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UN NUEVO CAPITULO EN EL DESCONCIERTO JURIDICO DE
LA LUCHA CONTRA LA PANDEMIA DE COVID-19: ;LA
REBELION DE LOS JUECES?

Vicente Alvarez Garcia
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Extremadura

Resulta desconcertante desde un punto de vista estrictamente racional el
devenir juridico por el que ha discurrido la lucha contra la pandemia. Es cierto
que, quiza, podria explicarse esta situacion durante el mes de marzo de 2020,
cuando comprobamos de primera mano la terrible realidad de que el
coronavirus habia aterrizado en nuestras vidas, pero parece que hoy es mas
dificil justificar el estado de la parte de nuestro ordenamiento juridico dedicada
a la batalla contra la crisis de salud publica que catorce meses después nos

sigue azotando.

Durante todos estos meses tan sélo hemos ido parcheando malamente el
camino, en lugar de haber ideado una respuesta ordenada para hacer frente a
estas catastrofes sanitarias. No han faltado voces provenientes desde todos los
angulos juridicos que han reclamado la necesidad de aprobar una ley
antipandemias que sirviese de paraguas juridico para todas las duras medidas
sanitarias que necesariamente hay que adoptar durante una crisis mundial de
salud publica. No vale la pena recordar las opiniones de los profesores

universitarios, de los 6rganos judiciales, del Consejo de Estado...
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Han sido dos las vias juridicas esenciales que se han utilizado para la lucha
contra la pandemia en nuestro pais durante estos meses, pero no han dejado
ambas de estar exentas de serios cuestionamientos, que habria cuanto menos
que haber analizado seriamente primero, y aclarado convenientemente
después. Todo el mundo necesita seguridad para poder vivir razonablemente
bien. También seguridad juridica. De lo contrario, estamos abocados a caer en
el mas absoluto desorden. Repasemos brevemente estos dos caminos

defectuosos o, cuanto menos, parcialmente defectuosos:
A) La activacion del Derecho constitucional de excepcion.

Cuando escribo estas lineas el 6 de mayo de 2021 estamos todavia sumidos
en un estado de alarma, que finalizara en las préoximas horas. El tercero en
estos catorce meses. Pero, aunque existen ahora las mismas dudas sobre su
virtualidad juridica que en marzo de 2020, nos hemos acostumbrado a vivir con

él. Quiza por considerarlo como mal necesario.

Es cierto que en la fase mas atroz de la crisis sanitaria pocos han puesto en
duda la necesidad de los estrictos confinamientos domiciliarios de todo el pais
durante muchas semanas, los cierres perimetrales (de comunidades
auténomas, de provincias, de municipios o de otras unidades territoriales), los
toques de queda, el cierre o las limitaciones de aforo de lugares de culto, la

prohibicidon de reuniones y de manifestaciones etc.

Se suele aceptar (aunque con voces radicalmente contrarias de lo mas

autorizado en el mundo juridico) que el estado de alarma permite todas estas

medidas, y que las mismas parece que son razonablemente necesarias para

limitar la extension de los contagios. Asi lo hemos comprobado tanto en

nuestro pais como en todos los Estados de nuestro entorno. La lucha contra

una epidemia se basa ahora, como ha ocurrido a lo largo de la historia de la
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humanidad, en la limitacién del movimiento de las personas. El problema es
que, aunque parezca sensatisimo, no parecen estar cubiertas estas medidas
por la normativa reguladora del estado de alarma. Creo que vale la pena
recordar en este momento lo que dice al respecto la Ley Organica reguladora
de los estados de alarma, excepcion y sitio de 1981: “(...) el decreto de
declaracion del estado de alarma, o los sucesivos que durante su vigencia se
dicten, podran acordar las medidas siguientes: a) Limitar la circulaciéon o
permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o
condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos” [art. 11 a)]. Hay que forzar
mucho este precepto para obligar a las personas a no salir de sus casas
durante meses, a no poder reunirse o manifestarse, o0 a no poder asistir a las

Iglesias.

Estd en manos del Tribunal Constitucional decidir si estas medidas son
constitucionales o no. Aunque han pasado muchos meses desde que
esperamos ansiosos su pronunciamiento, ¢no habria sido mejor reajustar
durante el largo pasado afio nuestro Derecho constitucional de excepcion para
evitar las dudas? Hay que recordar que, aunque lo llamemos “constitucional”,
su regulacién sustantiva no esta en la Constitucion, sino en una Ley Organica,

qgue no parece precisamente tan complicada de reformar.

Son bastantes mas las dudas juridicas que plantea la aplicacion del estado de
alarma en Espana, pero solo quiero recordar otra, a base también de
interrogantes: ¢cuantas denuncias por vulneracion del estado de alarma se
pusieron por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad de las distintas
Administraciones Territoriales?, ¢cuantas se han tramitado hasta el final? Me
temo que la respuesta a esta ultima cuestiébn provocaria rubor, y no sélo
juridico. Pero, ademas, las poquisimas que hayan llegado a imponerse de
manera efectiva, lo habran sido tras forzar de nuevo la regulacion del estado de
alarma. Y es que dice, literalmente, el art. 1.3 de su Ley Organica reguladora
que, finalizada la vigencia de este estado constitucional de emergencia,
“‘decaeran en su eficacia” las concretas medidas sancionatorias adoptadas
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durante la declaracién, “salvo las que consistiesen en sanciones firmes”. Esta
regulacion resulta, ciertamente, incomprensible desde un punto de vista
practico, pero es la que contiene la Ley Organica y, muchos meses después,
las Cortes Generales no la han reformado. Trascendiendo a esta constatacion,
parece facilmente comprensible que era necesario haber establecido una
regulacion sancionatoria eficaz frente a las infracciones del estado de alarma y
no se ha hecho absolutamente nada al respecto. La falta de un ordenamiento
sancionador eficaz es, con toda seguridad, una de las causas que mas ha
contribuido a que los incumplimientos del estado de alarma se hayan contado
por cientos de miles, con lo que eso significa para el descrédito del sistema y

para, sobre todo, la lucha eficaz contra la pandemia.
B) El recurso al Derecho ordinario en materia de salud publica.

La segunda via para hacer frente al coronavirus durante estos catorce meses
ha sido el recurso al derecho ordinario regulador de la sanidad y, en particular,
de la salud publica. La Ley General de Sanidad de 1986 y la Ley General de
Salud Publica de 2011 (y, naturalmente, sus equivalentes autondmicas)
contienen un listado de medidas para hacer frente a las crisis sanitarias.
Aunqgue no han sido realmente estas normas, sin embargo, las que han servido
para adoptar las medidas mas drasticas para hacer frente a la pandemia de la
COVID-19, sino que la norma capital ha sido, sin ningun género de dudas, la
Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica. Y todavia mas en concreto la clausula general contenida en su
art. 3, que habilita a las autoridades sanitarias a la adopcidén de las medidas

“‘que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible”.

El recurso a este precepto es facilmente rastreable como cobertura de las

medidas autonomicas dirigidas al confinamiento de municipios antes de la

declaracion gubernamental del estado de alarma el dia 14 de marzo de 2020,

pero fue, sobre todo, tras su finalizacién en junio del pasado afio cuando se

utiliz6 de manera constante por las autoridades, porque no tenian otra base
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juridica para adoptar medidas tan incisivas para los derechos de las personas

como el cierre de poblaciones.

Esta norma legal podia haber sido un paraguas para este tipo de medidas
sanitarias. Tenian, en efecto, su base juridica en una Ley Organica (tan Ley
Organica, por cierto, como la reguladora de los estados de alarma, excepcién y
sitio) y su utilizacion estaba limitada en cada caso concreto por los principios de
necesidad (esto es, porque efectivamente concurriese una situacion de
emergencia sanitaria que exigiese una medida restrictiva de derechos) y de
proporcionalidad (esto es, que las medidas limitativas concretas de naturaleza
sanitaria fuesen adecuadas, lo menos lesivas posible y cuyos efectos negativos
para los derechos de las personas no estuviesen “manifiestamente” fuera de
proporcion con respecto a los beneficios provocados para la vida de las
personas y para la salud del conjunto de la poblacién). Recuérdese, como
argumento favorable a esta tesis, que en 1986 se desgajé de la Ley General de
Sanidad una tan pequefia como crucial parte, que se aprobé como Ley
Organica (la referida de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica), para
que hubiese una cobertura legal suficiente en aras de que, en caso de
enfermedades infecciosas, las autoridades sanitarias pudiesen adoptar
medidas restrictivas de derechos fundamentales. La nueva legislacion sanitaria,
apartandose de lo que habia sido nuestra tradicion historica, recogia en una
unica clausula general todas las medidas sanitarias que de manera especifica
habian sido contempladas a lo largo del tiempo para hacer frente a las
epidemias (el profesor Munoz Machado ha efectuado un excelente repaso de
esta legislacion historica en su reciente libro El poder y la peste de 2020, lustel,
2021).

En todo caso, la doctrina juridica actual mas relevante se ha mostrado dividida

acerca de la posibilidad de adoptar medidas tan drasticas como las que

suponian una limitacion a la circulacion ex art. 19 CE sobre la base de una

simple clausula general. Lo mismo ha sucedido con los 6rganos judiciales:

muchos han aceptado esta solucion juridica, pero ha habido algunos otros que
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no lo han hecho. En pleno mes de agosto fue célebre la decision de un
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Madrid de no ratificar las medidas
sanitarias acordadas por las autoridades autondmicas de la region. Es cierto,
no obstante, que esta situacidn, que causd una gran perplejidad social, fue

solucionada pocos dias después por el Tribunal Superior de Justicia madrilefio.

La pregunta que empezo a suscitarse entonces era la relativa a como resultaba
posible que un Juzgado pudiese paralizar una medida gubernamental regional
de caracter general, que parecia tan importante y tan sensata para proteger la
salud publica. La respuesta venia de que habia un precepto en la Ley
reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa de 1998, que preveia
que los Juzgados de este orden autorizasen (ex ante) o ratificasen (ex post)
‘las medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias
para la salud publica e impliquen privacion o restriccion de la libertad o de otro
derecho fundamental” (art. 8.6, en su versidon vigente en julio y agosto). Sobre
esta base, las autoridades sanitarias autonémicas solicitaban, y los juzgados
contencioso-administrativos ratificaban -o no-, las medidas sanitarias. La
interpretacion que inicialmente se hizo del precepto sefialado provocd que se
disparasen todas las alarmas, porque la eficacia de las medidas quedaba en

manos no ya gubernamentales, sino judiciales.

Rapidamente se identifico el problema: este precepto de la legislacién procesal
contenciosa no estaba pensado para las medidas de alcance general, sino para
actos administrativos sanitarios que, concretamente, limitasen los derechos
fundamentales de personas especificas. De lo contrario, se convertiria a los
organos judiciales en poderes colegisladores (coreglamentadores, mas
propiamente), vulnerando de manera muy evidente el principio de divisién de
poderes (los jueces juzgan —controlan-, pero no legislan —aunque sea vetando
una medida de caracter general-). Esta incorrecta interpretacion judicial, que
podia haberse corregido facilmente, no sélo no se solventd, sino que se reforzo
por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas
para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracién de Justicia. A
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partir de su entrada en vigor, se atribuia la competencia para autorizar y
ratificar las medidas sanitarias autondmicas restrictivas de derechos
fundamentales a las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia; y las estatales, a la homdloga Sala de la Audiencia
Nacional. Como digo, lo que parecia una incorrecta interpretacion de la
legislacién procesal, se convirti6 en una clara disposicion legal, que ya no

dejaba ningun margen de duda.

Esta reforma legislativa no arregld los problemas de divergencias radicales
entre las resoluciones judiciales de ratificacion de las disposiciones sanitarias
autondémicas: el Tribunal Superior de Justicia de Madrid denegd a comienzos
de octubre la ratificacion de las medidas sanitarias acordadas por la
Comunidad de Madrid, tras ser obligada esta Administracion Territorial a su
adopcion por una Orden comunicada del Ministerio de Sanidad en la que se
recogian las medidas previamente acordadas por la Administracién General del
Estado y por las Comunidades Auténomas en el seno del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. Este 6rgano judicial no ahorro
reproches a lo que consideraba larga inactividad estatal para aprobar una base
juridica suficiente que sirviese a las Comunidades Auténomas para acordar las
medidas sanitarias necesarias para batallar contra la pandemia. En todo caso,
lo importante es que se volvia a evidenciar la diferencia de criterio de los
organos judiciales contencioso-administrativos a la hora de ratificar (o no) las
medidas sanitarias, que, aunque acordadas formalmente por las Comunidades
Autonomas, provenian de una Orden estatal consensuada entre las diversas
Administraciones. La solucién buscada por el Gobierno de la Nacion a esta
situacion de vacio normativo provocada por la Justicia en Madrid no se hizo
esperar, y no fue otra que la declaracién gubernamental del estado de alarma,
que esta vez no fue general para todo el territorio, sino que quedd
estrictamente circunscrito a diversos municipios de la region madrilefa

(incluyendo, entre ellos, la capital).
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A la disparidad en el criterio de las diferentes Salas de lo Contencioso-
Administrativo del pais, se afiadid otro problema juridico: se elevé cuestion de
inconstitucionalidad contra la regulacion legal que obliga a los o6rganos
judiciales contenciosos a ratificar las medidas sanitarias autondmicas de
caracter general que afecten a los derechos fundamentales. El Tribunal

Constitucional no se ha pronunciado todavia.

En este contexto de incertidumbre juridica, el dia 9 de mayo de 2021 finalizara
la prérroga de seis meses del estado constitucional decretado el 25 de octubre
del pasado afno. Ante esta situacién son muchisimas las autoridades sanitarias
autonomicas que han clamado por la existencia de un paraguas juridico que
sirva de cobertura para la adopcion de medidas sanitarias regionales que
pudiesen limitar derechos fundamentales (en particular, la libertad de
circulacién). Obviamente este paraguas no podia ser la adopcion de una ley
general antipandemias, sino que, dada la premura de tiempo, se pedia la
prorroga del estado de alarma hasta por algunas de las Comunidades
Auténomas tradicionalmente mas reticentes a acatar la autoridad del Estado

(piénsese en la Comunidad Autonoma del Pais Vasco).

El Gobierno de la Nacion no ha decretado el estado de alarma, pero si que ha
aprobado, no obstante, una norma de gran significacion: un Real Decreto-Ley
(el 8/2021) por el que se modifica la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1998, introduciendo un “nuevo” recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo frente a los autos dictados en materia de
autorizacion o de ratificacibn de medidas sanitarias por las Salas de lo
Contencioso de los Tribunales Superiores de Justicia o la de la Audiencia
Nacional. Segun la exposicion de motivos de esta norma legal de urgencia,
esta nueva regulacion debe servir para “fijar doctrina legal (...) sobre el alcance
de la legislacion sanitaria en relacion con las limitaciones o restricciones de
derechos fundamentales de los ciudadanos impuestas por las autoridades
sanitarias”. Como buen Real Decreto-Ley que es el ahora resefiado, justifica su
exposicion de motivos la urgencia de su adopcién indicando que ‘la
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modificacion del recurso de casacion prevista en este Real Decreto-Ley no
puede ser aprobada mediante el procedimiento ordinario de tramitacion

parlamentaria...”. Esta declaraciéon (que es, por lo demas, la justificacion
necesaria para cualquier norma legal de esta naturaleza) contrasta con el
hecho de que llevamos catorce meses de pandemia, y no pocos también desde
que se producen resoluciones discrepantes de los 6érganos judiciales
competentes para autorizar o ratificar las medidas sanitarias autondmicas.
Quiza, si el Legislador (a instancia o no del Gobierno de la Nacion) hubiese
actuado durante este tiempo, no hubiese sido necesario acudir a un Real
Decreto-Ley, que desgraciadamente es una norma legal extraordinaria
convertida en la mas ordinaria del catalogo de normas con rango de ley que
existen en nuestro Derecho. A veces con sentido, pero otras veces con mas
que notable abuso, que normalmente es santificado, eso si, por el Tribunal

Constitucional.

En todo caso, las cuestiones principales no creo que pasen, ni siquiera, por ahi.
Quiero subrayar ahora, en efecto, otras dos que todavia me parecen mas
importantes: 1) En primer término, la exposicion de motivos comentada
considera que el “nuevo” recurso de casacion constituye “un mecanismo idéneo
que permita a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
resolver las dudas y divergencias que, sobre la interpretacion y aplicacién del
marco normativo estatal, se puedan generar en los procedimientos de
autorizacion y ratificacion judicial de las medidas sanitarias”. Pero, aunque este
argumento pudiese ser aceptable, ;no generaria una mayor seguridad juridica,
y no seria, por tanto, considerablemente mejor, que estas dudas fuesen
resueltas ex ante por el Legislador mediante una Ley Organica reguladora de
las epidemias o de las enfermedades infecciosas? En el Derecho comparado
tenemos algunos ejemplos de este tipo de normas que hasta nos podrian servir
de guia para su elaboracion, ademas, naturalmente, de lo que hemos
aprendido a lo largo de la historia juridica de la lucha contra las epidemias en

nuestro pais (incluyendo los ultimos catorce meses).
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Y, en mi opinidn, la cuestion clave: el Poder Ejecutivo se ratifica, con la
introduccién del “nuevo” recurso de casacion, en la idea de que los 6rganos
judiciales del orden contencioso autoricen o ratifiquen las medidas sanitarias de
alcance general. La doctrina académica considera que la atribucion de esta
tarea de conormacion a los jueces es inconstitucional por vulnerar, al menos, el
principio constitucional de separacion de poderes, los 6rganos judiciales han
cuestionado ante el Tribunal Constitucional esta atribucién y, desde que se ha
aprobado el Real Decreto-Ley con el “nuevo” recurso, las voces de los jueces
(a través de alguna de sus asociaciones) se han alzado criticando
juridicamente esta medida. No ha sido ajeno a esta posicion el propio Tribunal
Supremo, que parece cuestionar seriamente, también, esta medida. De no
haber ningun otro cambio normativo, llegara posiblemente algun recurso de
casacion contra un acto de ratificacion o de denegacién de medidas generales
sanitarias de origen autonémico que afecten a derechos fundamentales. Si esto
sucede, ¢resolvera el recurso la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo fijando doctrina —como propugna el Gobierno en su Real
Decreto-Ley)?, ¢0 para resolver las dudas juridicas suscitadas desde la
doctrina y desde la propia judicatura elevaran la correspondiente cuestion de
inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional paralizando la resolucién del

correspondiente recurso de casacion?

No se puede conocer a ciencia cierta la respuesta, pero lo que si que podemos
saber a dia de hoy es que lejos de aportar seguridad juridica, la aplicacién del
derecho sanitario ordinario para luchar contra la epidemia plantea cuanto
menos las mismas dudas juridicas (y de eficacia) que antes de la declaracion
del ultimo estado de alarma en octubre de 2020, que no sélo no se han resuelto
con la ultima norma gubernamental de urgencia, sino que los propios jueces

dudan de su constitucionalidad.
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En fin, a pesar de que tenemos todos una gran esperanza en la vacunacion, la

pandemia sigue siendo una realidad terrible y cruel.

Han pasado catorce meses desde que se inicié la lucha juridica contra el
COVID-19. Hemos ensayado dos vias juridicas a tal fin, y las dos han dejado
bastante que desear. Las dos plantean serios problemas juridicos, pero lo peor
es que no hemos mejorado en nada nuestro marco normativo durante este
tiempo, sino, quiza, todo lo contrario. Y es que, por un lado, la regulacion del
estado constitucional de alarma presenta las mismas deficiencias que tenia el
dia 14 de marzo de 2020 (y ahora somos bien conscientes de ellas); y, por otro,
la aplicacién del derecho sanitario ordinario se ha visto notablemente
perturbada durante la duracién de la pandemia mediante la atribucion de unos
poderes de autorizacion o de ratificacién a los jueces, que no soélo no han traido
una mayor seguridad juridica, sino que los propios jueces ponen en duda su
viabilidad constitucional. Es cierto que los jueces deben controlar las medidas
sanitarias (como cualquier otra medida), sobre todo si afectan a derechos
fundamentales. Faltaria mas. Pero una cosa es controlar a posteriori, y otra
cosa es codecidir (conormar) con las autoridades sanitarias, que es lo que

suponen las técnicas de la autorizacion y de la ratificacion.

Creo que dados los serios problemas que plantean las dos vias juridicas
utilizadas para la lucha contra la pandemia, ya va siendo hora de que, con
catorce meses al menos de retraso, y de una vez por todas, el Legislador se
disponga a estudiar y a aprobar una legislacion meditada y moderna para hacer
frente a unas situaciones de emergencia, tan duras y tan particulares, como

son las epidemias. ¢, Qué problema hay para ello?
En Caceres, a 6 de mayo de 2021.
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