®.

El texto propuesto es muy corto (12 folios de las cuales 8 son
la exposicion de motivos). Consta tnicamente de una exposi-
cion de motivos y posteriormente de dos articulos a través de
los cuales se anade al texto de la Ley de 29 de julio de 1881
sobre la libertad de prensa, una seccién 3 bis, que se incorpo-
raria después de la seccion 3 del capitulo VI del titulo II del
libro II, rubricada “de la edicion, de la difusion, de la repro-
duccion o referencias a noticias falsas”.

En cuanto a la exposicion de motivos:

— Parte de una referencia al contexto social y particularmen-
te a las situaciones generadas durante el Brexit (junio
2016), elecciones presidenciales de EEUU (noviembre
2016), y debates parlamentarios en Alemania, Reino Uni-
do y Estados Unidos.

— Alude al texto de la Ley sobre la libertad de prensa como
una “piedra angular del sistema” y la denomina “texto
sagrado”; menciona como el empleo del término “noticias

5 Proposition de Loi, visant a définir et sanctionner les fausses nouvelles
ou «fake news», https://www.senat.fr/leg/ppl16-470.html.

26 Marc Bassets, “Macron anuncia una ley contra las noticias falsas”, El Pas,
4 de enero de 2018. https://elpais.com/internacional/2018/01/03/actuali-
dad/1515002815_273219.html.
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falsas” puede llevar a pensar que lo que se trate a través
del texto propuesto sea imponer “noticias verdaderas” o
“una verdad oficial”; argumentado que se trata mas bien
de reflexionar sobre nuestra capacidad para hacer frente a
informaciones de “fiabilidad relativa”.

— Elogia el antiguo texto como muy util para halla un equi-
librio entre la libertad de expresion y la represion de los
abusos pero expresa que es deber del legislador restaurar
ese equilibrio y continuar modernizando y adaptando el
texto de 1881.

— Procura evitar, imponiendo penas de prision y multas que
van desde los 15.000 a los 100.000 € y penas de carcel de
hasta cinco anos, cuando concurren ciertas circunstancias
agravantes, la puesta a disposicion del publico de noticias
falsas, enganiosas o destinadas a confundir, exigiendo mala
fe por parte de la persona que la difunde. Exige a los in-
termediarios que verifiquen la fuente de las informaciones
y asimismo apela a la ética profesional de los periodistas,
y en particular a la Declaracion de los derechos y deberes
de los periodistas, adoptada en Munich en 1971 y refren-
dada por periodistas franceses, alemanes, belgas, italianos,
luxemburgueses y holandeses.

— Se consideran agravantes la pertenencia a banda organiza-
da o si el comportamiento delictivo estuviese motivado por
consideraciones monetarias o con objeto de obtener ingre-
sos publicitarios.

— También se agrava la pena se la difusion de noticias falsas
se hace por autoridad putblica en el ejercicio de sus fun-
ciones; si se realiza por una empresa editora de prensa o
agencia de prensa; o si se pretende enganar a los lectores
empleando medios que busquen confundir las noticias con
el aspecto empleado por otras editoras de prensa.

— El aspecto represivo no tiene necesariamente que ser el
mas eficaz en materia de lucha contra las publicaciones en
redes, pero alude a que todos reconocemos que las noticias
falsas deben combatirse, siendo la proposicion de ley una
de las propuestas para esa lucha.

El texto francés ha recibido criticas por parte de los responsa-
bles de los medios de comunicacion que lo han calificado de
“censura™’.

2. El ejemplo aleman®®

En 2015, hackers rusos lograron penetrar el sistema informa-
tico del Parlamento Aleman y robaron emails y otros datos
confidenciales. Entre sus objetivos se encontraba la oficina de
la Canciller alemana Angela Merkel, y varios de sus colegas de
partido. Fueron estos mismos ciberespias quienes se infiltraron
en el Partido Democratico norteamericano un ano después.

27 https://foreignpolicy.com/2018/05/29/macrons-fake-news-solution-is-a-
problemy/.

28 Morrsierer, M: “The German Battle with Fake News”, Readings, Eastern
Europe and beyond, http://www.eesc.lt/uploads/mews/id1059/Readings%20
2018%201.pdf.

Durante los 12 anos en los que Merkel ha sido Canciller, ha
tenido que hacer frente a ataques por parte del Kremlin y sus
politicas.

En particular, las filiales alemanas de las empresas RT, Sputnik
y NewsFront han insertado desinformacion en el contexto
informativo aleman. Esto se hace fundamentalmente a través
de “social bots”, cuentas automdticas enmascaradas como si
fueran personas que distorsionan el flujo informativo.

Igual 0o mds importante aun es ayudar a los usuarios de estas
plataformas a lograr discriminar entre lo que es falso y lo que
no lo es para que no compartan o redifundan este tipo de
informacion.

Uno de los casos mas destacados en los que la desinformacion
dominé la opinién publica en Alemania se produjo durante
dos semanas del mes de enero de 2016. En esas fechas, una
chica alemana de raices rusas y 13 anos de edad, desaparecio
durante treinta dias. Cuando reaparecio, denuncié que habia
sido violada por hombres de Oriente medio o norteafricanos.
Aunque durante el curso del interrogatorio practicado por
policias y profesionales de la seguridad inmediatamente reco-
noci6 que se habia inventado la historia, la television publica
rusa, incluyendo a RT y Sputnik, se hicieron eco de la noticia
y distribuyeron la informacion falsa. Cuando la denuncia se
archivé por parte de la policia alemana, buena parte de los
ciudadanos rusos residentes en Alemania tomaron las calles de
Berlin delante de las oficinas de la Canciller®’.

Este ejemplo, es ilustrativo del funcionamiento de las noticias
falsas y de como las mismas logran manipular a la opinion
publica, desestabilizando las democracias occidentales. Por
ejemplo, la crisis de los refugiados se presentdé como una in-
vasion de Alemania por extranjeros salvajes que habrian con-
vertido el pais en un lugar inseguro para sus ciudadanos. Se
cred un clima de resentimiento contra los inmigrantes y quebro
la confianza de los ciudadanos en las instituciones politicas®.

Segin el Responsable de Seguridad de la Casa Blanca,
H.R. McMaster, todos estos ataques forman parte de un inten-
to de quebrar Europa y debilitar Occidente.

Con las elecciones presidenciales de 2017 en el horizonte, la
Canciller Merkel decidio que debia atajar estas injerencias de
Rusia, que describié como una amenaza directa a la seguridad
alemana’'. En palabras de la Canciller, “la democracia estd
estrechamente vinculada a la opinion publica. Si existen nue-
vas formulas de manipular a la opinion publica, veremos un
nuevo tipo de democracia”.

29 The “Lisa case™ Germany as a target of Russian disinformation; https:/
www.nato.int/docu/review/2016/also-in-2016/lisa-case-germany-target-rus-
sian-disinformation/EN/index.htm.

30 Amann, M., Becker, M., BiopER, B. et al., “Russia’s Propaganda Campaign
Against Germany”, in: Spiegel, [interactive], 2016, http://www.spiegel.de/
international/europe/putin-wages-hybrid-war-on-germany-and-west-
a-1075483.html.

3l “Democracy is all about public opinion. And if there are new ways to
manipulate public opinion, then we will see a new type of democracy”.
http://www.spiegel.de/international/europe/putin-wages-hybrid-war-on-ger-
many-and-west-a-1075483.html.
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A pesar de que el Gobierno aleman se mostro reticente, en un
primer momento, a implantar medidas para atajar el conflicto,
amedida que aumentaba el debate social en torno a las noticias
falsas y el discurso del odio en 2015, el Ministro de Justicia
aleman, Heiko Mass, aposté por encontrar una solucién junto
con las Plataformas y sobre la base de aplicar medidas de au-
torregulacion. Se implanto6 un catalogo de medidas especificas
sobre la base del cual se solicit6 a las Plataformas la retirada
de propaganda difamatoria y noticias falsas. Facebook se en-
frento a dos procedimientos judiciales en ese pais, de tal modo
que se comprometi6 a adoptar algun tipo de medida, desarro-
llando una herramienta que permite identificar las noticias
falsas y reenviarlas a agencias de verificacion externas, como
en Alemania lo es Correctiv??. La Plataforma giraba a Correctiv
la informacion detectada como potencialmente falsa, esa em-
presa la analizaba, y en funcion del resultado la informacion
se devolvia a Facebook para su difusion o no. La implantacion
de este método tuvo un éxito moderado. Por parte de Correc-
tiv se denuncié que no conocia exactamente qué criterios de
seleccion manejaba Facebook para seleccionar la informacion
remitida, y por otro que, algunos posts verificados como falsos,
no se retiraban a pesar de la solicitud formulada a la Platafor-
ma. También se plantearon problemas sobre potenciales con-
flictos de intereses de los periodistas.

A la vista del fracaso de las medidas de autorregulacion im-
plantadas, por parte del Gobierno aleman se pensé en imponer
otro tipo de soluciones. En ese contexto, el 30 de junio de
2017, tres meses antes de las elecciones federales, el Parlamen-
to aleman aprobo una Ley denominada Network Enforcement
Act®, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2018, y por la que
las plataformas hacen frente a multas de hasta 5.000.000 € si
no retiran el contenido que es “manifiestamente” ilegal en el
plazo maximo de 24 horas desde que ese contenido es denun-
ciado. Extendiéndose ese plazo a una semana en el caso de
noticias mas dudosas. Las Plataformas contrataron a modera-
dores para dar cumplimiento a esta obligacion.

La Ley consta Unicamente de tres articulos (el primero deno-
minado: mejorar el cumplimiento de la Ley por parte de las
plataformas de internet, que tiene a su vez cuatro secciones;,
el segundo, rubricado “enmienda a la Ley de telemedia” y el
tercero, que dispone su entrada en vigor el 1 de octubre de
2017).

Esa norma, impone a los responsables de redes sociales con
mas de dos millones de usuarios en Alemania, la obligacion
de informar y retirar contenido ilegal, entendido como aquél
susceptible de ser interpretado como tal a la luz del articulado
del Codigo penal aleman. La informacion consistira en la ela-
boracion de informes semestrales en aleman que se publicaran
en la Gaceta oficial o en su propio sitio web en el supuesto de
que reciban mas de cien reclamaciones al afio vinculadas a los
contenidos objeto de prohibicion. Asimismo les impone la
obligacion de establecer un sistema sencillo y transparente que
permita detectar, marcar y bloquear contenidos ilegales, y su
retirada en determinados plazos en funcion de la gravedad y/o

%2 https://correctiv.org/.
» Netzdurchsetzunggesetz, NetzDG  https://germanlawarchive.iuscomp.
org/?p=1245.

transcendencia de lo publicado. Ese contenido debera conser-
varse por la Plataforma durante diez semanas a los efectos de
exigir las responsabilidades que pudieran corresponder a sus
autores. Los procedimientos para llevar a cabo estas reclama-
ciones deberan ser sencillos y ser controlados por las autori-
dades administrativas.

A pesar de ser una iniciativa que buscaria, precisamente, atajar
los males de las noticias falsas, lo cierto es que su aplicacion
ha suscitado a un amplio debate sobre si este tipo de medidas
constituyen, o no, censura previa. Y también sobre si, en la
hipotesis de que se generalizasen este tipo de normas, peligra-
rian las libertades de informacion y expresion si son finalmen-
te los responsables de las redes sociales a quienes se les atri-
buye este rol de determinar lo que es verdad y lo que no.
Ademas, al contemplarse la imposicion de multas econémicas
de cuantia tan importante, surge también la duda sobre si las
Plataformas retiraran los contenidos en exceso y por miedo a
ser sancionadas.

3. [Italia

En Italia también se han propuesto e implantado medidas
para evitar el impacto cada vez mayor de este tipo de noticias
falsas. Sin embargo, y en contraste con las iniciativas llevadas
a cabo en paises como Francia y Alemania, desde Italia se ha
optado por un enfoque mas educacional, optandose por do-
tar a las nuevas generaciones de instrumentos que les permi-
tan distinguir las noticias falsas de las verdaderas®*. En no-
viembre de 2017, se lanz6 un “proyecto de educacion civica
digital para enfrentar la informacion falsa™?, del que se be-
neficiaran unos 4 millones de estudiantes de las escuelas
medias y superiores italianas. A través de esta iniciativa se
pretende inculcar a los jovenes el habito de solo compartir
informacion que hayan verificado previamente y utilizar los
recursos que pudieran estar a su alcance para comprobar la
fiabilidad del autor de la informacion, la credibilidad del
sitio web en el que se publica, a reconocer el estilo identifi-
cativo de las noticias falsas y a crear un blog o sitio web en
el que puedan poner de manifiesto la falsedad de las noticias
falsas que pudieran descubrir’®.

El proyecto fue presentado por la Ministra de Educacion, Va-
leria Fedelini, quien en ese acto de presentacion senalo que
“los jovenes de hoy no deben ser consumidores pasivos de
tecnologia, sino consumidores criticos y productores conscien-
tes de informacion y conocimiento”.

Ademas de lo anterior, después de saltar a la luz publica que
durante la campana electoral de las elecciones generales de
marzo de 2018 se habrian publicado una serie de noticias que

>* https://www.nytimes.com/2017/10/18/world/europe/italy-fake-news.
html?_r=0.

% Elisabetta Piqué, “Educacion para combatir el peligroso fenomeno de las
fake news”, La Nacion, 9 de noviembre de 2017; https://www.lanacion.com.
ar/2080689-educacion-para-combatir-el-peligroso-fenomeno-delas-fake-
news.

% Suecia estd llevando también a cabo una iniciativa similar a la italiana de
educacion en las escuelas: https://www.regeringen.se/contentassets/acd9a-
3987a8e4619bd6ed95c26ada236/informationsmaterial-starkt-digital-kom-
petens-i-skolans-styrdokument.pdf
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pretenderian influenciar a la opinion publica, el Partido De-
mocratico de Italia present6 un Proyecto de Ley en el que se
impondrian multas de hasta 5 millones de euros contra quien
emita noticias falsas, proyecto que ha sido rechazado por los
partidos de derecha como la Liga Norte y el populista Movi-
miento 5 Estrellas®.

VI. LA RESPUESTA DE LA UNION EUROPEA

Desde el ambito comunitario también se esta procurando dar
respuesta al fenomeno de las fake news, que si bien ha existido
desde siempre, comenzo a suponer una preocupacion impor-
tante en nuestro entorno desde el ano 2015 en adelante.

Ya hemos senialado como este fenémeno ha logrado manipular
la opinién publica no sélo en materia politica (elecciones pre-
sidenciales USA, Brexit o Cataluna), sino también en cuestiones
sociales (vacunas, inmigracion, seguridad, coronavirus), y de
otra indole. Avivo también el debate la confirmacion, por par-
te de Facebook a la Comisién Europea, a principios de abril
de 2018, de la filtracion de “datos procedentes de 2,7 millones
de ciudadanos de la Union Europea (UE) a la consultora po-
litica Cambridge Analytics™®. Todos estos casos llevaron a
Bruselas a estudiar con urgencia cudl es el mejor modo de
enfrentarse a las “fake news”.

1. La creacion de la “East Stratcom Task Force”

La primera iniciativa de la Unién Europea en el campo de la
desinformacion y de las noticias falsas se produjo en el mes
de marzo del afo 2015, cuando el Consejo Europeo encargd
a la Alta Representante de cooperacion con las Instituciones
Europeas y los Estados miembros que propusiera un plan de
accion de comunicacion estratégica para combatir las informa-
ciones falsas provenientes de Rusia.

El Consejo Europeo también propuso el establecimiento de
un equipo de comunicacién, como “primer paso” en esta
direccion, creandose un grupo de trabajo denominado “East
Stratcom Task Force™?, dependiente del Alto Comisionado
para la Politica Exterior Europea —y del Servicio Europeo de
Accion Exterior—y con base en Bruselas. Cuyas tareas serian:
1) desarrollar productos de comunicacion y campanas des-
tinadas a la mejor comprension de las politicas europeas a
los paises del este (Armenia, Azerbaiyan, Bielorrusia, Geor-
gia, Moldavia y Ucrania)*. Para alcanzar este objetivo, coo-
pera tanto con las Instituciones Europeas como con loa
delegaciones de la Union Europea en esos paises; 2) también
colabora con las politicas de la Unién Europea tendentes a
fortalecer la presencia de los medios en esas regiones; 3)

37 https://www.abc.es/internacional/abci-alarma-italia-sobre-invasion-fake-
news-201711271505_noticia.html.

38 http://euroefe.euractiv.es/5533_dosieres/5271307_fake-news-y-como-la-
ue-lucha-contra-la-desinformacion.html.

39 https://eeas.europa.eu/headquarters/headquarters-homepage/2116/-
questions-and-answers-about-the-east-stratcom-task-force_en.

0" A estos paises se anadio, en el verano de 2017, un grupo responsable de
la estratégica en el Sur de Europa y en los Balcanes: http://www.europapress.
es/internacional/noticia-mogherini-pide-gobiernos-europeos-mas-recursos-
atajar-propaganda-desinformacion-rusa-20171113113831.html.

analiza e informa de las tendencias desinformativas prove-
nientes de Rusia, que explica y corrige, ademas de advertir
sobre esa desinformacion, elaborando semanalmente infor-
mes.

Ese grupo esta compuesto por catorce profesionales, reclutados
de las Instituciones Europeas y Estados miembros. Esas per-
sonas tienen distintos perfiles profesionales y hablan varios
idiomas, entre los cuales el ruso. El producto mas importante
que producen, y que se ponen a disposicion de lideres politi-
cos, servicios de prensa, delegaciones de la UE, y Estados
miembros son los aludidos informes semanales sobre noticias
falsas (“Weekly Disinformation Review”), reunidos en la web
https://euvsdisinfo.eu/disinfo-review/, donde pueden consul-
tarse.

En esa pagina existe también una base de datos en la que se
recogen todas las noticias detectadas como falsas por ese Gru-
po de trabajo desde su puesta en funcionamiento en 2015, y
que ha ido creciendo con miles de casos individuales. La
herramienta permite buscar empleando como criterios un
determinado intervalo temporal, una lengua concreta, o una
determinada fuente, asi como mediante palabras clave®. La
casuistica de esas noticias es variadisima, y va desde informa-
ciones relativas a la Alemania de Merkel, la guerra de Siria, el
terrorismo islamico, las Naciones Unidas, LGTBI fobia, el
envenenamiento de Amesbury, estadisticas falsas, Brexit, Cata-
luna*?, etc.

Sobre el referéndum catalan y la delicada situacion politica
espanola, el East Stratcom Task Force también ha detectado
ejemplos “de desinformacion para tratar de desestabilizar la si-
tuacion tras el referéndum en Cataluna” como “las declaraciones
del lider socialista moldavo Bogdan Tirdea a través de su Facebook
el pasado 2 de octubre” asegurando que “funcionarios de la UE
apoyaron la violencia en Cataluna” o la informacion difundida
en el principal programa televisivo ruso en el canal 1 afirman-
do que “la respuesta logica de Europa sobre el referéndum en
Cataluna deberia haber sido reconocer la independencia y bombar-
dear Madrid™®.

En octubre de 2016, el Parlamento Europeo publicé una Re-
solucion sobre la comunicacion estratégica de la Union para
contrarrestar la propaganda de terceros en su contra
(2016/2030(IND)*, en la que “elogia la importante labor rea-
lizada por el Grupo especial sobre comunicacion estratégica
de la Union” y pide que éste se refuerce, “dotandolo del per-
sonal y de los recursos presupuestarios adecuados” y solicitan-
do “una cooperacion reforzada entre los servicios de inteligen-
cia de los Estados miembros con el fin de evaluar la influencia
que ejercen los terceros paises que buscan minar los funda-
mentos y valores democraticos de la Union”.

1 hups://euvsdisinfo.eu/disinformation-cases/?offset=10.

*2 hutps://elpais.com/politica/2017/11/08/actualidad/1510166614_571653.
html.

B Fuente: http://www.europapress.es/internacional/noticia-mogherini-pide-
gobiernos-europeos-mas-recursos-atajar-propaganda-desinformacion-ru-
sa-20171113113831.html.

* http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+REPORT+A8-2016-0290+0+DOC+XML+VO//ES.
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En marzo de 2017, varios expertos europeos en seguridad,
historiadores y juristas escribieron una carta abierta® a la Alta
Representante de Politica Exterior y de Seguridad Comun de
la Union Europea, Federica Mogherini, pidiendo se reforzase
el presupuesto del Grupo de Trabajo.

En una reunién de Ministros de exteriores de la UE celebrada
el 13 de noviembre de 2017, Mogherini, solicité a los Gobier-
nos de los Estados miembros que destinen mas recursos hu-
manos y presupuesto a contrarrestar estas campanas de pro-
paganda y desinformacion de Rusia para desestabilizar la
Union Europea, sin que desde entonces y hasta la fecha, este
Grupo de trabajo haya podido calmar la inquietud de las ins-
tituciones europeas y paises miembros precisamente por su
falta envergadura para afrontar la situacion de forma global.

2. Otras acciones por parte de las Instituciones
comunitarias

A finales del afio 2016, coincidieron en el tiempo declaraciones
del Presidente de la Unién Europea, Jean-Claude Juncker, y
del entonces Presidente del Parlamento Europeo, Martin
Schulz, sobre la necesidad de actuar con contundencia contra
la proliferacion de noticias falsas en redes sociales, con el fin
de salvaguardar la credibilidad de los medios y defender la
democracia.

Juncker manifesté entonces que “Facebook y Google deben
desarrollar” “en su propio interés” “sistemas para combatir este
tipo de informaciones falsas, ya que la credibilidad deberia ser
su mayor capital"®. “Las redes sociales deben asumir como
corresponde su obligacion de luchar contra manipulaciones”,
prosiguié Juncker, quien advirtié que “vamos a controlar con
rigor como se implementan las medidas oportunas en esa di-
reccion”.

” o«

En el mismo sentido se pronunciaron también en ese momen-
to temporal la Canciller Merkel, el ministro de Justicia aleman,

* hutps://www.europeanvalues. net/mogherini/.
6 https://www.efe.com/efe/america/portada/juncker-insta-a-actuar-con-
contundencia-ante-las-falsas-noticias-en-internet/20000064-3134031.

Heiko Maas, y Thomas Oppermann, presidente del Partido
Socialdemocrata Aleman (SPD), quienes hicieron un llama-
miento a jueces e investigadores para que persigan penalmen-
te a quienes difundan noticias falsas y de odio en las redes
sociales alemanas®’.

Unos meses mas tarde, en el mes de abril de 2017, tuvo lugar
en el Parlamento Europeo un debate sobre incitacion al odio,
populismo y propagacion de noticias falsas en redes sociales,
en el que los eurodiputados discutieron como puede responder
la UE a estos fenomenos para evitar interferencias en el pro-
ceso democratico, sobre todo en las elecciones™.

En ese debate, los europarlamentarios expresaron su preocu-
pacion ante la situacion pero no alcanzaron un consenso sobre
cual seria la mejor via para abordar la proliferacion de noticias
falsas en la web.

En el mes de junio de 2017, se aprueba la Resolucion del
Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2017, sobre las plata-
formas en linea y el mercado unico digital (2016/2276(IND)*, en
la que los Miembros del Parlamento Europeo destacan “la
importancia de actuar contra la divulgacion de noticias falsas”
pidiendo “a las plataformas en linea que faciliten a los usuarios
herramientas para denunciar las noticias falsas, de manera que
se pueda informar a otros usuarios de que se ha puesto en
entredicho la veracidad de los contenidos” y senala al mismo
tiempo “que el libre intercambio de opiniones es un elemento
fundamental de la democracia y que el derecho a la privacidad
también se aplica a los medios sociales”, destacando “el valor
de la libertad de prensa en relacion con la facilitacion de in-
formacion fiable a los ciudadanos”. En ese contexto, pide a la
Comision “que analice en profundidad la situacion actual y el
marco juridico en lo relativo a las noticias falsas y que exami-
ne si es posible utilizar la via legislativa para limitar la difusion
y propagacion de contenidos falsos”.

* https://confilegal.com/20161220-alemania-se-pone-dura-facebook/.

*® http://www.europarl.europa.eu/news/es/agenda/briefing/2017-04-03/6/
incitacion-al-odio-populismo-y-noticias-falsas-debate-en-el-pleno.

* http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P8-TA-2017-0272+0+DOC+XML+VO//ES.
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Seguidamente, en el mes de agosto de 2017, el Parlamento
Europeo presento una “Propuesta de Resolucion del Parlamen-
to Europeo sobre el nuevo grupo de trabajo europeo contra
las noticias falsas (fake news)”, a través de la cual “pide a la
Comision que proceda con determinaciéon hacia un nuevo
marco legislativo sobre noticias falsas e incitacion al odio, que
abarque un tipo de responsabilidad de los gestores de plata-
formas en linea que sea compatible con la libertad de expre-
sion, pero sin exonerar al proveedor de los controles necesarios
y técnicamente posibles”, y ello teniendo en cuenta: a) “el
caracter evidentemente sensible que revisten las cuestiones que
son objeto de noticias falsas, en su mayoria relacionadas con
la xenofobia, el nacionalismo y la islamofobia, sin olvidar la
importancia cultural del fenomeno”; b) “la experiencia de or-
ganizaciones publicas y privadas en la tarea de desmontar
mitos, asi como de los grupos de presion, en Europa y en el
extranjero, que han obtenido resultados, por lo general, poco
satisfactorios o bien limitados solo a algunos aspectos del pro-
blema”; y ¢) la voluntad en el sentido de establecer ese grupo
de trabajo expresada por Mariya Gabriel, comisaria de Econo-
miay Sociedad Digitales, “con el fin de crear un enfoque comun
a escala europea mediante la armonizacion de las iniciativas
individuales de los Estados miembros™°.

El 13 de noviembre de 2017°! la Comisién Europea lanzo
una consulta publica sobre “noticias falsas y desinformacion
online”, y puso en funcionamiento un Grupo de alto nivel en
el que reunio a representantes de medios de comunicacion,
plataformas digitales, investigadores y grupos de la sociedad
civil para consultarles sobre posibles soluciones al problema.
El trabajo del grupo de expertos de alto nivel, asi como los
resultados de la consulta publica, contribuirian al desarrollo
de una estrategia a escala europea dirigida a combatir la di-
fusion de noticias falsas, que se presentaria en la primavera
de 2018. A todas estas iniciativas se sumaria una encuesta
del Eurobarémetro para conocer la opinién de los ciudadanos
europeos’*:

0 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+MOTION+B8-2017-0501+0+DOC+XML+VO//ES.

L Al respecto de la puesta en marcha de esas medidas, se pronunciaron el
vicepresidente primero de la Unién Europea, Frans Timmermans, el vice-
presidente responsable del Mercado Unico Digital, Andrus Ansip, y la co-
misaria responsable de Economia y Sociedad Digital, Mariya Gabriel.
Timmermans declard: «La libertad de recibir y difundir informacion, asi
como el pluralismo de los medios de comunicacion, estan consagrados en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Vivimos en
una época en la que el flujo de informacion y de desinformacion ha adqui-
rido una dimension casi abrumadora. Por esta razon, debemos proporcionar
a nuestros ciudadanos los instrumentos necesarios para detectar las noticias
falsas, poder tener mayor confianza en los medios en linea y gestionar la
informacion recibida».

Andrus Ansip, anadio lo siguiente: «Tenemos que encontrar el equilibrio
entre la libertad de expresion, el pluralismo de los medios de comunicacion
y el derecho de los ciudadanos a acceder a una informacion fiable y diver-
sificada. Todos los actores pertinentes, como las plataformas en linea o los
medios de comunicacion, deben desempenar un papel en la solucion».
Por su parte, Mariya Gabriel, afirmo: «El eje de mi actuacién es la defensa
del derecho de los ciudadanos a tener acceso a una informacion de calidad,
piedra angular de nuestras democracias. Para abordar este complejo feno-
meno, quiero impulsar un debate amplio y franco sobre las noticias falsas,
a fin de superar los retos que tenemos ante nosotros.
http://europa.ewrapid/press-release_IP-17-4481_es.htm.

%2 https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/final-results-euroba-
rometer-fake-news-and-online-disinformation.

@)  Consulta publica sobre noticias falsas y desinformacion en
linea

Ya se ha explicado cémo el 13 de noviembre de 2017, la Co-
mision Europea lanzé una consulta publica sobre noticias
falsas y desinformacion en linea. La consulta estaba abierta
hasta el 23 febrero 2018, e iba destinada a Ciudadanos; Plata-
formas de redes sociales; Prensa (organismos de radiodifusion,
prensa escrita, agencias de noticias, medios de comunicacion
online y verificadores de datos); Universidades; y organizacio-
nes de la sociedad civil.

Su objeto era “ayudar a evaluar la eficacia de las medidas en
curso adoptadas por los operadores del mercado y otras partes
interesadas”, asi como “la necesidad de intensificarlas e intro-
ducir nuevas medidas para hacer frente a los diferentes tipos
de noticias falsas”. Para ello, la Comisién recabo informacion
sobre tres aspectos®®: 1) Definicion de informacion falsa y su
divulgacion en linea; 2) Evaluacion de las medidas tomadas
por plataformas, medios de comunicacion privados y organi-
zaciones de la sociedad civil para luchar contra la divulgacion
de informacion falsa en linea y 3) Alcance de futuras actuacio-
nes para reforzar la calidad de la informacion y evitar la pro-
pagacion de la desinformacion en linea.

La consulta publica recibié un total de 2986 respuestas, 2784
de particulares y 202 de distintas organizaciones. El mayor
numero de respuestas se recibio de Bélgica, Francia, Reino
Unido, Italia y Espana, con alta participacion de Lituania,
Eslovaquia y Rumania.

Los resultados preliminares de esa consulta publica se publi-
caron en el mes de marzo de 2018, sin perjuicio de que la
Comision llevase a cabo un estudio mas profundo de esas
respuestas.

Las conclusiones mas importantes alcanzadas tras el analisis
de esos resultados son:

— Las dos categorias mas destacadas de noticias falsas con
intencion de manipular a la opinién publica que perciben
los participantes en la consulta son las materias vinculadas
a la politica- fundamentalmente elecciones en todas sus
modalidades- (75% de las respuestas) y las politicas en
materia de inmigracion (74%).

— En cuanto a las vias por las que se difundirian estas noti-
cias falsas, las redes sociales son las que, de lejos, las
primeras en transportar este tipo de informaciones (78%
de las respuestas), seguidas de cerca por blogs y foros
(73%). Un poco mas de la mitad de las respuestas apuntan
también a las plataformas de comparticion de videos como
la tercera fuente de noticias falsas (51%), seguida de ami-
gos y familia (44%). Mas de un tercio de las respuestas
(37%) aludian a la existencia de estas respuestas en perio-

3 https://ec.europa.eu/info/consultations/public-consultation-fake-news-
and-online-disinformation_es.

>* hutps://ec.europa.ew/digital-single-market/en/news/summary-report-pu-
blic-consultation-fake-news-and-online-disinformation.

>3 Asuntos politicos, inmigracion, salud y seguridad.

1
N* 86-87 - EL(/R()NIS'I'A DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

133



B NOTICIAS FALSAS. CONFIANZA Y CONFIGURACION DE LA OPINION PUBLICA EN LOS TIEMPOS DE INTERNET

dicos digitales, agregadores de noticias (26%), television
(22%), periddicos y prensa tradicional (20%), siendo la
radio (10%) y las agencias de noticias los medios conside-
rados mas fiables (9%).

— Los métodos mas eficaces para contrarrestar las noticias
falsas serfan las herramientas implantadas por las platafor-
mas digitales y la intervencion de voluntarios, quienes
senalarian la existencia de un contenido falso y lo enviarian
a revisar por parte de terceros.

— Tres cuartas partes de las respuestas senialaban que los
mecanismos a través de los cuales los particulares podrian
denunciar estas informaciones falsas no serian suficiente-
mente claros.

— En cuanto a las medidas para contrarrestar estas informa-
ciones, se sefiald en primer término la educacion de los
destinatarios, en segundo lugar la cooperacion para detec-
tar y eliminar estos contenidos; calificar la informacion
disponible en la web segtin mayor o menor su credibilidad,
eliminar la publicidad en los sitios web en los que se di-
fundan noticias falsas, con el fin de ahogarlos economica-
mente, y finalmente, mayor transparencia sobre el funcio-
namiento de los algoritmos que replican esa informacion
por parte de las plataformas.

— También se considero positiva la eventual creacion de un
observatorio independiente, como centro de estudio, di-
vulgacion e informacion sobre qué hacer con las noticias
falsas.

Estos resultados se emplearian para la publicacion de una
comunicacion sobre noticias falsas y desinformacion en linea,
a publicar en la primavera de 2018.

b)  El Grupo de expertos de alto nivel en noticias falsas y
desinformacion en linea

En enero de 2018, la Comision Europea formé un grupo de
expertos de alto nivel (GWAN, en inglés HLEG), para que le
aconsejase sobre posibles iniciativas para luchas contra las
noticias falsas y la desinformacion en linea.

El grupo estaba compuesto por 39 expertos, quienes a su vez
representaban a la sociedad civil, plataformas digitales, medios

de prensa digital y escrita, periodistas, organizaciones y uni-
versidades. La Presidencia de ese grupo de expertos la ejerce-
ria la profesora Madeleine de Cock Buning.

En marzo de 2018 se publicaron los resultados de ese estudio’®,
que retne mas de 20 propuestas que se engloban en cinco
bloques:

1. Mejorar la transparencia en las informaciones y los anun-
cios de los diarios digitales.

2. Ensenar en las escuelas materias sobre comprension de la
informacion y el funcionamiento de los medios de comu-
nicacion.

3. Empoderar a consumidores de informacion y periodistas
dotandoles de herramientas de fact-checking (a los consu-
midores) y de recursos y dinero (a los periodistas).

4. Apoyar la diversidad y sostenibilidad del ecosistema de
medios de comunicacion de cada pais inyectando fondos
a sus gobiernos para que estos los distribuyan.

5. Promover el estudio continuado del impacto de este tipo
de informaciones mediante plataformas para su investiga-
cion.

Los expertos designados proponen en su informe la elabora-
cion de un codigo de principios que las plataformas en linea
y las redes sociales deban respetar. Para garantizar la transpa-
rencia, el estudio incide en que las plataformas digitales “de-
berian explicar como seleccionan sus algoritmos las noticias”
que muestran, a la vez que convendria “mejorar la visibilidad
de las noticias fiables y fidedignas y facilitar el acceso a ellas
por parte de los usuarios”, en cooperaciéon con los medios de
comunicacion.

El estudio presentado a la Comision hace hincapié en la nece-
sidad de implicar a todas las partes interesadas en cualquier
accion eventual, incluidas las plataformas en internet y las
redes sociales, y recomienda “en primer lugar y ante todo” un
enfoque de autorregulacion.

La Prof. Cock Buning ha incidido en ese estudio en la necesi-
dad de “promover la alfabetizacion mediatica a fin de contra-
rrestar la desinformacion” y en la de “desarrollar instrumentos
que empoderen a usuarios y periodistas para hacer frente” a
este fenomeno.

Asimismo, el informe recomienda “proteger la diversidad y la
sostenibilidad de los medios informativos europeos y proseguir
la investigacion sobre los efectos de la desinformacion en
Europa”. Medidas especialmente importantes en el periodo
previo a un proceso electoral, debido al impacto de la desinfor-
macion en el funcionamiento de los sistemas democraticos®”.

%6 https://ec.europa.ew/digital-single-market/en/news/final-report-high-le-
vel-expert-group-fake-news-and-online-disinformation.

ST http://www.europapress.es/sociedad/noticia-grupo-expertos-fake-news-
designado-bruselas-reclama-mayor-transparencia-plataformas-li-
nea-20180312180149.html.
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o Los resultados del Eurobarémetro sobre noticias falsas y
desinformacion en linea>®

La encuesta del Eurobarémetro sobre noticias falsas y desin-
formacion en linea se llevo a cabo por “TNS*®” en 28 Estados
miembros de la Union Europea entre el 7 y el 9 de febrero de
2018. Se encuesto telefonicamente —a través de teléfonos fijos
y moviles— a un total de 26.576 personas de diferentes grupos
sociales y demograficos, en su lengua nativa, por encomienda
de la Direccion General de Comunicaciones, Contenido y
Tecnologia de la Comision Europea.

El resultado de esa encuesta del Eurobarometro sobre “Fake
news y desinformacion online” se publicé en febrero de 2018.

Las principales conclusiones alcanzadas en el mismo son las
que siguen:

— Los participantes en la encuesta confian menos en la in-
formacion online que en la que reciben de fuentes y medios
tradicionales.

— Mas de un tercio de los participantes dicen encontrarse
con noticias falsas al menos una vez a la semana.

— Una amplia mayoria de los encuestados opina que la exis-
tencia de las noticias falsas es un problema en su pais y
para la democracia en general.

—  Se confia menos en los medios digitales. El medio de co-
municacion en el que mas se confia es la radio.

— La mayoria de los encuestados creen poder reconocer una
noticia falsa.

—  Periodistas, medios de comunicacion, autoridades nacio-
nales y los propios ciudadanos son, en una u otra medida,
responsables del fenomeno, segiin los encuestados.

d)  La Comunicacion de la Comision Europea: “Abordando la
desinformacion en linea: el enfoque europeo”

Teniendo en cuenta los resultados de la Consulta publica, el
Informe del Grupo de expertos y la encuesta del Eurobaréme-
tro, la Comision Europea publico, el 26 de abril de 2018, una
Comunicacion dirigida al Parlamento Europeo, el Consejo, el
Comité Economico y Social y el Comité de las regiones titula-
da: “Abordando la desinformacion en linea: un enfoque
europeo”®.

Como acertadamente resume Rouco, E, en su articulo “Las
noticias falsas son solo la superficie del problema™!, la Comi-
sion Europea anuncié en esa Comunicacion que, desde el
momento de su publicacion y con el objetivo de acabar con la

8 http://ec.europa.eu/commfirontoffice/publicopinion/index.cfm/survey/
getsurveydetail/instruments/flash/surveyky/2183.

> http://www.tnsglobal.com/work-for-us/global-practices/political-social.
0 https://ec.europa.ew/digital-single-market/en/news/communication-tac-
kling-online-disinformation-european-approach.

1 Rouco, E “Las Noticias falsas son solo la superficie del problema”: https:/
telos.fundaciontelefonica.com/noticias-falsas-problema-fake-news/.

desinformacion antes de las elecciones europeas de mayo de
2019, daria prioridad a tres medidas:

1. La primera es crear un Codigo de Buenas Practicas sobre
Desinformacion. Una guia de buenas practicas y mecanis-
mos para combatir la desinformacion a partir del dialogo
entre medios, plataformas digitales, investigadores y veri-
ficadores, que iba a publicarse inicialmente en julio y fi-
nalmente se publico el 26 de septiembre de 2018°2.

2. La segunda medida es formar una red europea indepen-
diente de verificadores o fact-checkers, integrada por
miembros europeos de la ya existente International Fact-
Checking Network, que esta auspiciada por Poynter desde
2015%. El objetivo de esta red independiente es vigilar y
perseguir las noticias fraudulentas.

3. La tercera medida urgente de la CE es establecer un orga-
nismo de estudio y andlisis sobre la desinformacion, una
plataforma con tintes académicos para apoyar a verifica-
dores e investigadores.

En resumen, la Comisién promovera un ecosistema digital
basado en la transparencia y que dé prioridad a la informacion
de calidad, empoderando a los ciudadanos en contra de la
desinformacion, y protegiendo nuestras democracias y el pro-
ceso de elaboracion de las leyes. La Comision, solicita la par-
ticipacion en estos objetivos de sus principales actores, solici-
tandoles participen en resolver estos problemas de forma
adecuada. La Comision considera que las medidas propuestas
en esa Comunicacion, implementadas de forma efectiva, con-
tribuiran materialmente a luchar contra la desinformacion en
linea. No obstante, la Comisiéon anuncia asimismo en esa
Comunicacion que continuara trabajando en esta area, y par-
ticularmente, que en diciembre de 2018 informara sobre los
progresos alcanzados en la materia. También se abordara la
necesidad, o no, de llevar a cabo medidas adicionales a las
propuestas en ese documento.

e) El Codigo de buenas prdcticas sobre desinformacion en linea

En el mes de octubre de 2018, representantes de las platafor-
mas de Internet, redes sociales, anunciantes e industria publi-

62 https://ec.europa.ew/digital-single-market/en/news/code-practice-disin-
formation.

El Codigo pretende establecer distintos compromisos que permitan alcanzar
los objetivos establecidos en la Comunicacion de la Comision. Incluye un
anexo de “buenas practicas” que abarcarian desde la transparencia en la
publicidad politica hasta el cierre de cuentas falsas y la desmonetizacion de
proveedores de desinformacion.

El 16 de octubre de 2018, las companias Google, Facebook, Mozilla y Twit-
ter presentaron planes de accion individuales con acciones concretas expli-
cando qué herramientas pretenden implantar para luchar contra la desinfor-
macion antes de las Elecciones Europeas de 2019.

Esas hojas de ruta individuales pueden consultarse en la siguiente direccion
de Internet:
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/roadmaps-implement-
code-practice-disinformation.

3 Esas hojas de ruta establecen un iter que comienza con la revision del
cumplimiento de los compromisos alcanzados en el codigo (octubre 2018)
y terminaria en el otofio de 2019 con una revision de su efectividad y con-
clusiones que puedan extraerse de la leccion practica que supondra la apli-
cacion del Codigo durante las Elecciones Europeas de 2019.
https://www.poynter.org/tags/international-fact-checking-network.
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citaria, firmaron un Codigo de buenas practicas sobre desin-
formacion en linea que constituye el primer instrumento de
autorregulacion implementado para abordar la cuestion de la
desinformacion en linea y las noticias falsas.

Por primera vez, la industria ha acordado normas de autorre-
gulacion para luchar contra la desinformacion. El Codigo
persigue precisamente lograr los objetivos de la Comunicacion
de la Comision aludida en el apartado anterior mediante el
establecimiento de una amplia gama de compromisos, desde
la transparencia en la publicidad politica hasta el cierre de
cuentas falsas y la desmonetizacion de los proveedores de
desinformacion.

El Cadigo incluye un anexo que identifica las que se denomi-
nan “mejores practicas” y que los firmantes (Facebook, Google,
Twitter, Mozilla, Microsoft, anunciantes e industria publicita-
ria), aplicaran para poner en practica esos compromisos.

A pesar de que la Comisaria para la Sociedad de la informacion,
Mariya Gabriel, aplaudio la aprobacion del Codigo, el mismo
ha sido puesto en cuestion por una buena parte de los inte-
grantes del Grupo de expertos de alto nivel, que consideran la
autorregulacion una medida insuficiente.

En enero de 2019 se presento por parte de los firmantes del
codigo un informe sobre el estado de las medidas puestas en
marcha para cumplir con los compromisos adoptados en ese
Codigo de Buenas Practicas sobre Desinformacion.

Adicionalmente, entre enero y mayo de 2019, la Comision
Europea llevo a cabo un seguimiento especifico de la imple-
mentacion de esos compromisos, y particularmente en cuento
venia referido a la integridad de las elecciones al Parlamento
Europeo.

En particular, la Comision solicité a Google, Twitter y Facebook
que informaran mensualmente sobre las acciones puestas en
funcionamiento para garantizar la transparencia de la publici-
dad politica y las medidas tomadas para desactivar cuentas
falsas y el uso malicioso de bots. La Comision publico los
informes recibidos durante esos cinco meses junto con su
propia evaluacion (enero, febrero, marzo, abril y mayo de
2019).

Se espera una evaluacion de la Comision sobre la efectividad
del Codigo tras sus doce primeros meses de aplicacion, y que
analizara todos los compromisos del Codigo, incluidos los
compromisos de los firmantes para empoderar a los consumi-
dores y a los investigadores.

VII. LAS RECOMENDACIONES DEL
PARLAMENTO EUROPEO FRENTE A LA
PROPAGANDA Y LA DESINFORMACION

Lanegativa de la Comision Europea de legislar contra las noticias
falsas y las injerencias procedentes, sobre todo, de Rusia, llevo
a un grupo de eurodiputados de diversos paises, entre ellos
Espana, a plantear a sus Gobiernos la necesidad de buscar una
via alternativa que impidiera que en las elecciones de 2019 el
grupo populista, xenofobo e independentista creciera en el Eu-
roparlamento hasta dejarlo en un peligroso estado de bloqueo.

Esa iniciativa se ampararia en los articulos 74 y 76 del TUE,
segun el cual un cuarto de los Estados miembros puede legis-
lar aduciendo la necesidad de una mejor coordinacion admi-
nistrativa. Al parecer, y segin publica el diario El Pais, algunos
europarlamentarios intentaron que la accién de un 25% de los
Estados miembros obligase a la Comision a tomar medidas
urgentes respecto a las “Fake News"®*.

Como continuacion a aquélla iniciativa, en el mes de marzo
de 2019, el Parlamento Europeo publicé una Recomendacion
“a la vicepresidenta de la Comision / alta representante de la
Union para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad y al
Consejo de hacer un balance del seguimiento realizado por el
Servicio Europeo de Accion Exterior (SEAE) dos afios después
del informe del PE sobre la comunicacion estratégica de la
Union para contrarrestar la propaganda en su contra por par-
te de terceros”, en la que se daban una serie de consejos
tendentes a garantizar la libertad de informacion y expresion
y el pluralismo de los medios de comunicacion, asi como
sugerir la elaboracion de un marco juridico, tanto a escala de
la Unioén como internacional, para hacer frente a lo que deno-
minan “amenazas hibridas”, incluida la “guerra cibernética y
de la informacion”, que permita “una respuesta firme por
parte de la Union e incluya también sanciones selectivas con-
tra los responsables de organizar y realizar esas campanas”.

En ese texto se insta asimismo a los Estados miembros a in-
vertir proactivamente en medidas educativas destinadas “a
explicar las diferentes formas de producir y difundir la desin-
formacion con el fin de mejorar la capacidad de los ciudadanos
para detectar este fenomeno y responder a él”, y a “que sensi-
bilicen a la opinion publica acerca de las campanas de desin-
formacion de Rusia, ya que constituye la principal fuente de
desinformacion en Europa”.

O a que “regulen las acciones de las empresas de medios so-
ciales, los servicios de mensajeria y los proveedores de motores
de busqueda, y garanticen su plena transparencia y, en par-
ticular, su responsabilidad, adoptando un enfoque a escala
de la Union y haciendo posible revelar la identidad y la loca-
lizacion no solo de los autores, sino también de los promoto-
res de los contenidos politicos publicados, y que obliguen a
las empresas a responsabilizarse del impacto social de los
sistemas automaticos de recomendacion que fomentan la des-

®* https://elpais.com/internacional/2018/04/15/actualidad/
1523786863_641545.html.

9 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0187_ES.
html.
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informacion, subrayando que las empresas tienen la responsa-
bilidad de retirar rapidamente las noticias falsas sistémicas”.

Todo ello entre otras medidas de vigilancia y control de cam-
panas de desinformacion, sobre todo en el contexto de los
procesos electorales y publicidad politica.

VIII. LA ESTRATEGIA ESPANOLA

En Esparia®, los primeros pasos que ha dado el Gobierno para
limitar la desinformacion han ido dirigidos hacia la regulacion.
La propuesta mas mediatica la anuncio el grupo Parlamentario
Popular en el Congreso, una Propuesta No de Ley para crear
“medidas de accion que garanticen la deteccion de esas infor-
maciones (se refiere a las falsas) en base a un buen método para
identificarlas y su ‘sellado’ o descalificacion como potencial
noticia falsa ante el ciudadano”. La identificacion de las noticias
falsas, asi como el “sellado”, serian competencias de un organis-
mo independiente. Esta iniciativa del PP pretendia sumarse a
otra en activo: una comision de Defensa del Congreso centrada
en la ciberseguridad, en funcionamiento desde 2016. Finalmen-
te, la propuesta popular, que conté con el apoyo de Ciudadanos,
fue bloqueada por PSOE y Unidos Podemos.

La medida que si tuvo continuidad fue una nueva iniciativa
del PP, motivada otra vez por Defensa, en forma de comision

% Rouco, E: en: https:/telos.fundaciontelefonica.com/noticias-falsas-pro-
blema-fake-news/ ya citado.

del Congreso para el estudio de las noticias falsas. Esta pro-
puesta conté con el apoyo de todos los grupos salvo de Unidas
Podemos. Aunque se desconocen cudles seran los objetivos
concretos de la nueva comision, si se hicieron publicas las
caracteristicas del organismo: el Congreso no registrara sus
reuniones, sus actas no seran publicas, no tendra capacidad
legislativa alguna y, cuando finalice su actividad, no publicara
sus conclusiones.

La postura del Gobierno espanol en pro de la regulacion, tac-
tica que no se dibuja en la estrategia de la Comisién Europea
pero si en otros estados miembros como Alemania o Francia,
ha recibido criticas desde asociaciones de periodistas y medios
espanoles. Es frecuente que este tipo de iniciativas despierten
recelos de los periodistas y susciten un vivo debate sobre los
peligros para la democracia de medidas de este tipo. En par-
ticular en este caso, la FAPE valor6 en un comunicado que la
propuesta de la comision del PP —la primera— “solo serviria
para restringir y coartar la libertad de informacion” y que el
“Gnico control que debe tener un periodista es su codigo
deontologico™.

El Gobierno socialista de Pedro Sanchez, que gobierna en
Espana desde junio de 2018, no ha realizado ninguna pro-
puesta legislativa al respecto. #*

7 http://fape.es/la-fape-rechaza-la-comision-de-control-sobre-noticias-fal-

sas-y-pide-transparencia/?_ga=2.118976522.24367327.1538047702-
1440417349.1538047702.

LOS JUECES PENALES

ESTER BLAY GIL
IGNACIO GONZALEZ SANCHEZ
ISBN 978-84-9890-378-2. 179 piginas. 18,00€

qué hacen exactamente los jueces penales en Espaiia.

espacios sociales con dindmicas propias,

Una introduccion al estudio de la profesion

Los jueces penales realizan rareas fundamentales en una sociedad democritica y directamente relevantes en
la vida de los ciudadanos: determinan cuindo ha cenido lagar un delive, quién es la persona responsable de
su comision y qué pena debe imponérsele como consecuencia, garantzando los derechos de 12 persona
acusada y posteriormente penada. Tienen como mision interpretar v aplicar ¢l derecho a conflicros
sociales concretos, lo que conlleva un considerable poder. No obstante, sabemos poco sobre quiénes son y

En este libro se aborda la organizacion de la judicatura v se sistematizan los datos del Consejo General del
Poder Judicial sobre los jueces y su actividad, asi como las encuestas realizadas 2 este colectivo, Ademis, s
recurre 4 los principales estudios criminoligicos y socioldgicos sobre jueces y su actividad profisional para
analizar la forma de ingreso al cuerpo, problematizar su toma de decisiones v entender los juzgados como

Este libro constivuye, asi, una introduceidn al estudio de la profesion del juez penal. Por un lade, y de cara
al lector no jurista, se muestra la complejidad de b institucion judicial. Por el otro, para quien esté
familiarizado con sus funciones formales, es una invitacion a desmitificar la prictica de juzgar. P

Novedaq

de | aciov . ol
Para mis I1'l!-lll'l'l1 ALCTOT justel W 1ll"t|l| COam

1
N* 86-87 - I‘IL(/R()NISTA\ DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

137



SANTIAGO MUNOZ MACHADO
JOSE LUIS PINAR MANAS

ISSN: 2172-6051. 317 piginas. 45,00€
ESTUDIOS

ANUARIO DE DERECHO DE FUNDACIONES 2018

El destine obliparorio de remtas ¢ igresos en las flondaciones: jina obligacion o s ame?

MNobemi Boal Velisco y Enrique R Alosso de Corrales

Sobre ¢l deber de evitar la instaomentalizacidn de las finndaciones en la fnangiadion del terrarismo
Lorena Varela y Remigio Beneyto Berenguer

Reios y fiwre de la sociedad dvil - Carlos Alvarez Jiménez

CRONICA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Andaludta, Novedades en materia de fundaciones, Tercer Sector y aopesacion ol desamolle - Manuel Reodriguer Porrugoés
Las fundaciones en Asturias - Alejandro Huergo Lora y Javier Garcla Luengo

Las fundacones de Contabria en 2018: b reondenaciin del sector priblico autondmico fundactonal - Marcos Gomez Poenee
Nonmas y furisprudencia sobre fundaciones en Castilla-La Mancha - Jost Antonio Moreno Molina

Las fundadanes en Extromadura dunate 2018: la Ley del Terer Seetor Sodal y otras reformas nonmativas eon fucidenda
en el setor fundacional - Enrique Herndndez-Diez

El Tewer Sector de awidn social en las Ilas Boleares - Joana M. Socis Camacho v Vicente Juan Calafell Ferc

Crinica furidica de las fimdadones en [ Counnmidad de Madrid {2017-2018) - Juan-Cruz All Turrillss

Las fundnciones en la Ragit de Mirein - Pilar Juana Garcka Saura

Las fundaciones en la Communidad Foral de Navarma - Martin Marla Razquin Lizarraga

El derecho de fundaciones en la Comunidad Autdnoma del PasVisco - Edorta Cobreros Mendizona

CRONICA DE LA UNION EUROPA
Crinica europea 2018 - lsabel Pefialosa Esteban

RESENA DE JURISPRUDEMCIA
_]'un?pmdmria snéﬂ_ﬁmdmwrr.s = Maria Natalia Mato Pacin

Para més informacion i“mwww.iuf-li:l.t'um

2018

"
L

DERECHO PROCESAL NACIONAL

PEDRO MANUEL QUESADA LOPEZ
ISBN 978-84-9890-376-8. 268 paginas. 24,00€

Obra ganadora del 11 Premio Internacional de Investigacion en Derecho Piblico Europeo “Luis Ortega Alvarez”,
organizado por ¢l Centro de Estudios Europeos “Luis Ortega Alvarez”, de la Universidad de Castilla-La Mancha

En la presente monografia, ganadora de bx segunda edicion del Premio Internacional de Investigacion Juridica sobre
Derecho Piblico Europeo*Luis Crrtega Alvarez™, se analiza la transcendental influencia en el Derecho procesal espaiiol del
principio de efectividad del Derecho de la Unidn Europea,

Son muchas ks reformas legislativas producidas como consecuencia de b aplicacion de este v otmos principios a ravis de
la jurisprodencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea y su aplicacién por los mribunales espaiioles,

En concreto se hace un andlisis exhawstivo de la mansformacion de su implementacion en el Derecho de defensa de bos
comsumidores v las condiciones generales de contratacion, destacando o estableamiento de criverios para ayudar al
operador juridico 2 decerminar cudndo resulea de aplicacion dicho principio”
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EL CRONISTA del Estado Social y Democratico de Derecho constituye un observatorio permanente sobre el
funcionamiento del Estado de Derecho que pretende preservar los valores en que se asienta y las garantias para los
derechos de los ciudadanos en él establecidas, sirviendo de cauce para el intercambio y difusion de opiniones, todas
ellas formuladas con rigor y conocimiento técnico. Actualmente es la revista juridica espafiola de mayor impacto,
habiendo trascendido de la comunidad juridica para convertirse en publicacion de referencia en foros de indole
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