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LA MEDIDA DE CONFINAMIENTO PERIMETRAL EN
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"Primero se tomo una casa fuera de la ciudad apartada medio quarto de legua hazia la
parte que el cierco no tocasse la ciudat ni el ayre de Lebante porque la contagion que
havia en la dicha casa no se pudiesse volver a la ciudat. A esta casa se llevaron todos los
heridos que en la ciudat y en el spital habia y lo mesmo se hazia de los que de alli adelante
se hirieron hasta que ceso la dicha dolencia."”

Carta de la ciudad de Zaragoza a la de Burgos explicando cémo proceder en tiempos de
peste (1565)
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I.  EL CONFINAMIENTO

1. DEFINICION DE CONFINAMIENTO

El impacto de la Covid-19 se ha visto reflejado en nuestro trabajo, nuestra formacion y
también en nuestro lenguaje siendo elegida “confinamiento” palabra del afio 2020 por la
FundéuRae. Encontramos distintas acepciones de este término, una de las cuales se ha
incorporado a nuestro lenguaje diario, “aislamiento temporal y generalmente impuesto

de una poblacién, una persona o un grupo por razones de salud.

Este significado engloba a su vez medidas de distinto grado. Por una parte, nos hemos
visto sometidos a un confinamiento de tipo domiciliario caracterizado por el deber de las
personas de permanecer en su lugar de residencia habitual, quedando exentos del
cumplimiento solo determinadas actividades incluidas una lista cerrada de excepciones.?
Por otra parte, existe el confinamiento perimetral, que se caracteriza por la limitacion de
la libre circulacion de las personas en un determinado territorio. Finalmente, debemos
destacar que cuando hablamos de restriccion de horarios también nos referimos a un tipo
de confinamiento, limitado a una serie de horas del dia, denominado toque de queda que

podriamos entender como un confinamiento a tiempo parcial.

2. DISTINCION DE FIGURAS SIMILARES AL CONFINAMIENTO

Llegados a este punto en el que he delimitado el concepto de confinamiento creo
conveniente precisar los matices que lo diferencian de otras figuras similares como el
aislamiento, la cuarentena o el distanciamiento social, que también se han aplicado
durante la pandemia. Todas ellas son medidas utilizadas en el &ambito médico para lograr

una restriccion de la movilidad y de la interaccién social de un individuo por existir la

! Real Academia de la Lengua Espafiola. Definicién de confinamiento.
2 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. Articulo 7.
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posibilidad —que conduce a la cuarentena- o la certeza —que conduce al aislamiento- de
que haya estado en contacto con una persona infectada.

Los conceptos tienen relevancia juridica porque, como luego veremos, cuando hablamos
de aislamiento y cuarentena nos encontramos en el &mbito de autorizacién o ratificacion
judicial de medidas que afectan a particulares concretos e identificados del articulo 8.6
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa. Sin embargo, el confinamiento y las demas medidas de distanciamiento
social suponen la limitacion o restriccion de derechos de un grupo desconocido de
personas recogidas en los articulos 10.8 y 11.1.i) LJCA.

El distanciamiento social ha sido definido por la Fundéu como “...grado de aislamiento
de una persona o un colectivo en el seno de su sociedad”. Se trata de una de las técnicas
que mas tempranamente se aplican para evitar contagios ante un empeoramiento de la
situacion epidemiologica. Este concepto, segun la Fundéu, no puede confundirse con el
de distanciamiento fisico que también se ha aplicado desde el inicio de la pandemiay que
se refiere a la distancia fisica que deben mantener las personas en un determinado lugar,

también conocida como “distancia de seguridad”.
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I. MODELOS NORMATIVOS DE ACTUACION SOBRE EL
CONFINAMIENTO EN LA PANDEMIA DE LA COVID-19

1. DERECHO DE EXCEPCION. ESTADO DE ALARMA

El estado de alarma es un instrumento que forma parte del Derecho de excepcion previsto
en losarticulos 55.1y 116.2 CE y desarrollado en la LOAES. Permite al Gobierno ejercer
de Unica autoridad competente para adoptar las medidas necesarias en caso de darse una
crisis sanitaria, como sucede en la pandemia.® A su vez, el articulo 116 CE permite la
aplicacion de otras dos medidas recogidas dentro del Derecho de excepcion que solo
pueden ser dictadas previa autorizacion del Congreso de los Diputados, a diferencia de lo
que ocurre con la herramienta del estado de alarma de la que se da cuenta, ex post, a la
Camara Baja. Estas son el estado de excepcion y el estado de sitio y se encuentran
reguladas en los articulos 55.1, 116.2'y 3 CE, y en los capitulos 111y 1V de la LOAES. Se
trata de instrumentos que afectan en mayor grado a determinados derechos y libertades
publicas y que conforme al art.55.1 CE pueden ser suspendidos cuando tales mecanismos

estan en vigor.*

La posibilidad de aplicar distintos mecanismos para controlar la expansion de la pandemia
ha dado lugar a una disparidad de opiniones en la doctrina. Tomas Ramén Fernandez
sostiene que a través del estado de alarma se ha suspendido el derecho a la libre
circulacion de los ciudadanos (articulo 19 de la CE) sin que exista una alteracion del orden
publico, propia solo del estado de excepcion al que se refiere el articulo 13.1 LOAES.®
En este sentido, Juan Manuel Alegre Avila y Ana Sanchez Lamelas consideran que el
estado de alarma no ampara medidas de suspension general de los derechos sino

solamente la limitacién de la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en

3 LOAES. Articulo 4.b) “[El Gobierno podra declarar el estado de alarma ante una de las siguientes
alteraciones graves de la normalidad] Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de
contaminacion graves”

4 Los derechos y libertades publicas afectados son los recogidos en los articulos 17.2, 18.3, 19, 20.1 a) d) y
5, 21, 28.2, 37.2 CE. Se exceptla de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para el
supuesto de declaracion de estado de excepcion.

® Fernandez Rodriguez, T.R., «El estado de derecho, a prueba. (durante el estado de alarma y mas alla)»,
en Blanquer, D. (coord.), COVID-19 y Derecho Publico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pags. 19-24.
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lugares determinados o someter estas libertades al cumplimiento de ciertos requisitos. Por
tanto es el estado de excepcion el instrumento idoneo para dar cobertura a las restricciones

que se han aprobado a través de los estados de alarma.®

Por el contrario, Marc Carrillo Lopez defiende que “no hay duda de que el objeto del
estado de alarma fue concebido, efectivamente, para hacer frente a desastres naturales,
crisis sanitarias o circunstancias similares, mientras que el estado de excepcion lo es
para afrontar crisis de naturaleza politica. ”” A su vez, expone este autor que existié una
inicial “consideracion por parte de las autoridades representativas de algunas
comunidades auténomas (CC.AA.), aunque se mantuvo viva muy poco tiempo, que el
estado de alarma suponia de hecho la aplicacién de la coercion estatal ex articulo 155
CE.” No obstante, ¢l entiende que se trata de “una cldusula de reserva o de cierre del
sistema de controles del Estado sobre las comunidades autonomas” que cumple su
funcion en nuestro ordenamiento juridico pero esta prevista para hacer frente a situaciones

totalmente distintas a la que nos ocupa.

En el transcurso de la pandemia el Gobierno ha promovido la aplicacion del estado de
alarma en dos ocasiones, cuando la evolucion de la situacion sanitaria asi lo ha requerido.
Tales medidas se han efectuado a través de decretos que tienen valor o rango de ley?,
dadas las competencias que ostenta el ejecutivo estatal conforme al articulo 4 LOAES. El
articulo 116.2 CE establece que la duracion maxima prevista para los estados de alarma
sea de quince dias y se requiere de la expresa autorizacion del Congreso de los Diputados
para prorrogar el mismo. Esta Camara puede establecer la duracién de la prérroga asi

como las disposiciones que esta debe recoger por aplicacion del articulo 6.2 LOAES.

8 ALEGRE AVILA, J.M. y Sanchez Lamelas, A., «Nota en relacion a la crisis sanitaria generada por la
actual emergencia virica» Secretaria AEPDA, de 16 octubre 2020 [Consultado el 10 de mayo]. Disponible
en: http://www.aepda.essAEPDAEntrada-2741-Nota-en-relacion-a-la-crisis-sanitaria-generada-por-la-
actual-emergencia-virica.aspx

7 CARRILLO LOPEZ, M., «Derecho de excepcion y garantia de los derechos en tiempos de pandemia»
Legebiltzarreko Aldizkaria - LEGAL - Revista del Parlamento Vasco [Revista electronica] n.1, pag. 60-93,
2020. [Consultado 8 de abril de 2020]. Disponible en: https://doi.org/10.47984/legal.2020.003

8 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno del Tribunal Constitucional) Num.83/2016, de 28 de abril
de 2016. ECLI:ES:TC:2016:83. En consecuencia, estan excluidas del &mbito de fiscalizacion del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo (arts. 106 CE y 1 LICA contrario sensu), sin perjuicio del control
jurisdiccional por los Tribunales ordinarios de los actos y disposiciones que se dicten en su aplicacion.
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Se trata de una medida que, tal y como sefiala Francisco Velasco Caballero®, afecta al
control que el Parlamento ejerce sobre el Gobierno. La existencia del articulo 6.2 LOAES
en relacion con el articulo 8 de la misma ley puede tener efectos positivos cuando el
Congreso lo utiliza para que el Ejecutivo informe con frecuencia acerca de la situacion.
Prueba de ello es la redaccion del articulo 3 de la Resolucion de 25 de marzo de 2020 por
la que se autorizé la primera prérroga del estado de alarma que estableci6 que el Gobierno
informaria al Congreso semanalmente.!® No obstante, tales preceptos pueden ser
utilizados para eludir el deber de rendicion de cuentas de este 6rgano ante la Camara al
establecerse que tal informacion se suministre cada dos meses como se dispuso en el
articulo 4 de la Resolucion de 29 de octubre de 2020 por la que se acord6 la prorroga del
RD 926/2020, de 25 de octubre.!

El primer estado de alarma se decreté mediante el RD 463/2020, de 14 de marzo. Esta
norma recoge todas las posibilidades de actuacion que le permite el articulo 11 LOAES,
gran parte de las cuales fueron utilizadas. Debido a la excepcionalidad de la situacion
vivida en marzo nos encontramos con que el estado de alarma fue prorrogado en seis

ocasiones con una duracion inferior a 30 dias cada una de ellas.?

9 VELASCO CABALLERO, F., «Estado de alarma y distribucion territorial del poder» El Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho [Revista electrénica] ISSN 1889-0016, N. 86-87, 2020, pag.80:
“las situaciones de emergencia activan fundamentalmente al Gobierno, esa actuacion puede afectar en
mayor o menor medida a las competencias del Parlamento. Tanto a las competencias de control
parlamentario sobre el Gobierno, como a las competencias legislativas de la correspondiente camara
parlamentaria”. Disponible  en: http://www.elcronista.es/El-Cronista-n%C3%BAmero-86-87-
Coronavirus.pdf

10 Resolucion de 25 de marzo de 2020, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion
del Acuerdo de autorizacion de la prdrroga del estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo. Articulo 3: “De acuerdo con lo establecido en el apartado uno del articulo octavo de la
Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio, el Gobierno remitira
semanalmente al Congreso de los Diputados informacion documental estructurada de la ejecucion de las
distintas medidas adoptadas y valoracién de su eficacia para contener el virus COVID-19 y mitigar su
impacto sanitario, economico y social.”

11 Resolucidn de 29 de octubre de 2020, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién
del Acuerdo de autorizacién de la prdrroga del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones
causadas por el SARS-CoV-2. Articulo 4: “Articulo 14. Rendicidn de cuentas. El Presidente del Gobierno
solicitara su comparecencia ante el Pleno del Congreso de los Diputados, cada dos meses, para dar cuenta
de los datos y gestiones del Gobierno de Esparia en relacion a la aplicacion del Estado de Alarma.”

12 Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo; Real Decreto 487/2020, de 10 de abril; Real Decreto 492/2020,
de 24 de abril; Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo; Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo; Real Decreto
555/2020, de 5 de junio.
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Finalizada la Gltima de estas autorizaciones el 21 de junio de 2020 se confi6 el control de
la pandemia a distintos 6rganos y disposiciones.® Dentro del ambito competencial estatal,
el Ministerio de Sanidad dispuso que el Comité de Direccion del COVID-19 se
responsabilizaria de la preparacion y respuesta ante nuevas amenazas sanitarias.
Asimismo, la Comisién de Salud Publica asumio el papel de control del cumplimiento de
las medidas por parte de las ccaa y la Ponencia de Alertas, Planes de Preparacion y
Respuesta asumié la labor de evaluacién del riesgo de propagacion de la transmision.
Todo ello se complementaba con la labor de coordinacion del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud, que a través de sus acuerdos, establecia recomendaciones
sobre la adopcién de medidas por parte de las ccaa.

Ese mismo mes entrd en vigor el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas
urgentes de prevencion, contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, por el que se establecieron unas medidas de aplicacién en
todo el territorio nacional consistentes en una serie de prestaciones personales, reglas de
actuacion en distintos sectores de la actividad, pardmetros para la deteccion y contencién
del virus, y un régimen sancionador. Ademas, se dedicé un capitulo a una regulacion
pormenorizada aplicable al sector de produccion de medicamentos y material sanitario
que afectaba tanto a fabricantes como a titulares de autorizaciones de comercializacion

de este tipo de bienes.

En lo referente al &mbito autondémico se dispuso que las ccaa aplicarian todas las medidas
necesarias amparadas por sus competencias. En el caso aragonés el Departamento de
Sanidad dicto la Orden SAN/474/2020, de 19 de junio, por la que se adoptan medidas de
prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por la pandemia de la COVID-19 en la Comunidad Auténoma de Aragon, haciendo uso
de las facultades que le otorga el articulo 3 de la LO 3/1986 relativo a las medidas

necesarias para controlar la posible transmision de una enfermedad y el articulo 26 de la

13 Plan de respuesta temprana en un escenario de control de la pandemia por COVID-19 publicado por el
Ministerio de Sanidad el 16 de julio de 2020. Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes
de prevencidn, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19. Resoluciones de la Secretaria de Estado de Sanidad que publican los acuerdos del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

10
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Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que faculta a ese departamento para

actuar en la forma que sea necesaria para contener una enfermedad.*

El segundo estado de alarma se decretd6 como consecuencia del empeoramiento de la
situacion epidemioldgica en octubre de 2020 con el Real Decreto 926/2020, de 25 de
octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Esta decision fue defendida por parte de la
doctrina cientifica. Un ejemplo de ello es el articulo publicado por José Maria Bafio Leon
que entiende que esa medida es la idonea para controlar la pandemia puesto que en una
situacion de urgencia se necesita que el Gobierno ostente el mando Unico de la gestion
sanitaria. Asimismo, Pablo Guerrero Vazquez defiende que, dado el dificil encaje juridico
que tiene la restriccion de derechos fundamentales a través de Ordenes del Departamento
de Sanidad de Aragon, se requiere la aplicacion del estado de alarma para poder tomar

tales medidas que son necesarias para controlar la pandemia.®®

En este nuevo estado de alarma se observa un menor uso de las facultades que otorga la
LOAES al Gobierno puesto que a diferencia del RD 463/2020 tan solo recoge medidas
relativas a los apartados a 'y b del articulo 11 de esta Ley Organica.'® A su vez, se concreta
en la exposicién de motivos tercera del RD 926/2020 que “las administraciones
sanitarias competentes en salud publica, en lo no previsto en esta norma, deberan
continuar adoptando las medidas necesarias para afrontar la situacién de emergencia
de salud publica ocasionada por la COVID-19”. Por un lado, esto hace referencia a las

medidas reguladas en la legislacion estatal como la racionalizacion de los recursos o

14 ey Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica. Articulo 3:
“Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas 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, asi
como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible.”

15 BANO LEON, J.M., «Confusién regulatoria en la crisis sanitaria», Diario del Derecho [Revista
electrénica], ISSN 2254-1438, de 30 de octubre de 2020 [Consultado 15 de abril de 2021]. “/...]el supuesto
de hecho de una grave epidemia en ningun caso justifica otras medidas que las de policia sanitaria. En el
supuesto de que por la intensidad de la epidemia el Gobierno considere necesario regular uniformemente
el ejercicio de las competencias asumiendo un mando unico el estado de alarma es el medio idoneo”.
Disponible en: https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref iustel=1204147

GUERRERO VAZQUEZ, P., Heraldo de Aragon, 25 de octubre de 2020. «Asi no»

16 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre. Articulo 5: “Limitacion de la libertad de circulaciéon de las
personas en horario nocturno.”

Articulo 11: “Prestaciones personales.”

11
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actuaciones especificas sobre cribados para la deteccion precoz de la enfermedad.!” Por
otro lado, en el caso de Aragon, se estd aludiendo a la facultad del Departamento de
Sanidad autondmico de acordar la suspension de actividades publicas y privadas cuando
estas puedan tener un impacto negativo sobre la salud de la poblacion conforme al articulo
38 de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragon.

Asimismo, es importante destacar que la prérroga del segundo estado de alarma
establecida en el RD 956/2020, de 3 de noviembre, modifico el articulo 9 del RD
926/2020 delegando en las ccaa la capacidad de decision sobre todas las limitaciones
previstas en los articulos 5 a 8 de este segundo RD. Tales restricciones pueden afectar a
la libertad de circulacion, la entrada y salida de las ccaa, y la permanencia de grupos de
personas en lugares publicos o privados asi como en lugares de culto. Esta habilitacion
ha sido cuestionada en un grupo de trabajo de magistrados, al entender que a traves de
esta delegacion en las ccaa se les ha proporcionado unas competencias que tienen

vedadas, puesto que la LOAES establece que deben ser ejercitadas por el Gobierno.'®

A su vez creo conveniente destacar que el articulo 2.3 del RD 926/2020 permite a las
autoridades delegadas competentes establecer las limitaciones de los articulos 5 a 8 de
esta disposicion sin tramitar procedimientos administrativos y sin solicitar autorizacion o
ratificacion judicial. Este modo de proceder ha sido criticado por el magistrado José
Ramaén Chaves Garcia al entender que se trata de un retroceso en la evolucién del Derecho
dado que se impide recabar la tutela judicial de los tribunales frente a esas decisiones.*®

Otra diferencia destacable respecto del anterior estado de alarma es que este segundo fue

prorrogado a traves de una sola autorizacion que establecié una duracion de seis meses y

17 Medidas recogidas en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, articulo 51 y Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica. Articulo 19.c).

18 «La crisis sanitaria COVID-19 a debate, breve guia para entender lo que esta pasando», APM nacional,
de 5 de octubre de 2020 [Consultado 15 de abril de 2021]: Disponible en: Documento APM

19 CHAVES GARCIA, J.R., «Cuando el derecho de emergencia entra por la puerta, la prudencia sale por
la ventana» delajusticia.com [Periddico electronico], de 26 de octubre de 2020 [Consultado 23 de abril de
2021]: “[...]serdn actos de gobierno de contenido politico y enjuiciables ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, no bajo el prisma del procedimiento seguido -pues han sido exonerados de este factor
reglado- pero si desde la perspectiva de garantia de los derechos fundamentales y de las responsabilidades
que pudieran derivarse, en caso de excesos 0 dafios provocados por decisiones autonomicas erradas 0
desproporcionadas.”  Disponible  en:  https://delajusticia.com/2020/10/26/cuando-el-derecho-de-
emergencia-entra-por-la-puerta-la-prudencia-sale-por-la-ventana/

12
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la cual solo ha previsto que el Presidente del Gobierno comparezca ante el Congreso de
los Diputados una vez cada dos meses.?

Desde mi punto de vista este plazo deberia ser mucho menor puesto que, dado lo
cambiante que es la situacion, el Congreso de los Diputados debe contar con toda la
informacion existente con mayor periodicidad para asi poder decidir, en caso de ser
necesario, sobre la idoneidad de mantener o no esta medida. Todo ello a pesar de que el
poder de decision que se ha reservado el Ejecutivo estatal es mucho menor que en el

anterior estado de alarma.

La duracion de esta prérroga ha sido criticada por Juan Manuel Lopez Ulla al entender
que, tal y como sucede con el estado de excepcidn, estamos ante un mecanismo restrictivo
de derechos por lo que el estado de alarma deberia ser prorrogado por plazo igual a su
duracién inicial. Al mismo tiempo, entiende que la frecuencia con la que deberia
comparecer ante el Congreso el Presidente del Gobierno es de 15 dias dadas las

caracteristicas de la situacion.?

2. LEGISLACION SANITARIA Y DE SALUD PUBLICA

En Espafia entre los afios 1981 y 2002, en cumplimiento del principio de descentralizacion

territorial que se desprende del articulo 137 CE, se traspasaron las competencias en

20 Disposicion final primera: “Articulo 14. Rendicion de cuentas: El Presidente del Gobierno solicitara
su comparecencia ante el Pleno del Congreso de los Diputados, cada dos meses, para dar cuenta de los
datos y gestiones del Gobierno de Esparia en relacion a la aplicacion del Estado de Alarma...”

2L LOPEZ ULLA, J.M., «Una prorroga inconstitucional» Granada hoy [Periddico electrénico] de 2 de
noviembre de 2020 [Consultado 23 de abril de 2021]: “En segundo lugar, es necesario recordar que este
derecho de excepcion, como todo derecho limitativo de derechos, siempre ha de ser interpretado de manera
restrictiva, lo que resulta incompatible con la idea de conceder al Gobierno facultades extraordinarias por
el tiempo que la Camara estime necesario.”; “Si la Constitucion no hubiese querido fijar para la prorroga
una duracion determinada, hubiese bastado con sefialar que sin la autorizacion de la Camara el estado de
alarma no seria prorrogado. [...]que el articulo 116 de la Constitucion se encuentra ubicado en el titulo
dedicado a las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales... la declaracion de alarma puede
durar seis meses, pero permitiendo que cada quince dias el Congreso pueda revisar la necesidad de su
vigencia, prorrogandola, levantandola o introduciendo modificaciones en los efectos y alcance de la
misma.” Disponible en: https://www.granadahoy.com/opinion/tribuna/prorroga-
inconstitucional 0 1516048476.html
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materia de Sanidad a las comunidades autonomas.??> Estas legislaron dentro de los
margenes establecidos en sus Estatutos de Autonomia al mismo tiempo que el Estado
aprobd la Ley Organica 3/1986 para adoptar medidas especiales en materia de Salud
Publicay la Ley 14/1986, de 25 de abril, para garantizar el derecho a la proteccion de la
salud (art.43 CE) y la coordinacion de todos los sistemas autonémicos obligandoles a
crear una serie de estructuras territoriales y organismos de gestion (art.49 CE).

Posteriormente, en el ambito estatal se actualizo la regulacion en materia de coordinacion
y cooperacion de los 17 sistemas de salud autondmicos con la entrada en vigor la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, y la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica. En ellas se establecieron principios,
obligaciones, derechos y mecanismos de organizacidn para garantizar un sistema de salud

universal que protegiese los derechos constitucionales mencionados anteriormente.

Por tanto, nos encontramos actualmente con un sistema sanitario en el que las
comunidades autonomas han asumido la mayoria de las competencias en materia de salud
publica y asistencia sanitaria. EI Estado por su parte ostenta funciones en materia de
“Sanidad exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad. Legislacion sobre

productos farmacéuticos” tal y como recoge el articulo 149.1.16 CE.

En Aragon, tras realizarse el traspaso de competencias a través del Real Decreto
1475/2001, de 27 de diciembre, se promulg6 la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de
Aragon, mediante la cual se establecieron los instrumentos de organizacion e
investigacion que componen el sistema de salud autonémico asi como los principios y
derechos que se deben respetar. Posteriormente la legislacion aragonesa se actualizé en
este ambito con la publicacion de la Ley 5/2014, de 26 de junio, de Salud Publica de
Aragén, que pretendi6é dar una mejor respuesta teniendo en cuenta los cambios que se

produjeron a lo largo de los afos.

La llegada de la pandemia ha puesto de manifiesto la necesidad de disponer de una
legislacién mas especifica que las anteriores para poder combatirla y asi proteger los

derechos a la vida y a la salud de los ciudadanos.

22 Este proceso se inicié con el Real Decreto 1517/1981, de 8 de julio por el cual Catalufia comenzé a
legislar en esta materia y finaliz6 con la publicacion del Real Decreto 1480/2001, de 27 de diciembre que
otorgaba a Castilla y Ledn tales competencias.
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Por ello en Aragdn se aprobo el Decreto-ley 7/2020 y, posteriormente, la Ley 3/2020, de
3 de diciembre, por la que se establece el régimen juridico de alerta sanitaria para el
control de la pandemia de la COVID-19 en Aragén, que deroga ese Decreto-Ley. La Ley
3/2020, tal y como explica su exposicion de motivos I, lleva a cabo la concrecion de la
genérica habilitacion de la Ley Orgéanica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales
en Materia de Salud Publica que se ha utilizado en el &mbito autonémico junto con la
legislacion estatal y aragonesa para frenar la expansion de la pandemia. La nueva ley
detalla distintos niveles de alerta sanitaria, ante los que se deben adoptar unas medidas
concretas, los criterios aplicables para distinguir tales situaciones asi como la regulacion

correspondiente a los confinamientos perimetrales.

Sin embargo, la contencion del virus a través de la citada norma aragonesa se ha
completado con las disposiciones emitidas por los 6rganos estatales en materia de salud.
En este sentido, dentro de las competencias que ostenta el Estado conforme al articulo
149.16 CE, es el Ministerio de Sanidad el érgano que ejerce las funciones de
coordinacion por aplicacion del articulo 65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo. Esta
labor se ha visto reflejada durante la pandemia en la publicacion de una serie de
medidas para frenar la expansion del COVID-19 a través del acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud de 14 de agosto.? En este documento se
establecieron, previo acuerdo de los integrantes del érgano, varias medidas relativas a
distintos sectores de la economia como el ocio nocturno o la hosteleria y restauracion
que restringian sus horarios de actividad o les imponian obligaciones para continuar
abiertos. No obstante, se trata de unas medidas que dejaban actuar con cierta libertad a
las administraciones autondmicas dentro de unos margenes, respetando asi el reparto
competencial en materia de sanidad explicado con anterioridad. En todo caso, la
capacidad del Ministerio de Sanidad para ejercer su labor de coordinacion se reforz6
con la publicacion del RD 21/2020, de 9 de junio, que modifico el articulo 65 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, creando un nuevo apartado “e)” que le da competencia para la
“Activacion o diseno de planes y estrategias de actuacion para afrontar emergencias

sanitarias” como es el caso que acabo de exponer.

2 Disponible en: https://setss.es/wp-content/uploads/2020/08/cisns.pdf
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I11.  EL CONFINAMIENTO PERIMETRAL

1. EL CONFINAMIENTO POR MINISTERIO DE LA LEY EN ARAGON

Una vez finaliza el primer estado de alarma, las comunidades autdnomas adquieren un
papel principal en la contencidn del virus tal y como he expuesto anteriormente. En este
contexto el Gobierno de Aragon aprueba el Decreto-Ley 7/2020, de 19 de octubre, para
disponer de una regulacion méas concreta con el objetivo de tener un mayor control sobre
la evolucion de la pandemia. Esto se traduce en una regulacion pormenorizada de las
medidas que se adoptaran ante determinados niveles de transmisién del COVID-19. De
entre todas ellas destaca por su singularidad la creacion del confinamiento por ministerio
de la ley.?* Esta es una restriccion de la libertad de circulacion que se lleva a cabo
mediante la creacion de una disposicion de rango legal o reglamentario. Esta medida
cuenta con la particularidad de que a través de la férmula “[aplicacion] ...sin mediacién
de acto administrativo alguno” se desea evitar la obligatoria autorizacion o ratificacion
por parte de los tribunales conforme al articulo 10.8 de la LJCA. Nos encontramos con
un instrumento cuya legalidad se ha justificado por el hecho de que el legislador
autonomico puede desarrollar la Ley Organica 3/1986 basandose en las competencias en

materia de sanidad del articulo 71.55 del Estatuto de Autonomia de Aragén.?®

Esta medida ha sido criticada por José Luis Bermejo Latre al considerar que la labor de
los jueces es una garantia del cumplimiento de los principios juridicos como la
proporcionalidad, razonabilidad, libertad e igualdad frente a la arbitrariedad de los

poderes publicos. Por ello, Bermejo Latre entiende que el poder ejecutivo no puede

24 Decreto-Ley 7/2020, de 19 de octubre. Articulo 34.3: “El confinamiento serd efectivo desde la fecha en
que se dé publicidad en el «Boletin Oficial de Aragén» a la disposicién de rango legal o reglamentario que
acuerde la aplicacion del régimen juridico establecido en este titulo.”

25 Decreto-Ley 7/2020, de 19 de octubre. Exposicion de motivos I1: “...con objeto de concretar la genérica
habilitacién de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica
[...] concretar el alcance de las medidas que pueden considerarse necesarias para reducir los riesgos para
la salud publica limitando de este modo el margen de discrecionalidad de la autoridad sanitaria aragonesa.
Y ello es asi porque, en el marco de la legislacion estatal, el ejercicio de las competencias en materia de
salud publica corresponde a la Comunidad Auténoma de Aragon en su territorio, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 71.55.2 del Estatuto de Autonomia de Aragon y en la Ley 6/2002, de 15 de abril, de
Salud de Aragon, y la Ley 5/2014, de 26 de junio, de Salud Publica de Aragon.”
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eliminar el control judicial, a pesar de que nos encontramos en una situacion de
emergencia, sino que la solucién pasa por respetar tanto la labor del poder judicial como

la del poder ejecutivo.?

Desde mi punto de vista la medida de confinamiento por ministerio de la ley que ha
establecido el legislador autonémico puede exceder de sus competencias. Asi lo entiendo
porque limita el derecho fundamental a la libertad de circulacion recogido en el articulo
19 CE, cuyo desarrollo tan solo puede ser efectuado a través de ley organica por

aplicacion del articulo 81 CE.

2. EL CONFINAMIENTO POR LA AUTORIDAD SANITARIA

Durante el periodo transcurrido entre la aplicacion del primer y segundo estado de alarma
se recurrio en distintas comunidades auténomas al confinamiento decretado por las
correspondientes autoridades sanitarias. Esta es una medida dictada por las autoridades
sanitarias autonémicas competentes en materia de salud que restringe la libertad de

circulacién de un grupo de personas.

2.1 APLICACION DEL CONFINAMIENTO POR LA AUTORIDAD
SANITARIA EN ARAGON

El Departamento de Sanidad de Aragon ha utilizado este recurso en distintas ocasiones
para intentar lograr la contencion del virus, tal y como expondré a continuacién. Por un
lado, estas actuaciones se han basado en la habilitacion del articulo 3 de la LO 3/1986,
que permite a la autoridad sanitaria adoptar las medidas necesarias para controlar la
transmision de una enfermedad y en el articulo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, que
permite la toma de medidas preventivas por parte del citado 6rgano ante un riesgo
inminente y extraordinario para la salud. Por otro lado, se ha justificado la competencia

%6 BERMEJO LATRE, J.L., Heraldo de Aragén, 25 de octubre de 2020. «Gobernar por ley»
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del Departamento de Sanidad de Aragén por la aplicacion del articulo 75.1 de la Ley
5/2014, de 26 de junio,?” relativo a la habilitacion de las Administraciones Publicas
sanitarias para la intervencion urgente por razones de salud publica. Y asimismo
encuentra fundamento en la regulacion contenida en los articulos 8.6, 10.8 y 122 quater
de la LICA.

Anteriormente he sefialado que el confinamiento por la autoridad sanitaria en Aragon se
ha regulado a lo largo de 2020 en el Decreto-Ley 7/2020, de 19 de octubre, y en la Ley
3/2020, de 3 de diciembre. Sin embargo, previamente a la entrada en vigor de estos dos
textos, la autoridad sanitaria de Aragdn, amparandose en el articulo 3 de la LO 3/1986, el
dia 8 de septiembre publicé la Orden SAN/832/2020 y el dia 10 del mismo mes la Orden
SAN/845/2020 por las que se confinaron perimetralmente las poblaciones de Ejea de los
Caballeros y Andorra respectivamente. En los dos casos se solicitd la ratificacion a los
respectivos juzgados de lo contencioso-administrativo en cumplimiento del articulo 8.6
LJCA.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 1 de Zaragoza a través del auto 32/2020,
de 9 de septiembre, procedid a ratificar la medida de la Orden SAN/832/2020. Este 6rgano
consider6 adecuada la medida en base a los articulos 2 y 3 de la LO 3/1986, el articulo 75
de la Ley 5/2014, de 26 de junio, y el articulo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, que
he expuesto anteriormente. Asimismo, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N°
1 de Teruel acordé mediante el auto 99/2020, de 11 de septiembre, la ratificacion del
confinamiento de Andorra basandose en los mismos fundamentos juridicos que el 6rgano

de Zaragoza.

Debido a la evoluciéon epidemioldgica de ambos municipios se prorrogaron los
respectivos confinamientos en distintas ocasiones. Sin embargo, el 20 de septiembre las

Cortes Generales aprobaron la Ley 3/2020, de 18 de septiembre,?® cuya disposicion final

27 ey 5/2014, de 26 de junio, de Salud Publica de Aragén. Articulo 75. “Habilitacién para la
intervencion urgente por razones de salud publica. 1. Cuando las Administraciones Publicas sanitarias
detecten un riesgo sanitario que, por su gravedad o inmediatez, ponga en peligro la salud publica,
podréan adoptar las medidas especiales y cautelares necesarias sobre las mercancias, los locales y
establecimientos, las actividades, los animales y, en su caso, las personas, con el objetivo de contener el
riesgo y proteger la salud publica. De la misma forma podra actuarse en los casos en que se constate el
incumplimiento de requisitos y garantias esenciales para la proteccion de la salud publica impuestas por
las normas sanitarias.”

28 ey 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19
en el ambito de la Administracion de Justicia.
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segunda modifica la redaccion de los articulos 8, 10 y 11 de la LJCA relativos a las
competencias de los juzgados, tribunales superiores de justicia y Audiencia Nacional.
Este cambio supuso la adopcion por parte de los tribunales superiores de justicia de la
competencia para autorizar o ratificar las medidas de confinamiento de grupos de
personas no identificadas individualmente. Operada esta reforma, los juzgados de
Zaragoza y Teruel mencionados anteriormente Ilevaron a cabo distintas interpretaciones
de la norma. Esto se tradujo en que el primer juzgado se considerd0 competente para
conocer de posteriores autorizaciones y ratificaciones y el segundo se declard

incompetente para pronunciarse sobre las prorrogas posteriores al 20 de septiembre.

En atencion a la nueva regulacion de la LICA, la Seccidn 12 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon dicto los autos 87/2020, de 5
de octubre y 89/2020, de 10 de octubre, por los que no ratifico la prérroga del
confinamiento de Andorra ni el confinamiento de La Almunia de Dofia Godina
respectivamente. El caso del confinamiento de La Almunia de Dofia Godina tiene la
particularidad de que fue solicitado directamente a este drgano puesto que ya habia
entrado en vigor la reforma de la LICA. El tribunal expuso en el fundamento juridico
sexto?® que las medidas de confinamiento dictadas por la autoridad sanitaria eran ilegales
al entender que, conforme al articulo 3 LO 3/1986, las autoridades sanitarias solo pueden
restringir un derecho fundamental como es la libre circulacion cuando la medida se dirige
a un conjunto determinado de personas. Asimismo, reforz6 esta postura citando la STC
76/2019, de 22 de mayo, que explica en su fundamento juridico quinto®® que los preceptos

que limitan derechos fundamentales deben ser precisos en cuanto a su alcance y

29 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Seccidn 12, Sala de lo Constencioso-Administrativo)
Num. 89/2020 de 10 de octubre de 2020. Fundamento juridico sexto (pags. 12 a 15): “El articulo 3 se estd
refiriendo siempre, como no puede ser de otro modo dado que nos encontramos ante un derecho
fundamental por definicién de titularidad individual y no colectiva, a personas concretas y determinadas,
gue presentan una clara relacion o asociacion con el agente causante de la intervencién administrativa,
esto es, la enfermedad. (...) La medida que se adopta se refiere a personas que viven en el mismo municipio,
pero de las que se desconoce todo otro dato o relacion con la enfermedad (...) Es natural por todo ello que
la interpretacion del precepto deba ser restrictiva y la vigilancia judicial mds exigente.”

%0 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno del Tribunal Constitucional) Num.76/2019, de 22 de mayo.
Fundamento juridico 5°: “la falta de precision de la ley en los presupuestos materiales de la limitacion de
un derecho fundamental es susceptible de generar una indeterminacion sobre los casos a los que se aplica
tal restriccion... no solo lesionaria el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), concebida como certeza
sobre el ordenamiento aplicable y expectativa razonablemente fundada de la persona sobre cudl ha de ser
la actuacion del poder aplicando el Derecho sino que al mismo tiempo dicha ley estaria lesionando el
contenido esencial del derecho fundamental asi restringido, dado que la forma en que se han fijado sus
limites lo hacen irreconocible e imposibilitan, en la practica, su ejercicio.”
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aplicabilidad. En caso contrario, la ley lesiona, ademas del principio de seguridad juridica
del articulo 9.3 CE, el contenido esencial del derecho fundamental en cuestion al no

delimitar claramente las situaciones en las que este derecho puede quedar afectado.

2.2 OTROS CONFINAMIENTOS ESTABLECIDOS POR AUTORIDADES
SANITARIAS

En todo el territorio nacional se han dictado resoluciones judiciales que han concedido o
desestimado las solicitudes de ratificacion de confinamientos perimetrales presentadas
por las correspondientes autoridades sanitarias. A modo de ejemplo, la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid intent6 aplicar esta medida en 10 municipios a traves
de la Orden 1273/2020, de 1 de octubre. Este 6rgano alego en la solicitud de ratificacion
de las medidas que actuaba en cumplimiento de una resolucion emitida por el Ministerio
de Sanidad.3! Sin embargo, en el auto 128/2020, de 8 de octubre, el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid consider6 que el articulo 65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, no
permite que la autoridad sanitaria estatal establezca limitaciones de ningun derecho
fundamental, por lo que procedi6 a desestimar la solicitud de ratificacion. No obstante,
esa misma sala habia ratificado a través del auto 115/2020, de 24 de septiembre la
ORDEN 1178/2020, de 18 de septiembre, de la Consejeria de Sanidad de Madrid que
establecia el confinamiento perimetral de 37 Zonas Basicas de Salud de la Comunidad
Auténoma. Esto fue asi porque entendié el tribunal que el hecho de restringir la libertad
ambulatoria solo en las areas con determinados niveles de contagio respetaba los

principios de proporcionalidad y de necesidad.

Por el contrario, se han producido ratificaciones de confinamientos perimetrales que
afectaban a municipios enteros. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Castilla y Leon ratificod mediante el auto 245/2020, de 9 de octubre, la Orden

31 Resolucion de 30 de septiembre de 2020, de la Secretaria de Estado de Sanidad, por la que se da
publicidad al Acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud sobre la Declaracion de
Actuaciones Coordinadas en Salud Publica para responder ante situaciones de especial riesgo por
transmision no controlada de infecciones causadas por el SARS-Cov-2, de fecha 30 de septiembre de 2020.

20



LA MEDIDA DE CONFINAMIENTO PERIMETRAL EN
LA PANDEMIA DE LA COVID-19. ESPECIAL REFERENCIA A ARAGON

SAN/1045/2020, de 6 de octubre, dictada por la Consejeria de Sanidad autonémica por
la que se acordo la restriccion de la movilidad en la ciudad de Ledn. Este 6rgano considerd
que la decision de la autoridad sanitaria se justificaba por la aplicacién del articulo 3 de
la LO 3/1986. Razona en tal sentido que la voluntad del legislador fue la de permitir a los
organos correspondientes tomar todas las medidas que fuesen necesarias para proteger la
salud de los ciudadanos incluyendo por tanto el cierre perimetral de los municipios.

2.3 CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD SOBRE EL ARTICULO
108 DE LA LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

La Seccion 12 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon ha planteado una cuestion de inconstitucionalidad dentro del marco
del procedimiento en el que dictd el auto de no ratificacién del confinamiento de La
Almunia de Dofia Godina expuesto anteriormente.®? Argumenta que por aplicacion del
articulo 8.6 LJCA, relativo a actos administrativos singulares cuyo destinatario esta
identificado, la Administracién publica conserva su privilegio de autotutela definitiva por
lo que la autorizacion o ratificacion del juzgado tan solo sera necesaria ante la negativa
de cumplimiento del afectado. Sin embargo, este privilegio de la autoridad competente
queda desvirtuado al presumirse la existencia de disconformidad ante cualquier acto
plirimo o disposicion general a los que se refiere el articulo 10.8 LICA.*® La Sala

considera que este precepto lo convierte en una parte del procedimiento administrativo

32 Auto de 3 de diciembre de 2020, dictado en el procedimiento N° 332/2020 de la Seccidn 12 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Articulo 35.1: “Cuando un Juez o
Tribunal, de oficio 0 a instancia de parte, considere que una norma con rango de Ley aplicable al caso y
de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion al Tribunal
Constitucional con sujecion a lo dispuesto en esta Ley.”

33 LICA. Articulo 10.8: “Conocerdn de la autorizacion o ratificacién judicial de las medidas adoptadas
con arreglo a la legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal consideren
urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién o restriccién de derechos
fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente.”
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que asume la responsabilidad de una decision general y politica, siendo tal funcién
contraria a las constitucionalmente atribuidas a los érganos jurisdiccionales. Es
importante destacar que el Pleno del Tribunal Constitucional el 16 de febrero de 2021 ha

admitido a tramite esta cuestion de inconstitucionalidad.3*

Este mismo criterio también se ha defendido en el auto 13/2020, de 16 de marzo, dictado
por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo N° 1 de Zaragoza en el procedimiento
de ratificacion de medidas sanitarias n°® 70/2020, en el que se desestima la solicitud de
ratificacion de determinadas medidas de suspension de actividades y restricciones de
comercio acordadas por la Orden de 14 de marzo de 2020 de la Consejera de Sanidad del
Gobierno de Aragén. El 6rgano judicial argumenta que ‘“no resulta necesaria una
ratificacion global de un instrumento normativo de la Administracion, dictado dentro de
sus legitimas potestades y dirigido a la adopcion de medidas preventivas adicionales de
salud publica en la Comunidad Auténoma de Aragén, por la situacion y evolucion del
COVID-19, todo ello sin perjuicio de que, en la ejecucion de la misma, puedan darse
situaciones que, de conformidad con lo que establece el articulo 8.6 apartado 2 de la

)

LJCA, deban ser amparadas judicialmente.’

En la doctrina, Laura Salamero Teixidé ha defendido que la intervencion de la
jurisdiccion debe articularse en el momento en el que la finalidad de la medida se ve
frustrada porque el destinatario se resiste y es necesaria su imposicion coactiva. En ese
contexto el drgano judicial estd en mejor posicion para realizar la funcion de tutela de los
derechos y libertades del ciudadano. En esta sede, la jurisdiccion contencioso-
administrativa debe tutelar los derechos y libertades de los ciudadanos ante la actuacion
administrativa mediante un ejercicio de ponderacién entre el interés pablico y el interés
particular. Este ejercicio ponderativo, senala Salamero, “no es un juicio de legalidad, sino
una valoracion que atiende a las circunstancias del caso para juzgar si el sacrificio del
interés individual esta justificado y es proporcionado. Tal apreciacion resulta mas dificil

proyectada sobre e/ acto administrativo en abstracto.”®

3 Pleno del Tribunal Constitucional, nimero de procedimiento 6283/2020. Disponible en:
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2021_014/P%206283-2020.pdf

35 SALAMERO TEIXIDO, L., «Algunas reflexiones sobre la autorizacion o ratificacion judicial de medidas
sanitarias al hilo de la aprobacion de actos plarimos para hacer frente a la Covid-19», Diario La Ley [Revista
electronica], N° 9638, 22 de Mayo de 2020, Wolters Kluwer.
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Quiza la explicacion de la necesidad de la ratificacion o autorizacion judicial de las
medidas para frenar la pandemia se halle en lo expuesto por José Maria Bafio Leon.® Este
autor entiende que el legislador de la Ley Organica 3/1986 no olvidé mencionar la
ratificacion judicial de las medidas sino que no la considero6 necesaria por lo que ninguna
ccaa tiene la obligacion de someter a ratificacion o autorizacion las medidas sanitarias
acordadas. No obstante, deja al margen de esta exencién las actuaciones coercitivas
individuales para el caso de existir una negativa de cumplimiento por parte del ciudadano
las cuales si deben someterse al conocimiento de los tribunales. En este sentido resolvid
el auto 102/2020, de 22 de septiembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N°
1 de Logrofio.

38 BANO LEON, J.M., «Confusién regulatoria en la crisis sanitaria», Diario del Derecho [Revista
electronica], ISSN 2254-1438, de 30 de octubre de 2020 [Consultado 25 de abril de 2021]. Disponible en:
https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref iustel=1204147
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IV. MARCO NORMATIVO TRAS LA FINALIZACION DEL SEGUNDO
ESTADO DE ALARMA

Debemos tener en cuenta que las medidas restrictivas de derechos decretadas por las
autoridades sanitarias antes de la entrada en vigor del segundo estado de alarma han
evidenciado una falta de seguridad juridica. Este riesgo se extiende también al afrontar el
control de la pandemia tras la finalizacion, el 9 de mayo, de la prérroga del segundo estado
de alarma. Inicialmente el Gobierno de Espafia defendi6 que bastaba con la legislacion
existente porque los acuerdos del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
eran de obligado cumplimiento y permitian a las autoridades competentes restringir la
movilidad entre territorios. Sin embargo, debido al dificil encaje juridicoy a las peticiones
formuladas por distintas ccaa, el Gobierno de Espaiia ha aprobado finalmente el Real
Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo, que aporta seguridad juridica al reformar la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa afiadiendo, entre otros, un nuevo apartado 1 bis
al articulo 87 para establecer la posibilidad de interponer recurso de casacion contra los
autos dictados por los tribunales superiores de justicia y por la Audiencia Nacional. Este
Real Decreto-Ley modifica a su vez el apartado segundo del articulo 87 por lo que,
atendiendo la urgencia de la situacion, se permite interponer el recurso de casacion sin

necesidad de haber suscitado previamente un recurso de reposicion ante el Tribunal.’

Llegados a este punto deberiamos plantearnos si la solucion al grave problema de
seguridad juridica existente se encuentra en modificar la actual legislacion sanitaria
estatal. En este sentido opina Vicente Alvarez Garcia al entender que “Creo que dados
los serios problemas que plantean las dos vias juridicas utilizadas para la lucha contra
la pandemia [el estado de alarmay la ratificacion o autorizacion judicial], ya va siendo

hora de que [...] el Legislador se disponga a estudiar y a aprobar una legislacion

37 Real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo. Articulo 15 Uno: “I bis. Serdn susceptibles de recurso de
casacion, en todo caso, los autos dictados en aplicacion del articulo 10.8 y del articulo 11.1.i) de esta ley.”
Real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo. Articulo 15 Dos: “Para que pueda prepararse el recurso de
casacion en los casos previstos en el apartado 1, es requisito necesario interponer previamente el recurso
de reposicion. Sin embargo, no sera requisito necesario interponer previamente recurso de reposicion en
los recursos de casacion contra los autos a que se refiere el apartado 1 bis.”
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meditada y moderna para hacer frente a unas situaciones de emergencia, tan duras y tan

particulares, como son las epidemias.

Por otra parte, desconocemos en qué sentido se va a pronunciar el Tribunal Supremo
cuando alguna comunidad auténoma recurra en casacion una desestimacion de medidas

sanitarias por parte del correspondiente tribunal superior de justicia.

Ante esta situacion de incertidumbre el Gobierno aragonés publicd el Decreto-Ley
2/2021, de 7 de mayo, mediante el cual hizo uso por primera vez del confinamiento por
ministerio de la ley recogido en el articulo 34 de la Ley 3/2020, de 3 de diciembre,

aprobada en Aragon.*®

8 ALVAREZ GARCIA, V., «Un nuevo capitulo en el desconcierto juridico de la lucha contra la pandemia
de la COVID-19: ¢La rebelion de los jueces?», Foro de Investigacién CSYJ [Revista electronica], de 6 de
mayo de 2021 [Consultado 12 de mayo de 2021]. Disponible en: http://www.aepda.es/rm/AEPDAEntrada-
3256-Un-nuevo-capitulo-en-el-desconcierto-juridico-de-la-lucha-contra-la-pandemia-de-Covid-19-_la-
rebelion-de-los-jueces .aspx

39 A través de este mecanismo quedaron confinados perimetralmente los municipios Calatayud y Jaca y las
comarcas Campo de Borja, Campo de Carifiena, Cinco Villas (limitado a determinadas zonas de salud),
Ribera Alta del Ebro y Valdejaldn.
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V. CONCLUSIONES

Primera. La realizacion de este trabajo me ha permitido analizar en profundidad el
Derecho de excepcion y la medida de confinamiento que, como todas las adoptadas para
el control de la pandemia de la COVID-19, ha regulado nuestras vidas desde marzo de
2020. La gravedad de la situacion ha requerido la aplicacion de un instrumento legal, el
estado de alarma, que no habia sido utilizado antes para afrontar una crisis sanitaria

grave.*

Segunda. Bajo su cobertura juridica se han podido adoptar en todo el territorio nacional,
de manera coordinada y uniforme, las medidas necesarias para frenar la expansion del
virus con las garantias previstas en la LOAES. En concreto, se han decretado
confinamientos perimetrales y territoriales cuando se han sobrepasado determinados

niveles de expansion del virus y de ingresos hospitalarios.

Tercera. Por el contrario, el periodo de tiempo transcurrido entre la aplicacion del primer
y el segundo estado de alarma ha puesto de manifiesto la inexistencia, fuera de ese marco
juridico, de una regulacion precisa de medidas para afrontar la expansién de una
enfermedad de estas caracteristicas. Muestra de ello es la significativa disparidad de
criterios de interpretacion por parte de los tribunales superiores de justicia a la hora de
ratificar y autorizar la aplicacion de medidas restrictivas de derechos, disparidad que no
podia corregirse por la imposibilidad de recurrir en casacion los autos dictados por dichos

tribunales.

Cuarta. Cabe esperar que la aplicacion de la reforma operada por el RD 8/2021, de 4 de
mayo, garantice la unificacion de la doctrina mediante una interpretacion uniforme de la
normativa. En este sentido la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica
la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en su exposicién de motivos
XII define el recurso de casacion como el “instrumento por excelencia para asegurar la

uniformidad en la aplicacion judicial del derecho”.*!

40 El estado de alarma es una medida que solo se habia utilizado una vez en Espafia antes de la llegada de
la pandemia. Esta aplicacion tuvo lugar en el afio 2010 fruto de una huelga de los controladores aéreos.

41 Real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo. Articulo 15 Tres: “Se afiade un nuevo articulo 87 ter, con el
siguiente contenido [...] 7. Transcurrido el plazo de alegaciones, y sin que resulte de aplicacion lo
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Quinta. Personalmente, considero que es imprescindible la especial proteccion de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, que se traduce en la reserva de
ley orgéanica del articulo 81 CE. Por otro lado, debido a la gravedad de la situacion y
teniendo en cuenta la posibilidad de llevar a cabo una interpretacion abierta de la ley, creo
conveniente que los tribunales opten por la ratificacion de las medidas decretadas por las
autoridades sanitarias. No obstante, siempre se debe respetar la independencia de los
organos del Poder Judicial mas aun cuando adoptan decisiones basadas en una
interpretacion mas garantista de los preceptos que limitan o restringen el disfrute de los

derechos fundamentales debido a su importancia constitucionalmente reconocida.

Sexta. Para concluir quiero poner de manifiesto la necesidad de tener una regulacion al
margen del derecho de excepcidn que aporte seguridad juridica a las medidas adoptadas
por las autoridades sanitarias autonomicas. De esta forma estos 6rganos contaran con las
herramientas necesarias para frenar la expansion del virus cuyas consecuencias, lejos de

estar erradicadas, siguen condicionando nuestras vidas.

previsto en el articulo 128.1 de la presente ley sobre la declaracion de caducidad, la Seccion competente
para la tramitacion y decision fijara doctrina y resolvera sobre las cuestiones y pretensiones planteadas,
en el plazo de los cinco dias siguientes.”
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