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KOLABORAZIOAK ARGITARATZEKO ARAUAK

RVAPen argitaratuak izan daitezen, bidalitako lanek baldintza hauek
bete beharko dituzte:

Egilearen izen-abizenak eta erreferentzia akademiko edo profesionalak
azaldu beharko dira, baita helbide elektronikoa ere. ORCID kodea ematea
ere oso gomendagarria da. Datu horiek publiko egingo dira Aldizkarian,
bidalitako lana argitaratuko duen zenbakian bertan.

Lanek ez dute izango berrogei orrialde baino gehiago, tarte eta erdire-
kin idatzita. lzenburuak ingeleserako itzulpena izango du, eta 100 eta 150
hitz bitarteko laburpen bat ere gehitu beharko da beti. Laburpen hori ja-
torrizko paragrafo bat izango da, eta hortxe egongo dira jasota lanaren
aurkezpen labur bat, helburuak, metodologia eta ekarpen nagusiak, bai
eta zenbait hitz gako ere (hiru eta bost bitartean). Bai paragrafoa eta bai
hitz gakoak ingelesez eta EAEko bi hizkuntza ofizialetan argitaratuko dira
(euskararako itzulpena RVAPek berak egin dezake, hala nahi izanez gero).
Gainera, lanaren hasieran, lana nola aipatu behar den azalduko da: ABI-
ZENAK, lzena (urtea), Lanaren izenburua, Herri Arduralaritzako Euskal Al-
dizkaria, zenbakia, hasierako-amaierako orrialdeak. Argitaratutako lanean
bertan, bi data hauek zehaztuko dira: zein egunetan jaso zen lana, eta zein
egunetan erabaki zen lana argitaratzea.

Lanek, izenburuaren ondoren, atalen aurkibidea izango dute.

Letra «lodia» izenburuetan eta epigrafeetan baino ez da erabiliko; testu
barruan, hala behar denean, letra «etzana» baino ez da erabiliko. «Azpi-
marra» ez da sekula erabiliko.

Erreferentzia bibliografikoek APA irizpideak jarraitu beharko dituzte.
Aipamen-arau horien arabera, erreferentzia bibliografikoen sistema alfa-
betikoa erabili ahal izango da testu barruan, edo erreferentzia bibliogra-
fikoko sistema numerikoa (orri-oineko aipamenak). Baina, edonola ere,
bibliografiari buruzko azken apartatu bat gehitu beharko da, eta hortxe ja-
soko dira testuan aipatutako lan guztiak (eta soilik horiek), oso-osorik eta
alfabetikoki.

Finantzaketa jasotzen duen lana bada (publikoa edo pribatua), ohar ba-
tean jaso beharko da, argitaratutako testuaren hasieran.

Lanak euskarri informatikoan bidali behar dira, posta elektroniko bi-
dez, Aldizkariaren ldazkaritzara: argitalpenak-ivap@ivap.eus. Inprentako
proben zuzenketa, asko jota, probak jaso eta 72 orduko epean egin eta bi-
dali beharko da. Ezin izango dira zuzenketa handiak edo funtsezkoak egin.
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Bidalitako lana aurrez beste ezein aldizkaritara bidali gabekoa izango
da, eta ez erretiratzeko konpromisoa hartu beharko da, baldin eta RVAPek
jakinarazten badu, ebaluatu ostean, argitaratzeko asmoa duela. Jakina,
aurrez beste inon ez argitaratzeko konpromisoa ere hartu beharko da. Be-
raz, ezin da erretiratu beste aldizkari batera bidaltzeko, salbu eta RVAPek
jakinarazten badu ez duela argitaratuko, edo desadostasunen bat badago
lana argitaratzeko asmoa zeukan atalarekin edo sartu nahi diren aldake-
tekin, halakorik balego. Baldintza hori onartzea funtsezkoa da, Aldizkariak
lana ebaluatzeko prozesua has dezan. Baldintza hori ez bada betetzen,
RVAPek, beste zenbait neurriren artean, erabat baztertu ahal izango du
egile berak bidalitako beste edozein lan.

Lanak, gutxienez, Herri Arduralaritzako Euskal Aldizkariaren Aholku
Batzordeko bi espezialistak (kanpokoak) ebaluatuko dituzte, anonimatu
bikoitzeko sistemaren bidez. Hala ere, RVAPen Zuzendaritzak lan bat ba-
ztertu ahal izango du ebaluazio-prozesua martxan jarri gabe, baldin eta
lana, modu nabarmenean, ez bada sartzen bere tematikaren esparruan,
edo ez bada egokitzen baldintzetan adierazitako edukietara edo formara.
Txostenetan, ebaluatutako lanen alderdi positiboak eta negatiboak es-
katuko dira, eta gomendatuko da argitaratzeko modukoak ote diren eta
zein ataletan argitaratu behar diren, edo, hala badagokio, ez diren argi-
taratu behar. Txosten horiek aztertuta, Erredakzio Kontseiluak lana argi-
taratzeari buruzko behin betiko erabakia hartuko du. Lanak argitaratzeko
bidaliz gero, Herri Arduralaritzako Euskal Aldizkariari, eta hari bakarrik,
lagatzen zaizkio argitaratutako artikuluen erreprodukzio, banaketa eta
komunikazio publikoko eskubideak, euskarri informatikoan argitaratze-
koak barne.

Ebaluazio-prozesuaren eta Erredakzio Kontseiluaren erabakiaren os-
tean, RVAPek ofizialki helaraziko die egileei argitaratzeari buruzko era-
bakia, bai eta zein ataletan argitaratuko den ere —kontuan hartu beha-
rreko aldaketekin, halakorik balego—. Bestela, jakinaraziko zaie ez dela
argitaratuko.

HAEE argitaletxe «urdin» gisa definitzen da, eta ez du ahalbidetzen
aurre-printak zabaltzea (binakako ebaluazio-prozesua igaro ez duten arti-
kuluak). Argitaratutako lanen egileek dagokien PDFa gordailu instituzio-
nal edo tematikoetan artxibatzeko eskubidea dute.

RVAPek modu ireki, berehalako eta erabatekoan eskaintzen du edu-
kia. IVAPek argitaratutako lanen ondare-eskubideak dauzka (copyright),
eta aukera eta baimena ematen du lana Creative Commons BY-NC-ND
lizentziapean berrerabiltzeko; beraz, kopiatu, erabili, hedatu, transmititu
eta jendaurrean erakuts daiteke, baldin eta: 1) egilea eta argitalpenaren
jatorrizko iturria aipatzen badira, 2) ez bada helburu komertzialetarako
erabiltzen, eta 3) erabilera-lizentzia eta horren espezifikazioak aipatzen
badira.
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NORMAS PARA LA PUBLICACION
DE COLABORACIONES

Para su publicacién en la RVAP, los trabajos enviados tendran que
reunir los siguientes requisitos:

Debera figurar el nombre y apellidos del autor o autora, su referencia
académica o profesional, asi como su correo electronico y es muy reco-
mendable la indicacion del orcid. Datos que se haran publicos en la pro-
pia Revista en la que se publique el trabajo.

Los trabajos no deberan sobrepasar las cuarenta paginas a espacio
y medio. Su titulo ha de incluir la traduccion al inglés y siempre debera
acompanarse un resumen de entre 100 y 150 palabras, que sera un pa-
rrafo original que contenga una sucinta presentacién del trabajo, los ob-
jetivos, la metodologia y las aportaciones principales, asi como de tres a
cinco palabras-clave. Tanto aquel como estas se publicaran en inglés y en
las dos lenguas oficiales del Pais Vasco (la traduccién al euskera la facilita
la propia RVAP, si asi se prefiere). Ademas, al comienzo del trabajo, se
indicard como citar el trabajo: APELLIDOS, Nombre (ano), Titulo del tra-
bajo, Revista Vasca de Administracion Publica, nUmero, paginas inicial-fi-
nal. En fin, en el propio trabajo publicado se precisara la fecha de recep-
cion y la de la decision favorable a su publicacion.

Los trabajos deberan llevar, tras el titulo, un sumario con los diversos
apartados que contengan.

El tipo de letra «negrita» solo se podra utilizar en los titulos y epigra-
fes; en el cuerpo del texto, cuando proceda, solo se empleara el tipo de
letra «cursiva» y nunca podra utilizarse el «subrayado».

Las referencias bibliograficas deberan seguir los conocidos como cri-
terios APA. Segun tales normas de citacion, puede seguirse el sistema al-
fabético de referencia bibliografica en el cuerpo del texto o el sistema nu-
mérico de referencia bibliografica (las mas conocidas como citas a pie de
pagina). Pero en todo caso se debera incluir un apartado final dedicado a
la bibliografia, en el que apareceran todos (y solo) los trabajos citados a
lo largo del texto de manera completa y ordenados alfabéticamente.

En el caso de tratarse de un trabajo que recibe financiacion (publica
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El debate sobre la voluntariedad o la obligatoriedad de la
vacunacion en tiempos de pandemia

The debate on the voluntary or compulsory vaccination in
times of pandemic
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LABURPENA: Covid-19aren osasun-krisian eztabaidagai izan da txertaketa
borondatezkoa edo nahitaezkoa izan behar ote den. Borondatezkoa izatearen al-
deko apustua egin da, gizartean txertaketa oso onartuta dagoelako eta egungo
ebidentzia zientifikoa zalantzazkoa delako. Hala ere, osasunaren eta larrialdien gai-
neko araudia aztertuta, zenbait kasutan nahitaezko txertaketa ezar liteke. Halaxe
erakutsi du jurisprudentziaren azterketak pandemiaren aurreko eta garaiko beste
kasu batzuetan. Bestalde, Giza Eskubideen Europako Auzitegiaren 2021eko apirila-
ren 8ko Epaiak (Vavficka kasua) berariaz bermatzen du umeen kasuan nahitaezko
txertaketa ezar daitekeela, kontuan hartuta adingabearen interes gorena eta gi-
zarte-elkartasuna. Doktrina horrek ikuspegi berri bat dakar txertaketaren gaineko
eskubideak mugatu edo haztatzeko orduan. Etorkizunean legea berritzen bada, Es-
painiako egungo txertaketa-eredua argitu eta indartuko duen erreforma proposa-
tzen du lan honek.

HITZ GAKOAK: COVID 19. Txertoa. Nahitaezkotasuna. Borondatezkotasuna. Oi-
narrizko eskubideak.

ABSTRACT: The mandatory or voluntary nature of vaccination is the subject
of debate in the health crisis due to Covid-19. The commitment to voluntariness
responds to the wide social acceptance of vaccination and the uncertain
current scientific evidence. However, the analysis of health and emergency
regulations would allow the imposition of a mandatory vaccination in certain
cases. This is demonstrated by the study of jurisprudence in cases prior to and
contemporaneous with the pandemic. For its part, the recent ECHRS of April 8,
2021 (Vavficka case) endorses the legitimacy of compulsory childhood vaccination,
taking into account the best interests of the minor and social solidarity. This
doctrine represents a new approach to the debate on the limitation and weighting
of rights in the field of vaccination. Lege ferenda, this paper proposes a legislative
reform that clarifies and reinforces the Spanish vaccination model.
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KEYWORDS: COVID-19. Vaccine. Mandatory nature. Voluntary nature. Funda-
mental rights.

RESUMEN: La obligatoriedad o voluntariedad de la vacunacién es tema de de-
bate en la crisis sanitaria por Covid-19. La apuesta por la voluntariedad responde
a la amplia aceptacion social de la vacunacion y la incierta evidencia cientifica ac-
tual. No obstante, el analisis de la normativa sanitaria y la de emergencias permi-
tiria la imposicion de una vacunacion obligatoria en determinados supuestos. Asi
lo demuestra el estudio de la jurisprudencia en supuestos anteriores y coetaneos
a la pandemia. Por su parte, la reciente STEDH de 8 de abril de 2021 (caso Va-
vficka) avala la legitimidad de la vacunacidn infantil obligatoria, atendiendo al in-
terés superior del menor y a la solidaridad social. Esta doctrina supone un nuevo
enfoque para el debate en torno a la limitacion y ponderacion de derechos en ma-
teria de vacunacion. Lege ferenda, el trabajo propone una reforma legislativa que
clarifique y refuerce el modelo vacunal espanol.

PALABRAS CLAVE: COVID 19. Vacuna. Obligatoriedad. Voluntariedad. Derechos
fundamentales.
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Sumario: l.Introduccion.—Il. El marco normativo. 1. La voluntarie-
dad como regla y la obligatoriedad excepcional en caso de afeccion
a la salud publica. 2. El procedimiento judicial para imponer la vacu-
nacion forzosa.—Illl. Las razones que apuntalan el debate en la vacu-
nacién contra la Covid-19. 1. Las lineas maestras. 2. La voluntariedad
en la Estrategia de Vacunacion frente a Covid-19 y sus sucesivas ac-
tualizaciones. El foco en el interés general de control de la epidemia y
la inmunidad de grupo.—IV. La vacunacion forzosa en la jurispruden-
cia. 1. Casos en que los tribunales han obligado a vacunar: Menores
en caso de brote epidémico y adultos discapacitados. 2. ;Y si existen
desencuentros parentales sobre la vacunacién de un hijo? El criterio
del interés superior del menor. 3. Actualizacién de la Estrategia na-
cional de vacunacion Covid-19 que incluye a la poblacion de 16 a 12
anos: jpuede llegar a ser obligatoria la vacunacion? jcémo se mide la
autonomia del menor?—V. Los supuestos de vacunacion condicionan-
te. 1. ¢(Es conforme a Derecho condicionar el derecho a las prestacio-
nes publicas a la exigencia de vacunacion? En particular, la admision
en centros educativos. 2. Los pasaportes o certificados de inmunidad.
Su funcién en un modelo de vacunacién recomendada.—VI. jExiste
obligacién de vacunacién para los empleados publicos y para los sa-
nitarios?—VII. jPuede una ley autondmica establecer la obligatoriedad
de la vacunacion durante la pandemia? —VIIl. La ultima jurisprudencia
europea: la STEDH de 8 de abril de 2021 en el caso Vavricka y otros
vs. La Republica Checa y la decisién de 24 de agosto de 2021 en el
caso ABGRALL y 671 bomberos franceses: jun antes y un después en
el debate sobre la vacunacion obligatoria? —I1X. Conclusiones: los défi-
cits regulatorios. Propuesta de una ley general de vacunacion.—X. Bi-
bliografia

l. Introduccion

La obligatoriedad o voluntariedad de la vacunacién se ha conver-
tido en uno de los debates estrella a propésito de la Covid-19. Esta dis-
cusion no solo es cientifica, sino también ética, politica, mediatica y, por
supuesto, juridica, que es la perspectiva que nos ocupa. ;Qué es mas
acorde a Derecho, la imposicién obligatoria de la vacunacién o la mera
recomendacion?

El debate no es una novedad y en Europa ya se manifesté durante el
siglo xix, para frenar los brotes incontrolables de la temida viruela. Desde
entonces, los programas de inmunizacién se han extendido con diferen-
tes grados de imposicién, en especial para la infancia. Actualmente, son
ejemplos los programas de vacunacién obligatoria en Francia e ltalia,
motivados por el descenso alarmante de las coberturas de vacunacion,
el aumento de la duda vacunal y el incremento de los movimientos anti-
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vacunas. Este debate ha reverdecido en época Covid-19. Como objetivo
especifico de este trabajo, nos proponemos analizar cémo lo regula la le-
gislaciéon sanitaria, en general y ante situaciones de pandemia como la
actual, de extension y gravedad jamas vividas en la historia reciente.

La discusion se mueve entre el principio general de autonomia de
la voluntad y la maxima ciceroniana «salus populi suprema lex esto»,
puesto que la vacunacion es el fiel reflejo de la dimension individual y
colectiva de la salud. jEs posible encontrar un equilibrio entre el dere-
cho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) y el derecho a la libertad per-
sonal (art. 17 CE) cuando se trata de preservar la salud publica colectiva
(art. 43 CE)?

La realidad es que plantear la disyuntiva en términos obligatoriedad/
voluntariedad olvida que hay estadios intermedios, partiendo de la hete-
rogeneidad de las propias vacunas, con diferente grado de intervencién
publica y escenarios de inmunizacién.

El actual proceso de inmunizacién frente a la Covid-19 también ha sus-
citado cuestiones muy variadas en sede judicial, algunas ya conocidas y
otras que se han resuelto «ex novo». Sus peculiaridades tienen que ver
con la aceptacion general de la sociedad y la carencia de evidencia cienti-
fica absoluta.

Otra parte del trabajo se dedica al estudio jurisprudencial, necesario
para entender y dar coherencia al marco tedrico y legal. Aprovecharemos
este analisis para reflexionar sobre algunas cuestiones clave, como la exi-
gibilidad de vacunacion para los empleados publicos, las implicaciones
éticos-juridicas de los pasaportes inmunoldgicos o como se ve afectado
el derecho a servicios publicos como la educacion o la atencion a los ma-
yores y los dependientes. ;COmo se puede conjugar con la necesidad de
lograr la inmunidad de grupo o salud colectiva?

La pandemia actual ha conllevado nuevas formas de actuacién pu-
blica, como la Estrategia Nacional de Vacunacién aprobada como «accién
coordinada» por el Consejo Interterritorial del SNS y que plantea el pro-
blema de la concurrencia de competencias sanitarias entre Estado y Co-
munidades Autonomas. La complejidad de la cuestién desborda los limi-
tes de este trabajo, en el que veremos Unicamente algunas especialmente
polémicas, como la Ley gallega 8/2021, de 25 de febrero, que se ha inter-
pretado como norma obligatoria para la vacunacién autonémica.

La reciente Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
8 de abril de 2021(1), pronunciada tras el recurso planteado por padres
de ninos rechazados por guarderias en Republica Checa por no estar va-
cunados, puede suponer un antes y un después en el debate sobre la vo-

(1) STEDH Vavricka and others v. The Czech Republic, de 8 de abril, en Vavficka and Others v. the
Czech Republic [GC] (coe.int)
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luntariedad o no de la vacunacion. Esta sentencia termina avalando la
vacunacion infantil obligatoria en virtud del principio de «solidaridad so-
cial», asi como su «necesidad en una sociedad democratica».

Para concluir, intentaremos modestamente una propuesta de mejora
regulatoria de la vacunacion que la actual pandemia ha hecho, si cabe,
mas necesaria.

Il. El marco normativo del debate

1. La voluntariedad como regla y la obligatoriedad excepcional en caso
de afeccion a la salud publica

La vacunacion en Espana es voluntaria, ya que nuestro ordenamiento
no incorpora explicitamente el deber u obligacion de vacunarse con ca-
racter general. Ahora bien, hay determinadas situaciones que permiten
que los poderes publicos competentes impongan la vacunacion forzosa,
fundamentalmente en caso de epidemias. Por ello, no se puede reducir el
debate a esta dualidad, pues entre voluntariedad y obligatoriedad caben
otras opciones no excluyentes, ni incompatibles.

Por otro lado, la vacunacion no es un remedio homogéneo, ni desde
la perspectiva individual ni desde la colectiva, planteando mayores pro-
blemas la primera, entendida como prevencion personal frente a la en-
fermedad. Pueden plantearse diferentes situaciones que atanen a la
proteccion de los derechos individuales, especialmente en la infancia.
Pensemos en desencuentros parentales sobre la vacunacién de un hijo
menor. O de residentes incapacitados en centros de mayores, en caso de
pandemia, cuyos familiares rechazan la vacunacién.

De ahi la oportunidad de reflexionar sobre la posible compatibilidad y
conexidad entre las diferentes alternativas, que conforman una escala de-
pendiendo del grado de intensidad de la intervencion publica en la deci-
sion personal de vacunarse(2). En esta escala, cada vez tiene mas valor el
impulso de medidas de educacidén, informacion y promocién de conduc-
tas favorables a la vacunacién como politica principal de salud publica.
En particular, las medidas de vacunacion basadas en incentivos, los de-
nominados «nudges» (dar un pequeno «empujén»). Se trata de interven-

(2) Planteada muy recientemente por el profesor CIERCO, que llega a establecer hasta cinco
estadios ordenados en funcidn de la peculiaridad de cada vacuna o las situaciones en que puede
producirse mayor o menor injerencia del poder publico: voluntaria, recomendada, condicionante,
obligatoria y forzosa, CIERCO SIERRA, C., «La vacunacién obligatoria y su eventual proyeccion
sobre la Covid-19», en Revista El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 93-94,
abril-mayo 2021, pags. 18-32. Interesantes reflexiones del autor también en «Vacunacion obligatoria
o recomendada: acotaciones desde el Derecho», Revista Vacunas, Elsevier, 2020.21 (1), 50-56
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ciones que animan al sujeto a actuar en una determinada direccion (en
este caso ser vacunado), permitiendo presumir que se conserva la liber-
tad de eleccién (3).

Descendiendo al analisis propiamente juridico, debe partirse del princi-
pio de autonomia de la voluntad y la regla general de consentimiento infor-
mado para cualquier intervencion en la salud de las personas. Asi se consa-
gra en el art. 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, «basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de in-
formacion y documentacion clinica» (en adelante, LAP), cuando senala:

«1. Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente
necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una
vez que, recibida la informacion prevista en el articulo 4, haya
valorado las opciones propias del caso».

En este sentido hay que entender también lo dispuesto en el art. 9.2
de la misma norma:

«Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones
clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes
casos: a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa
de razones sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso,
una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad
con lo establecido en la Ley Orgéanica 3/1986, se comunicaran
a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siem-
pre que dispongan el internamiento obligatorio de personas».

La regla general es la voluntariedad, salvo excepciones, pues el prin-
cipio general de autonomia de la voluntad puede ceder en situaciones de
riesgo para la salud publica, permitiendo intervenciones de salud sin con-
sentimiento de los interesados. En ese sentido, la Ley Organica 3/1986, de
14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica (en ade-
lante, LOMSP), en su art. 1 establece:

(3) Esta es claramente la opcion que se planteé en el Informe del Comité de Bioética de Espana
«cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y propuestas para un debate necesario», de 19 de
enero de 2016. Entre los ejemplos se cita el caso de Australia, donde las vacunas no son obligatorias,
pero si se vacunan a los hijos los padres reciben beneficios econdmicos, directamente o a través de
beneficios fiscales. Otro ejemplo es Letonia donde la vacunacion es voluntaria, pero los padres deben
firmar un documento de informacién en el que asumen las consecuencias que pueden derivarse tanto
hacia su propio hijo como a terceros. En época de pandemia hemos podido oir desde sorteos de un
millén de dolares en EEUU a vacaciones gratuitas en Hong-Kong, por citar dos ejemplos (JIMENEZ,
D., «En defensa de la vacuna obligatoria», Opinion, The New York Times, 1 julio 2021, en linea en
https://www.nytimes.com/es/2021/07/01/espanol/opinion/vacunacion-obligatoria.html
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«Al objeto de proteger la salud publica y prevenir su pér-
dida o deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas
Administraciones Publicas podran, dentro del dmbito de sus
competencias, adoptar las medidas previstas en la presente
Ley cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o ne-
cesidad».

Por su parte, el art. 2 senala que:

«Las autoridades sanitarias competentes podran adop-
tar medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion
o control cuando se aprecien indicios racionales que permi-
tan suponer la existencia de peligro para la salud de la pobla-
cidon debido a la situacion sanitaria concreta de una persona o
grupo de personas o por las condiciones sanitarias en que se
desarrolle una actividad».

Finalmente, el art. 3 dispone que:

«Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la
autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventi-
vas 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 in-
mediato, asi como las que se consideren necesarias en caso
de riesgo de caracter transmisible».

Aunque estas disposiciones estan llenas de conceptos juridicos inde-
terminados, podemos concluir que es legalmente posible imponer me-
didas obligatorias e incluso coactivas cuando exista un riesgo colectivo
para la salud publica, desplazando en dichos supuestos el principio gene-
ral de voluntariedad. Este marco normativo podria fundamentar en deter-
minados casos la obligatoriedad de las vacunas.

Ademas, en los momentos iniciales de la pandemia por COVID-19, la
discusion pudo tender a la aplicacion de la normativa propia del estado
de alarma, establecida en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, «de esta-
dos de alarma, excepcion y sitio2 (en adelante, LOEAES). Esta norma sélo
se habia aplicado una vez(4) antes del RD 463/2020, de 14 de marzo, «por
el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de

(4) En concreto con el RD 1673/2010, de 4 de diciembre, «por el que se declara el estado de alarma
para la normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo, con ocasion de la huelga de
controladores aéreos de diciembre de 2010 que colapsé nuestro espacio aéreo».
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crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19» y del posterior RD 926/2020,
de 25 de octubre, «por el que se declara el estado de alarma para conte-
ner la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2».

El art. 4 LOEAES establece que:

«El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el ar-
ticulo 116.2 de la Constitucion, podra declarar el estado de
alarma, en todo o parte del territorio nacional, cuando se pro-
duzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la nor-
malidad: b) «crisis sanitarias, tales como las epidemias».

Una vez que se produzca esta situacién, el art. 12 senala, con clara re-
mision a la LOMSP, que:

«La autoridad competente podra adoptar por si, segun los
casos, ademas de las medidas previstas en los articulos ante-
riores, las establecidas en las normas para la lucha contra las
enfermedades infecciosas».

Este marco juridico debe completarse con la normativa sanitaria espe-
cifica referida a la vacunacion. Y para ello debemos comenzar haciendo
referencia a la Ley 22/1980, de 24 de abril, de modificacién de la Base IV
de la Ley de Bases de la Sanidad Nacional de 25 de noviembre de 1944,
en cuyo articulo Unico dispone que:

«Las vacunaciones contra la viruela y la difteria y contra
las infecciones tificas y paratificas, podran ser declaradas obli-
gatorias por el Gobierno cuando, por la existencia de casos
repetidos de estas enfermedades o por el estado epidémico
del momento o previsible, se juzgue conveniente. En todas las
demads infecciones en que existan medios de vacunacion de
reconocida eficacia total o parcial y en que ésta no constituya
peligro alguno, podran ser recomendados y, en su caso, im-
puestos por las autoridades sanitarias».

Aunque esta en vigor, su aplicacion es dudosa al no haberse cumplido
el mandato de la DF 5% de la Ley 14/1986, de 25 abril, «General de Sani-
dad» (en adelante, LGS) de refundir, regularizar, aclarar y armonizar di-
cho articulo en el plazo de 18 meses|(5).

(5) Un recorrido histdrico por la regulacion de la vacunacién en Espana, en CIERCO SIERA, C.,
Vacunacion, libertades individuales y Derecho Publico, Marcial Pons, Madrid, 2018, pags. 19-40.
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No obstante, esta modificacién (cuya razén de ser esta en el hito que
supuso la erradicacion de la viruela certificada por la OMS en 1980) ha
marcado hasta hoy el sino de la vacunacidon en Espana hacia la recomen-
dacién como canon general. Ello concuerda con otras dos normas que
entendemos de la maxima importancia para nuestro analisis.

Por una parte, el articulo 28 LGS establece:

«Todas las medidas preventivas contenidas en el presente
capitulo deben atender a los siguientes principios:

— Preferencia de la colaboracién voluntaria con las autori-
dades sanitarias

— No se podran ordenar medidas obligatorias que conlle-
ven riesgo para la vida

— Las limitaciones sanitarias deberdn ser proporcionadas
a los fines que en cada caso se persigan

— Se deberan utilizar las medidas que menos perjudiquen
al principio de libre circulacién de las personas y de los bie-
nes, la libertad de empresa y cualesquiera otros derechos
afectados».

Por otra parte, la Ley 33/2011, 4 de octubre, General de Salud Publica
(en adelante LGSP) lejos de imponer la obligatoriedad de la vacunacion,
parte de un principio general de voluntariedad en las actuaciones de sa-
lud publica, en su art. 5.2:

«Sin perjuicio del deber de colaboracién, la participacion
en las actuaciones de salud publica sera voluntaria, salvo lo
previsto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
especiales en materia de salud publica».

En relacion a la vacuna frente a la Covid-19, la actualizacion 1 de la Es-
trategia de Vacunacion frente al Covid-19 en Espana (18 de diciembre de
2020) (6), sigue este mismo criterio:

«sin perjuicio del deber de colaboracién que recae sobre los
individuos, la vacunacion frente a COVID-19 sera voluntaria, y
ello, a salvo de lo previsto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de
abril, de Medidas especiales en materia de salud publica».

(6) La Estrategia de Vacunacion frente a la COVID-19 en Espana, con todas sus actualizaciones
(hasta la octava de 21 junio) se puede consultar en https://www.vacunacovid.gob.es/enlaces-y-
documentos
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De toda esta normativa se desprende la posibilidad de forzar a la va-
cunacioén en las situaciones especificadas, que Unicamente podran ser las
previstas en la LOMSP y, como vamos a ver seguidamente, con el am-
paro de la preceptiva intervencién judicial, por quedar afectados dere-
chos individuales de las personas, en particular, su integridad fisica.

Apuntemos, finalmente, que la Union Europea tampoco se ha decantado
por una accién obligatoria en la materia, dejando a los Estados la decision
sobre sus sistemas de vacunacion; lo que se corresponde con lo dispuesto
en el art. 168 TFUE («La acciéon de la Unidn, que complementara las politi-
cas nacionales, se encaminara a mejorar la salud publica, prevenir las enfer-
medades humanas y evitar las fuentes de peligro para la salud fisica y psi-
quica») y con el art. 35 de la Carta de los Derechos Fundamentales («Toda
persona tiene derecho a la prevencién sanitaria y a beneficiarse de la aten-
cién sanitaria conforme a las condiciones establecidas en las disposicio-
nes nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la
Unidn se garantizara un alto nivel de proteccion de la salud humanan).

2. El procedimiento judicial para imponer la vacunacion forzosa

De acuerdo a la normativa mencionada, la Administracién solo podria
forzar a vacunarse con la previa autorizacién judicial. Conforme a la doc-
trina constitucional (por todas, SSTC 131/2010 y 132/2010, de 2 de diciem-
bre), al tratarse de una medida coercitiva que puede afectar a la integri-
dad fisica, su adopcidén exigiria:

—Que se persiga un fin constitucionalmente legitimo, en este caso, el
derecho a la proteccién integral de la salud que se consagra en el
art. 43 de la Constitucion.

—Que su decisién venga amparada por una norma con rango de
ley (principio de legalidad), encajando en «cualquier medida apro-
piada» que estipula el art. 3 de la LOMSP.

—Respeto al principio de proporcionalidad: idoneidad y necesidad

Hasta la pandemia, los supuestos en que los Juzgados y Tribunales
hacian uso de esta potestad se limitaban casi exclusivamente a los inter-
namientos forzosos por razones psiquiatricas. Sin embargo, la intensidad
y multiplicacién de intervenciones de los ultimos meses ha precipitado
un modus operandi judicial que incluso ha llevado a reformas legales de
nuestra ley.

La jurisdiccion competente en la materia es la contencioso-adminis-
trativa. Su reguladora Ley 29/1998, de 13 de julio (en adelante, LJCA) fue
modificada por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, «de medidas procesa-
les y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el &mbito de la Admi-
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nistracién de Justicia», para ajustar la competencia jurisdiccional a la au-
toridad administrativa actuante y la determinacién de los afectados.

El art. 8.6 parrafo segundo LJCA establece la competencia de los Juz-
gados de lo Contencioso-administrativo «para la autorizacion o ratifica-
cion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacidon sanita-
ria que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para
la salud publica e impliquen limitacién o restriccion de derechos funda-
mentales cuando dichas medidas estén plasmadas en actos administra-
tivos singulares que afecten Unicamente a uno o varios particulares con-
cretos e identificados de manera individualizada».

En cambio, si se trata de medidas adoptadas por autoridades de am-
bito no estatal y los destinatarios no estan identificados individualmente,
la competencia es de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
los Tribunales Superiores de Justicia (art. 10.8.a. LJCA). Finalmente, el
art. 11.1. i) LJCA establece que la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional conocera, en Unica instancia, de las medidas
tomadas por la autoridad sanitaria estatal si sus destinatarios no estén
identificados individualmente.

Tras el fin del estado de alarma, el Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de
mayo, ha modificado la LJCA, en relacién con el recurso de casacion,
para que la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
conozca Yy fije jurisprudencia para la aplicacién uniforme en toda Espana
sobre las cuestiones suscitadas en los procedimientos de autorizacién y
ratificacion judicial de las medidas sanitarias restrictivas o limitativas de
derechos fundamentales. Se trata de un procedimiento de tramitacion
preferente y muy agil donde el TS contara con el plazo de 5 dias para re-
solver (nuevos arts. 87.1.bis, 87.2, 87.ter y 122 quater).

Aunque no esté especificado, en los contados supuestos que se ha
planteado se ha aplicado analégicamente el procedimiento previsto en
el art. 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo al internamiento no
voluntario por razon de trastorno psiquiatrico, que exige la autorizacidn
judicial previa, salvo razones de urgencia que exijan la inmediatez de la
medida y posterior ratificacién del juez.

lll. Las razones que apuntalan el debate entre obligatoriedad o
voluntariedad y su extrapolacion en la vacunacion contra la Covid 19

1. Las lineas maestras del debate general

Como hemos visto, el marco normativo sobre la vacunacion es dis-
perso y poco claro, por mas que haya servido a los operadores juridicos
para conformar un modelo apto para afrontar las situaciones preceden-
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tes. A nivel juridico, el tema no habia suscitado excesivo interés desde
que se produjo el giro hacia el modelo de vacunacién voluntaria en 1980,
con unas tasas de cobertura 6ptimas (cercanas al 97% en la poblacién in-
fantil) y poca litigiosidad (7).

Sin embargo, ante la presente pandemia, el descubrimiento de las va-
cunas frente a la enfermedad ha precipitado el debate mediatico sobre
coémo conseguir la generalizacién de la inmunizacion y la disyuntiva en
torno a la obligatoriedad o voluntariedad(8).

A grandes rasgos, nuestro modelo es el de vacunacién recomendada,
con dos claros anclajes en nuestra Constitucion. Uno, el art. 15, que re-
coge el derecho a la integridad fisica y moral, aqui materializado en el
principio béasico de voluntariedad de los tratamientos sanitarios, trabado
al principio de autonomia de la voluntad que consagra la normativa sa-
nitaria. Dos, el art. 43.2, conectando con el derecho a la proteccion de la
salud en su vertiente colectiva al senalar «compete a los poderes publi-
cos organizar y tutelar la salud publica a través de las medidas preventi-
vas y de las prestaciones y servicios sanitarios». Estos principios conver-
gen en el reconocimiento de un conjunto de vacunas esenciales, en clave
epidemioldégica e individual, al que debe garantizarse el acceso en condi-
ciones de universalidad, equidad y asequibilidad. Este se conforma en el
«calendario comun de vacunaciéon a lo largo de toda la vida» aprobado
por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (en adelante,
CISNS), que se integra en la cartera de servicios comunes de la sanidad
publica(9).

A partir de ahi, es posible que en las circunstancias previstas en la
LOMSP pueda imponerse una vacunacion forzosa, entrando aqui en

(7) Podemos remitirnos, como mejor doctrina, a los trabajos de ALENZA GARCIA, J.F, «La
vacunacion obligatoria de los ciudadanos y el deber de vacunar de la administracién», Nuevas
Perspectivas Juridico-éticas en Derecho Sanitario, Aranzadi, Cizur menor, 2013, paginas 29-
50; BELTRAN AGUIRRE, J. L, «Vacunas obligatorias y recomendadas: régimen legal y derechos
afectados», Derecho y Salud, 22, 2012, 9-30; COBREROS MENDAZONA, E., Los tratamientos
sanitarios obligatorios y el derecho a la salud: estudio sistemdtico de los ordenamientos italiano
y espafol, HAEE/IVAP, Ofati, 1988; DE MONTALVO JAASKELAINEN, F. «Rechazo a las politicas
publicas de vacunacién. analisis constitucional del conflicto desde los sistemas espahol y
norteamericano», Derecho Privado y Constitucion, 26, 2012, 203-237.

(8) Los argumentos de este debate se refirieron a la aprobacién de las vacunas, los problemas
logisticos y las disfunciones en las fases iniciales de las campanas de inmunizacion, azuzados por
las posturas contrarias o escépticas a la vacuna de la covid-19 a cargo del Dr. Cavadas, Miguel
Bosé, Victoria Abril o, a nivel colectivo, del lamado movimiento antivacunas. Vid. el analisis en
MORENO ALEMAN, J. Manual de Vacunas AEP. Aspectos legales, en linea en https://vacunasaep.
org/documentos/manual/cap-45

(9) Art. 6,4 LGSP en conexion con el Anexo Il (Cartera de servicios comunes de atencion primaria),
&3.1.2.a) del RD 1030/2006, de 15 de septiembre por el que se establece la cartera de servicios
comunes del SNS y el procedimientos para su actualizacién.
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/vacunaciones/calenda-
rio-y-coberturas/docs/CalendarioVacunacion_Todalavida.pdf
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juego el derecho a la libertad personal del art. 17 CE. En este caso, la en-
vergadura de la injerencia publica debe llevar consigo una acentuacion
de las garantias, particularmente la intervencién judicial y, en principio,
deberia exigirse una aplicacién caso por caso.

En un punto intermedio se situa la vacunacion obligatoria, que exigiria
una declaracion formal y, por la potencial afeccién que supondria en los
derechos fundamentales, debe respetar los estandares minimos sentados
por la jurisprudencia: desde la reserva de ley al juicio de proporcionalidad,
pasando por la presencia de un fin legitimo de enjundia que lo justifique.

En estos dos supuestos, que responden a momentos de crisis sani-
tarias, entraria en escena la ponderacién con el principio de salus po-
puli suprema lex, es decir, la prevalencia del bien comun, de la salud y el
bienestar de la comunidad. Lo que supone poner en la balanza dos princi-
pios bioéticos: el principio de beneficencia y no maleficencia (primun non
nocere) en favor de la garantia de la salud publica y el de autonomia de la
voluntad que es la garantia de los derechos individuales en el ambito sa-
nitario (10). Después veremos los matices aportados por la jurisprudencia
en el caso de menores o incapacitados. Pero, por el momento, la cuestion
es explicar como se ha llevado a cabo el proceso de decisién de la inmu-
nizacion frente al Covid-19.

En los inicios de la crisis se barajaron argumentos en favor de la obli-
gatoriedad de la vacunacion, si bien bastante matizados ante la falta de
evidencia cientifica sélida respecto a la potencial inmunidad de grupo.
Como nos senala CIERCO(11), las lineas fueron fundamentalmente tres
que, sin embargo, en un poco tiempo fueron cediendo terreno en favor
de la voluntariedad.

La primera de orden pragmatico, ante la necesidad de una inmuniza-
cién masiva y urgente y una previsible resistencia social. Este argumento
se desarmo rapidamente, como suele ocurrir cuando sube la percepcion
del riesgo de la enfermedad, haciendo que las tasas de vacunacién se
disparen. Los datos son concluyentes: el grupo reticente a la vacuna bajé
del 47-% (noviembre de 2020) a un 28 % (enero de 2021)(12) . Un estudio
de junio de 2021 senala que el 78% de los ciudadanos espanoles encues-

(10) Un excelente analisis de este principio en la crisis del coronavirus, CANTERO MARTINEZ, J.,
«La intervencion administrativa en los derechos fundamentales de las personas por motivos de
salud publica», Revista Espafola de Derecho Administrativo, ndm. 210, enero-marzo 2021, pags. 79
a 125, con la amplia bibliografia alli citada.

(11) CIERCO SIERA, C., «La vacunacion obligatoria...», cit., pag. 24. El autor cita el trabajo mas claro
que, en los inicios de la pandemia, sintetiz6 las razones para la obligatoriedad, MELLO, M. et al. ,
«Ensuring uptake of vaccines against SARS-CoV-2», The New England Journal of Medicine, 2020,
383:1296-1299.

(12) https://www.elconfidencial.com/espana/2020-12-21/vacuna-covid-coronavirus-cis-
encuesta_2880980/
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tados entre marzo y mayo del 2021 declaran tener confianza en las vacu-
nas contra el coronavirus(13).

La segunda de orden bioético, basada en el valor social, solidario e
igualitario que representa una ideal inmunidad de grupo, quintaesencia de
la vacunacion obligatoria, que se deberia superponer a las molestias y, en
principio, escasos efectos adversos que la vacunacion produciria en la es-
fera individual.

En tercer lugar, una razéon comparativa en el balance coste-beneficio
respecto a las alternativas en curso, en cuanto al leve grado de injerencia
de la vacunacion frente a las intensas restricciones sobre las libertades de
movimiento y los costes sociales y econdmicos anudados a las politicas
de confinamiento.

El avance sin precedentes de la investigacion, la aceleracion en la lle-
gada de las nuevas vacunas y los esfuerzos por explicar el cumplimiento
de las garantias de calidad, seguridad y eficacia inclinaron pronto la ba-
lanza hacia el modelo de recomendacién frente al de obligatoriedad,
como opcion estratégica mas sencilla y menos incisiva en un entorno de
incertidumbre cientifica evidente.

2. La voluntariedad en la Estrategia de Vacunacion frente a Covid-19 y
sus sucesivas actualizaciones. El foco en el interés general de control
de la epidemia y la inmunidad de grupo

Esta postura se oficializa en Espana en la Estrategia de Vacunacion frente
a Covid-19 aprobada por el CISNS, donde se opta y fundamenta con énfasis
la voluntariedad «desde la firme conviccion de que pueden lograr mejores
resultados de aceptabilidad». Esta decision se alinea con las estrategias eu-
ropeas e internacionales, que han optado claramente por el modelo de re-
comendacion. Los inmediatos efectos, visualizados en el descenso de con-
tagios entre las personas mas vulnerables, han hecho el resto para que la
confianza en la vacunacion fuera creciendo sin tener que recurrir al modelo
obligatorio, al menos hasta el momento y con cifras superiores al 50% de la
poblacion europea vacunada. El principio de corresponsabilidad frente a la
imposicion, preferido en las politicas de salud publica, fundamentaba sélida-
mente esta opcion. Asi lo senala, entre otros, el art. 28 LGS, al establecer que
«todas las medidas preventivas deben atender a los siguientes principios:
a) preferencia en la colaboracion voluntaria con las autoridades sanitarias».

(13) Este porcentaje sitia a Espana como el cuarto pais donde los ciudadanos tienen mas confianza
en las vacunas, por detrds del Reino Unido (donde el porcentaje es del 87%), Israel (83%) e Italia
(81%). https://www.lavanguardia.com/vida/20210608/7512576/ciudadanos-espanoles-mas-confian-
vacunas-covid.html
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En la primera Actualizacién de la Estrategia de 18 de diciembre de
2020, se insiste en este caracter de la campana vacunal: «Sin perjuicio
del deber de colaboracién que recae sobre los individuos, la vacunacion
frente a COVID 19 seréa voluntaria, y ello, a salvo de lo previsto en la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas especiales en materia de sa-
lud publica». Se anadira la importancia de registrar los casos de rechazo
en el Registro de vacunacion, «con la finalidad de conocer las posibles
razones de reticencia en diferentes grupos de poblacion». La no obliga-
toriedad, unida a la propuesta de un texto de hoja informativa y modelo
de consentimiento informado por representacion legal, se justifica en
que no parece necesaria una medida coercitiva de vacunacion obligatoria
cuando estd siendo voluntariamente aceptada y no se pone en riesgo el
objetivo de alcanzar la inmunidad colectiva o de grupo.

En la tercera y cuarta Actualizaciones de la Estrategia de 9 y 26 de fe-
brero de 2021, se insiste en la opcion de la no obligatoriedad. Con la no-
vedad ética de abordar la posibilidad de eleccion de la vacuna. Cuestion
esta que ha causado bastante polémica al hilo de la administracion he-
terogénea de vacunas en segunda dosis. Las posteriores actualizaciones
han seguido la misma opcién por la voluntariedad.

Las lineas argumentales de la voluntariedad en la Estrategia quedan
claras desde un primer momento. Aunque se considera ética y juridica-
mente aceptable la posibilidad de acudir al mecanismo de la vacunacién
obligatoria e incluso forzosa, la oportunidad y las concretas circunstan-
cias no la justifican. Es expresivo este considerando:

«El acudir a un mecanismo de salud publica coercitivo,
como la vacunacién obligatoria, puede mostrarse, en un mero
plano teodrico, ética y legalmente, correcto, cuando nos en-
contramos en un contexto de grave peligro para la salud co-
lectiva, como es el actual de pandemia. Esto ya lo anticipé el
propio Comité de Bioética de Espana en su Informe de 2016
sobre “Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas
y propuestas para un debate necesario”, en el que concluia
que pueden adoptarse decisiones individuales o colectivas de
vacunacion obligatoria, existiendo mecanismos suficientes
para adoptar tal decision en los supuestos de epidemia (mas
aun, pues, en una situacion de pandemia). Siendo posible
en abstracto la vacunacion obligatoria, en el contexto actual
puede traernos mas problemas que soluciones. Y, sobre todo,
no esta ética ni legalmente justificado adoptar esa medida
cuando no existe un rechazo relevante a la vacunacion frente
a la Covid-19 y, por lo tanto, no hay una situacion de riesgo
para la salud colectiva por dicho motivo. No todo lo posible
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es, pues, necesario u oportuno en un momento determinado.
Hay que valorar tanto las virtudes de la decision como las po-
sibles consecuencias en su aplicacion».

La Estrategia se ha fijado en dos aspectos novedosos: el interés gene-
ral de maximizar la vacunacion y la tesis de la inmunidad de grupo, aun-
que no han sido las razones esenciales para descartar la obligatoriedad.
Primero, porque aun estando garantizada la vertiente individual de la pre-
vencion, falta todavia evidencia cientifica para asegurar la inmunidad de
grupo (que en términos generales se alcanza con un 95% de vacunados).
Ahora se maneja convencionalmente el porcentaje del 70% de la pobla-
cion, y ademas quedan todavia incognitas referidas a la contagiosidad de
la enfermedad y la capacidad de bloquear la transmision por parte de los
vacunados. Y segundo, porque han aparecido fuertes externalidades po-
sitivas para justificar la inmunizacion y el interés general de la vacunacion,
tales como evitar el colapso del sistema sanitario, la continuidad y soste-
nibilidad del servicio publico sanitario, la reactivacion de la economia y de
la vida social, la minoracion de las restricciones a derechos individuales li-
gadas al contacto social. Ninguna de estas razones habia tenido antes el
peso esencial para decidir un modelo u otro de vacunacién. Por ello se ha
senalado que, ante esta encrucijada, los ejes clasicos de la vacunacién obli-
gatoria basados en el principio de la salus publica, no han tenido el empa-
que como para imponer obligatoriamente la vacunacién. Ante la posibili-
dad de que la vacunacién Covid-19 acabe convirtiéndose en estacional o
la eventual aparicion de otro virus epidémico, quiza habria que desarrollar
una nueva teorizacién de la vacunacién obligatoria que tuviera en cuenta,
como intuye la Estrategia, la oportunidad y concrecién al caso del debate.

IV. La vacunacion forzosa en la jurisprudencia

1. Casos en que los tribunales han obligado a vacunar: brotes
epidémicos que afectan a menores y adultos discapacitados

El primero y mas conocido caso es el resuelto por el Auto del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo numero 5 de Granada, de 24 de no-
viembre de 2010 (rec. 918/2010), motivado por un brote de sarampidn en
un colegio publico del barrio del Albaicin, en Granada, donde se detecta-
ron 36 contagios a 18 de noviembre de 2010. La negativa de los padres
de 35 ninos a la vacunacion llevé a la Consejeria de Salud de la Junta de
Andalucia a solicitar al Juzgado su vacunacion forzosa.

Los argumentos utilizados por el Auto para concederla por causa de
salud publica fueron bien claros: «Entendemos que no suscita debate que
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la medida solicitada por la Consejeria de Salud de la Junta de Andalu-
cia persigue un fin constitucionalmente legitimo; que su adopcién se en-
cuentra amparada por una norma de rango legal (refiriéndose a la LO de
medidas especiales de 1986); y que existe proporcionalidad de la medida
de manera que es idonea y necesaria a los fines constitucionalmente legi-
timos que se pretenden, sin implicar un sacrificio desmedido...» Esta me-
dida, anade, debia llevarse a cabo en el colegio, en el centro de salud o
en el domicilio de los menores, por personal sanitario especializado, sin
que pueda en ningun caso constituir, por la forma de realizarla, un trato
inhumano o degradante, pudiendo la Autoridad Sanitaria requerir el auxi-
lio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, si fuere necesario.

El Auto fue confirmado en apelacion por Sentencia del TSJ Andalu-
cia de 22 de julio de 2013 (rec. 667/2012), desestimando la alegacion de
los padres respecto a la existencia de medidas menos coactivas, como el
aislamiento domiciliario. Tras contrastar la altisima efectividad de la va-
cuna como medida preventiva y los minimos y remotos efectos adversos
que pudiera provocar, el Tribunal se decanta por la inmunizacidon forzosa
como medida proporcional mas efectiva: «esta Sala no llega a vislumbrar
porqué seria mas proporcionado tal aislamiento, ya que el mismo incidiria
sobre el derecho fundamental de libre circulacion de las personas, tendria
una duracion incierta (habria que esperar para su finalizacién a la erradica-
cion total del brote) y su cumplimiento seria de dificil control por parte de
la Administracion. Con ello se cuestiona también la propia eficacia de esta
medida considerada mas adecuada, o al menos proporcional, por los ape-
lantes» (FJ 5.°).

El segundo de los supuestos de vacunacion forzosa sucede en plena
pandemia del Covid-19, con numerosas resoluciones judiciales que han
ratificado la inmunizacién en relacién con personas internadas en resi-
dencias y privadas de forma permanente o temporal de su capacidad de
decidir (por enfermedad mental o discapacidad intelectual), cuyos fami-
liares o representantes rechazaban la vacunacion frente al criterio de la
direccion del centro. El primer pronunciamiento judicial ha sido el Auto
43/2021, de 9 de enero, del Juzgado numero 2 de Santiago de Compos-
tela, que ha ordenado la vacunacidon de una anciana ingresada en una
residencia de mayores(14). La residente estaba privada de la suficiente
capacidad cognitiva para prestar el consentimiento, confirmada por el
médico forense. De modo que debian entrar en juego las reglas del con-
sentimiento por representacion (ex art. 9 LAP). La hija se nego, aduciendo

(14) Vid. GARRIDO GARCIA, A., «Vacunacién obligatoria covid de mayores con discapacidad
cognitiva. Comentario al auto 43/2021 del Juzgado nimero 2 de Santiago de Compostela del dia
09/01/2021», en linea en http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Vacunacion_obligatoria_
COVID_de_mayores_con_discapacidad_cognitiva.pdf
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la carga de responsabilidad que suponia tener que decidir por otra per-
sona sobre su salud y el temor sobre posibles efectos adversos, optando
por esperar mayores y mas evidentes resultados. EI Auto comienza re-
saltando la obligatoriedad del consentimiento informado del paciente
(arts. 2.2 y 8 de la LAP), incluso en un tratamiento médico tan excepcio-
nal como este. El consentimiento por representacion (por personas vincu-
ladas al paciente por razones familiares o de hecho) estaria amparado en
el art. 9.3 LAP, ya sea por una incapacidad psiquica (art 763 LEC) o por la
urgencia de las actuaciones sanitarias para la salud publica (art 9.2.a LAP)
o para la salud individual del paciente (art 9.2.b LAP). Siempre desde la
premisa (contemplada en el art. 9.6 LAP) de que la decision del represen-
tante debe ser tomada buscando el mayor beneficio para la vida o salud
del paciente y que en los casos donde la decision sea contraria a sus inte-
reses, ésta debera ponerse en conocimiento de la autoridad judicial.

El Auto se centra en el peligro que supondria la no vacunacién para
la incapaz, dejando de lado las razones de sanidad publica o de riesgos
para terceros, por lo que la decisién de la hija solo podria objetarse si se
considerase que someterse a la vacuna es mas beneficioso para la salud
de la afectada. Esto es, se reduce la cuestién a una mera ponderacién de
cual sea el riesgo menor y cudl el riesgo mayor. Para dicha ponderacion
se usan los argumentos dados por la Organizacion Mundial de la Salud,
segun la cual: i) Las vacunas son seguras, ya que todas las vacunas apro-
badas son sometidas a pruebas rigurosas y siguen siendo evaluadas tras
su comercializacion, ii) La mayoria de las reacciones a las vacunas son le-
ves y temporales, iii) Es mucho mas facil padecer de las lesiones graves
provocadas por una enfermedad prevenible que por la vacuna, iv) Los be-
neficios de la vacunacién superan largamente los riesgos. Con estos ar-
gumentos, el Juzgado entiende que la decision de la hija es contraria a
los intereses de la residente y, por lo tanto, se debe proceder a su vacu-
nacién, salvo que la paciente recuperara la capacidad para decidir por si
misma o se descubriera que la vacuna tiene efectos que desaconsejan la
administracion de cualquiera de sus dosis.

A esta decision judicial le han seguido otras en una linea idéntica(15).
En conclusion, los jueces tienen capacidad plena para contradecir las de-
cisiones de los tutores de personas incapacitadas que no consientan que
su representado se someta a la vacuna contra la Covid-19, debido a que
las decisiones de éstos deben ser siempre tomadas en beneficio de la sa-
lud y la vida del paciente representado.

(15) Auto 47/2021, de 15 de enero, del Juzgado de Primera Instancia nim. 17 de Sevilla; Autos
55/2021, de 19 de enero, y 60/2021 de 20 de enero, del Juzgado de Primera Instancia num. 6 de
Santiago de Compostela; Auto de 4 de febrero de 2021 del Juzgado de Primera instancia nim. 16 de
Granada, Auto 64/2021, del Juzgado de Primera instancia num. 4 de Lugo.
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Importa destacar que en este tipo de procesos la ratio decidendi prima
la tutela de la salud individual frente a otras posibles consideraciones li-
gadas a los beneficios colectivos de la vacunacion. Esto es, se observa
una clara correspondencia con la doctrina referida a la vacunacion pedia-
trica, para sefhalar que vacunar es preferible a no hacerlo a fin de prote-
ger la salud individual. Si respecto a los menores prima el interés supe-
rior del menor, en el caso de los ancianos se superpone la actuacion mas
conveniente para la salud del interno (ex arts. 216 Codigo Civil y 9.6 LAP).
Se trata, por tanto, de medidas ad personam, cobrando especial relevan-
cia el informe médico forense que examine el caso concreto de la situa-
cion de salud de la persona y su capacidad de decision respecto a la va-
cunacion. También resulta importante el rol del Ministerio Fiscal, que es
siempre parte en estos procesos, por su funciéon de proteccion y defensa
de los derechos de las personas mayores e incapacitadas.

2. ;Y si existen desencuentros parentales sobre la vacunacion de un
hijo? El criterio del interés superior del menor

Este concreto supuesto ha sido resuelto por el Auto de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 22 de julio de 2019, que ratifica un auto dic-
tado por el Juzgado de Primera Instancia de Vigo, en el que estima la pe-
ticién de un padre de vacunar a sus hijos menores frente al criterio de la
madre que era quien ostentaba la custodia. La decision judicial aplica el
principio de prioridad del interés del menor sobre la decision que puede
tener uno de sus progenitores en estos términos:

«nos encontramos ante una materia en la que es criterio pri-
mordial el del “favor filii” o interés superior del hijo, por lo
que los Tribunales deben tratar de indagar cual es el ver-
dadero interés del menor, aquello que le resultard mas be-
neficioso, no sélo a corto plazo, sino en el futuro. Asi el ar-
ticulo 2.1 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor declara que “todo menor tiene
derecho a que su interés superior sea valorado y considerado
como primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, tanto en el &mbito publico como privado”. En la
aplicacion de la presente ley y demdas normas que le afecten,
asi como en las medidas concernientes a los menores que
adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales,
o los 6rganos legislativos primara el interés superior de los
mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir».
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El Auto también basa su decisién en la Observacion general num. 14
(2013) del Comité de los derechos del nino en al ambito de las Naciones
Unidas, que recoge las tres dimensiones del interés superior del nino:

«A) Un derecho sustantivo: el derecho del nifo a que su in-
terés superior sea una consideracion primordial que se eva-
Iue y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar
una decision sobre una cuestidon debatida, y la garantia de que
ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que
adoptar una decisién que afecte a un nino, a un grupo de ni-
nos concreto o genérico o a los ninos en general. El articulo 3,
parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los Estados,
es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invo-
carse ante los tribunales. B) Un principio juridico interpretativo
fundamental: si una disposicién juridica admite mas de una in-
terpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de ma-
nera mas efectiva el interés superior del nino...C) Una norma
de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una de-
cision que afecte a un nifo en concreto, a un grupo de ninos
concreto o a los ninos en general, el proceso de adopcion de
decisiones debera incluir una estimacién de las posibles reper-
cusiones (positivas o negativas) de la decision en el nino o los
ninos interesados. La evaluacion y determinacién del interés
superior del nino requieren garantias procesales».

Por ello, entiende que en este caso hay que valorar qué puede resul-
tar mas beneficioso para los menores. Y ello sin discutir el derecho de los
progenitores a defender sus creencias o el sistema de educacién y vida
de sus hijos que consideren mas adecuado, pero siempre que no resulte
perjudicial para los mismos.

La sentencia estima que no solo no se ha acreditado desde el punto
de vista cientifico que las vacunas causen perjuicio para la salud, sino
que, por el contrario, la mayoria de los estudios cientificos llevan a con-
cluir que los beneficios de las vacunas son innegables tanto a nivel indivi-
dual como poblacional (16).

(16) Este criterio es respaldado también en una reciente sentencia del Tribunal Supremo de Alemania,
llegando a afirmar que la ley establece que en caso de disputa en asuntos de «considerable importancia
para el menor», el Tribunal de Familia puede conceder la custodia en una decisién concreta en
exclusividad a uno de los progenitores si lo ha solicitado. «El poder decisorio debe ser concedido al
progenitor cuya propuesta se aproxima mas al bienestar del menor... considerando mejor capacitado
al padre para decidir acerca de la aplicacion de las citadas vacunas». Entiende, en fin, que el progenitor
debe orientarse en las recomendaciones de la Stiko (Comisién Permanente de Vacunaciéon alemana),
consideradas por este Tribunal un apreciado «estdndar médico https://www.redaccionmedica.com/
secciones/derecho/el-supremo-aleman-da-la-razon-a-un-padre-sobre-la-vacunacion-de-su-hija-6672
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3. Actualizacion de la Estrategia nacional de vacunacion Covid que
incluye a la poblacion de 16 a 12 anos: {puede llegar a ser obligatoria
la vacunacion? ;Como se mide la autonomia del menor?

La Actualizacion 8 de la «Estrategia de Vacunaciéon frente a CO-
VID-19 en Espana» (21 junio 2021), amplia los grupos de edad a vacu-
nar, incluyendo un grupo 13 (personas entre 12 y 19 anos). Al haberse
ampliado la indicacion de la vacuna de Pfizer por la Agencia Europea
del Medicamente (EMA) para menores de 12 a 16 anos, puede sur-
gir un doble problema: como juegan las reglas del consentimiento en
esta franja etaria y, en su caso, hasta donde podria ser obligatoria la
vacunacion. La regla general es que, ademas del consentimiento de
los padres o tutores, debe ser oido el menor y tener en cuenta la pre-
suncion de madurez (conforme al articulo 9.3. c¢) de la LAP, en relacion
con el articulo 9 de la Ley Orgéanica 1/1996 de Proteccion Juridica del
Menor.

Pero ;pueden los padres negarse a que vacunen a sus hijos? Se-
gun la normativa vigente, ello no supondria una situacion de desam-
paro, y seria dificil considerar que se trata de una decisidon en contra
del interés superior del menor. Tampoco de la literalidad de la reciente
LO 8/2021 de 4 de junio, «de proteccion integral a la infancia y la ado-
lescencia frente a la violencia» se puede deducir como regla general,
aplicable a la vacunacién que si los padres no siguen pautas sanitarias
establecidas de forma reiterada pueden crear una situacién de riesgo
para el menor que active la intervencion de los poderes publicos en la
decision familiar.

En mi opinién, seria de aplicacion la doctrina general del reciente
dictamen de 24 de febrero de 2021 de la Fiscalia de la Sala Civil del
Tribunal Supremo: «en tanto la ley no establezca la obligacion de va-
cunarse, no cabe invocar razones genéricas de salud publica o especi-
ficamente basadas en la vulnerabilidad de un determinado grupo de
personas para justificar la administracién forzosa de la vacuna». Se-
gun este mismo dictamen, «el riesgo inherente al contagio, no puede
ser razon suficiente para vacunar a un niho». Razén tan genérica no
serviria, pues «Si el propio legislador somete la administracion de la
vacuna a un régimen de libertad, no se pueden alegar razones de sa-
lud publica para imponerla».

Otra cuestidon seria que un pediatra recomendara explicitamente
inmunizar contra la Covid-19 a un nino concreto por su especial vul-
nerabilidad, con oposicion de los padres, que podria dar lugar a la si-
tuaciéon de riesgo para el menor que recoge la citada Ley 8/2021 (DF
Octava), con la consiguiente intervencion judicial imponiendo la inmu-
nizaciéon por el bien del nino. En fin, «los padres se pueden negar. No
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es una vacunacién obligatoria y sin una consideracion especifica so-
bre la especial vulnerabilidad del nino, no cabria imponer esa vacuna-
cion» (17).

De la misma opinion es el Presidente del Comité de Bioética de Es-
pafna, que coincide en que para la vacunacién obligatoria no basta con in-
vocar razones de salud publica(18). MONTALVO puso sobre la mesa los
problemas ligados al consentimiento informado para esta franja etaria.
En principio, se asimilaria con el criterio precedente en las personas sin
capacidad de obrar, con el consentimiento escrito (frente a la regla ge-
neral, del consentimiento verbal) de su representante, tal como se exige
normativamente (19). Aunque la vacunacion frente al Covid-19 es volun-
taria, incluso en este caso el consentimiento de los padres debe velar por
el interés superior del menor y la vacunacion no puede quedar a su libre
arbitrio, pudiendo ser extrapolable la doctrina de los tribunales en caso
de conflicto entre progenitores. Pero una negativa podria tener un trata-
miento distinto al de los mayores, pues en este caso primaba el beneficio
individual y respecto a los menores ahora el fin principal es un claro be-
neficio colectivo: evitar reservorios y poblacién sin vacunar.

V. Los supuestos de vacunacion condicionante

A continuacion, nos vamos a fijar en cudl ha sido la respuesta de los
tribunales cuando la vacunacién es exigida o requerida —no obligada—
para acceder a algun servicio publico, para ejercer una actividad o profe-
sion o para viajar.

1. ¢(Es conforme a derecho condicionar las prestaciones publicas a
la exigencia de vacunacion? En particular, la admision en centros
educativos

Este tipo de vacunacion condicionante tiene una larga trayectoria, des-
tacando la exigencia del certificado de vacunacion del niho, sobre todo
en guarderias publicas, que ha recibido ya un sélido respaldo de los tri-
bunales. En este sentido destacamos las siguientes sentencias:

(17) GONZALEZ CARRASCO, C., https://www.diariomedico.com/medicina/medicina-preventiva/politica/
el-turno-para-la-vacuna-contra-la-covid-llega-los-menores-tienen-algo-que-decir-sus-padres.html

(18) DE MONTALVO, F., en https://elpais.com/sociedad/2021-02-25/la-fiscalia-del-supremo-censura-
la-vacunacion-forzosa.html

(19) DE MONTALVO, F., y MORENO ALEMAN, J, en https://www.diariomedico.com/medicina/
medicina-preventiva/politica/la-estrategia-de-vacunacion-contra-la-covid-19-estudiara-el-
consentimiento-por-escrito-para-el-grupo-de-12-16-anos.html, ed. 23 de junio.
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—Sentencia del TSJ de Cataluna, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, de 28 de marzo de 2000, en el que se impugnaba la resolucion
de la Universidad Autonoma de Barcelona (UAB) dejando sin efecto
la matricula de una menor en un parvulario vinculado a la Universi-
dad ante la negativa de los padres a cualquier vacunacion. La sen-
tencia entendi6 que la anulacion de la matricula no vulnera el dere-
cho a la educacion:

«Asi pues, no estamos aqui ante una vulneracion del dere-
cho a la educacion, de lo que es buena prueba la admision de
la menor en la escuela, sino ante el incumplimiento de unas
obligaciones que tienen como finalidad la prevencion de en-
fermedades, y que se traducen en la practica en la exigencia
de acreditar las vacunaciones sistematicas que le correspon-
den por su edad, que responden a la idea de obtener una in-
munidad del grupo que, ademas de proteger del contagio a
los individuos no vacunados por contraindicaciones indivi-
duales, permite la eliminacion de la enfermedad de un area
geografica determinada, e incluso a nivel mundial».

—Sentencia del TSJ de la Rioja, Sala Contencioso Administrativo, 2
de abril de 2002, en la que se impugnaba la resolucion de la Co-
munidad Autonoma dejando sin efecto la concesion de una plaza
en una guarderia infantil por no estar vacunada la menor. En este
caso, el Tribunal también fue muy claro:

«Nada impide tal opcion alternativa y nada obliga a una va-
cunacion que decididamente se rechaza. No puede desco-
nocerse la potestad de la Administracion para imponer tal
exigencia a quien pretenda acogerse a los servicios de guar-
deria, negando la admisiéon a los ninos que no la cumplan,
dado que la medida profilactica aplicada resulta sanitaria-
mente recomendable para la salud de todos los componen-
tes del grupo. ... resulté conforme a Derecho denegar la
admisidn de éste a la guarderia infantil si se incumplié el re-
quisito del sometimiento a la vacunacién oficial normativa-
mente impuesta a tal fin».

—Sentencia 445/2018, de 28 de diciembre, del Juzgado de lo Conten-
cioso Administrativo-Barcelona, Seccion 16 (Rec. 241/2018), en un
procedimiento especial de derechos fundamentales, en el que se
impugna la resolucion del Ayuntamiento de Barcelona denegando
la inscripciéon en la escuela cuna del hijo menor de la recurrente.
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El juzgado considero que la resolucion no vulnera la libertad ideo-
logica (art. 16 CE), pues nadie ha obligado a vacunar al nino, ni
atenta contra la dignidad de la persona (art. 10 CE), ni contra la
integridad fisica y moral (art. 15), ni la prohibicion de discrimina-
cion (art. 14 CE). Y ello por cuanto la opcidon minoritaria de la re-
currente es respetada, en tanto no se obliga a la vacunacion del
menor, que no es exigible legalmente. Pero esta decision unilate-
ral no puede implicar que el resto de nifnos y sus familias asuman
las consecuencias en cuanto a los riesgos para su vida y su salud
en contra de aquello que el conocimiento cientifico ha expuesto
sobre el estado fisioldgico de la enfermedad o la muerte, por una
creencia subjetiva de la recurrente, que se le respeta. Si bien el
resto de los ninos no han de asumir la carga negativa de dicha de-
cision.

De acuerdo a esta sintesis jurisprudencial podemos deducir que,
frente al criterio prioritario del interés del menor en supuestos de vacuna-
cion forzosa, en estos casos de vacunacion condicionante lo que prima es
la vertiente colectiva de la vacunacion.

Sin cuestionar el acierto de estas decisiones judiciales, si cabe lla-
mar la atencion sobre un cierto déficit a nivel regulatorio, pues esta
importante medida se regula en normas reglamentarias o incluso en
reglamentaciones internas de servicio. Ademas, la exigencia de certifi-
cado de vacunacion no se concibe como un requisito cualificado sino
como una exigencia mas para formalizar la matricula. No estaria de
mas que, dada su relevancia, la cuestién se regulara mediante ley y
con una cierta cohesidon a nivel nacional. Mas cuando este modelo de
vacunacion condicionante se va extendiendo en nuestro pais sin una
base juridica clara. Por ejemplo, Castilla y Le6n, Extremadura y Gali-
cia ya exigen que los nihos estén vacunados para acceder a sus escue-
las infantiles publicas(20). Y el Ayuntamiento de Barcelona estudia la
obligatoriedad de estar al dia de vacunas para acceder a las guarde-
rias publicas(21).

En varios paises de nuestro entorno, la vacunacién es un requisito
condicionante para el acceso a las guarderias(22). Asi, en ltalia, los ninos
de hasta los 6 anos de edad (nacidos a partir de 2017) deberan acreditar
estar vacunados o tener una condicidn eximente aceptada para acceder a

(20) https://elpais.com/sociedad/2019/02/27/actualidad/1551287158_737804.htm

(21) https://www.redaccionmedica.com/autonomias/cataluna/barcelona-estudiara-obligar-a-
vacunarese-a-los-ninos-que-vayan-a-guarderias-6373

(22) https://www.elconfidencial.com/mundo/2018-08-27/holanda-medidas-antivacunas-
guarderias_1608255/.
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los centros escolares publicos y privados. El incumplimiento de este re-
quisito puede conllevar sanciones econdmicas(23).

2. Los pasaportes o certificados de inmunidad. Su funcién en un modelo
de vacunacion recomendada

Pasados los momentos iniciales de la pandemia, cuando es aprobado
el Plan de Transicion a la Nueva Normalidad coincidiendo con el verano
de 2020, surge otro debate referido a los denominados certificados o pa-
saportes de inmunidad, en principio como medida para la reactivacion de
la actividad economica.

El interés para nuestro estudio radica en si puede ser un medio ade-
cuado para obtener objetivos de coberturas vacunales, en una idea cer-
cana al empujoncito o «nudge». Algunos autores advierten que puede
resultar desproporcionada en un contexto legal de vacunacion volunta-
ria, por afectar a derechos individuales como la libertad de circulacion
o el derecho al trabajo, amén de estigmatizar y discriminar a los no va-
cunados(24). En todo caso, estariamos ante un claro ejemplo del esta-
dio de la vacunacion que CIERCO ha denominado «condicionante», el de
contornos mas borrosos, pues se sitia como pasarela entre los modelos
de recomendacién u obligacién. El articular la vacunacién como requi-
sito o presupuesto que condiciona el ejercicio de un derecho, una utili-
dad determinada o un beneficio puede finalmente terminar por modificar
la percepcion de la voluntariedad, hasta el punto, como senala el autor:
«de que si el certificado de vacunacion adquiere mucho peso en lo coti-
diano puede irse a parar a una obligatoriedad indirecta, caracterizada por
la conviccion social de que, en la practica, vacunarse es imperativo para
desenvolverse en el dia a dia» (25)

En los primeros momentos, hubo bastante consenso para rechazar
este instrumento, por la incertidumbre cientifica respecto al nivel de in-
munidad que conllevaba la vacunacion o el haber superado la enfer-
medad —cuestion que todavia hoy no estd definitivamente resuelta—.
También se plantearon fundadas dudas éticas que llevaron a un debate
juridico importante. La restriccion de derechos individuales puede resul-
tar injusta y discriminatoria, pues la vacunacién no depende de la volun-

(23) https://vacunasaep.org/profesionales/noticias/italia-hace-obligatorias-10-vacunas; https:/
vacunasaep.org/profesionales/noticias/francia-tambien-hara-obligatorias-las-vacunas-infantiles
(24) CANTERO MARTINEZ, J. Y HERNANDEZ AGUADO, ., «Seria util (y legal) usar el pasaporte

serolégico en Espana?, en The Conversation, 23-abril-2020, https://theconversation.com/seria-util-y-
legal-usar-el-pasaporte-serologico-en-espana-136156

(25) CIERCO SIERA, C., «La vacunacion obligatoria...», cit. pag. 21.
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tad del individuo, sino de los criterios de priorizacion que se han decidido
por las autoridades publicas. Este nos parece un argumento de peso, al
menos hasta que todos los ciudadanos estemos en disposiciéon de ser va-
cunados y la decision fuera exclusivamente individual (26). En el mismo
sentido se han pronunciado DE MIGUEL y SANTISTEBAN, que no consi-
deran un atentado injustificable e irrazonable al principio de igualdad li-
mitar los derechos de los que pueden contagiar a los demas, pues ningun
derecho es ilimitado, mas cuando es necesaria la tutela de otros bienes y
derechos constitucionalmente protegidos, en especial en momentos en
que la salud publica estd comprometida(27).

Desde una perspectiva bioética, algunos han objetado una cierta in-
justicia si para otorgar el certificado solo se valoraba haber contraido la
enfermedad, lo que podria estar beneficiando al mas irresponsable en el
cumplimiento de las medidas preventivas. Esto es, el certificado no sa-
tisfacia el principio ético de dar a cada uno lo que se merece. La otra ob-
jecion es que incluso se podria estar alentando el contagio voluntario,
como un incentivo a la irresponsabilidad (28).

En la propuesta de la Comisién Europea para crear un certificado Co-
vid de 17 de marzo de 2021(29), se discutieron alternativas como un au-
téntico pasaporte que acreditara la inmunidad (lo que segun la evidencia
cientifica disponible era realmente dificil), un certificado que acreditara

(26) DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., «Objeciones y virtudes del pasaporte de inmunidad»,
publicado en el Diario El Pais, ed.2 de marzo 2021, en linea en https://www.iustel.com/diario_del_
derecho/noticia.asp?ref_iustel=1208623

(27) DE MIGUEL BERIAIN, I. y SANTISTEBAN GALARZA, M., «Pasaportes inmunoldgicos: un
comentario ético juridico», en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 93-
94, abril-mayo 2021, péag. 48. En este sentido vid. DELGADO GARRIDO, C., ;Pasaporte para el ocio?
Comentario a la STS 1112/2021, de 14 de septiembre, que avala la solicitud del «Pasaporte Covid»
en bares y restaurantes de Galicia, Revista CESCO De Derecho De Consumo, (39), 48-59. https://doi.
org/10.18239/RCDC_2021.39.2867.

(28) DE MIGUEL BERIAIN, I., «Inmunity Passports», en linea en https://blogdroiteuropeen.
com/2020/06/27/immunity-passports-by-inigo-de-miguel-beriain/

Un interesante articulo sobre estas cuestiones éticas puede consultarse en https://www.
diariomedico.com/politica/un-pasaporte-de-vacunacion-lleno-de-dudas-bioeticas-y-cientificas.html ,
marzo 2021, ultima consulta el 8 de julio 2021.

(29) El 20 de mayo, se alcanzé un acuerdo provisional mientras, paralelamente al proceso
legislativo, la Comision avanzaba con los Estados en la red de sanidad electrénica, una red
voluntaria que conecta a las autoridades responsables de la sanidad electronica, en relacion con
la aplicacion técnica y un marco de confianza para facilitar el reconocimiento de los certificados
COVID de la UE expedidos en papel. Asimismo ,se desarroll6 el programa informatico y las
aplicaciones de referencia para la expedicion, el almacenamiento y la verificacion de los
certificados, con el fin de facilitar su despliegue a nivel nacional. Y la informacién mas reciente
facilitada por los Estados miembros sobre las medidas contra el coronavirus y las restricciones de
viaje esta disponible en la plataforma «Re-Open EU». Todos los datos del procedimiento, asi como
los acuerdos y propuestas legislativas pueden consultarse, actualizadas diariamente en https:/
ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-response/safe-covid-19-vaccines-europeans/eu-
digital-covid-certificate_es#documents
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haberse vacunado frente a la enfermedad o simplemente el haberse so-
metido a una PCR o prueba similar, para buscar los instrumentos mas ra-
zonables y menos restrictivos de derechos.

Con estos mimbres ha sido aprobado el Reglamento (UE) 2021/953 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de junio de 2021 relativo a un
marco para la expedicion, verificacion y aceptacion de certificados CO-
VID-19 interoperables de vacunacion, de prueba diagndstica y de recu-
peracion (certificado COVID digital de la UE) a fin de facilitar la libre cir-
culacion durante la pandemia de COVID-19(30), que ha entrado en vigor
el 1 de julio de 2021 con vigencia, salvo que las circunstancias sanitarias
obliguen a modificaciones, hasta el 30 de junio de 2022.

La UE ha sido muy cauta al restringir derechos individuales, optando
por un abanico de posibilidades que no contemplan Unicamente la cons-
tatacion de la vacunacién. Lo cual nos parece acertado en un momento
en el que la incertidumbre cientifica sobre los efectos de la inmunizacion
es todavia importante y la cobertura vacunal no es global. Asi, la norma
reglamentaria, por su rango cualificado de obligada y directa aplicacion
en todos los Estados, se marca un fin muy definido: «facilitar el ejercicio,
por sus titulares, de su derecho a la libre circulacién durante la pandemia
de COVID-19» (art. 1). Y un claro objetivo: contribuir de forma coordinada
a la supresion gradual de las restricciones a la libre circulacion estableci-
das por los Estados miembros, con el horizonte de cercar la propagacion
del SARS-CoV-2. Ademas, establece la base juridica para el tratamiento
de los datos personales necesarios para expedirlos y para el tratamiento
de la informacion que permita verificar su autenticidad y validez con
pleno respeto al Reglamento (UE) 2016/679, tema este de la maxima rele-
vancia por la cualificacion y la proteccion reforzada de los datos de salud
gue se exige comunitariamente.

Como deciamos, el art. 3 prevé tres tipos de certificados, advirtiendo
de su idéntica eficacia juridica en la aceptacion transfronteriza y de la
prohibicion de primar uno sobre otro:

a) certificado de vacunacién: confirma que el titular ha recibido una
vacuna contra la Covid-19 en el Estado expedidor del certificado

b) certificado de prueba diagnéstica: confirma que el titular realizé una
prueba NAAT o una prueba rapida de antigenos enumerada en la
lista comun y actualizada de pruebas rapidas de antigenos de la Co-
vid-19 (Recomendacion del Consejo de 21 de enero de 2021), llevado
a cabo por profesionales sanitarios o personal cualificado que indi-
que el tipo de prueba, la fecha en que se realizé y su resultado

(30) DOUE ndm. 211, de 15 de junio de 2021, paginas 1 a 22, referencia BOE https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=DOUE-L-2021-80782
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c) certificado de recuperacion: confirma que, tras un resultado posi-
tivo de una prueba NAAT, el titular se ha recuperado de una infec-
cion por el SARS-CoV-2

Respecto a los requisitos de estos certificados, que seran gratuitos, se
acuerda que se pueda elegir el formato digital o en papel, debiendo con-
tener un codigo de barras interoperable que permita verificar su autenti-
cidad, validez e integridad, y debe estar redactado en la lengua o lenguas
oficiales del Estado miembro de expedicion y en inglés

Especificamente el art. 5 senala que el certificado de vacunacion se
expedira por los Estados, automaticamente o a peticion propia. Y deben
constar: la identidad, la informacion sobre la vacuna suministrada indi-
cando claramente si se ha completado el ciclo de vacunaciéon y los meta-
datos, en un formato seguro e interoperable.

El art. 10 contempla las medidas relativas a la proteccion de datos que
resultan aplicables en virtud del Reglamento (UE) 2016/679, como la del
tratamiento Unicamente con el fin de acceder a la informacion incluida
en el certificado y verificarla, para facilitar la libre circulacién, limitado a
los estrictamente necesario y la prohibicién de conservacion mas alla del
tiempo necesario.

En nuestra opinion, se trata de clausulas muy generales que no sol-
ventan las dudas sobre los datos que deberian visualizarse en este tipo
de documentos, pues lo importante es que no contagie y no los moti-
vos por los que una persona es inmune. Hubiese sido mas apropiado que
esta informacion permaneciera en la esfera de privacidad, a compartir
con el profesional sanitario.

VI. ¢Existe obligacion de vacunacion para los empleados publicos y
para los sanitarios?

La cuestion a responder es si los empleados publicos se encuentran
en una situacion diferente a la del resto de ciudadanos, por su especial
funcién de servicio a los intereses generales(31). Y, en concreto, si esa
mayor vinculacion con el bien comun o colectivo les afecta solo en el
ejercicio de sus funciones o puede extenderse a otras facetas de su vida
personal. En el tema que analizamos, si conlleva obligaciones particula-

(31) Recordemos que el art. 53.2 del Estatuto Basico del Empleado Publico sehala como principio
ético del «cédigo de conducta» sancionado legalmente: «su actuacion perseguird la satisfaccion
de los intereses generales de los ciudadanos...al margen de cualquier otro factor que exprese
posiciones personales, familiares, corporativas, clientelares o cualesquiera otras que puedan
colisionar con este principio»
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res, de forma que sus derechos fundamentales puedan verse limitados o
modulados de forma mas intensa que el resto de ciudadanos.

Como ha explicado SANCHEZ MORON (32), la respuesta puede es-
tar ligada a la teoria de las relaciones de sujecién especial, que define la
situacién juridica de los funcionarios como un estatus de libertad limi-
tada o dependencia acentuada. Aunque esta tesis es aceptada doctrinal-
mente e incluso la jurisprudencia acude a ella en ocasiones para justifi-
car limites al ejercicio de los derechos fundamentales, la vis expansiva
de estos debe primar sobre cualquier restriccion del «status libertatis»
comun aplicada a los servidores publicos. De manera que sus derechos
solo pueden ceder de manera proporcionada en la medida que lo exi-
gieran las necesidades del servicio o la realizacion de concretas activi-
dades publicas, en su deber de actuar con eficacia, velar por la conse-
cucion del interés general y por «el cumplimiento de los objetivos de la
organizacion» (art. 53.8 del Real Decreto Legislativo 5/2005 por el que se
aprueba el Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico,
en adelante, TREBEP). De modo especifico, el art. 54.9 impone la obser-
vancia de las normas sobre seguridad y salud laboral, recogidas en la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre en materia de salud en el trabajo y pre-
vencion de riesgos laborales, aplicable también en el ambito de la fun-
cién publica (art. 3), cuyo art. 29.1 establece:

«corresponde a cada trabajador velar, seguin sus posibilida-
des y mediante el cumplimiento de las medidas de preven-
cion que en cada caso sean adoptadas, por su propia seguri-
dad y salud en el trabajo y por la de aquellas otras personas a
las que pueda afectar su actividad profesional, a causa de sus
actos y omisiones en el trabajo».

El art. 29.3 de esta misma Ley senala las posibles sanciones por el
incumplimiento de este deber general «a los efectos previstos en el
art. 58.1 del Estatuto de los Trabajadores o de falta, en su caso, conforme
a lo establecido en la correspondiente normativa sobre régimen discipli-
nario de los funcionarios publicos o del personal estatutario al servicio de
las Administraciones Publicas».

Existen, pues, unos deberes de proteccion de la salud que también
el empleado publico debe cumplir, no solo por su interés, sino también
por las personas a las que pueda afectar su actividad en el servicio, sean
companeros o usuarios. Muchos ciudadanos, en su derecho a las presta-

(32) SANCHEZ MORON, M., «Sobre la exigibilidad de vacunacion para los empleados publicos»,
en Revista El Cronista del Estado Social y democratico de Derecho, num. 93-94, abril-mayo 2021,
pags. 33y 34.
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ciones de servicios publicos, fundamentalmente la educaciéon o la sani-
dad, se pueden ver afectados, sin posibilidad de eleccion, por la actitud
del funcionario respecto a su salud. O porque estan sujetos a intervencio-
nes administrativas imperativas de vigilancia, control o inspeccién, por
ejemplo, de los agentes de policia.

Por tanto, aunque no exista un deber legal especifico de vacunacion
de los empleados publicos, las leyes citadas permitirian exigirla si fuera
necesario para reducir el riesgo de transmision de enfermedades infec-
ciosas. Empero, tratandose de una medida que puede colisionar con de-
rechos fundamentales individuales, habria que respetar las reglas de ne-
cesidad, idoneidad y proporcionalidad que la jurisprudencia exige (por
todas, STC 172/2020, de 22 de diciembre(33)).

Llegados a este punto, nos parece importante detenernos en la espe-
cialidad que puede derivarse para los profesionales sanitarios. Cuestion
esta de la maxima actualidad, puesto que la obligatoriedad de vacuna-
cion para este colectivo, tanto en la red sanitaria como en centros o resi-
dencias de ancianos, acaba de anunciarse en Grecia y Francia ante el in-
cremento de contagios por la variante Delta (34)

La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, «Estatuto Marco del Personal Es-
tatutario de los Servicios de Salud», incluye como deber «cumplir las
normas relativas a la seguridad y salud en el trabajo, asi como las dispo-
siciones adoptadas en el centro sanitario en relacion con esta materia»
(art. 19.m). Por tanto, no existe tampoco para los profesionales sanitarios
un deber de vacunacién pero, con arreglo a las disposiciones generales y
esta especifica, la Administracion podria llegar a imponerlo.

En favor del deber de vacunaciéon opera, desde una perspectiva ética
y deontoldgica, el principio general de no maleficencia que rige las pro-
fesiones sanitarias («primum non nocere»), reflejado en deberes basi-
cos cuyo incumplimiento puede acarrear algun tipo de responsabilidad.
Asi, el deber de colaboracién en situaciones de urgencia o necesidad
(art. 19.f EMPS). O el deber genérico de colaboracion en materia de sa-
lud publica, por conductas que dificulten, impidan o falseen su ejecu-
cion (art. 8 LGSP). O por oponerse a las medidas de vigilancia de la sa-
lud (art. 22 LGSP). Los riesgos bioldgicos inherentes a la actividad del

(33) Esta importante sentencia aplicé estos estandares al valorar la constitucionalidad de diversos
preceptos de la Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana que permitian adoptar
medidas coercitivas de libertad individual, senalando que en todo caso debian sujetarse al principio
de proporcionalidad para ser legitimas.

(34) https://www.redaccionmedica.com/secciones/sanidad-hoy/francia-y-grecia-imponen-la-
vacuna-obligatoria-de-covid-a-todos-sus-medicos-2199, 12 de julio 2021.Con estas decisiones
se sigue el ejemplo de Italia o Gran Bretana que ya tomaron esta decision para algunos de sus
colectivos sanitarios, entre mayo y junio, https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20210712/
paises-obligatoria-vacuna-covid-19-11903169
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personal sanitario permiten sostener que estamos ante uno de los su-
puestos de excepcién a la voluntariedad del reconocimiento médico de
salud (35).

Por otra parte, hay que preguntarse qué tipo de medidas podria
adoptar la Administracion si un empleado publico se niega a vacunarse,
si esta fuera impuesta obligatoriamente. Como propone SANCHEZ MO-
RON, cabria el traslado forzoso del empleado siempre que se justificara
la incompatibilidad con la garantia efectiva de proteccidon de la salud
en un puesto de trabajo especialmente sensible (pensemos en una uni-
dad de cuidados intensivos o una estancia de enfermos Covid), respe-
tando sus retribuciones y condiciones esenciales de trabajo (art. 81.2
EBEP) (36).

Pero, jseria posible tomar alguna medida disciplinaria, en situacio-
nes de urgencia o necesidad, contra quienes se nieguen alegando Unica-
mente su libertad de decision? Dado su deber de colaboracion en materia
de salud publica y en salud laboral, podria abrirse un expediente discipli-
nario por falta prevista en el art. 72 del EMPS (37).

Finalmente, aunque la LGSP no incluyo el deber del profesional no va-
cunado de informar al paciente(38), pensamos que una correcta informa-
cion al respecto y la aceptaciéon de los riesgos, o la negativa del paciente
a ser tratado por ese profesional, mitigaria o eliminaria la posible respon-
sabilidad.

(35) Vid. Manual de Vacunas AEP, apartados 2.4 y 8, https://vacunasaep.org/documentos/manual/
cap-45

(36) SANCHEZ MORON, M., «Sobre la exigibilidad de la vacunacion...», cit., pag. 36.

(37) La clasificacion es la siguiente: Muy graves: «i) La negativa a participar activamente en las
medidas especiales adoptadas por las Administraciones publicas o servicios de salud cuando asi
lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad. u) La negativa expresa a hacer uso de los
medios de proteccion disponibles y seguir las recomendaciones establecidas para la prevencion
de riesgos laborales, asi como la negligencia en el cumplimiento de las disposiciones sobre
seguridad y salud en el trabajo por parte de quien tuviera la responsabilidad de hacerlas cumplir o
de establecer los medios adecuados de proteccidén»; Graves: «m) La negligencia en la utilizacion de
los medios disponibles y en el seguimiento de las normas para la prevencién de riesgos laborales,
cuando haya informacion y formacién adecuadas y los medios técnicos indicados, asi como el
descuido en el cumplimiento de las disposiciones sobre seguridad y salud en el trabajo por parte de
quien no tuviera la responsabilidad de hacerlas cumplir o de establecer los medios adecuados de
protecciony; Leves: «f) El incumplimiento de sus deberes u obligaciones, cuando no constituya falta
grave o muy grave»

(38) El Anteproyecto de LGSP establecia al respecto (art. 69.6) que: «Los profesionales sanitarios
tienen absoluta libertad en decidir si se vacunan o no frente a enfermedades que pueden transmitir
a los pacientes e incluso de aquellas que transmitidas a ciertos pacientes pueden acarrearles
consecuencias graves. Esta libertad acarrea la necesidad ineludible de que estos profesionales
informen de su situacién de no vacunacion y adopten medidas de prevencion adecuadas durante
los periodos en que la enfermedad objeto de vacunacion es prevalente. Una vez informados, los
pacientes pueden decidir que ese personal sanitario no les atienda».
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VIl. ;{Puede una ley autonomica establecer la obligatoriedad de la
vacuna durante la pandemia?

El presente proceso de vacunacion no ha estado exento de polémicas
competenciales, desde el desarrollo de la vacuna hasta la administracion
masiva para lograr la inmunidad de grupo, llegdndose a la insumisién
de algunas Comunidades Auténomas contra importantes decisiones del
Consejo Interterritorial del SNS. Criterios de reparto, priorizacion de gru-
pos, administracion de una u otra vacuna, son los ejemplos mas mediati-
cos, pero también mas discutidos en sede doctrinal.

El reparto competencial en vacunacion es complejo en lineas genera-
les, sobre todo porque el marco juridico es bastante impreciso. Y su im-
plementacion ha manifestado tensiones no resueltas en torno a un calen-
dario «Unico» de vacunacién previsto legalmente (arts.6,.4 y 19.3 LGSP),
que ha terminado de facto convertido en un calendario «comun» y «mi-
nimo», con diferencias entre Comunidades Auténomas.

Ademas, en época de pandemia, tampoco este marco competencial
es concluyente, pues las escuetas previsiones de la LOMSP depositan
las potestades de intervencién en «las autoridades sanitarias compe-
tentes», sin senalar cuales son, ni como habrian de coordinarse o co-
hesionarse. Tampoco ayuda mucho el art. 4.b) de la LOEAES en caso
de activacion del estado alarma por una crisis sanitaria, al remitirse a la
adopcién de las medidas previstas en aquella norma por «la autoridad
competente».

En la Estrategia de Vacunacion se califica también con el adjetivo de
«comun», acogiendo la recomendacién como criterio, por lo que cabrian
serias dudas sobre la posibilidad de actuaciones autonémicas que excep-
cionaran esta opcion para liderar la vacunacion contra la Covid-19. Aun-
que sigue abierto el debate sobre la naturaleza juridica de la Estrategia vy,
en particular, sobre el caracter vinculante o no de las decisiones adopta-
das por el Consejo Interterritorial, en especial cuando adoptan la forma
de Actuaciones Coordinadas.

Adelantando conclusiones, creemos que nuestra legislaciéon de
emergencia sanitaria flaquea en este extremo, siendo necesario es-
tablecer los mecanismos de cohesion desde el punto de vista com-
petencial. No se trata de dirimir si las autoridades autondmicas po-
drian imponer la vacunacién como, de hecho, ya ha ocurrido en casos
como el brote de sarampién en el colegio de Granada antes comen-
tado. Sino, mas bien, de preguntarse si podrian hacerlo en contra
del criterio estatal comun, por ejemplo, por no compartir la estra-
tegia adoptada. Aqui compartimos la opiniéon del profesor CIERCO,
cuando senala que la imposicion de una obligatoriedad de la vacuna-
cion deberia ser comun y Unica en todo el Estado, en el sentido del
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art. 19.3 a) LGSP(39). La posibilidad de admitir el apartamiento auto-
ndémico solo estaria justificado en razones epidemioldgicas concretas.
En cualquier caso, el tema es lo suficientemente complejo como para
que fuera clarificado por el legislador (40).

En lo que aqui interesa, abordaremos so6lo un asunto. ;Pueden intro-
ducir medidas de vacunacion obligatoria las normas autonémicas o es
este un terreno vedado que, en todo caso, requeriria la intervencion del
legislador estatal? La pregunta surge a raiz de la Ley 8/2021, de 25 de fe-
brero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Gali-
cia» (41), aunque la norma no introduce la vacunacion obligatoria, sino un
régimen sancionador por rechazo injustificado a la vacunacion, particu-
larmente en caso de una crisis de salud publica.

Un mandato general de vacunacion obligatoria afectaria obviamente
a derechos fundamentales y ademas chocaria con el principio general de
voluntariedad en los tratamientos de la legislacion sanitaria basica (v. gr.
Ley de Autonomia del Paciente). Sin embargo, cabria preguntarse si la
habilitacion contenida en la LOMSP permitiria, siempre que se respeta-
sen sus presupuestos y limites, a la legislacion autondmica detallar limi-
taciones a derechos fundamentales por razones de salud publica. Tam-
bién si ampararia una medida coactiva, en base a la habilitacidn prevista
en su art. 3 («adopciéon de las medidas oportunas para el control de los
enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los
mismos...asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo
transmisible»), cuando la situacion revistiera la urgencia requerida como
presupuesto habilitante y respetando los principios de proporcionalidad
y actuacion preferente voluntaria, obligados por la legislacion basica. So-
bre la segunda posibilidad hemos visto ejemplos multiples durante esta
pandemia.

La modificacién de la Ley de Salud gallega por Ley 8/2021, de 25 de fe-
brero, fue anunciada como regulacién pionera para el impulso de la va-
cunacion obligatoria. Bajo el paraguas habilitante de la LOMSP, explicita
medidas preventivas que pueden comprenderse en el enunciado gené-
rico de esta norma, necesitadas de motivacion, sometidas al test de pro-

(39) CIERCO SIERA, C., «La vacunacion obligatoria...», cit., pag. 31.

(40) Para un acercamiento a estas cuestiones, vid. ALVAREZ GARCIA, V., «Coronavirus y Derecho
(IX): las autoridades competentes para la gestion de la crisis durante la declaracion del estado
constitucional de alarma (http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1196870, edicion
4-4-2020). En el mismo sentido, a favor de una Agencia Nacional de Salud Publica, CANTERO
MARTINEZ, J, en «Propuestas para el reforzamiento del sistema publico sanitario a través de las
politicas de salud publica, Revista Derecho y Salud, vol.30, numero extraordinario a propésito del
Covid, en linea en Volumen 30. Extraordinario-2020 | AJS.

(41) https://www.boe.es/ccaa/dog/2021/039/g11984-12026.pdf.
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porcionalidad, con respeto al principio de precaucion y la dignidad de la
personay, en todo caso, sometidas a ratificacién judicial.

La controversia ha girado en torno a su art. 38, que distingue medidas
preventivas de obligado cumplimiento (art. 38.1) y, por otro, medidas es-
peciales en materia de salud publica (art. 38.2) y, entre ellas, las del apar-
tado b. 5.%), dirigidas al control de las enfermedades transmisibles por ra-
zones de urgencia o necesidad: sometimiento a medidas profilacticas de
prevencion de la enfermedad, incluida la vacunacién, con informacion, en
todo caso, de los posibles riesgos.

Y se establece el siguiente régimen sancionador en los articulos 39 y
siguientes:

—Infracciones leves, segun el art. 41 bis d): la negativa injustificada
al sometimiento a la vacunacién prescrita por las autoridades sani-
tarias, con la finalidad de prevencion y control de una enfermedad
infectocontagiosa, si las repercusiones producidas han tenido una
incidencia escasa o sin trascendencia directa en la salud de la po-
blacion. Se prevén sanciones de 1.000 a 3.000 € (art. 44 bis).

—Infracciones graves, segun el art. 42 bis: cuando esa negativa injus-
tificada a la vacunacion pudiera producir un riesgo o un dano grave
para la salud de la poblacion, siempre que no sean constitutivas
de infraccion muy grave. Se prevén sanciones de 3.001 a 60.000 €
(art. 44 bis).

—Infracciones muy graves, segun el art. 43: cuando esa negativa in-
justificada a la vacunacién produjese un riesgo o un daho muy
grave para la salud de la poblacion. Se prevén sanciones de 60.001
a 600.000 € (art. 44 bis).

Ademads, la propia Ley en su art. 38.ter.6 prevé la adopcién de medi-
das ablativas y coercitivas, al afirmar que:

«La ejecuciéon de las medidas podra incluir, cuando resul-
tase necesario y proporcionado, la intervencion directa sobre
las cosas y la compulsion directa sobre las personas, con in-
dependencia de las sanciones que, en su caso, pudieran im-
ponerse. A estos efectos, se recabara la colaboracion de las
fuerzas y cuerpos de seguridad que sea necesaria para la eje-
cucién de las medidas».

Aunque esta ley no impone una vacunacién obligatoria generalizada,
la libertad del individuo puede verse claramente coartada al tener que
soportar una sancién por no vacunarse. Lo que abre las dudas de como
afecta a derechos fundamentales y si el legislador autondémico tiene
competencia para ello, pues la existencia de un régimen sancionador
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supone un deber previo cuyo incumplimiento conlleva consecuencias
punitivas.

El Consejo de Ministros ha presentado un recurso de inconstitu-
cionalidad frente a esta ley, por entender que las medidas preventivas
que afectan a derechos fundamentales, como la vacunacién forzosa
y el cuadro de infracciones previstas adolecen de falta de previsibili-
dad y de certeza e infraccion del art. 116 CE (estados de alarma, excep-
cién y sitio). Aprecia ademas que tales extremos deberian ser regula-
dos en una ley estatal organica. Esperemos que la resolucion de este
recurso contribuya a despejar las dudas sobre la arquitectura constitu-
cional de la legislacion de emergencia sanitaria y de la vacunacién. De
momento, el Auto del Tribunal Constitucional de 20 julio 2021 ha levan-
tado la suspension sobre los preceptos impugnados, salvo el relativo
a la vacunacién obligatoria(42). Queda por ver, tras esta decision y la
ultima doctrina del Tribunal Supremo (Sentencia 788/2021, de 3 de ju-
nio, en casacion, anulando el Acuerdo del Gobierno Balear sobre medi-
das de toque de queda y limitacion de reuniones publicas), si la exigen-
cia de ley organica por la incidencia en elementos basicos del derecho
a la integridad fisica, entre otros, se confirma. Lo que, en cierto modo
supondria una importante matizacién a la doctrina constitucional sobre
la limitacion del legislador orgénico a los casos estrictos de desarrollo
directo de un derecho fundamental o la ablaciéon de uno de estos dere-
chos. Que, como atinadamente ha senhalado COBREROS, es bien dife-
rente a la regulacién de alguna restriccion al modo, tiempo o lugar de
ejercicio del mismo, que es competencia del legislador ordinario (43).
De ahi la importancia, no siempre bien entendida, de diferenciar la va-
cunacién forzosa de la vacunacion obligatoria, pues ni sus presupues-
tos ni sus consecuencias en la esfera individual son los mismos ni de la
misma intensidad.

(42) El fundamento de la decision del TC, que obviamente no prejuzga lo que vaya a decir la
sentencia, es el siguiente: «Pues bien, la vacunacion obligatoria no es una medida preventiva
que aparezca expresamente contemplada en la Ley Organica 3/1986, de medidas especiales en
materia de salud publica, y supone una intervencion corporal coactiva y practicada al margen de la
voluntad del ciudadano, que ha de someterse a la vacunacion si se adopta esta medida, so pena de
poder ser sancionado, en caso de negativa injustificada a vacunarse, conforme a lo previsto en el
articulo 44.bis de la Ley de salud de Galicia, en relacion con los articulos 41.bis d), 42.bis c) y 43.bis
d) de la misma ley. Cabe, por tanto, apreciar en este caso que el levantamiento de la suspension
del precepto impugnado seria susceptible de provocar perjuicios ciertos y efectivos que pueden
resultar irreparables o de dificil reparacién, en la medida en que la vacunacién puede imponerse
en contra de la voluntad del ciudadano. Procede, por tanto, mantener la suspensién que afecta a
lo dispuesto en el num. 5.° del articulo 38.2.b) de la Ley 8/2008, de salud de Galicia, en la redaccion
dada por el apartado cinco del articulo Unico de la Ley 8/2021».

(43) COBREROS MENDAZONA, E., «Salud publica y tratamientos sanitarios obligatorios», Revista
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 93-94, abril-mayo 2021, pags. 5 a 18.
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VIIl. La altima jurisprudencia europea: la STEDH de 8 de abril de 2021
en el caso Vavricka y otros vs. La Republica Checa y la decision
de 24 de agosto de 2021 en el caso ABGRALL y 671 bomberos
franceses: jun antes y un después en el debate sobre la
vacunacion obligatoria?

Para terminar, nos detendremos en una reciente Sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, de 8 de abril de 2021(44) que no esta
referida especificamente a la vacunacion en tiempos de pandemia, y en la
Decisién de 24 de agosto del mismo Tribunal rechazando la medida cau-
telar de suspension de la Ley francesa de 5 de agosto de 2021 que esta-
blece la obligatoriedad de la vacunacién COVID para determinados co-
lectivos profesionales(45). Pues ambas pueden suponer un antes y un
después en el debate sobre la voluntariedad o no de la vacunacion.

La primera decisidon resuelve seis casos acumulados, planteados por
padres de menores de edad que consideraron violentados su derecho a
la vida privada y familiar y la libertad de pensamiento, conciencia y re-
ligion, reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (arts.8 y 9 res-
pectivamente). Se argumentaba contra las sanciones derivadas del in-
cumplimiento de la obligacién de vacunar a los ninos, consistentes en
multas o en limitaciones de acceso a centros escolares publicos.

Lo mas relevante de esta sentencia es que el Tribunal avala la vacu-
nacion infantil obligatoria, que entiende necesaria en una sociedad de-
mocratica y conforme a los derechos humanos. El Tribunal se apoya un
«principio de solidaridad social que puede justificar que se imponga la
vacunacion a todos, incluso a aquellos que se sienten menos amenaza-
dos por la enfermedad, cuando se trata de proteger a las personas mas
vulnerables».

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal analiza el Convenio vy tras-
lada su doctrina general al caso concreto de la vacunacion. En muy resu-
midos términos, la disputa juridica reside en interpretar hasta donde pue-
den llegar los poderes publicos sin vulnerar los derechos fundamentales.

Respecto al art. 8, el Tribunal advierte que las restricciones o injeren-
cias sobre el derecho a la protecciéon de la vida privada y familiar deben
estar sancionados por la ley y suponer una medida democraticamente

(44) STEDH Vavricka and others v. The Czech Republic, de 8 de abril, en Vavficka and Others v. the
Czech Republic [GC] (coe.int)

(45) Caso Abgrall et 671 autres c.France, en el recurso 41950/21, vid. Comunicado del TEDH
243/2021 en file:///C:/Users/Nuria.Garrido/Downloads/Mesures%20provisoires%20introduites%20
par%20672%20sapeurs-pompiers%20contre%20la%20loi%20relative%20a%20la%20gestion%20
de%20la%20crise%20sanitaire.pdf
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necesaria para asegurar la seguridad nacional y publica, el bienestar eco-
némico del pais, la defensa del orden, la proteccién de la salud o de la
moral o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.

Respecto al requisito formal, la exigencia de ley para limitar derechos
fundamentales, el Tribunal tuvo que dilucidar la problematica de la com-
binacidon de «normas primarias y secundarias» establecidas en el plan de
vacunacion checo. Entre una interpretacion formalista de la reserva de
ley y una interpretacion material, que abarcaria cualquiera norma inde-
pendientemente de su rango, se opto por la segunda, dadas las singulari-
dades de los programas de vacunaciéon y su formalizacién en normas re-
glamentarias o incluso decisiones de los poderes publicos competentes.

El siguiente paso seria analizar si esta medida era «democraticamente
necesaria». Esto es, si se daba una situacion social imperiosa, fundamen-
tada en motivos relevantes y suficientes, y si cumplia el principio de pro-
porcionalidad. El Tribunal considera que la situacion social, donde la
caida de la ratio de vacunacion podia conducir a riesgos para la salud pu-
blica de la poblacion menor o mayor en enfermedades de tal gravedad,
es motivo suficiente para entender cumplidos los requisitos que permiten
la restriccion de derechos esenciales. Por tanto, la medida de imposicién
obligatoria cumple el test de proporcionalidad, considerando mas grave
el peligro que supondria para los demas menores escolarizados y a la
poca probabilidad de que las vacunas presenten efectos secundarios de-
bido a su testada seguridad.

Respecto a la alegacion de que la obligatoriedad atentaba a las ideas
y convicciones de los padres sobre los efectos secundarios de la vacuna-
cion, el Tribunal sera rotundo: este precepto no defiende cualquier creen-
cia o pensamiento, sino que es necesario que estos tengan cierto grado
de coherencia y credibilidad. Dado el estado actual de la ciencia y la pro-
bada seguridad de las vacunas incluidas en el calendario, muy superior
a la potencialidad de efectos secundarios, inherentes a cualquier trata-
miento o medicamento, y casi excepcionales los supuestos de reacciones
adversas graves, no puede ampararse esa creencia no justificada ni ba-
sada en ninguna evidencia con un minimo de solidez.

En conclusién, el Tribunal acabo por declarar que los motivos y lo pro-
porcionado de las medidas del gobierno checo justificaban, desde el prin-
cipio de justicia social, la obligatoriedad de la vacunaciéon. Asimismo,
consideré ajustadas a Derecho las multas coercitivas que pudieran impo-
nerse ante un eventual incumplimiento, planteando mas dudas el ejerci-
cio de la fuerza coercitiva para llegar a un modelo de vacunacion forzosa.

En el segundo caso, Abgrall et 671 autres c.France, el TEDH en Deci-
sion de 24 de agosto de 2021 ha denegado la peticién de medidas cau-
telares solicitadas por un importante colectivo de bomberos franceses
en el marco del recurso 41950/21 frente a la Ley nim. 2021-1040, de 5 de
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agosto 2021 relativa a la gestidn de la crisis sanitaria. Se solicitaba la sus-
pension de la obligacién vacunal para los colectivos profesionales que
trabajan en el ambito hospitalario prevista en el art. 12 de la ley francesa,
asi como de las disposiciones que prohibian el ejercicio de su actividad y
la suspension de empleo y sueldo en caso de negativa a la vacunacion. Al
entender comprometidos los derechos a la vida (art. 2 CEDH) y a la inte-
gridad fisica o moral (art. 8 CEDH). El TEDH rechazara la medida cautelar
de urgencia solicitada en virtud del articulo 39 de su Reglamento, al no
apreciar la existencia de un riesgo inminente de dano irreparable, como
es doctrina constante del Tribunal, muy estricto en la admisibilidad de ta-
les medidas.

A la luz de esta ultima doctrina, en linea con una ya consolidada doc-
trina jurisprudencial europea(46), podemos aventurar que si seria admisi-
ble un modelo de vacunacion obligatoria en nuestro Ordenamiento. Y, en
particular, en el supuesto de que una hipotética incidencia descontrolada
de la pandemia llevara a tomar tal decision. La injerencia que puede con-
llevar fundamentalmente en los derechos del art. 8 del CEDH podria jus-
tificarse si estad prevista legalmente y resulta necesaria en una sociedad
democratica para el cumplimiento de una finalidad legitima, correspon-
diendo la decisién a las autoridades nacionales en aplicacion del «prin-
cipio general de que las cuestiones de salud publica forman parte inicial-
mente del margen de apreciacion de las autoridades internas, quienes
son las mejores emplazadas para apreciar las prioridades, la utilizacion
de los recursos disponibles y las necesidades de la sociedad» (47)

IX. Conclusiones: los déficits regulatorios. Propuesta de una ley
general de vacunacion

Sobre la base de todo lo estudiado, podemos estar en disposicion de
formular algunas conclusiones y propuestas «lege ferenda» que requiere
la débil regulacién del modelo vacunal espanol.

Primera. La legislacion espanola en materia vacunal y, en particular,
ante emergencias de salud publica es escasa e insuficiente. La LGSP se-
ria la sede natural para establecer los principios generales y prever las
excepciones del modelo vacunal recomendado y voluntario en Espana,
corrigiendo la referencia marginal que ahora realiza. El principio de au-

(46) SANCHEZ PATRON, J. M. (2021), «La vacunacién en la jurisprudencia europea», Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 69, pags. 511-553. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.69.02

(47) Sentencia del TEDH de 13 de noviembre de 2012, Hristozov et autres c. Bulgarie,
CE:ECHR:2012:1113JUD004703911, apdo. 119.
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tonomia de la voluntad que preside esta norma, en concordancia con la
LAP, reclama cabalmente la regulacién de sus limitaciones. Incluso, como
ha confirmado la STEDH, la imposicién de un régimen sancionador, sin
llegar a establecer medidas coercitivas que impliquen la vacunacion for-
zosa. En Espana, la obligatoriedad o, en su caso, la imposicién forzosa de
la vacunacion debe estar prevista en una ley —organica en este segundo
supuesto— en tanto se puedan ver afectados los derechos fundamentales
a la integridad fisica (art. 15) o, en su caso, la libertad personal (art. 17).

Segunda. La Ley de Bases de Sanidad de 1944, que amparaba la obli-
gatoriedad, es insuficiente para sustentar una campaha de vacunacion
obligatoria que hiciera frente a una epidemia después de que la Ley Ge-
neral de Sanidad en 1980 la convirtiera en recomendada. No podemos
considerarla lex certa capaz de injerir en los derechos fundamentales,
por la indeterminacion de su régimen sustantivo y procedimental. Recor-
demos ademas que la Base Cuarta de aquella norma sigue pendiente de
una actualizacion desde hace ya mas de 30 anos (ex DF 5.7 LGS).

Tercera. La LOMSP podria proporcionar la cobertura legal para acor-
dar la obligatoriedad ante una crisis epidémica como fue el brote de sa-
rampién en Granada. Sin embargo, generalizar la obligatoriedad con
base en esta norma no creemos que sea la mejor opcion. Entre otras co-
sas porque supondria el fracaso de la politica de vacunacion recomen-
dada que entendemos debe seguir siendo la opcién mas proporcionada
en nuestro pais, dada su amplia tasa vacunal y el alto grado de acepta-
cion, sobre todo en menores. Ademas, la individualizacion al caso con-
creto sigue siendo una exigencia acorde a la restriccion de derechos que
implica la obligatoriedad, por lo que tampoco habriamos ganado dema-
siado, pues esta regulacion deberia ser mas expeditiva.

A la postre, las discusiones generadas durante la crisis de la Covid-19
por las carencias de la LOMSP tenderian a reproducirse ante una deci-
sién juridica, pero también politica de enorme calado social. En general,
la indeterminacion y la enorme discrecionalidad de nuestra legislacion
de emergencia sanitaria estan reclamando un marco normativo mas de-
sarrollado y con clausulas de atribucion de potestades en favor de la sa-
lud publica con mayor dosis de seguridad juridica; por mas que deba ar-
bitrarse una clausula abierta que permita atender amenazas imprevisibles
con la necesaria flexibilidad.

Tercera. Urge también clarificar el régimen competencial y el modelo
de cohesion del poder de emergencia. En general, pero también en ma-
teria de vacunacion. Una futura ley general de inmunizacion deberia con-
cretar este reparto competencial, aclarando el sentido del calendario co-

R.V.A.R num. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pags. 17-59
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Carmen Delgado Garrido
El debate sobre la voluntariedad o la obligatoriedad de la vacunacién en tiempos de pandemia

56

mun de vacunacion frente al calendario «Unico» que prevé la LGSP vy,
en general, hasta donde pueden llegar las potestades legislativas auto-
némicas. Que es un tema abierto a la discusidon lo ha demostrado la Ley
8/2021, de modificacién de la Ley Gallega de Salud Publica, con su régi-
men sancionador para el incumplimiento de los deberes, también vacu-
nales. Aunque la doctrina constitucional pueda dar cobertura a distintos
modelos normativos en torno a la obligatoriedad o voluntariedad, lo de-
seable seria que una ley estableciera un minimo comun denominador
para todo el territorio nacional que, en definitiva, y salvo razones epide-
mioldgicas fundadas, contribuiria también a garantizar la igualdad en el
modelo de vacunacion espanol.

Cuarta. Un debate polarizado entre los extremos voluntariedad/obli-
gatoriedad no es del todo correcto. Los casos judiciales demuestran que
hay situaciones intermedias que pueden conducir a restricciones en los
derechos, aunque no deriven de un régimen de obligatoriedad. Estas
pueden resultar incluso mas duras que la obligacién y, por sus conse-
cuencias, determinar la conducta del individuo. Por ejemplo, un régimen
sancionador o en un modelo de estimulos con ayudas familiares. Ade-
mas, el catdlogo actual de vacunas es plural y heterogéneo. Ni las va-
cunas ni sus efectos son iguales de cara a la inmunidad individual o de
grupo, necesaria en ocasiones, como la que nos ha ejemplificado la pan-
demia. Por ello hay que huir de debate simplista, pero también de un sis-
tema de remisiones por la materia (razones especificas para ciertas enfer-
medades), para ciertos colectivos o profesionales (ad ex. funcionarios) o
de capacidad de las personas.

Quinta. El caso Vaviicka, las 6rdenes de vacunar en las residencias de
ancianos, incluso los limites en el acceso a la educacion, nos demuestran
que pueden existir intereses superiores, en particular el de los menores,
que pueden alterar las reglas comunes de la capacidad y la representa-
cion. Incluso las normas sobre consentimiento pueden tener sus pecu-
liaridades, dependiendo de la situacion. Este aspecto mereceria una re-
gulacion en un texto legal ad hoc sobre la vacunacién. Si no, corremos
el riesgo de un deslizamiento al tratamiento puramente reglamentista de
aspectos esenciales de la vacunacién, como esta ocurriendo en algunas
Comunidades Autonomas que supeditan el acceso a las escuelas infanti-
les al certificado de vacunacion, mediante una Orden, un reglamento de
régimen interno o el impreso de matricula. La jurisprudencia no ha vaci-
lado en proteger la salud y la seguridad del nino y de sus companeros,
atendiendo al interés superior del menor o al fin legitimo de la inmuni-
dad de grupo. La disputa no ha llegado —al menos en sede judicial— al
ambito de la educacién obligatoria, pero entonces quizas la ponderacion

R.V.A.P num. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pags. 17-59
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Carmen Delgado Garrido
El debate sobre la voluntariedad o la obligatoriedad de la vacunacién en tiempos de pandemia

57

de derechos se torne mas dificultosa. Y por el momento no existe una
ley formal que solucione la instrumentalizacién de la vacunacién en este
punto.

Sexta. Centrar el debate en una simple disyuntiva entre obligatorie-
dad y recomendacion puede llevar a olvidar cuestiones relevantes de un
marco legal basico, como la naturaleza del Calendario de Vacunacién,
gué vacunas se integran en la cartera de prestaciones sanitarias, los pro-
cedimientos de adquisicion y financiacion, los profesionales que deben
administrarlas, el registro de datos, etcétera. Algunas de estas cuestiones
crean vacios que se terminan colmando por el «soft law», la jurispruden-
cia o la improvisacion. Los principios de transparencia y buena regula-
cidn nos parecen cruciales para una buena politica de vacunacién, lo que
debe llevar a una regulacion legal completa.

En definitiva, pensamos que la vacunacion es una obligacion moral
hacia los demas que deberia lograrse con la evidencia, la informacion vy,
en su caso, la persuasion. Pero, si todo falla, la sentencia del TEDH con-
firma la constitucionalidad de su imposicion para salvaguardar la salud
de los mas vulnerables vy, llegado el caso, de la poblacién en general.
Ahora bien, ello requiere que mejoremos nuestra regulacion sobre emer-
gencias de salud publica. Y también el modelo de vacunacién, mediante
una ley general que ordene situaciones deficientemente o no reguladas,
con rango de orgdanica para los supuestos en que una vacunacion forzosa
—que no obligatoria— podria estar justificada.
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LABURPENA: 2020. urtearen hasieratik munduan barrena zabaldu den pande-
miak gizartearen oinarriak kolokan jarri ditu, eta, beraz, agintari publikoek neurri
garrantzitsuak hartu behar izan dituzte hari aurre egiteko. Gaixotasuna hedatzea-
ren eta hori saihesteko ezarritako xedapenen ondorioz, gatazka juridiko bizia sortu
da eta sortuko da hainbat gaitan. Hori dela eta, auzitegiek gai horiei buruzko irizpe-
nak eman behar izan dituzte, eta etorkizunean ere eman beharko dituzte. 2020ko
martxotik 2021eko maiatzera bitartean auzitegien adierazpen nagusiak zein izan di-
ren azaltzen da lan honetan. Auzitegi Gorenaren Hirugarren Salan aztertutako ara-
zoak jorratu dira bereziki, baina bertan egon ahal izan diren beste auzi batzuk ere
islatzen dira. Oro har, erabili diren tresna juridikoak eta horien gainean eta horien
mugen gainean egon diren eztabaidak azaltzen dira. Lan honen arabera, tresna ho-
riek ez dira Europako beste herrialde batzuetan ezarritakoen oso ezberdinak, eta,
ondorioztatzen denez, larrialdi-egoeran, erantzun judizialaren helburua elkarren
aurka zeuden eskubideen babesean oreka lortzea izan da.

HITZ GAKOAK: Pandemia. Alarma-egoera. Osasunaren babesa. Bizitzeko es-
kubidea. Zirkulazio-askatasuna. Kontrol judiziala. Neurrien berrespena.

ABSTRACT: The pandemic that spreaded worldwide from the beginning of
2020 has moved the foundations of our society and has demanded public powers
to adopt robust measures aimed at combatting it. The effects of the disease
transmission and of those provisions laid down to restrain it have triggered and
will be provoking intense legal disputes upon which courts will have to rule. This
work exposes the main trends observed from March 2020 to May 2021. It focuses
on the problems raised before the Third Chamber of the Supreme Court but it also
reflects others that could have reached it. Taken together, it shows the legal tools
used ant the open debates around them and their limits. It points out that they are
not particularly different to those established in other European countries and it
concludes that, in an emergency context, the judicial response has searched for a
balance in the protection of confronted rights.

(1) Una primera versién de este trabajo fue expuesta como ponencia anual en la sesion de la Junta
de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas del 25 de mayo de 2021.
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KEYWORDS: Pandemic. State of Alarm. Health protection. Right to life. Free-
dom of movement. Judicial review. Ratification of measures.

RESUMEN: La pandemia que se ha extendido por el mundo desde principios
de 2020 ha conmovido los cimientos de la sociedad y ha exigido de los pode-
res publicos medidas enérgicas dirigidas a combatirla. Los efectos de la propa-
gacion de la enfermedad y de las disposiciones establecidas para impedirla han
originado y seguirdn originando una intensa conflictividad juridica sobre la que
han tenido y tendran que pronunciarse los tribunales. Este trabajo expone cuéles
han sido sus principales expresiones en el periodo que va desde marzo de 2020
a mayo de 2021. Se centra en los problemas suscitados ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, pero también refleja otros que pudieron llegar a ella. En su
conjunto, muestra los instrumentos juridicos utilizados y los debates abiertos en
torno a ellos y a sus limites. Senala que no son especialmente diferentes a los es-
tablecidos en otros paises europeos y concluye que, en un contexto de emergen-
cia, la respuesta judicial ha buscado el equilibrio en la proteccién de los derechos
enfrentados.

PALABRAS CLAVE: Pandemia. Estado de alarma. Protecciéon de la salud. Dere-
cho a la vida. Libertad de circulacién. Control judicial. Ratificacion de medidas.
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En memoria de Nicolas Maurandi Guillén,
juez ejemplar, querido amigo

Sumario: |. El escenario.—Il. La respuesta a la emergencia.—Ill. El es-
tado de alarma.—IV. Las declaraciones de estado de alarma a causa
de la pandemia del COVID-19 y las disposiciones que las han acom-
panado.—V. De la aceptacion a la confrontacion.—VI. El estado de
alarma en los tribunales: 1. En el orden penal. 2. En el orden laboral.
3. En el orden contencioso-administrativo: 3.1. EI ambito de enjuicia-
miento y los problemas de constitucionalidad. 3.2. Las inadmisiones
por falta de jurisdiccion de la Sala y de legitimacion de los recurren-
tes. 3.3. La competencia para conocer de actos y recursos contra ac-
tos y disposiciones adoptados por los Presidentes de las Comunida-
des y Ciudades Auténomas como autoridad delegada del Gobierno
en materia de estado de alarma. 3.4. Las medidas cautelares conce-
didas. 3.5. La proteccién del derecho a la vida y a la integridad fisi-
ca y psiquica y a la salud del personal sanitario. 3.6. La obligacién de
llevar mascarilla. 3.7. La limitacion de los derechos de circulacién y
reunién. 3.8. Las restricciones a la pesca recreativa. 3.9. El derecho
de manifestacion. 3.10. La suspensiéon de las elecciones. 4. La decla-
racion de actuaciones coordinadas en materia de salud. 5. Las autori-
zaciones y ratificaciones que corresponde conceder o denegar a los
Juzgados y Salas de lo Contencioso Administrativo.—VIIl. Conclusion.
Post Scriptum.—Bibliografia.

l. El escenario

En 2020 se extendié por el mundo una pandemia que ha infectado a
millones de personas y causado la muerte de cientos de miles. Todavia
ahora, en puertas del verano de 2021, sigue produciendo, aunque con
menor intensidad que en meses pasados, sus efectos devastadores de
la vida y de la salud de las personas y, también, de la economia y, por
tanto, de la sociedad. Y a pesar de que avanzan los planes de vacunacién,
se sigue desconociendo cuando podra considerarse superada, aunque se
vislumbre la posibilidad de que sea a fines de este ano o a principios de
2022 si no surgen nuevas complicaciones(2).

(2) Sobre la pandemia y los variados problemas que suscita es muy util el num. 86-87/2020 de
El Cronista del Estado social y democratico y de Derecho, monografico sobre Coronavirus (...)
y otros problemas. Los articulos que recoge ofrecen aproximaciones y reflexiones que tienen el
interés adicional de haber sido expresadas en los primeros meses de 2020, es decir, todavia bajo
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Las generaciones actuales no hemos conocido nada igual y en el pa-
sado reciente se suele evocar como antecedente la gripe de 1918 que
causo en torno a cincuenta millones de muertos en todo el mundo en las
diversas olas que produjo. Un siglo mas tarde, la propagacién de la enfer-
medad causada por el COVID-19 ha sido vertiginosa y ha obligado a gober-
nantes y a ciudadanos a enfrentarse a ella. Los primeros han tenido que
tomar medidas inéditas en la experiencia democratica en tiempos de paz.
Los segundos han tenido que recluirse primero y, después, han debido li-
mitar sus relaciones personales y sociales y adoptar pautas de compor-
tamiento que impidan o dificulten los contagios. El resultado ha sido un
cambio notable en las formas de vida y una crisis econdmica descomunal.

Uno de los rasgos distintivos de esta pandemia ha sido la sorpresa de
su llegada y la consiguiente falta de prevision de que podia producirse.
Aunque hubiera algunos indicadores que anunciaban esa posibilidad v,
después, se ha dicho que hubo quienes advirtieron que, una vez apare-
cida en China, era inevitable que se extendiera y llegara a todos los lu-
gares, lo cierto es que no hubo preparativos adecuados para frenar su
propagacion hasta que ya estaba difundida a gran escala. En realidad,
ni los Gobiernos, ni las instituciones sociales creyeron que sucederia lo
que ha terminado ocurriendo. Se pensaba que, o no llegaria hasta no-
sotros o que seria una enfermedad relativamente liviana, de facil supe-
racion y control. Desgraciadamente no ha sido asi y las consecuencias
son las apuntadas antes. Es significativo, ademas, que, incluso sabiendo
desde meses atras que se produciria una segunda ola pasado el verano
de 2020, cuando efectivamente llegd y le siguieron una tercera en Navi-
dades y una cuarta en la Semana Santa de 2021, si no puede decirse que
hayan sorprendido, si debe reconocerse que han vuelto a crear muy gra-
ves problemas ante la rapidez con que se extendié de nuevo la enferme-
dad e hizo imprescindibles nuevas limitaciones para frenarla. En el curso
de esa evolucion, no hemos llegado a la situacién critica de los meses de
marzo y abril de 2020 pero si alcanzado niveles importantes de contagio
y de tension para el Sistema Nacional de Salud. De igual modo, a la vista

el impacto de la difusion de la pandemia y de la declaracion del primer estado de alarma. Sobre
la cuestion reune contribuciones de Vicente ALVAREZ GARCIA, Alba NOGUEIRA LOPEZ, Susana
DE LA SIERRA, José Maria GIMENO FELIU, Miguel Angel PRESNO LINERA, Carlos Alberto
AMOEDO SOUTO, Francisco VELASCO CABALLERO, Lorenzo COTINO HUESO, Gabriel DOMENECH
PASCUAL, José Maria SERRANO SANZ, Flor ARIAS APARICIO y Enrique HERNANDEZ DIEZ.
Asimismo, la Enciclopedia de las Ciencias Morales y Politicas para el siglo XXI, editada por
PENDAS GARCIA, B. Real Academia de Ciencias Morales y Politicas/Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 2020, pags. 25 y sigs., dedica una parte a la pandemia COVID-19 en la que analiza sus
perspectivas economica (Julio Segura Sanchez), ética (Adela CORTINA ORTS), internacional
(Emilio LAMO DE ESPINOSA), juridica (Benigno PENDAS GARCIA), laboral (Maria Emilia CASAS
BAAMONDE), médica (Diego GRACIA GUILLEN), politica (Benigno PENDAS GARCIA), psicologica
(Helio CARPINTERO CAPELL), de Seguridad Social (Maria Emilia CASAS BAAMONDE) y socioldgica
(Emilio LAMO DE ESPINOSA).
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de lo sucedido en otros paises, se ha podido comprobar que nadie esta
a salvo de encontrarse en circunstancias dificiles antes o después, pues
donde la primera ola no causé grandes estragos, los han producido las
posteriores y cuando en unos se mejora en otros se puede empeorar ra-
pidamente. También se ha podido apreciar la diferencia tremenda en vic-
timas en aquellos lugares que cuentan con una sanidad organizada y do-
tada de medios y en aquellos en los que no existe.

Il. La respuesta a la emergencia

Las medidas adoptadas por las autoridades para frenar la propagacién
de la enfermedad y mantener la capacidad de respuesta de los sistemas
de salud han comportado limitaciones claras de los derechos de las per-
sonas, incluidos los que llamamos derechos fundamentales. Esa circuns-
tancia, pasados los primeros momentos en que el tremendo impacto de
la pandemia desplazd las preocupaciones de otra naturaleza ante la de
protegerse del posible contagio, ha provocado un intenso debate sobre la
manera en la que un Estado social y democratico de Derecho debe afron-
tar la amenaza cierta y letal de una pandemia de las caracteristicas de la
que nos sigue afectando. Ese debate se ha trasladado desde las esferas
de la opinién publica y de la confrontacién politica a los tribunales de jus-
ticia a los que se les ha pedido —y se les sigue pidiendo— que hagan va-
ler los limites a que esta sujeta la actuacion administrativa, que remedien
sus insuficiencias, que autoricen o ratifiquen las medidas restrictivas dis-
puestas por las autoridades y, también, que les exijan responsabilidades,
incluso penales, por su actuacién o por la falta de ella.

Subyace a esa controversia la tension que, de un modo simplificado,
cabe situar entre los intereses generales y los particulares y la dificil de-
terminacidén de hasta donde han de llegar la preservacion de los prime-
ros y la garantia de los segundos. Es decir, en qué punto han de terminar
las limitaciones a imponer a los individuos en defensa de la sociedad. Al
respecto, acuden de inmediato al jurista maximas sentadas hace ya mu-
chos siglos para dar respuesta a los interrogantes que plantea la relacion
conflictiva entre lo general y lo particular. Se debe a Marco Tulio Cicerén
la afirmacién salus rei publicae suprema lex esto, posteriormente formu-
lada como salus populi suprema lex esto. Hoy podriamos traducirla en
términos menos estéticos pero de semejante significacién en el lenguaje
de nuestros dias como preferencia de los intereses generales sobre los
particulares. Se trata de un principio admitido en el ordenamiento juri-
dico en cuyo seno encuentra muchas manifestaciones en las que dichos
intereses generales o la utilidad publica justifican la restriccion o el sacri-
ficio de los individuales.
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Ademas, esta presente en la polémica otro aspecto que aparece en los
casos en gue acontecimientos extraordinarios alteran sustancialmente las
condiciones de vida y hacen imprescindibles respuestas igualmente ex-
traordinarias para afrontarlos. Se trata de la necesidad impuesta por cir-
cunstancias criticas que pueden tener causas diversas pero que se carac-
terizan por hacer indispensables medidas de la misma naturaleza para
salvaguardar la propia supervivencia de la sociedad o, si se prefiere, del
Estado. Hay algunas manifestaciones en el ordenamiento del principio de
necesidad tanto a nivel individual cuanto a escala general. En el primer
caso, el ejemplo mejor es el que ofrecen los codigos penales, que reco-
nocen como causa de exclusién de la antijuridicidad el lamado estado de
necesidad. En el segundo, nos encontramos el decreto-ley, instrumento
normativo del que se puede servir el Gobierno, para en caso de extraor-
dinaria y urgente necesidad, dictar normas con fuerza de ley de caracter
provisional. Aunque deben ser sometidos en breve plazo al control parla-
mentario, son una clara excepcion al principio de separacioén de poderes.
Pero, sobre todo, aflora la necesidad en la constitucionalizacion de los es-
tados de emergencia. Es decir, aquellos cuya declaracion permite limitar
o suspender temporalmente con caracter general derechos fundamenta-
les y acudir a medios extraordinarios para hacer frente a las circunstan-
cias excepcionales que los han hecho imprescindibles.

El Derecho de la emergencia forma parte del Derecho Constitucio-
nal. Cabe, incluso, recordar la magistratura republicana del dictator en
la Roma clasica y, ya en tiempos contemporaneos, es bien conocido el
ejemplo del articulo 48 de la Constitucion de Weimar. No obstante, no to-
das las Constituciones actuales se ocupan de establecer reglas o proce-
dimientos para las situaciones de emergencia. Mirando a la experiencia
espanola anterior a 1978, lo que nos encontramos son preceptos cons-
titucionales que facultan la suspensién temporal de determinados dere-
chos mediante ley o por decisién del Gobierno, a confirmar por las Cortes
de inmediato, si en circunstancias extraordinarias lo exigiera la seguridad
del Estado.

En todo caso, la falta de prevision constitucional no significa carencia
de regulacién, pues normalmente se encuentra en la legislacién ordina-
ria. Y, si tampoco contempla como afrontar circunstancias excepcionales,
mediante leyes los Parlamentos pueden establecer las medidas precisas
para responder a ellas cuando no sean suficientes las reglas que rigen
en situacion de normalidad. Asi, pueden conferir plenos poderes al Go-
bierno o al Presidente de la Republica o atribuirles facultades especiales e
imponer determinadas restricciones a los ciudadanos.

Aparte esta el supuesto de que la necesidad se presente bajo la forma
de una emergencia que supera todas las previsiones establecidas y su
maghnitud o naturaleza impongan por si mismas una respuesta acorde al
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desafio o a la amenaza que representa. En tales ocasiones, que suponen
una excepcion dentro de la excepcionalidad, la eventual inexistencia de
disposiciones normativas al respecto o su insuficiencia no exime al Es-
tado de intervenir con la urgencia y con los medios precisos para conju-
rarla. Al fin y al cabo, se trata de su supervivencia o de evitar males de tal
proporcidon que su misma amenaza lo justifica. Desde esta perspectiva, la
necesidad acuciante y general, los hechos que la producen, habilitan ac-
tuaciones no previstas por el ordenamiento juridico y, por tanto, se eri-
gen en fuente normativa extra ordinem.

Es cierto que en el constitucionalismo posterior a 1945 hubo reticen-
cias a la introduccion en los textos fundamentales de disposiciones sobre
la emergencia. No las hay en la Constitucién italiana ni en la Ley Funda-
mental de Bonn, salvo el llamado caso de defensa, referido exclusiva-
mente por su articulo 115 a) a supuestos de agresion armada actual o in-
minente al territorio federal. Y no las hubo inicialmente en la Constitucién
francesa de 1946, la de la IV Republica, salvo a partir de 1954 en que fue
modificada para, entre otros extremos, prever el estado de sitio y dispo-
ner que fuera declarado en los términos previstos por la ley. La explica-
cion es clara: la utilizacion de las leyes de plenos poderes por el fascismo
en ltalia y del articulo 48 de la Constitucién de Weimar y de la Ley de ple-
nos poderes por el nacionalsocialismo para demoler en ambos casos la
democracia representativa y sustituirla por el Estado fascista y por el or-
den nuevo del lll Reich.

Caso distinto es del articulo 16 de la Constitucidon francesa vigente, la
de 1958, pues se explica por el contexto de crisis que puso fin a la IV Re-
publica y en el que nacié la V Republica, con un ejecutivo fuerte y la fi-
gura predominante del Presidente, en cuyas manos puso el instrumento
previsto en ese precepto. Recordemos que le habilita para tomar las me-
didas exigidas por las circunstancias, tras consultar oficialmente con el
Primer Ministro, los presidentes de las camaras y con el Presidente del
Consejo Constitucional. Pero era la excepcion (3).

Nuestra Constitucién regula en su articulo 116 los estados de emer-
gencia. Y la Ley Organica, 4/1981, de 1 de junio, ha desarrollado ese pre-
cepto y dotado de una regulacion especifica a los estados de alarma, de
excepcion y de sitio. También en nuestra experiencia, razones historicas
explican por qué los constituyentes de 1978 optaron por prever y regu-
lar los estados de emergencia en el texto fundamental. Habian conocido

(3) Los supuestos en que cabe acudir a esta facultad son los de amenazas graves e inmediatas
a la independencia nacional, a la integridad territorial y al cumplimiento de los compromisos
internacionales. Ademas, ha de estar interrumpido el funcionamiento regular de los poderes
publicos constitucionales. CARRILLO LOPEZ, M., «Derecho de excepcién y garantia de los derechos
en tiempos de pandemia», en Legal. Legebiltzarreko Aldizkaria. Revista del Parlamento Vasco,
num. 1/2020, pags. 63 y sigs., hace un repaso de las principales constituciones europeas.
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el uso del estado de excepcion bajo el régimen de Franco. Fue declarado
varias veces en sus Ultimos ahos como instrumento para perseguir a
quienes se oponian a él. Si se tiene en cuenta que las Leyes Fundamen-
tales de entonces no garantizaban los derechos de los ciudadanos en cir-
cunstancias de normalidad, el recurso al estado de excepcion hacia toda-
via mas patente su desconocimiento. Quisieron, pues, los autores de la
Constitucion asegurar que los instrumentos extraordinarios que la decla-
racion de tales estados de emergencia comporta no se utilizaran contra el
adversario politico.

El articulo 116 no dice para qué circunstancias prevé cada uno. Se li-
mita a identificar a quién corresponde declararlos y, en su caso, prorro-
garlos y a establecer cautelas destinadas a preservar el funcionamiento
de las Cortes Generales, el cual, al igual que el de los demas poderes
constitucionales del Estado, no podra ser interrumpido y, en especial,
prohibe la disolucion del Congreso de los Diputados mientras esté de-
clarado alguno de esos estados y atribuye a su Diputacion Permanente
las competencias que le corresponden caso de estar ya disuelto cuando
se produzca la declaracién. Esta salvedad se explica porque al Congreso
corresponde autorizar la prorroga del estado de alarma, autorizar la de-
claracion y prérroga del estado de excepcion y declarar el de sitio y pro-
rrogarlo. También se preocupa el articulo 116 de afirmar que bajo esos
estados sigue en plena vigencia el principio de responsabilidad del Go-
bierno y de sus agentes.

La identificacion de los derechos que pueden ser suspendidos en caso
de emergencia mediante los estados previstos en el articulo 116 nos la da
el articulo 55.1 también de la Constitucion. De acuerdo con él, en los es-
tados de excepcion y de sitio pueden suspenderse todos o algunos de los
derechos fundamentales reconocidos por los articulos 17 (libertad perso-
nal), 18.2 y 3 (inviolabilidad del domicilio y secreto de las comunicacio-
nes), 19 (libertad de circulacién), 20.1 a) y d) (libertades de expresién e in-
formacion), 21 (derecho de reunién y manifestacion), 28.2 (huelga) y 37.2
(adopcion de medidas de conflicto colectivo).

La Constitucién (articulo 169) también se preocupa de prohibir que se
inicie la reforma constitucional, ademas de en tiempos de guerra, cuando
esté declarado alguno de los estados previstos en el articulo 116.

Para saber todo lo demas hay que acudir a la Ley Organica 4/1981. Es
ella la que dice en qué supuestos cabe declarar cada uno de los estados
de emergencia. Sigue al respecto los criterios que venia manteniendo la
legislacion de orden publico sobre los estados de excepcion vy sitio (4).
Los prevé respectivamente para alteraciones graves del orden publico

(4) Asi lo destaca MUNOZ MACHADO, S., El poder y la peste de 2020. lustel, Madrid, 2020, pag. 95
y sigs.
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(articulo trece) y para casos de insurrecciéon o acto de fuerza contra la so-
berania o independencia de Espana, su integridad territorial o el ordena-
miento constitucional que no puedan resolverse de otro modo (articulo
treinta y dos). El estado de alarma, en cambio, como vamos a ver, se ha
previsto por el legislador para supuestos distintos de los anteriores y no
permite la suspension de ningun derecho fundamental aunque si su limi-
tacion.

La manera en que el legislador organico determind las circunstan-
cias que han de concurrir para declarar cada uno de los estados emer-
gencia previstos por la Constitucion ha llevado a la conclusién de que
no hay entre ellos una suerte de graduaciéon. Es decir, no cabe ir su-
biendo como si fuera una escala desde el menos intenso —el estado de
alarma— al de mayor injerencia en los derechos fundamentales y en la
intervencion publica —el estado de sitio, que supone el recurso a las
Fuerzas Armadas— sino que se trata de figuras diferentes para hacer
frente a amenazas diferentes (5).

Con los anos, al compas de la extension e intensificacion de las ame-
nazas terroristas, aunque las Constituciones se hayan mantenido sin
cambios, si se han aprobado leyes que han establecido de manera per-
manente disposiciones que permiten limitar derechos fundamentales
con caracter general (6). En particular, la aparicion del terrorismo yiha-
dista ha llevado a establecer regimenes excepcionales para combatirlo.
Asi, se ha llegado a decir que lo excepcional se ha convertido en normal
y se ha puesto la atencidon, no tanto o no sélo en la forma, en los proce-
dimientos para introducir esas previsiones en el ordenamiento juridico,
sino también y, sobre todo, en la exigencia de justificarlas y en la insis-
tencia en disponer de instrumentos de control efectivo que limiten el re-
curso a las reglas excepcionales y aseguren su uso proporcionado, asi
como en contar con mecanismos que hagan posible exigir responsabi-
lidad por los excesos y resarcir a los perjudicados. En este sentido se
orientan observaciones de Michel Troper en Francia(7) y de Pedro Cruz
Villalon en Espana (8).

(5) CRUZ VILLALON, P., Estados excepcionales y suspension de garantias. Tecnos, Madrid, 1984,
pags. 51y 52.

(6) La Constitucién espanola es una excepcion también en este extremo pues su articulo 55.2
prevé la posibilidad de suspender derechos fundamentales en relacién con la actuacién de bandas
armadas o elementos terroristas y, tras diversas regulaciones en anos anteriores, en la actualidad
la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula en esos supuestos la suspension de derechos reconocidos
por los articulos 17 y 18 de la Constitucion.

(7) TROPER M., «L’état de exception n’a rien d’exceptionnel», en Spyros Theodoru (ed.),
L’exception dans tous ses états. Editions Parenthéses, Marsella, 2007, pags. 163y sigs.

(8) CRUZ VILLALON, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, cit. pags. 35 y sigs. y
106, ya apuntaba este fenédmeno.
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lll. El estado de alarma

La Constitucion, como se acaba de decir, se limita a establecer quién lo
puede declarar —el Gobierno— y de qué forma: mediante Real Decreto acor-
dado en Consejo de Ministros, del que debe dar cuenta al Congreso de los
Diputados, al que exige reunirse inmediatamente al efecto de recibir esa co-
municacién y, si esta disuelto, a su Diputacion Permanente. También precisa
su duracion maxima: quince dias. Y que no puede prorrogarse sin autoriza-
cion de esa camara. Sobre el ambito territorial y sobre los efectos de su de-
claracion el articulo 116.1 de la Constitucion se limita a decir que los determi-
nara el Real Decreto que la efectle y si recordamos que su articulo 55.1 s6lo
permite la suspension de derechos fundamentales en los estados de excep-
cion y sitio, esta claro que bajo el estado de alarma no cabe la suspension de
derechos fundamentales, de ninguno, tal como se ha anticipado.

Igualmente, recordémoslo, prescribe la Constitucién que, declarado
el estado de alarma, no podra ser disuelto el Congreso de los Diputados
mientras persista dicha declaracion. En su preocupacién por mantener,
incluso en estas circunstancias extraordinarias, el ordenamiento funda-
mental, el articulo 116 prohibe que durante ellas se interrumpa el fun-
cionamiento de las Cortes Generales, asi como el de los demas poderes
constitucionales del Estado. Y precisa que bajo la vigencia de los estados
de emergencia no se ve alterado el principio de responsabilidad del Go-
bierno y de sus agentes.

A lo que dice la Constitucion se ha de anadir la interpretacion que de
su articulo 116 ha efectuado el Tribunal Constitucional. En particular, ha
dicho en la sentencia num. 83/2016 que el Real Decreto que declara el
estado de alarma es un acto con valor de Ley, al igual que su prérroga,
como ya habia anticipado su auto 7/2012. Y que, desde esa posicidon en
el sistema de fuentes del Derecho, sustenta el cuerpo normativo que sea
preciso crear para hacer frente a la alteracion determinante de la declara-
cién. Esos pronunciamientos los hizo el Tribunal Constitucional con mo-
tivo del recurso de amparo interpuesto contra el auto de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo que inadmitié, precisamente por entender que,
prorrogado por el Congreso de los Diputados el estado de alarma decla-
rado en 2010 a causa del conflicto provocado por los controladores aé-
reos, tal declaracion habia adquirido status parlamentario y quedado, por
tanto, fuera del ambito propio de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva. Es decir, el Tribunal Constitucional fue mas alla de lo que habia ido
el Tribunal Supremo y en esa sentencia num. 83/2016 construyé el régi-
men constitucional del estado de alarma bajo el que se ha producido la
declaracion y prorrogas de los que hemos vivido en 2020 y 2021.

Si, segun se ha dicho, la Constitucién se limita a sus aspectos exter-
nos y establece lo que no se puede hacer en el estado de alarma, para sa-
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ber cuando puede declararse y conocer su contenido, es menester acudir
a la Ley Orgénica 4/1981.

Alli nos encontramos (articulo primero) con unas reglas generales
comunes a los tres estados de emergencia contemplados por la Consti-
tucion. Consisten en que (i) solamente cabe su declaracion cuando «cir-
cunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la
normalidad mediante los poderes ordinarios del Estado»; (ii) las medi-
das que comporten y su duracidon han de ser las «estrictamente indis-
pensables para asegurar el restablecimiento de la normalidad» y han de
aplicarse «de forma proporcionada a las circunstancias»; (iii) la eficacia
de las competencias en materia sancionadora y preventiva y las medi-
das adoptadas en virtud de ellas decaen una vez finalizada la vigencia
de estos estados, salvo las sanciones ya firmes.

Completan esas previsiones generales, la exigencia de publicacion
inmediata de la declaracién en el Boletin Oficial del Estado, momento
en gue entrard en vigor, y su difusién por todos los medios (articulo se-
gundo). Igualmente (articulo tercero), la Ley Organica confirma que los
actos y disposiciones de la Administracion Publica que se dicten bajo los
estados de emergencia siguen sujetos al control de los tribunales de jus-
ticia y precisa que quienes, como consecuencia de la aplicacién de esos
actos y disposiciones, sufran directamente danos o perjuicios por actos
gue no les sean imputables, tendran derecho a ser indemnizados.

Ya sobre el estado de alarma, la Ley Orgénica, dispone que su decla-
racion puede extenderse a toda Espana o a una parte del territorio es-
panol. Y precisa que las siguientes alteraciones graves permiten al Go-
bierno efectuarla (articulo cuarto):

«a) Catéastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales
como terremotos, inundaciones, incendios urbanos y foresta-
les o accidentes de gran magnitud.

b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de
contaminacion graves.

c) Paralizacién de servicios publicos esenciales para la co-
munidad, cuando no se garantice lo dispuesto en los articu-
los veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la Constitucion,
y concurra alguna de las demas circunstancias o situaciones
contenidas en este articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de pri-
mera necesidad».

Explica luego (articulo quinto) que si esas alteraciones solamente
afectan a una Comunidad Auténoma, su Presidente puede solicitar al del
Gobierno que declare en ella el estado de alarma. El articulo sexto rei-
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tera lo dispuesto por la Constitucion sobre la forma de declararlo y pre-
cisa que, si fuere necesario prorrogarlo, la autorizaciéon del Congreso de
los Diputados ha de ser expresa y que este podra establecer el alcance y
las condiciones vigentes durante la prérroga. Igualmente, recoge (articulo
séptimo) la prevision constitucional segun la cual la autoridad compe-
tente es el Gobierno, pero admite, si la declaraciéon afecta exclusivamente
a parte o a toda una Comunidad Autdbnoma, que delegue en el Presidente
de esa Comunidad Auténoma.

El articulo octavo recoge la obligacién que la Constitucion impone al
Gobierno de dar cuenta al Congreso de los Diputados de la declaracién, a
la que anade la de suministrarle la informacién que le requiera.

Los efectos que comporta la declaracién del estado de alarma son, en
primer lugar, el sometimiento de todas las autoridades civiles del territo-
rio afectado, de los cuerpos de Policia y de los funcionarios y trabajado-
res al servicio de las Administraciones Publicas, a las 6rdenes directas de
la autoridad competente, es decir del Gobierno, en cuanto sea necesa-
rio para la proteccion de personas, bienes y lugares. Esta sujecion com-
prende la imposicion de servicios extraordinarios por su duracion o por
su naturaleza (articulo noveno).

Las medidas que se pueden adoptar son las siguientes (articulo 11):

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

b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e
imponer prestaciones personales obligatorias.

c) 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
articulos de primera necesidad.

e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abaste-
cimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios
de los centros de produccion afectados por el apartado d) del
articulo cuarto».

Ademas, si la declaracion del estado de alarma obedece a catastro-
fes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos, inunda-
ciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud o a
crisis sanitarias, como las epidemias y situaciones de contaminacion gra-
ves, entonces también podra adoptar la autoridad competente las medi-
das establecidas en las normas para la lucha contra las enfermedades in-
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fecciosas, la proteccion del medio ambiente, en materia de aguas y sobre
incendios forestales. Obvio es decir que para hacer uso de ellas no nece-
sita del estado de alarma, de manera que esta precision del articulo 11 no
anade nada en realidad.

Y si la causa radica en la paralizacidon de servicios publicos esenciales
para la comunidad sin que se garanticen los minimos indispensables y se
da alguna de las otras circunstancias previstas en el articulo cuarto o se
debe a situaciones de desabastecimiento de productos de primera nece-
sidad, en tales casos, se podra acordar la intervencion de empresas o ser-
vicios asi como la movilizacion de su personal al que se aplicara la nor-
mativa sobre movilizacién.

A estas previsiones del articulo doce, el articulo diez ha antepuesto
la prescripcion de que quienes incumplan o se resistan a las 6rdenes de
la autoridad competente sean sancionados y la de que si ese incumpli-
miento o resistencia se debieran a funcionarios publicos, estos podran
ser suspendidos de inmediato en el ejercicio de sus cargos, sin perjuicio
de pasar el tanto de culpa al juez y de notificarlo a su superior a efectos
de expediente disciplinario.

Este diseno legal del estado de alarma ha merecido la critica de que
es un cuerpo extrano en la legislacion de excepcion espanola, volcada en
responder a alteraciones del orden publico y no a hechos como las ca-
lamidades o las epidemias. Respecto de estas ultimas se ha dicho, ade-
mas, que la legislacién sobre sanidad ofrece instrumentos suficientes
para afrontarlas sin necesidad de acudir a la declaracion de un estado de
emergencia(9).

Estas ultimas son, principalmente, las previstas en el articulo tercero
de la Ley Organica 3/1986, de 11 de abril, de medidas especiales en mate-
ria de salud publica, de acuerdo con el cual:

«Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la
autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventi-
vas 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 in-
mediato, asi como las que se consideren necesarias en caso
de riesgo de caracter transmisible».

Ademas, el articulo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad, dispone:

(9) MUNOZ MACHADO, S., El poder y la peste de 2020, cit., pags. 96 y sigs.
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«Articulo veintiséis

1. 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 pre-
ventivas que estimen pertinentes, tales como la incautacién o
inmovilizacion de productos, suspension del ejercicio de acti-
vidades, cierres de Empresas o sus instalaciones, intervencion
de medios materiales y personales y cuantas otras se consi-
deren sanitariamente justificadas.

2. La duracién de las medidas a que se refiere el apartado
anterior, que se fijardn para cada caso, sin perjuicio de las
prorrogas sucesivas acordadas por resoluciones motivadas,
no excedera de lo que exija la situacidn de riesgo inminente y
extraordinario que las justifico».

Por su parte, el articulo 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General
de Salud Publica, establece:

«Articulo 54. Medidas especiales y cautelares.

1. Sin perjuicio de las medidas previstas en la Ley Orga-
nica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Publica, con caracter excepcional y cuando asi lo re-
quieran motivos de extraordinaria gravedad o urgencia, la Ad-
ministracién General del Estado y las de las comunidades au-
ténomas y ciudades de Ceuta y Melilla, en el &mbito de sus
respectivas competencias, podran adoptar cuantas medidas
sean necesarias para asegurar el cumplimiento de la ley.

2. En particular, sin perjuicio de lo previsto en la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, la autoridad com-
petente podra adoptar, mediante resolucion motivada, las si-
guientes medidas:

a) La inmovilizacion vy, si procede, el decomiso de produc-
tos y sustancias.

b) La intervencion de medios materiales o personales.

c) El cierre preventivo de las instalaciones, establecimien-
tos, servicios e industrias.

d) La suspension del ejercicio de actividades.

e) La determinacion de condiciones previas en cualquier
fase de la fabricacién o comercializacion de productos y sus-
tancias, asi como del funcionamiento de las instalaciones, es-
tablecimientos, servicios e industrias a que se refiere esta ley,
con la finalidad de corregir las deficiencias detectadas.
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f) Cualquier otra medida ajustada a la legalidad vigente si
existen indicios racionales de riesgo para la salud incluida la
suspensién de actuaciones de acuerdo a lo establecido en el
Titulo Il de esta ley.

3. Las medidas se adoptaran previa audiencia de los inte-
resados, salvo en caso de riesgo inminente y extraordinario
para la salud de la poblacién y su duracion no excedera del
tiempo exigido por la situacion de riesgo que las motivo. Los
gastos derivados de la adopcion de medidas cautelares con-
templadas en el presente articulo correran a cargo de la per-
sona o empresa responsable.

Las medidas que se adopten deberan, en todo caso, respe-
tar el principio de proporcionalidad».

Y, también forman parte de ese conjunto normativo las actuaciones
coordinadas en salud publica contempladas en el articulo 65 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesidn y calidad del Sistema Nacional de
Salud, para responder a situaciones de especial riesgo o alarma para la
salud publica.

IV. Las declaraciones de estado de alarma a causa de la pandemia
del COVID-19 y las disposiciones que las han acompainado

La pandemia provocada por el COVID-19 es una crisis sanitaria sus-
ceptible de ser considerada sin dificultad una de las alteraciones graves
de la normalidad que justifican la declaracién del estado de alarma segun
el articulo cuarto b) de la Ley Organica 4/1981 y permite la adopcion de
medidas que limitan o condicionan la libertad de circulacion y otros dere-
chos, ademas de las que contempla por si misma la legislacion sanitaria
y pueden ser aplicadas sin mas.

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, declaré el estado de alarma
en toda Espana. Fue prorrogado seis veces, hasta el 21 de junio de
2020(10). Ademas de las restricciones que impuso, erigié en autoridades
delegadas del Gobierno a los Ministros de Defensa, de Interior, de Trans-
portes, Movilidad y Agenda Urbana y de Sanidad. A este ultimo le dio
una relevancia especial pues le atribuyé competencia en todas las areas

(10) Las prorrogas fueron acordadas, con la autorizacion del Congreso de los Diputados, por el
Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo; el Real Decreto 487/2020, de 10 de abril; por el Real Decreto
492/2020, de 24 de abril; por el Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo; por el Real Decreto 537/2020,
de 22 de mayo; y por el Real Decreto 555/2020, de 5 de junio.
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que no correspondieran a los otros Ministros y, ademas, sometié a sus
6rdenes directas a todas las autoridades civiles sanitarias y a los funcio-
narios y trabajadores a su servicio (articulo 12).

El Real Decreto 463/2020 limito la circulacién de las personas, permi-
tiéndola solamente para las actividades que enumeraba su articulo 7(11);
habilité requisas temporales de todo tipo de bienes y la imposicién de
prestaciones personales obligatorias (articulo 8); suspendié la actividad
educativa presencial (articulo 9), adopté medidas de contencion de la ac-
tividad comercial, en equipamientos culturales, en los establecimientos
y actividades recreativas, en las actividades de hosteleria y restauracion
(articulo 10). También dispuso limitaciones en relacién con los lugares
de culto y con las ceremonias civiles y religiosas (articulo 11). Quiso re-
forzar el Sistema Nacional de Salud (articulo 12) y asegurar el suminis-
tro de bienes y servicios necesarios para la proteccion de la salud publica
(articulo 13) y adopté medidas en materia de transportes (articulo 14), asi
como para asegurar el abastecimiento alimentario (articulo 15), el tran-
sito aduanero (articulo 16) y garantizar el suministro de energia eléctrica,
productos derivados del petrdleo y gas natural (articulo 17). Ademas, se
ocup6 de preservar a los operadores criticos de servicios esenciales (ar-
ticulo 18) y obligd a los medios de comunicacién social a insertar mensa-
jes, anuncios y comunicaciones de las autoridades competentes delega-
das y de las Administraciones Publicas (articulo 19).

Completaba sus preceptos con la previsiéon de que el incumplimiento
o la resistencia a las 6rdenes de las autoridades competentes serian san-
cionados y unas disposiciones adicionales que, entre otras determinacio-
nes, suspendieron los plazos procesales y administrativos asi como los
de prescripcion y caducidad y confirieron a los miembros de las Fuerzas
Armadas la condicion de agentes de la autoridad.

Al prorrogarse, ya con la autorizacion del Congreso de los Diputados, se
anadieron algunas previsiones mas, entre ellas, la obligacién del Gobierno
de informar semanalmente al Congreso de los Diputados, y se precisaron
las iniciales que lo requerian. A partir del mes de mayo de 2020 se procedio
a aplicar el llamado Plan de Desescalada, aprobado por el acuerdo del Con-

(11) Eran las siguientes: adquirir alimentos, productos farmacéuticos o y de primera necesidad; despla-
zarse al trabajo; regresar a la residencia habitual; asistir a mayores, menores, dependientes, discapaces
o personas vulnerables; desplazarse a entidades financieras y de seguros; desplazamientos por causa
de fuerza mayor o situaciéon de necesidad; y cualquier actividad de analoga naturaleza. También se au-
torizaba la circulacién para adquirir productos y para la prestacion de los servicios previstos en el ar-
ticulo 10 que mantenia abiertos: los establecimientos comerciales minoristas de alimentacion, bebidas,
productos y bienes de primera necesidad, establecimientos farmacéuticos, sanitarios, centros o clinicas
veterinarias, Opticas y productos ortopédicos, productos higiénicos, prensa y papeleria, combustible
para la automocion, estancos, equipos tecnoldgicos y de telecomunicaciones, alimentos para animales
de compania, comercio por internet, telefonico o correspondencia, tintorerias, lavanderias y el ejercicio
profesional de la actividad de peluqueria a domicilio.
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sejo de Ministros de 28 de abril de 2020,(12) que preveia el levantamiento
gradual y asimétrico de las medidas de contencién conforme se fueran reu-
niendo los requisitos para acceder a las distintas fases que contemplaba: la
cero y otras tres. Plan que pasoé a aplicarse a partir del 19 de mayo de 2020
hasta que el 21 de junio siguiente decayo el estado de alarma.

Acompanaron a los Reales Decretos que lo declararon y prorrogaron, nu-
merosos Reales Decretos-Leyes que establecieron disposiciones dirigidas a
hacer frente al impacto econédmico y social del COVID-19. Dias antes de la
declaracion del estado de alarma pero cuando ya se habia hecho presente
la pandemia con toda su fuerza, el Real Decreto-Ley 6/2020, de 10 de marzo,
habia dispuesto medidas urgentes en el ambito econémico y para la protec-
cion de la salud. Y, después de declarado, se inici6 un larga serie(13).

Una vez expirado el primer estado de alarma de 2020, el Gobierno
continud dictando Reales Decretos-Leyes (14).

(12) Se puede consultar en https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enla-
ces/280420-enlace-desescalada.aspx.

(13) Asi, el Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, dispuso medidas urgentes extraordinarias para ha-
cer frente al impacto econémico del COVID-19, entre las que destaca la regulacion de los expedientes de
regulacion temporal de empleo, los conocidos como ERTE, y el Real Decreto-Ley 9/2020, de 27 de marzo,
tomo medidas complementarias en el ambito laboral, mientras que el Real Decreto-Ley 10/2020, de 29 de
marzo, reguld el permiso retribuido recuperable para los trabajadores por cuenta ajena que prestaran ser-
vicios esenciales, durante el periodo en que se redujo al maximo la actividad econdmica. Por su parte, el
Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, adopté medidas complementarias en el &mbito social y econo-
mico para hacer frente al COVID-19. Ulteriores medidas sociales en defensa del empleo fueron estableci-
das por el Real Decreto-Ley 18/2020, de 12 de mayo. El Real Decreto-Ley 13/2020, de 7 de abril, se ocupd
de medidas urgentes en materia de empleo agrario y a apoyar la economia y el empleo se dirigio el Real
Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril. A adoptar medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en la Administracion de Justicia se dedico el Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril. El Real
Decreto-Ley 17/2020, de 5 de mayo, aprob6é medidas de apoyo al sector cultural y de caracter tributa-
rio para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19. El Real Decreto-Ley 19/2020, de 26 de
mayo, dicté disposiciones complementarias en materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Se-
guridad Social y tributarias para paliar los efectos del COVID-19. El Real Decreto-Ley 21/2020, de 29 de
mayo, establecié el ingreso minimo vital, y el Real Decreto-Ley 21/2020, de 9 de junio, dicté nuevas me-
didas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria. Luego, el
Real Decreto-Ley 22/2020, de 16 de junio, regulo la creacion del Fondo COVID-19.

(14) Asi, el Real Decreto-Ley 23/2020, de 23 de junio, que aprobé medidas en materia de energia y en
otros &mbitos para la reactivacién econdmica. El Real Decreto-Ley 24/2020, de 26 de junio, contenia me-
didas sociales de reactivacion del empleo y proteccion del trabajo autbnomo y de competitividad del
sector industrial y el Real Decreto-Ley 25/2020, de 3 de julio, tom6 medidas urgentes para apoyar la re-
activacion economica y el empleo. Por su parte, el Real Decreto-Ley 26/2020, de 7 de julio, trajo medidas
de reactivacion econémica en los ambitos de transportes y vivienda. Y el Real Decreto-Ley 27/2020, de 4
de agosto, dispuso medidas financieras de caracter extraordinario y urgente aplicables a las entidades
locales. El Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, regulo el trabajo a distancia y el Real Decre-
to-Ley 29/2020, de 29 de septiembre, establecié medidas urgentes en materia de teletrabajo en las Ad-
ministraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la
crisis sanitaria. El Real Decreto-Ley 31/2020, de 29 de septiembre, tomd medidas urgentes en el ambito
de la educacion no universitaria, y el Real Decreto 31/2020, de 3 de noviembre, aprob6é medidas socia-
les complementarias para la proteccion del desempleo y de apoyo al sector cultural. Por su parte, el Real
Decreto-Ley 34/2020, de 17 de noviembre, trajo medidas urgentes de apoyo a la solvencia empresarial,
al sector energético y en materia tributaria.
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Por otro lado, la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesa-
les y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el &mbito de la Admi-
nistracion de Justicia(15), modificé la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa para encomendar a sus Juzgados y a las Salas de lo Con-
tencioso Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia y de la
Audiencia Nacional la autorizacion o ratificacidon judicial de las medidas
adoptadas con arreglo a la legislacidn sanitaria que las autoridades sani-
tarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen
limitacién o restriccion de derechos fundamentales. Dichas autorizacién o
ratificacion han de darlas los Juzgados si las medidas en cuestién estan
plasmadas en actos administrativos singulares que afecten Unicamente a
uno o varios particulares concretos e identificados de manera individuali-
zada (articulo 8.6). Si los destinatarios no estuvieren identificados, seran
competentes las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia (articulo
10.8) o la de la Audiencia Nacional [articulo 11.1 i})], segun se trate de me-
didas dispuestas por las Comunidades Autdbnomas o por el Estado.

Al agudizarse la segunda ola de la pandemia, el Real Decreto
900/2020, de 9 de octubre, volvio a declarar el estado de alarma en varios
municipios de la Comunidad de Madrid en los que limité la libertad de
circulacién. Y, después, el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, lo de-
clard para toda Espana, con la particularidad de considerar autoridad de-
legada del Gobierno a los presidentes de las Comunidades Auténomas y
Ciudades Auténomas, a los cuales habilitdé para dictar las disposiciones y
adoptar los actos precisos para aplicar las medidas que el propio Real De-
creto enunciaba: limitaciones a la libertad de circulacion en horario noc-
turno salvo para las actividades que sefnala(16); limitacion de entrar o sa-
lir de Comunidades Autonomas y Ciudades Auténomas(17); limitacion de

(15) Aprobada tras tramitarse el Real Decreto-Ley 16/2020, una vez convalidado, como proyecto
de ley.

(16) Eran estas: a) Adquisicion de medicamentos, productos sanitarios y otros bienes de primera
necesidad. b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios. c) Asistencia a centros de
atencion veterinaria por motivos de urgencia. d) Cumplimiento de obligaciones laborales, profesio-
nales, empresariales, institucionales o legales. e) Retorno al lugar de residencia habitual tras reali-
zar algunas de las actividades previstas en este apartado. f) Asistencia y cuidado a mayores, meno-
res, dependientes, personas con discapacidad o personas especialmente vulnerables. g) Por causa
de fuerza mayor o situacion de necesidad. h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza, debi-
damente acreditada. i) Repostaje en gasolineras o estaciones de servicio, cuando resulte necesario
para la realizacién de las actividades previstas en los parrafos anteriores.

(17) Se trata del llamado «cierre perimetral». Exceptuaba de la prohibicion de circular los siguien-
tes supuestos: a) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios. b) Cumplimiento
de obligaciones laborales, profesionales, empresariales, institucionales o legales. c) Asistencia a
centros universitarios, docentes y educativos, incluidas las escuelas de educacion infantil. d) Re-
torno al lugar de residencia habitual o familiar. e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, de-
pendientes, personas con discapacidad o personas especialmente vulnerables. f) Desplazamiento
a entidades financieras y de seguros o estaciones de repostaje en territorios limitrofes. g) Actua-
ciones requeridas o urgentes ante los 6rganos publicos, judiciales o notariales. h) Renovaciones
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permanencia de grupos de personas en espacios publicos y privados; li-
mitacion de permanencia en lugares de culto; e imposicién de prestacio-
nes personales.

Ademads, el Gobierno pidié al Congreso de los Diputados que lo pro-
rrogase hasta por seis meses y la camara asi lo autorizé el 29 de octu-
bre de 2020 en las mismas condiciones establecidas por el Real Decreto
926/2020 y, en consecuencia, el Real Decreto 956/2020, de 3 de noviem-
bre, asi lo acordd, de manera que se ha extendido hasta las 00:00 horas
del 9 de mayo de 2021. De este modo, mientras que entre el 14 de marzo
y el 21 de junio de 2020 fue el Gobierno y, en especial, el Ministerio de
Sanidad, quien tomé las decisiones, a partir de octubre de 2020, bajo el
tercer estado de alarma provocado por la pandemia del COVID-19 se han
puesto en manos de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auto-
nomas, aunque dentro del abanico de posibilidades previstas en la decla-
racion, y han sido los presidentes de las Comunidades Autbnomas, como
autoridades delegadas del Gobierno, los que han tomado las medidas co-
rrespondientes, las cuales, segun el articulo 2.3 del Real Decreto 926/2020
no precisaban de ratificacion judicial, aunque si la requerian las adopta-
das por los Consejos de Gobierno o por otras autoridades autonémicas
distintas de los Presidentes y también las tomadas por la Administracion
del Estado en el ambito de su competencia, salvo las acordadas por el
Consejo de Ministros.

El Gobierno, ciertamente, ademas de reservarse la adopcién de me-
didas correspondientes a la sanidad exterior, competencia estatal segun
el articulo 149.1.16° de la Constitucién, procura la coordinacion de las ac-
tuaciones en materia de salud a través del Consejo Interterritorial del Sis-
tema Nacional de Salud, conforme al articulo 65 de la Ley 16/2003, antes
mencionado. En su virtud ha promovido diversas declaraciones de actua-
ciones coordinadas, vinculantes para las Comunidades Auténomas, algu-
nas de las cuales, como se vera, han sido controvertidas.

En el ultimo trimestre de 2020 prosiguié la serie de Reales Decre-
tos-Leyes(18) y también algunos de los anteriores convalidados, tras su
tramitacion como proyectos de ley, dieron lugar a varias leyes.

de permisos y documentacion oficial, asi como otros tramites administrativos inaplazables. i) Rea-
lizacién de exdmenes o pruebas oficiales inaplazables. j) Por causa de fuerza mayor o situacién de
necesidad. k) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza, debidamente acreditada.

(18) Ya bajo la segunda ola de la pandemia, se dictaron los Reales Decretos-Leyes 32/2020, de 3 de
noviembre, que aprobé medidas sociales complementarias para la proteccion por desempleo y de
apoyo al sector cultural, y 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la solven-
cia empresarial y al sector energético y en materia tributaria. Mas tarde se dictaron el Real Decre-
to-Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo al sector turistico, la hosteleria y
el comercio y en materia tributaria, y el Real Decreto-Ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas
urgentes para hacer frente a las situaciones de vulnerabilidad social y econémica en el ambito de
la vivienda y en materia de transportes. Después, el Real Decreto-Ley 36/2020, de 30 de diciembre,
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Es el caso de la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de
prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanita-
ria ocasionada por el COVID-19(19), que, ademas de reforzar los mecanis-
mos de coordinacién en materia de salud, prevé para después del estado
de alarma el mantenimiento de diversas restricciones para prevenir re-
brotes, entre ellas el uso obligatorio de mascarillas en diversos ambitos.
Asimismo, la Ley 3/2021 de 12 de abril, por la que se adoptan medidas
complementarias, en el &mbito laboral, para paliar los efectos derivados
del COVID-19(20), entre otras prescripciones, establece la vigencia hasta
el 31 de mayo de 2021 de las causas que amparan los expedientes de re-
gulacién temporal de empleo, las cuales, dice, no podran justificar la ex-
tincidn del contrato de trabajo ni el despido (articulo 2 y disposicion final
segunda). Por su parte, la Ley 4/2021, de 12 de abril, regula un permiso
retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena
que no presten servicios esenciales con el fin de reducir la movilidad de
la poblacion en el contexto de la lucha contra el COVID-19(21).

Las disposiciones mencionadas(22) no agotan la normativa producida
por el Gobierno con motivo de la pandemia del COVID-19 pues a ellas se
han de sumar multitud de Ordenes Ministeriales dictadas en su desarro-

aprobd medidas urgentes para la modernizacién de la Administracion Publica y para la ejecucion
del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, dirigido, segun su articulo 1, a «facilitar la
programacion, presupuestacion, gestion y ejecucion de las actividades financiables con fondos eu-
ropeos, en especial los provenientes del Instrumento Europeo de Recuperacion», aprobado por el
Consejo Europeo del 21 de julio de 2020. También establece medidas para aplicar ese Plan. El Real
Decreto-Ley 1/2021, de 19 de enero, de proteccion de los consumidores y usuarios frente a situacio-
nes de vulnerabilidad social y econémica, introduce en la legislacion sectorial el concepto de «per-
sona consumidora vulnerable». Y el Real Decreto-Ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y conso-
lidacion de medidas sociales en defensa del empleo, prorrogé los expedientes de regulacion tem-
poral de empleo hasta el 31 de mayo de 2021 y establecié prestaciones extraordinarias de cese de
actividad para los trabajadores autonomos afectados. A su vez, el Real Decreto-Ley 3/2021, de 2 de
febrero, ha adoptado medidas para la reduccién de la brecha de género y otras materias en los am-
bitos de la Seguridad Social y econémico, como la modificacion de los beneficiarios del ingreso mi-
nimo vital. En fin, el Real Decreto-Ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas extraordinarias de apoyo
a la solvencia empresarial en respuesta a la pandemia de la COVID-19, crea la Linea Covid de ayu-
das directas a autbnomos y empresas para apoyar su solvencia y reducir el endeudamiento con una
dotacidn total de 7.000 millones de euros.

(19) Surgida de la tramitacién como proyecto de ley del Real Decreto-Ley 21/2020, tras su convali-
dacion.

(20) Surgida de la tramitacion como proyecto de ley del Real Decreto-Ley 9/2020, tras su convalida-
cion. El Real Decreto-Ley 11/2021, de 27 de mayo, ha prolongado el plazo hasta el 31 de septiembre
de 2021.

(21) Surgida de la tramitacién como proyecto de ley del Real Decreto-Ley 10/2020, tras su convali-
dacion.

(22) Las ultima novedades relevantes, en el periodo del que me he ocupado, son las que han traido
consigo el Real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el
orden sanitario, social y jurisdiccional, aplicables tras la finalizacion de la vigencia del estado de
alarma y las del Real Decreto-Ley 11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para la defensa
del empleo, la reactivacion econdmica y la proteccién de los trabajadores auténomos.
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llo o aplicacién de los Reales Decretos de declaracién o prorroga del es-
tado de alarma y de los Reales Decretos-Leyes. Es, pues, un entramado
amplio y complejo que va mucho mas alla del ambito estricto de la salud
y se proyecta en extensos aspectos de las relaciones sociales, laborales y
econdmicas.

V. De la aceptacion a la confrontacion

Aceptada inicialmente de forma casi unanime la declaracién del es-
tado de alarma y observadas de manera abrumadoramente generalizada
las restricciones impuestas para impedir la difusién de la enfermedad,
conforme fue pasando el tiempo, la inicial unidad politica fue disminu-
yendo, tal como se aprecié en los resultados de las votaciones para auto-
rizar su prorroga y la dificultad creciente para lograr la mayoria necesaria
y en el debate entablado en las Cortes Generales y en los medios de co-
municacion. Las diferencias se fueron produciendo en torno a si las medi-
das adoptadas por el Gobierno iban o no mas alla de las limitaciones que
la Constitucion y la Ley Organica autorizan en el estado de alarma, tanto
por los derechos afectados cuanto por el mantenimiento en el tiempo de
las restricciones, cuestion ésta ultima a la que se unié mas tarde la discu-
sion sobre si cabe que, en vez de hacerlo cada quince dias, el Congreso
de los Diputados autorice una prorroga de seis meses, tal como se acabé
haciendo.

Igualmente, pronto se paso a criticar la centralizacion de las decisio-
nes en el Gobierno y a reprocharle falta de eficacia. En cambio, cuando
en el otono de 2020 se declaré nuevamente el estado de alarma en toda
Espana para hacer frente a la segunda y sucesivas olas y se opté desde
el Gobierno por la llamada co-gobernanza de la crisis sanitaria(23), nego-
ciando con las Comunidades Auténomas la actuacion a seguir y dejando
en sus manos la aplicacion de las medidas previstas en los Reales Decre-
tos que lo declararon, en el debate publico se paso a criticar al Gobierno,
en unas ocasiones por no decidir y en otras por hacerlo en sentido dis-
tinto al pretendido por algunos ejecutivos autonémicos.

Asi, la politica a seguir para hacer frente a la pandemia y a sus con-
secuencias de todo orden, termind convirtiéndose en uno de los ejes
principales de confrontacion entre el Gobierno y la mayoria parlamen-
taria, no siempre coincidente, que le ha sostenido y las oposiciones a la
misma en el Congreso de los Diputados. Al mismo tiempo, se han ido

(23) La que se ha visto como una federalizacidon del estado de alarma. cfr. VELASCO CABALLERO, F.,
«Federalizacion del estado de alarma», en https://franciscovelascocaballeroblog.wordpress.
com/2020/05/10/federalizacion-del-estado-de-alarma/.
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abriendo brechas en la masiva aceptacion social de las medidas restric-
tivas. Se trata de posiciones minoritarias y heterogéneas pero que han
conseguido hacerse notar. Es el caso, entre otros, de los defensores de
dejar que la enfermedad discurra por si misma hasta que se alcance de
esa manera natural la llamada inmunidad de grupo. También el de los
que niegan por diversas razones la enfermedad y el de los que creen
que se debe combatir con soluciones diferentes a las propugnadas ofi-
cialmente. En una posicion distinta se encuentran los defensores de li-
mitar las restricciones por la asfixia que estan produciendo en algunos
sectores econémicos, en especial los relacionados con el turismo, la
hosteleria, el ocio y el pequeno comercio. Se puede completar esta re-
lacién con los que no se consideran concernidos e incumplen las reglas
y con los que mantienen que ha de prevalecer frente a ellas su personal
entendimiento de su libertad.

También en el plano de las consideraciones generales, pero desde
otra perspectiva, transcurridas las primeras semanas bajo el estado de
alarma, se ha defendido que habia llegado el momento de servirse de la
legislacién ordinaria sobre sanidad y salud publica, modificaAndola en lo
preciso, de ser necesario y, también, de prescindir del instrumento del
Real Decreto-Ley(24). Incluso, se ha sostenido con argumentos respeta-
bles, que desde el primer momento debid ser la legislacion sobre sanidad
la aplicada, en vez de recurrir al estado de alarma(25). Otro extremo con-
trovertido a la hora de la llamada desescalada fue el criterio aplicado por
el Gobierno para considerar satisfechos por las Comunidades Auténomas
los requisitos para pasar a las fases mas avanzadas de la misma en el pri-
mer estado de alarma.

Esas polémicas se fueron extendiendo al mismo tiempo que se man-
tuvo la critica al Gobierno, pero también a las Comunidades Autonomas
por no haber previsto la pandemia y tomado las precauciones necesarias
y, después, una vez en ella, por no suministrar a los profesionales sani-
tarios y, en general, al Sistema Nacional de Salud y a las residencias de
personas mayores los medios de proteccién necesarios(26). lgualmente,
se ha sostenido que la prolongacion del estado de alarma ha mermado el
control parlamentario sobre el Gobierno con el consiguiente menoscabo
de la posicion constitucional de las Cortes Generales, ha propiciado abu-

(24) Para una reciente y fundamentada critica a la profusa utilizacion del Real Decreto-Ley antes
del COVID y también en la pandemia, véase ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, |., La vocacion del
nuestro tiempo por la legislacion y los retos para el legislador. Discurso de ingreso en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid 2020, pags. 18 y sigs.

(25) Asi lo ha hecho MUNOZ MACHADO, S., en El poder y la peste de 2020, cit. pags. 98 y sigs.

(26) Sobre ello, c¢fr. MARTINEZ NAVARRO, J.A., «Los efectos de la Covid19 en las residencias de
mayores», en Revista Vasca de Administracion Publica nadm. 119/2021, pags. 127 y sigs.
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sos del poder y ausencia de transparencia en el proceder gubernamental
que habria llegado, incluso, a la limitacion de las libertades de expresion
y de informacion (27).

Y, a partir de aproximaciones mas concretas, se ha abierto la discu-
sion sobre medidas singulares, bien por considerarlas excesivas, bien por
tenerlas por ineficaces, juzgar que se excedian sobre lo previsto en los
Reales Decretos de declaracion o prorroga del estado de alarma o, sim-
plemente, por encontrarlas contrarias al ordenamiento juridico.

En particular sobre la vacunacion se ha debatido si puede hacerse, di-
recta o indirectamente, obligatoria(28).

La ultima polémica al escribirse estas lineas es la surgida en visperas
de la expiracion del estado de alarma el 9 de mayo de 2021 sobre si de-
bia 0 no prorrogarse, a la vista de la evolucién de la enfermedad. En este
caso, mientras el Gobierno ha mantenido que no era precisa esa prérroga
pues la legislacion sanitaria y el control judicial permiten hacer frente a la
pandemia, desde diversas Comunidades Autdnomas se ha manifestado
que resulta imprescindible el estado de alarma para limitar la circulacion
de las personas. El punto de discrepancia ha residido en si, a falta de es-
tado de alarma, la legislacién ordinaria permite o no el mantenimiento de
restricciones a la movilidad, tales como el toque de queda o los cierres
perimetrales, principalmente.

Debate en torno al cual el Gobierno ha sostenido que con las medidas
que autoriza la legislacion sanitaria, en especial la Ley Organica 3/1986,
con las derivadas de las declaraciones de actuaciones coordinadas en
materia de salud surgidas del Consejo Interterritorial del Sistema Nacio-
nal de Salud, y con la ratificacion judicial de las que impliquen restriccio-
nes de derechos fundamentales, era suficiente. Y quienes defendian su
prérroga todavia durante varias semanas mas —uno o dos meses— en-
tendian que sélo el estado de alarma ofrece la certeza del establecimiento
y aplicacion de las limitaciones imprescindibles porque no estd asegu-

(27) Por ejemplo, en el prélogo de FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., al libro coordinado
por BARCELO ROJAS, D.; DIAZ RICCI, S.; GARCIA ROCA, J. y GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA, M.E.,
Covid 19 y parlamentarismo. Los Parlamentos en cuarentena. Instituto de Investigaciones Juridicas.
Universidad Nacional Autonoma de México. Ciudad de México, 2020, pags. XV y sigs. En ese
mismo libro ofrecen una valoracion diferente GARCIA ROCA, J. [«El control parlamentario y otros
contrapesos del Gobierno en el estado de alarma» (pags. 17 y sigs.)] y Encarnacion CARMONA
CUENCA [«Los derechos fundamentales en el estado de alarma. La crisis sanitaria en Espana»
(pags. 221 y sigs.)]. También son matizadas las apreciaciones recogidas en el libro dirigido por
ARNALDO ALCUBILLA, E., y CANOSA USERA, R., El Derecho Constitucional ante el COVID-19. Las
diferentes respuestas en el ambito comparado. Wolters Kluwer, Madrid, 2020.

(28) A esta cuestion se dedican monograficamente los nims. 93-94/2021 de El Cronista del Estado
social y democratico de Derecho. La vacunacion contra el Coronavirus, con contribuciones de
COBREROS MENDAZONA, E.; CIERCO SIEIRA, C.; SANCHEZ MORON, M.; GONI SEIN, J.L.; DE
MIGUEL BERIAIN, I.; SANTISTEBAN GALARZA, M.; DE MONTALVO JAASKELAINEN, F.; BELLVER
CAPELLA, V.; REBOLLO PUIG, M.; TORNOS MAS, J.; GIMENO FELIU, J.M.; y NOGUEIRA LOPEZ, A.
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rada la ratificacion judicial, a la vista del distinto criterio observado por
las Salas de los diferentes Tribunales Superiores de Justicia. A esas dos
posiciones se anade una tercera que viene reclamando una modifica-
cion de la legislacion sanitaria para introducir en ella clausulas que per-
mitan adoptar medidas restrictivas de caracter general en circunstancias
de emergencia. Es lo que ha sugerido, respecto de la Ley organica 3/1986,
el Consejo de Estado en su dictamen de 22 de marzo de 2021 (expediente
num. 213/2021) al recurso de inconstitucionalidad contra la Ley gallega
8/2021, de 25 de febrero, que modifico el articulo 38 de la Ley 8 /2008, de
10 de julio, de Salud de Galicia(29).

Conviene recordar, en fin que, si bien se han adoptado, segun se ha
senalado antes, numerosas disposiciones para paliar los efectos eco-
némicos y sociales de la pandemia, es evidente que a la crisis de salud
publica y su deriva politica se han unido la econémica y social. Esta cir-
cunstancia explica las ingentes ayudas publicas dispuestas por la Unidn
Europea y por los Estados que la integran pero, también, buena parte de
la conflictividad que se ha desatado y, seguramente, se desatara mien-
tras no sean palpables los efectos de aquellas y se recupere la normali-
dad perdida.

VI. El estado de alarma en los tribunales

No es extrano que en este contexto, desde el mismo mes de marzo
de 2020 se hayan promovido numerosos procesos judiciales con mo-
tivo de actuaciones u omisiones de las autoridades relacionadas con la
pandemia del COVID-19. El repaso que se hace a continuacién, no pre-
tende ser exhaustivo sino senalar las cuestiones mas relevantes que se
han planteado con motivo de la pandemia y de las medidas dispuestas
para hacerle frente ante los tribunales de justicia y, en especial, ante el
Tribunal Supremo, cuya Sala Tercera, por razén de su competencia para
controlar la legalidad de la accion del Gobierno, ha debido pronunciarse
en numerosas ocasiones con motivo de recursos de ciudadanos y de di-
versas entidades contra las determinaciones tomadas sea por el Consejo
de Ministros, sea por el Ministro de Sanidad o por los Presidentes de las
Comunidades Auténomas en tanto uno y otros reunen la condicién de
autoridad delegada del Gobierno en virtud de los Reales Decretos de de-
claracion y prérroga del estado de alarma.

Por eso, la exposicion mas amplia es la relativa a los pronuncia-
mientos de la Sala Tercera y, concretamente, de su Seccion Cuarta, que

(29) Accesible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2021-213.
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es a la que corresponde, segun las normas de reparto(30), conocer de
los recursos interpuestos por el procedimiento de proteccion jurisdic-
cional de los derechos fundamentales y sobre los actos y disposiciones
emanados del Ministerio de Sanidad, asi como del recurso de casacidon
contra los autos dictados en los procedimientos de ratificacion de medi-
das restrictivas de derechos fundamentales adoptadas por las autorida-
des sanitarias.

1. En el orden penal

Hay, ciertamente, procedimientos penales en los que se acusa a auto-
ridades de conductas delictivas. Estan la mayor parte en sus fases inicia-
les, aunque ya habido algunos pronunciamientos de inadmisién de que-
rellas y denuncias.

El mas importante es el efectuado por el auto de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2020 (causa especial
num. 20542/2020) que ha inadmitido veinte querellas y treinta denun-
cias presentadas por sindicatos, asociaciones y organizaciones profe-
sionales del ambito de la Sanidad y de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad, familiares de victimas del coronavirus y por Vox por «no estar
debidamente justificada comisién de los hechos punibles atribuidos
a los querellados con fuero procesal en esta Sala». Dirigidas contra el
Presidente del Gobierno, los vicepresidentes y ministros, los magistra-
dos del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, el Defensor del
Pueblo, los Presidentes de las Comunidades Autonomas de Cataluna,
Castilla y Leén y de la Comunidad de Madrid y Consejeros de las mis-
mas asi como contra diversos altos cargos y funcionarios estatales y
autonomicos, les imputaban delitos de homicidio, de lesiones impru-
dentes, delitos contra los derechos de los trabajadores, prevaricacion y
malversacion de caudales.

El auto de la Sala Segunda acuerda, no obstante, «la deduccion de
testimonio de las denuncias y querellas entabladas con el fin de que sean
remitidas al Juzgado Decano de los Juzgados de Madrid para que, con-
forme a lo que se acuerda y razona en la presente resolucion, se incoen
las causas penales que correspondan, o se acumulen aquellas a las que
ya estén siendo o hayan sido objeto de tramitacién». Se trata de que in-
vestiguen en especial los fallecimientos en las residencias de la tercera
edad, la eventual omisién de las medidas de seguridad brindadas a pro-

(30) Acuerdos de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2019 (Boletin
Oficial del Estado de 13 de febrero de 2020) y de 23 de noviembre de 2020 (Boletin Oficial del
Estado de 15 de febrero de 2021).
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fesionales sanitarios y policias y la posible malversacion de fondos publi-
cos en la contratacion de materiales fallidos o fraudulentos para combatir
la pandemia.

Hay en sus razonamientos juridicos consideraciones importantes. En
primer lugar, advierte que la calificacién juridico-penal de un hecho no
puede depender «de la indignacion colectiva por la tragedia en la que to-
davia nos encontramos inmersos, ni por el legitimo desacuerdo con deci-
siones de gobierno que pueden considerarse desacertadas». Y recuerda,
a proposito de la atribucion de delitos a los aforados —que son los Uni-
cos sobre los que se pronuncia— que la imputacion es especialmente di-
ficil cuando la accion delictiva se produce en una estructura compleja y
jerarquizada, administrativa o judicial, y que no cabe la atribucion obje-
tiva de responsabilidad penal por el mero hecho de ocupar un cargo en
esas organizaciones, por muy alto que sea.

De las querellas y denuncias contra el Presidente, los vicepresidentes
y los ministros por homicidio y lesiones por imprudencia grave, en razén
de su inaccidén y mala gestién, dice el auto que para demostrar que entre
sus acciones u omisiones y el resultado mortal o lesivo hubo la necesaria
concreta, precisa e inequivoca relacion de causalidad, no bastan conside-
raciones genéricas y difusas. En particular, explica, no es suficiente acre-
ditar que se oculté informacion procedente de organismos internaciona-
les a disposiciéon del Gobierno. Y que tampoco basta con demostrar que
no se tomaron medidas para evitar las aglomeraciones masivas.

«Nuestro sistema penal, dice, no conoce un delito que castigue a la
autoridad que oculte intencionada o negligentemente informacion re-
levante sobre el alcance de una pandemia susceptible de causar un
grave peligro para la sanidad colectiva». Indica, ademas, que para con-
siderar al Gobierno autor de tantos delitos de homicidio o lesiones
cuantas victimas ha habido seria preciso acreditar en términos médi-
cos que el contagio desencadenante del dano fatal tuvo en cada caso
origen inmediato en decisiones u omisiones gubernamentales. Pero,
dice el auto, «el estado actual de la medicina no permite proclamar ese
enlace causal entre la accién u omision del Gobierno y el lugar o mo-
mento del contagio con exclusion de otras explicaciones alternativas
con la certeza necesaria para afirmar la autoria» del delito. Para ha-
cerlo, apunta, habria que demostrar que si no se hubiera ocultado la
informacion o si se hubiera anticipado la decisidén politica del confina-
miento, se habrian impedido los danos. Y ese extremo, resalta, no se
ha establecido pues no es suficiente constatar que «unas decisiones de
esa naturaleza podian haber reducido la dramatica estadistica que esta
definiendo esta tragedia».

Sobre la acusacion por delitos contra los derechos de los trabajadores
por no haberles suministrado los medios de proteccion necesarios, dice
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la Sala Segunda que las querellas no ponen de manifiesto indicios con-
cretos que permitan conectar a los aforados con los hechos. Antes ha in-
dicado que el delito castiga a los legalmente obligados a dispensar esos
medios y que en el caso de la Administracion Publica, su organizacion je-
rarquica puede dar lugar a la paradoja de que, cuanto mas relevante sea
la capacidad de decisién, mas lejano esté el responsable de las acciones
u omisiones de los ultimos eslabones de la cadena de mando y que los
gue ocupan los puestos mas altos de la estructura jerarquica, «por este
mero hecho, no pueden ser considerados responsables in integrum de
todas y cada una de las conductas ejecutadas por otros y que han podido
incrementar el riesgo para la vida o para la salud de los trabajadores o
funcionarios». Su posicidn, resalta, no les convierte en garantes de todas
las actuaciones. Por tanto, el auto encomienda a la investigacién que des-
plieguen los Juzgados, previo conocimiento de la estructura de los Minis-
terios, Consejerias y Centros de Salud, determinar sobre quién recaia la
condicion de garante y si las omisiones detectadas respondieron a una
conducta intencionada o negligente.

Por lo que hace a las muertes en las residencias de la tercera edad,
el auto, que no es ajeno a la gravedad de lo ocurrido en ellas y, a pro-
posito de la responsabilidad de los aforados, dice que «no es suficiente
la mera atribucion competencial de la gestién», sino que es menester
«que existan datos objetivos que permitan imputar concretos resulta-
dos lesivos producidos en cada caso y sobre cada persona afectada»
y esto exige «la evaluacién, aunque sea provisional, de las circunstan-
cias concretas en las que estos resultados se producen». No obstante,
el auto envia a los Juzgados de Madrid las denuncias y querellas por
esta causa para que investiguen los hechos y esclarezcan si «esos fa-
llecimientos estuvieron asociados a decisiones politico-administrativas
o de gestién y si aquellas son susceptibles de reproche penal». Tam-
bién les encomienda indagar la autoria de las resoluciones prohibitivas
que impidieron el traslado de esas personas a centros sanitarios, antici-
pando asi un prematuro estado de necesidad que deberia haber sido un
acto meédico. Igualmente, les requiere el esclarecimiento de si «la excep-
cionalidad derivada de las circunstancias vividas durante la pandemia
justificaba decisiones que impidieron a los enfermos de mayor edad
recibir la atenciéon médica de la que eran merecedores y a la que, por
supuesto, tenian derecho».

En fechas anteriores, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid inadmitié la denuncia presentada por la Alcaldesa
de Mostoles contra el Consejero de Sanidad de la Comunidad de Madrid
por posible comision de los delitos de vulneraciéon de los derechos funda-
mentales y libertades publicas y de omisidon del deber de socorro a causa
de una supuesta exclusién de la derivacion hospitalaria de personas ma-
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yores enfermas e internas en residencias de dicha Comunidad(31). De
igual modo, la Sala Segunda del Tribunal Supremo habia inadmitido la
querella de la asociacion Abogados Cristianos contra el Ministro del Inte-
rior por la suspension de actos de culto religioso (32).

2. En el orden laboral

Los Juzgados de lo Social y las Salas correspondientes de los Tri-
bunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional, asi como la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo, por su parte, han tenido que cono-
cer de acciones dirigidas a reclamar los medios de proteccién necesa-
rios de acuerdo con la legislacidon sobre prevencién de riesgos y salud
laboral. En general, estos 6rganos judiciales concedieron las medidas
cautelares solicitadas por los recurrentes, la mayor parte asociaciones
u organizaciones sindicales de profesionales de la sanidad, de miem-
bros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad y de miembros de unas y
otros.

En este sentido, se pueden destacar las sentencias del pleno de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo (33) que confirmaron frente al Go-
bierno Vasco el criterio de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco segun el cual, por un lado, no se habia suminis-
trado a los efectivos de la Ertzaintza los medios de proteccion necesarios.
Por eso, fallé obligandole a poner a su disposicion «mascarillas del tipo
FPP2, FPP3, gafas, guantes desechables, buzos Type 5B o Type 6B y con-
tenedores de residuos infecciosos, seglin se determina en los Protoco-
los del Ministerio de Sanidad de 16 y 20 de marzo y 8 de abril y en los de
Proteccion del Personal de la Ertzaintza de 26 de marzo, 17 de abril y 12
de mayo, segun corresponda a cada puesto, atendida la diversa clasifica-
cién de los riesgos de exposicion que se indican en los Procedimientos y
Notas indicados, y ello también en la medida en que no se hubiere reali-
zado ya». Y, por el otro lado, el Servicio Vasco de Salud, Osakidetza, no
habia evaluado los riesgos por COVID-19 de los puestos de trabajo y por
tareas especificas en los centros hospitalarios de Santa Marina, Gorliz y
en la red de salud mental de Alava.

(31) Auto 62/2020, de 19 de noviembre, dictado en las diligencias previas num. 251/2020.
(32) Auto de 16 de noviembre de 2020. Causa especial nim. 20269/2020.

(33) Se trata de las sentencias del pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
num. 281/2021 (casacion 105/2020) y num. 217/2021, de 17 de febrero (casacion num. 129/2020).
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3. En el orden contencioso-administrativo
3.1. EL AMBITO DE ENJUICIAMIENTO Y LOS PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD

Naturalmente, se ha instado también la actuacion de los Juzgados y
Tribunales de lo Contencioso Administrativo en numerosos supuestos.
Algunos de los mas significativos son objeto de consideracion mas ade-
lante. Antes, sin embargo, conviene senalar que buena parte de los recur-
sos parten de la premisa de la inconstitucionalidad de la declaracion del
estado de alarma. Ya se ha dicho que muy pronto se planted esta cues-
tion en el debate publico. Su traslacidon al proceso contencioso-adminis-
trativo ha tenido lugar tanto en recursos dirigidos directamente contra los
Reales Decretos que lo declararon o contra los que, ya con autorizacion
del Congreso de los Diputados, dispusieron su prérroga, cuanto en los
que se han impugnado disposiciones reglamentarias dictadas en su eje-
cucion o actos concretos fundados en dicha declaraciéon o en la norma-
tiva que ha originado.

Las razones principalmente alegadas son las que se refieren a la ini-
doneidad del estado de alarma para suspender derechos fundamenta-
les(34). Es decir, quienes se han situado en esta posicion consideran que
a partir del 14 de marzo de 2020 no se limitaron o restringieron derechos
fundamentales, particularmente pero no sélo, la libertad de circulacién,
sino que sencillamente se suspendieron para todo el pais, para millones
de espanoles y por un largo periodo. De ahi que defiendan que el ins-
trumento constitucional para producir ese efecto es el estado de excep-
cion que, a diferencia del de alarma, necesita de la autorizacion previa del
Congreso de los Diputados para que el Gobierno pueda declararlo. Pos-
teriormente, a propdsito de la prérroga de seis meses del ultimo estado
de alarma, se ha dicho que es contrario a la Constitucién porque, siendo
el plazo maximo para declararlo de quince dias segun su articulo 116,
esa debe ser la duracién de sus prorrogas, tal como se habia venido en-
tendiendo hasta que el Gobierno pidiera y obtuviera del Congreso de los
Diputados la autorizacidén para que llegara hasta las 00:00 horas del 9 de
mayo de 2021.

No parece discutible que una pandemia como la que sufrimos encaja
en el presupuesto previsto por la Ley Organica 4/1981 para la declaracion
del estado de alarma. La cuestidén no es, sin embargo, ésta sino, en pri-
mer lugar, si las medidas dispuestas son idéneas, imprescindibles y pro-

(34) Aunque también ha habido recursos que reprochaban a los Reales Decretos de declaracion
y prorroga ignorar las necesidades de la infancia confinada y discriminarla al tiempo que
se denunciaba que el Gobierno la considerara un vector de transmision del virus (recurso
num. 92/2020, archivado por auto de 28 de abril de 2020).
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porcionadas para impedir la propagacion de la enfermedad y, ademas, si,
efectivamente, entranan la suspension de derechos fundamentales (35)
o sélo consisten en su limitacidon, que es lo que permite la Ley Organica
en el estado de alarma y no significa, en principio, infraccion del articulo
55.1 de la Constitucidon. Resolverla, asi como responder a si cabe una pro-
rroga superior a quince dias, significa entrar en el examen de la constitu-
cionalidad del contenido y de la duracién dados al estado de alarma.

Sucede, sin embargo, que, tal como se senal6 antes, el Tribunal Cons-
titucional ha dicho en su sentencia 83/2016 que el Real Decreto que de-
clara el estado de alarma o su prérroga es un acto con valor de Ley y los
tribunales de lo contencioso-administrativo carecen de jurisdiccion para
enjuiciarlo directamente. Solamente, con ocasion de recursos interpues-
tos contra actos o disposiciones reglamentarias dictados en virtud de la
declaracién, si dudaran de su conformidad con la Constitucion y la ra-
zon de ello se debiera a que aplican una determinacién con valor de ley
de aquella, relevante y determinante del fallo que han de pronunciar, en
la que reside la causa de la posible contradiccion con la Constitucion, de-
beran plantear cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Consti-
tucional. Ahora bien, eso solamente podran hacerlo tras oir a las partes
e inmediatamente antes de dictar sentencia. Es decir, una vez tramitado
todo el proceso y, de momento, sélo se ha llegado a ese punto respecto
de la modificacién del articulo 10.8 de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa para atribuir a las Salas de ese orden la autorizacion
o ratificacion de las medidas extraordinarias que, por razones sanitarias,
comporten la restriccion de derechos fundamentales (36).

Por otra parte, penden cuando se escriben estas lineas los recur-
sos de inconstitucionalidad interpuestos por Vox contra el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, que declaré el estado de alarma y contra los
Reales Decretos 487/2020, de 10 de abril, y 492/2020, de 24 de abril, que
lo prorrogaron, asi como contra el Real Decreto 926/2020, de 25 de octu-
bre, que volvid a declararlo, y su prérroga por el Real Decreto 956/2020,
de 3 de noviembre. Por tanto, habra que esperar al juicio del Tribunal
Constitucional.

Aungue no condiciona la decisién que tome en su dia, es significativo
que la providencia de la Seccién Primera de su Sala Primera de 11 de di-

(35) Tal como ha defendido FERNANDEZ CASADEVANTE MAYORDOMO, P., «Los derechos funda-
mentales en estado de alarma: una suspension inconstitucional», en Revista Vasca de Administra-
cion Publica, nim. 119/2021, pags. 59 y sigs. Coincide en el exceso en que habria incurrido el Real
Decreto 463/2020, ALVAREZ BUJAN, M.V., «A propésito del estado de alarma por causa del Co-
vid19: el olvido del principio de proporcionalidad», ibidem, pags. 209 y sigs.

(36) La cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén ha sido admitida a trdmite por la providencia del Pleno del
Tribunal Constitucional de 16 de febrero de 2021 (asunto num. 6283-2020).
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ciembre de 2020 haya inadmitido el recurso de amparo de una diputada
de Vox contra el acuerdo parlamentario de autorizacién de la prorroga
del estado de alarma y contra el Real Decreto que, en cumplimiento de
esa autorizacion prorrog6 el declarado por el Real Decreto 926/2020(37).
Es significativo porque la razén de la inadmision es la naturaleza de acto
con valor de Ley del acuerdo parlamentario y del Real Decreto de pro-
rroga que afirmaron la sentencia 83/2016 y el auto 7/2012. Y ese mismo
criterio lo ha seguido para inadmitir el recurso de amparo interpuesto
por un abogado contra la inadmision por la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo de su recurso contencioso-administrativo contra el Real Decreto
463/2020(38).

Otro asunto de importante trascendencia constitucional que debera
abordar y resolver el Tribunal Constitucional es el de si una ley autono-
mica puede establecer limitaciones a los derechos fundamentales con la
amplitud con la que lo hace la Ley gallega 8/2021, de 25 de febrero, o si
dar ese paso supone infringir la reserva de ley organica impuesta por el
articulo 81.1 de la Constitucion. No cuesta especial esfuerzo advertir con
su sola lectura, que, no sélo incluye las limitaciones aplicadas durante los
pasados estados de alarma, sino que hace, ademas, un amplio desarro-
llo de la Ley Organica 3/1986 e introduce la vacunacion obligatoria(39).
El recurso de inconstitucionalidad del Gobierno ha invocado el articulo
161.2 de la Constitucion respecto del apartado quinto de la nueva Ley.
Por tanto, con la sola interposicion el precepto autonémico ha quedado
suspendido y el Tribunal Constitucional, por auto de 21 de julio de 2021
ha mantenido solamente la suspension del apartado relativo al someti-
miento a medidas profilacticas de prevencion de la enfermedad, incluida
la vacunacién.

3.2. LAS INADMISIONES POR FALTA DE JURISDICCION DE LA SALA Y DE LEGITIMACION DE LOS
RECURRENTES

La calificacion por la sentencia num. 83/2016 del Tribunal Constitu-
cional de los Reales Decretos de declaracion y prérroga del estado de
alarma como disposiciones con valor de Ley no ha sido ébice para que

(37) Providencia de 11 de diciembre de 2020 (asunto 5344-2020).
(38) Providencia de 23 de diciembre de 2020 (asunto 6309-2020).

(39) Sobre la vacunacién obligatoria de nifos contra diversas enfermedades se ha pronunciado
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 8 de abril de 2021 (asunto Vavricka
y otros contra Republica Checa) considerandola una injerencia necesaria y proporcionada en el
derecho a la vida privada que entra dentro del margen de que disponen los Estados para imponerla
pues protege la salud y los derechos de los demas.
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se interpusieran recursos contencioso-administrativos ante la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo, casi todos por el procedimiento especial de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, contra los que
lo han declarado o prorrogado con la autorizacion del Congreso de los
Diputados. En todos ellos se ha planteado por el Abogado del Estado su
inadmisibilidad por falta de jurisdiccién de la Sala por la razén indicada
y en algunos se ha entablado en esa fase preliminar un debate sobre si
se debia atender a lo dicho por el Tribunal Constitucional en esa senten-
cia num. 83/2016 o debia considerarse que cuanto en ella se afirma debe
circunscribirse al singular supuesto en el que se dictd. El parecer del Tri-
bunal Supremo ha sido el de ajustarse a lo determinado por el Tribunal
Constitucional, vistos los términos absolutamente claros y precisos en
que se pronuncio en aquella ocasion y con independencia de que sean
diferentes la razén de la declaracion del estado de alarma y las medidas
acordadas entonces y las de ahora(40).

También ha descartado que los Reales Decretos impugnados adole-
cieran de vicios formales esenciales que les impidieran beneficiarse de
dicho valor de Ley y, por tanto, les hiciera susceptibles de revisién por la
Sala. Tal es el caso de la alegada falta de comunicacion por el Gobierno
al Congreso de los Diputados o de la alegada falta de convalidaciéon por
esta cadmara del Real Decreto que declaré el estado de alarma. En nin-
guno de los casos en que se alegé se habia omitido la primera y es evi-
dente que ni la Constitucion ni la Ley Orgéanica exigen la segunda para su
declaracion (41).

De igual modo y por la misma razon de carecer de jurisdiccion, se in-
admitieron los recursos interpuestos contra Reales Decretos-Leyes dicta-
dos para establecer regulaciones legales exigidas por las circunstancias
derivadas de la pandemia(42).

En otros casos, en los que se impugnaban Ordenes dictadas en de-
sarrollo de los Reales Decretos de declaracion o prorroga del estado de
alarma, la inadmisidon ha obedecido a la falta de legitimacion de los recu-

(40) Autos de la Seccion Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de, de 22 de diciembre de
2020 y 7 de octubre de 2020 (recurso nim. 120/2020); 22 de diciembre y 11 de noviembre de 2020
(recurso num. 339/2020); 20 de noviembre de 2020 (recurso num. 307/2020); 5 de noviembre de
2020 (recurso num. 322/2020); 4 de noviembre de 2020 (recurso num. 305/2020); 27 y 14 de octubre
de 2020 (recurso num. 303/2020);; 16 de junio de 2020 (recurso num. 96/2020); 10 de junio de 2020
(recursos nim. 99/2020 y 102/2020); 12 de mayo de 2020 (recurso nim. 90/2020 y nim. 89/202); 6 de
mayo de 2020 (recurso num. 96/2020); 4 de mayo de 2020 (recurso num. 99/2020).

(41) Autos de 27 y 14 de octubre de 2020 (recurso num. 303/2020); de 4 de mayo de 2020 (recurso
nam. 99/2020).

(42) El auto de 4 de septiembre de 2020 (recurso num. 114/2020) inadmiti6 el interpuesto por la
asociacion DEFENDA contra el Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, por el que se aprueban
medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el &mbito de la Administracion
de Justicia.
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rrentes por no haber justificado ser titulares de un derecho o interés le-
gitimo afectado por la disposicion recurrida y actuar Unicamente en de-
fensa de la legalidad.

Hay que recordar que en el proceso contencioso-administrativo, a di-
ferencia de lo que sucede en el penal, en el que la prevé el articulo 125 de
la Constitucion, no existe la accion publica, salvo en los supuestos expre-
samente previstos por la Ley. Por esta razén, se inadmitié el recurso di-
rigido contra la Orden SND/351/2020, de 26 de abril, por la que se auto-
riza a las unidades NBQ de las Fuerzas Armadas y a la Unidad Militar de
Emergencias a utilizar biocidas autorizados por el Ministerio de Sanidad
en las labores de desinfeccidon para hacer frente a la crisis sanitaria origi-
nada por el COVID-19(43). Y el interpuesto contra la Orden SND/298/2020,
de 29 de marzo, por la que se establecen medidas excepcionales en re-
lacion con los velatorios y ceremonias funebres, por quien, primero no
alego haberse visto impedido de asistir a alguno y luego adujo no haber
podido hacerlo al de dos personas que no eran familiares ni allegados su-
yos(44).

Igual suerte corrieron los recursos contra la Orden SND/399/2020, de
9 de mayo, para la flexibilizacién determinadas restricciones de ambito
nacional, establecidas tras la declaraciéon del estado de alarma en aplica-
cion de la fase 1 del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad.
En particular, se le imputaba vulnerar la libertad religiosa por las restric-
ciones que imponia a las ceremonias funerarias y velatorios. Pues bien,
no se considero suficiente para apreciar la legitimacién de la recurrente
la probabilidad de que su madre, de avanzada edad, falleciera, lo que no
llegd a suceder o, al menos, no se acredité que hubiera sucedido cuando
se resolvio al respecto (45). En otro caso, simplemente, se constatd que el
recurrente no supo argumentar de qué manera le afectaban esas restric-
ciones(46). Tampoco vio la Sala bastante para fundamentar la legitima-
cion los fines genéricos perseguidos por la Asociacién de Abogados Cris-
tianos (47).

Fue igualmente inadmitido el recurso de esta entidad contra la Orden
SND/310/2020, de 31 de marzo, por la que se establecen como servicios

43) Sentencia nam. 1772/2020, de 17 de diciembre (recurso nium. 104/2020).
44) Auto de 10 de junio de 2020 (recurso num. 102/2020).
45) Auto de 21 de julio y de 14 de octubre de 2020 (recurso num. 129/2020).

(
(
(
(46) Auto de 21 de julio de 2020 (recurso nim. 115/2020).

(47) Eran los siguientes: «Actuar con todos los medios existentes en el estado de derecho
ante cualquier actuacion que lesiones, dane, maltrate, perjudique, difame, atente, menoscabe
o desprestigie tanto a la religion Cristiana en general, como a cualquiera de sus partidarios o
seguidores, incluidos los integrantes de la propia asociacion». La inadmision la acordé el auto de 21
de julio de 2020 (recurso num. 117/2020).
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esenciales determinados centros, servicios y establecimientos sanitarios
del Ministerio de Sanidad. Se dirigia contra la calificacion como activi-
dad esencial de la desarrollada por las clinicas de interrupcion volunta-
ria del embarazo durante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19. Para la Sala, la libertad de asociacion en su faceta positiva y la
autoatribucion de fines estatutarios no confieren la imprescindible legi-
timacion, que ha de estar vinculada a la obtencion por quien recurre de
una ventaja concreta o a la evitacién de una desventaja igualmente pre-
cisa(48).

Tampoco ha admitido, en aplicacion de criterios establecidos previa-
mente por el pleno de la Sala Tercera, la legitimaciéon del grupo parla-
mentario de Vox en la Asamblea de Madrid para impugnar el Decreto
22/2021 de la Presidenta de la Comunidad Autdnoma de Madrid, pues las
medidas que adopta no inciden en la posicién ni en las funciones que le
corresponden ni a las de sus integrantes(49).

3.3. LA COMPETENCIA PARA CONOCER DE LOS RECURSOS CONTRA ACTOS Y DISPOSICIONES
ADOPTADOS POR LOS PRESIDENTES DE LAS COMUNIDADES Y CIUDADES AUTONOMAS
COMO AUTORIDAD DELEGADA DEL GOBIERNO EN MATERIA DE ESTADO DE ALARMA

El articulo 2 del Real Decreto 926/2020 que declaré el tercer estado de
alarma de 2020 establece que los Presidentes de las Comunidades Auto-
nomas y de las Ciudades Auténomas tendran la consideracién de autori-
dad delegada del Gobierno y quedan habilitados para dictar disposicio-
nes de aplicacion de las medidas en él previstas que limitan la libertad de
circulacién, la entrada y salida de las Comunidades y Ciudades Autono-
mas, la permanencia de personas y grupos en espacios publicos y priva-
dos y en los lugares de culto y permiten establecer prestaciones persona-
les.

El ejercicio por dichos Presidentes de esa facultad ha originado dudas
sobre a quién corresponde el control judicial de sus decisiones. Asi se ha
visto en el recurso del Abogado del Estado contra el acuerdo 2/2021, de
15 de enero, del Presidente de la Junta de Castilla y Ledn que, en cuanto
autoridad delegada del Gobierno, adelanté el toque de queda mas de lo
previsto por el Real Decreto 926/2020. El Abogado del Estado pidio6 al in-
terponerlo la suspensién cautelar del mismo y en el incidente abierto
para resolver sobre esa medida, la Junta de Castilla y Ledn, aunque no
hizo de ello cuestion en ese momento, planted la duda de si la delegacién

(48) Autos de 24 de septiembre y 22 de julio de 2020 (recurso num. 103/2020).

(49) Auto de 10 de mayo de 2021 (recurso num. 93/2021). El recurso sigue su tramitacion porque
fue interpuesto también a titulo personal por dofa Rocio Monasterio San Martin.
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prevista por el Real Decreto 926/2020 se corresponde o no con la contem-
plada por el articulo 9 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Ju-
ridico del Sector Publico (50).

La importancia de la alegacion reside en que, segun el apartado 4 de
ese articulo 9, las resoluciones dictadas en virtud de delegacion se en-
tenderan dictadas por el 6rgano delegante, el cual segun el apartado 6,
siempre del mismo precepto, puede revocarla en cualquier momento. De
aceptarse esta interpretacion, no tendria sentido el recurso del Abogado
del Estado porque al Gobierno le bastaria con revocar la delegacién y de-
jar por si mismo sin efecto el acuerdo controvertido. Por otro lado, si se
entendiera que se trata de una figura diferente, podria plantearse que, en
tal caso, no seria aplicable la regla del apartado 4 y no cabria atribuir la
resolucién al 6rgano delegante. Esa conclusidn, de estar fundada, conlle-
varia que la competencia para conocer de los recursos contra tales reso-
luciones de los Presidentes autondmicos no corresponderia al Tribunal
Supremo, pues solamente entiende de los que proceden del Consejo de
Ministros o de los tomados por su delegacién, sino a las Salas de lo Con-
tencioso Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Autonomas. Y todavia cabria entender que, siendo una dis-
posiciéon con fuerza de ley la que directamente atribuye a esos Presiden-
tes la condicion de autoridad delegada del Gobierno sin ninguna excep-
cion o condicion, el Gobierno no puede revocarla de manera que la Unica
posibilidad de oponerse a las determinaciones de aquellos seria la que
ofrece el recurso contencioso-administrativo ante la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo porque, ciertamente, estos Presidentes en el marco del
estado de alarma actuan como delegados ex lege del Gobierno.

En torno a este problema ha habido disparidad de criterio entre las
Salas territoriales. Por eso, la Sala Tercera ha debido pronunciarse y ha
sentado el criterio de que le corresponde la competencia(51). No ha en-
trado en el examen a fondo del alcance de la delegacidn prevista en el
Real Decreto 926/2020, pero, por el momento, considera suficientes ar-
gumentos, por un lado, la afirmacién de la propia competencia para co-
nocer de los recursos contra las Ordenes y actuaciones de los Ministros
a los que el Real Decreto 463/2020 considerd autoridades delegadas del
Gobierno en el primer estado de alarma(52). Y, por el otro, el propio ar-
ticulo 9.4 de la Ley 40/2015, asi como que la atribucidon a los Presidentes

(50) Véase el auto de la Seccion Cuarta de la Sala Tercera de 16 de febrero de 2021 (recurso
nam. 12/2021).

(51) Autos de su Seccion Primera de 3 de febrero de 2021 (cuestiones de competencia num. 31y
35/2020).

(52) Autos de la Seccidén Primera de 29 de abril de 2020 (cuestiones de competencia num. 7 y
8/2020).
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autonémicos se ha hecho en el ambito de las importantes medidas de
control de la pandemia y en el marco del estado de alarma. Es decir, en el
contexto de emergencia existente.

3.4. LAs MEDIDAS CAUTELARES CONCEDIDAS

En la mayor parte de estos recursos se solicitaron medidas cautelares
inaudita parte —aquellas que por la especial urgencia del caso, debida-
mente justificada han de adoptarse inmediatamente, en cuarenta y ocho
horas como maximo, sin oir antes a la Administracion— u ordinarias,
pero solamente se adoptaron en cinco por el Tribunal Supremo.

En el interpuesto por la Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos
contra la inactividad del Ministerio de Sanidad(53), inicialmente se des-
estimaron, pues la Sala considerd que debia oir antes a la Administra-
cion. Luego, no se concedid la reclamada que consistia ordenarle sumi-
nistrar con caracter urgente e inmediato a los profesionales sanitarios el
material de proteccién que indicaba la recurrente —batas impermeables,
mascarillas fpp2, fpp3, gafas de proteccion, calzas especificas y contene-
dores grandes de residuos— pero si se acordé requerir al Ministerio de
Sanidad la adopcion de todas las medidas a su alcance para que tuviera
lugar efectivamente la mejor distribucion de los medios de proteccion de
los profesionales sanitarios; y que informara quincenalmente a la Sala de
las concretas medidas adoptadas a tal fin, con indicacion de los medios
de proteccion puestos a disposicién de los profesionales sanitarios y su
distribucion efectiva. Las razones determinantes de esa decision fueron
la constataciéon del hecho notorio de que, pese a las actuaciones desarro-
Iladas por la Administracion, los profesionales sanitarios no contaron con
todos los elementos de proteccién necesarios y la preservacion de sus
derechos a la integridad fisica y a la salud (54).

En un asunto absolutamente diferente, se suspendié el apartado se-
gundo de la Orden SND/413/2020, de 15 de mayo, por la que se esta-
blecen medidas especiales para la inspeccion técnica de vehiculos. La
medida cautelar se adopté en consonancia con la recomendaciéon del De-
fensor del Pueblo. Ese apartado establece que el periodo de validez de

(53) Auto de 20 de abril de 2020 (recurso nim. 91/2020).

(54) En cambio, por auto de 22 de abril de 2020 (recurso num. 98/2020) se denegd la medida
cautelarisima pedida en el recurso num. 98/2020, interpuesto por la plataforma civica «Tu voz es
tu derecho», consistente en que, «con caracter de urgente, por el servicio publico de Sanidad,
con cargo al mismo (o en su caso a las dependencias publicas propias de cada comunidad) y en
un plazo no superior a 4 dias, se realice el “test PCR” que permita conocer el ACTUAL estado de
salud de todos y cuantos lo soliciten, y como proteccidon del derecho de acceso al trabajo y en
salvaguarda del de salud».
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las inspecciones se contara, no desde que se realicen efectivamente, sino
desde cuando debieron haberse hecho y no se llevaron a cabo por la pro-
rroga de la que fueron objeto las anteriores a causa de las limitaciones
traidas por la declaracién del estado de alarma(55).

También se tomo la medida cautelar inaudita parte de arbitrar un pro-
cedimiento especial para que los médicos internos residentes pudieran
elegir plaza personalmente y no sélo de forma telematica (56).

Se suspendid, igualmente, la limitacién del aforo de iglesias y tem-
plos a 25 personas, impuesta por el Decreto del Presidente de la Junta de
Castilla y Ledn(57). La Sala acogid en esta ocasidon los argumentos de la
Asociacion de Abogados Cristianos para la que carecia de sentido que,
establecido el limite general del tercio de la capacidad, se mantuviera el
especial de veinticinco personas como maximo sin tener en cuenta las di-
mensiones de los templos. Explicd, ademas, la diferencia con la denega-
cién anterior de la suspension de la Orden SND/399/2020, de 9 de mayo,
que también impuso restricciones al aforo en lugares de culto» (58): se
trataba entonces de limitaciones fijadas en proporcion al aforo ordina-
rio del establecimiento o recinto. También observé que habia rechazado
la suspension urgente de resoluciones que imponian un nimero maximo
de asistentes muy reducido (59), pero —precis6— eran medidas limitadas
a cuatro localidades de Cantabria para espacios cerrados y por un tiempo
breve: entre el 28 de enero y el 11 de febrero de 2021.

Otro asunto relativo a la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn en
que el Tribunal Supremo adoptdé una medida cautelar de suspension fue
el del adelanto ya mencionado del toque de queda a las 20:00 horas, o
sea antes de lo que autorizaban los Reales Decretos de declaraciéon y pro-
rroga del estado de alarma, que lo fijaban en las 22:00(60). La razén de-
terminante fue la de que, de prosperar el recurso, no podria reponerse el
derecho a la libertad de circulacion cuya restriccion afectaba, ademas, a
toda la poblacion. Y sucedia que el acuerdo del Presidente de la Junta de
Castilla y Ledén podria incurrir en nulidad de pleno Derecho por imponer
un organo prima facie incompetente por razon de la materia la limitacion

(55) Autos de 25 de noviembre y de 24 de septiembre de 2020 (recurso 204/2020); y de 11 de
noviembre y de 5 de octubre 2020 (recurso nim. 182/2020)].

(56) Autos de 9 de julio y de 29 de junio de 2020 (recurso nim. 150/2020).

(57) Por auto de la Seccion Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 18 de febrero de
2021 (recurso num. 19/2021.

(58) Autos de 4 de junio de 2020 (recurso num. 129/2020) y de 10 de junio de 2020 (recursos
num. 117/2020).

(59) Auto de 4 de febrero de 2021, (recurso num. 44/2021).

(60) El acuerdo de su Presidente que lo dispuso fue suspendido por auto de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2021 (recurso nam. 12/2021).
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de un derecho fundamental mas alla del ambito horario permitido en el
R.D 926/2020.

De entre las medidas cautelares tomadas por las Salas de lo Conten-
cioso Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, tal vez una
de las mas llamativas ha sido la decision de la Sala de Bilbao(61) de sus-
pender la vigencia de disposiciones relativas a la prohibicion de reaper-
tura de establecimientos de hosteleria en municipios de mas de 5.000 ha-
bitantes con una tasa de incidencia del COVID-19 en los ultimos 14 dias
igual o superior a 500 por cada 100.000 habitantes(62). La consecuencia
de la suspension cautelar fue la de que dichos establecimientos pudieron
abrir, si bien en las condiciones determinadas por apartado 9, punto 3 del
Decreto 44/202. Es decir, con servicio de terraza, 50% del aforo interior,
distancia de al menos metro y medio entre personas sentadas en mesas
diferentes, con cuatro personas por mesa como maximo, sin unirlas y
manteniéndose la prohibicion de consumir en barra o de pie(63).

También alcanzé notoriedad la decision cautelar de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo de Barcelona(64) de ordenar a la Generalidad de
Cataluna que en diez dias vacunara a los miembros del Cuerpo Nacional
de Policia y de la Guardia Civil destinados en Catalunha en la misma pro-
porcidon en que ya habia vacunado a los miembros del Cuerpo de Mos-
sos d’Esquadra. La medida la adopt6 el tribunal a instancias del Sindicato
del Cuerpo Nacional de Policia (JUPOL) y de la Asociacion de la Guardia
Civil-Justicia Civil. Y la razén de la cautela descansa en la situacion de
riesgo para la salud de esos policias y guardias a la vista de que s6lo se
habia vacunado al 9,9% vy al 6,3% respectivamente frente al 80,3% de los
Mossos y el 79,1% de los policias locales.

A partir de estos datos, advirtié la Sala de Barcelona «una apariencia
de buen derecho menos intensa» que, «unida al peligro de mora proce-
sal, da como resultado un valor superior al que cabria asociar al interés o

(61) La medida cautelar fue adoptada por auto de 9 de febrero de 2021 (recurso num. 94/2021) a
instancias de la Asociacion de Hosteleria de Vizcaya, de la Asociacion de Empresarios de Hosteleria
de Guipuzcoa y de SEA Empresas Alavesas.

(62) Suspendid, en concreto, el apartado 9.1 del anexo al Decreto 44/2020, de 10 de diciembre, del
Lehendakari y la disposicion tercera de su Decreto 4/2021, de 22 de enero.

(63) El auto apoyaba su decision en el grave quebranto econémico de las actividades hosteleras y
en su dificil reparacion, incluso mediante indemnizaciones posteriores, y en que en el informe de la
Direccidn de Salud Publica del Gobierno Vasco, no aparecia con claridad la influencia de la apertura
de los establecimientos hosteleros en el elevado nivel de incidencia de la enfermedad. La Sala de
Bilbao consideraba que podia deberse a encuentros familiares y privados. También apuntaba que
las importantes medidas de correccién a que se someteria la apertura permitirian minimizar los
riesgos para la salud publica y que, en todo caso, podrian modificarse o revocarse en el futuro las
medidas cautelares.

(64) Auto de 27 de abril de 2021 de la Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna (recurso num. 162/2021).
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intereses de la contraparte». Ademas, aprecié prima facie «una aparien-
cia de discriminacion en perjuicio de los funcionarios del CNP y de la GC;
una apariencia de discriminacion que concuerda con los datos porcentua-
les» comprobados.

3.5. LA PROTECCION DEL DERECHO A LA VIDA Y A LA INTEGRIDAD FiSICA Y PSIQUICA Y A LA
SALUD DEL PERSONAL SANITARIO

Como se ha dicho antes, la Confederacion Estatal de Sindicatos Mé-
dicos recurrio por el procedimiento de proteccion de los derechos funda-
mentales la inactividad que imputaba al Ministerio de Sanidad en el cum-
plimiento del articulo 12.4 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por
el que se declaré el estado de alarma, por no poner a disposicién de los
profesionales sanitarios los equipos de proteccion individual necesarios,
con la consecuencia de haber puesto en riesgo sus derechos a la vida, a
la integridad fisica y a la salud.

La Sala Tercera estimo en parte su recurso (65)

La sentencia lo rechaza en tanto se dirige contra la inactividad admi-
nistrativa porque la recurrente no cumplié los requisitos exigidos por
el articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccion. No obstante, en la medida en
que también planteaba la infraccion del articulo 12.4 del Real Decreto
463/2020 por no haberse satisfecho el objetivo perseguido por este pre-
cepto de lograr la mejor distribucién de medios técnicos, lo acogié en
parte. La razén de la estimacién reside en el hecho notorio, ya apre-
ciado por la Sala en sus autos de 31 de marzo y 20 de abril de 2020, dic-
tados en el incidente de medidas cautelares, de la falta inicial de medios
de proteccién individual con el consiguiente riesgo para los derechos
fundamentales de esos profesionales materializado en el fallecimiento
de decenas y en los numerosos contagios sufridos por ellos. Por eso, el
fallo asi lo declara.

Explica la sentencia que su declaracion no supone, sin embargo, nin-
gun juicio de culpabilidad ni imputacion de responsabilidad sino la cons-
tatacion de dicha circunstancia. Ademas, precisa que la carencia de equi-
pos que afectd inicialmente a los profesionales sanitarios se debid a la
incapacidad para suministrarselos del Sistema Nacional de Salud, el que
segun el articulo 44 de la Ley General de Sanidad integra el conjunto de

(65) Sentencia num. 1271/2020, de 8 de octubre (recurso nium. 91/2020).
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servicios de salud del Estado y de las Comunidades Autonomas y no so-
lamente de la Administracion General del Estado o del Ministerio de Sa-
nidad.

Por ultimo, no constando que faltaran esos medios en el momento
en que se dictaba, la sentencia desestimo las pretensiones de la Confe-
deracion Estatal de Sindicatos Médicos de que se ordenara al Ministerio
de Sanidad que cesara en el incumplimiento denunciado y que suminis-
trara equipos de proteccién. Ademas, observé que, expirado el estado de
alarma el 21 de junio de 2020, habia decaido la direccion del Ministerio
de Sanidad sobre los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas
por lo que deberian, en su caso, dirigirse a ellos.

3.6. LA OBLIGACION DE LLEVAR MASCARILLA

La obligacién de llevar mascarilla, discutida a raiz de su imposicion
también para los espacios abiertos y al margen de que se observe la dis-
tancia de seguridad por el articulo 6 de la Ley 2/2021(66), ha sido objeto
de consideracién por la Sala Tercera (67).

La Orden SND/422/2020, de 19 de mayo, por la que se regulan las con-
diciones para el uso obligatorio de mascarilla durante la situacion de cri-
sis sanitaria ocasionada por el COVID-19, obligaba a usarla en la via pu-
blica, en los espacios al aire libre y en cualquier espacio cerrado de uso
publico o abierto al publico, siempre que no se pudiera mantener una
distancia interpersonal de al menos dos metros (articulo 3).

Esta Orden fue impugnada por particulares que la consideraron lesiva
de sus derechos fundamentales. Los recursos fueron desestimados por-
que, para la Sala, era patente que la intervencidn estatal en la libertad in-
dividual que supone la obligacién de usar la mascarilla es una medida de
proteccion no especialmente invasiva, adecuada, necesaria y proporcio-
nada a los fines buscados: la proteccion de la salud de todos. Explicé la
Sala que en el conflicto debia prevalecer el objetivo constitucional de pro-
teccién de la salud, principio proclamado por el articulo 43 de la Constitu-
cién que comprende la integridad fisica y moral. Ahadié que, de acuerdo
con el actual estado de conocimiento de las vias de propagacion del virus
COVID-19, sirve para contener la progresiéon de la pandemia y no implica
un sacrificio excesivo.

(66) El articulo 1.1 del Real Decreto-Ley 13/2021, de 24 de junio, ha suprimido esa obligacién
en espacios abiertos en que se pueda mantener una distancia minima de 1,5 metros entre no
convivientes.

(67) En las sentencias num. 1569/2020, de 20 de noviembre (recurso num. 140/2020) y
num. 1796/2020, de 17 de diciembre (recurso nim. 128/2020).
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Rechazé, por otro lado, que se encontrara concernido el derecho al
consentimiento informado a que se refiere el articulo 4 de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, reguladora de la Autonomia del Paciente, por esta
obligacién. La autonomia del paciente y el procedimiento diagndstico de-
sarrollado para situaciones ordinarias, explicd, no se veian afectados en
situaciones extraordinarias, maxime cuando la finalidad y naturaleza de
la intervencidén administrativa era notoriamente conocida y no constaban
riesgos de entidad por el uso de mascarillas. Y tampoco acepté que su
uso obligatorio quebrante el articulo 26 del Convenio relativo a los dere-
chos humanos y la biomedicina, es decir el Convenio para la proteccion
de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a
las aplicaciones de la Biologia y la Medicina hecho en Oviedo el 4 de abril
de 1997 (68). La razén es que los informes cientificos nacionales e interna-
cionales examinados por la Sala ven necesario su uso para la proteccion
del derecho a la salud, tanto del usuario de la mascarilla como de las per-
sonas circundantes.

Por ultimo, la Sala rechazé que el derecho al honor y el derecho a la
propia imagen se vieran afectados por la posible critica social a quienes
rechazaran usar mascarillas.

3.7. LA LIMITACION DE LOS DERECHOS DE CIRCULACION Y REUNION

El reproche de exceso en la limitacion de estos derechos fundamenta-
les o, simplemente, la idea de que habian sido suspendidos para millones
de espanoles, late en muchos de los recursos que se han interpuesto. En
general se dirigen contra los Reales Decretos de declaracion y prérroga
del estado de alarma y sobre ellos, tal como se ha dicho, no se ha pro-
nunciado el Tribunal Supremo, pues no le corresponde, y debera ser el
Tribunal Constitucional el que lo haga. No obstante, si ha tenido que ha-
cerlo a propdsito de Ordenes del Ministerio de Sanidad a las que se re-
prochaba ir mas alla de lo que autorizaba el Real Decreto 463/2020 o fijar
limitaciones de manera arbitraria.

La Sala Tercera lo ha hecho en dos sentencias de 2021. Ambas des-
estimaron los recursos del mismo abogado(69). Defendia sus derechos
y los de su hija menor de edad, tanto a viajar a una segunda residencia
en los Pirineos, cuanto a salir de su localidad confinada para reunirse con

(68) El Instrumento de ratificacion por Espana se publicoé en el Boletin Oficial del Estado del 20
octubre de 1999.

(69) Sentencias num. 171/2021, de 10 de febrero (recurso nim. 99/2020) y nam. 324/2021, de 9 de
marzo (recurso num. 147/2020).
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amigos que vivian en otros lugares a los que no se podian desplazar y a
coincidir con mas de veinte personas.

Impugné, en efecto, en primer lugar la Orden SND/370/2020, de 25 de
abril, sobre las condiciones en las que deben desarrollarse los despla-
zamientos por parte de la poblacién infantil durante la situacién de cri-
sis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Se debe senalar que esta Or-
den flexibilizaba la limitacion establecida inicialmente por el Real Decreto
463/2020 y contemplaba las salidas de los menores ya en el contexto de
la inminente desescalada.

La sentencia num. 171/2020 encontré motivada la regulacion estable-
cida por la disposicion impugnada, descartd arbitrariedad en la misma
y puso de manifiesto que el riesgo principal de contraer la enfermedad
proviene del contacto con personas contagiadas y que, para prevenirlo,
ademas del uso de mascarillas, de mantener la distancia de seguridad
y de las medidas de higiene personal y de ventilacién de lugares cerra-
dos, es necesario limitar sustancialmente ese contacto y la movilidad
que lo propicia.

Respecto del derecho de reunion, el recurrente achacaba a la Orden
SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas
restricciones de ambito nacional establecidas tras la declaracion del es-
tado de alarma en aplicacién de la fase 3 del Plan para la transicién a una
nueva normalidad, su vulneracion porque su articulo 7.2 disponia:

«2. En todo caso, deberan respetarse las medidas de se-
guridad e higiene establecidas por las autoridades sanitarias
para la prevencion del COVID-19, y, en particular, las relativas
al mantenimiento de una distancia minima de seguridad de,
al menos, dos metros, o, en su defecto, medidas alternativas
de proteccion fisica, de higiene de manos y etiqueta respirato-
ria. A estos efectos, los grupos deberian ser de un maximo de
veinte personas, excepto en el caso de personas convivientes».

La sentencia num. 324/2021 explica que este apartado 2 lo unico que
hacia era imponer, en el ejercicio de la libertad de circulacién a la que se
dedicaba el articulo 7, el respeto a las medidas de seguridad e higiene,
especialmente a las de mantenimiento de la distancia de seguridad de
dos metros o en su defecto de medidas de proteccion fisica de higiene
de manos y de etiqueta respiratoria. La referencia a las veinte personas
a proposito de los grupos que pudieran formarse como consecuencia de
esa circulacion, dice la sentencia, era, por lo demas, a los efectos anterio-
res. Es decir, a los del mantenimiento de la seguridad e higiene que el re-
currente no parecia discutir y, sobre todo, no era imperativa, tal como re-
sulta del modo potencial utilizado: «deberian».
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Por eso, la sentencia no advierte en esa frase la regulacién sustan-
tiva del derecho fundamental de reunién de la que hablaba el recurrente
ni atribuye relevancia al nimero concreto. La cuestidén, en este contexto,
precisa, no es por qué dice la Orden que no deberian circular juntas
veinte personas sin medidas de seguridad e higiene sino si proponer ese
numero como maximo deseable era, en las condiciones del momento,
irrazonable. Y esto, apunta la sentencia, no se habia demostrado.

También llama la atencion sobre la fijacion imperativa por la Orden de
un nimero maximo de congregados superior en diversos supuestos: cin-
cuenta personas en los velatorios (articulo 8), setenta y cinco o ciento cin-
cuenta en las bodas, segun se celebraran en lugares cerrados o al aire li-
bre (articulo 10). Y sobre que, seguramente, el numero seria superior en
los casos en que determinaba los aforos maximos en funcién de la ca-
pacidad de los establecimientos o locales. Por lo demas, considera con-
gruente con los documentos del expediente y razonable la motivacion
ofrecida por el preambulo de la Orden y rechaza que sea arbitraria en el
punto controvertido. Ademas reitera que, por lo que se sabe sobre la ma-
nera mas eficaz de prevenir el contagio de la enfermedad, parecen razo-
nadas y razonables las medidas que mantiene.

3.8. LAS RESTRICCIONES A LA PESCA RECREATIVA

La Federacién Espanola de Pesca Deportiva y Casting impugné el ar-
ticulo 43, la disposicion final segunda y la disposicién final tercera de la
Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacion de determina-
das restricciones de ambito nacional, establecidas tras la declaracion del
estado de alarma en aplicacion de la fase 1 del Plan para la transicién ha-
cia una nueva normalidad(70). En concreto, consideré que no haber in-
cluido entre las actividades no restringidas por esa disposicion a la pesca
recreativa era discriminatorio y contrario al derecho de asociacién y pre-
tendio ser resarcida mediante una indemnizacion.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo desestimo su recurso(71) por-
que sus alegaciones olvidaban la grave situacion de salud publica cau-
sada por la pandemia y la dramatica afectacion de los intereses publicos
de todo tenor que ha ocasionado, precisamente a las que respondian las
medidas de proteccién de la disposicion recurrida. La Sala senald que
para hacerle frente era necesario cohonestar el desarrollo de actividades
al aire libre y recreativas con la evitacién de situaciones de riesgo. Y en-

(70) Publicada en el Boletin Oficial del Estado de 9 de mayo de 2020.
(71) Sentencia nim. 1595/2020, de 25 de noviembre (recurso num. 111/2020).

R.V.A.P nim. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pags. 61-128
Version impresa ISSN: 0211-9560 ¢ Version en linea ISSN: 2695-5407



Pablo Lucas Murillo de la Cueva
104 La pandemia, el estado de alarma y los jueces

tendié que, en concretos deportes, como el de la pesca recreativa, por
sus caracteristicas intrinsecas, por el contacto social que propician, se
puede producir la extension de la enfermedad. Ademas, tuvo en cuenta
que, dadas las caracteristicas abiertas de los espacios en que se practi-
can, «no parece especialmente factible, en las dificiles circunstancias de
la pandemia, un control adecuado de la observancia de las medidas de
prevencién, precisamente por las restricciones de movilidad, que tam-
bién afectan a la disponibilidad ordinaria de los medios personales y ma-
teriales de control de que disponen las Administraciones».

Por ultimo, precisa que el control que se efectia a través del recurso
contencioso-administrativo es de legalidad, no de oportunidad, y no llega
a los aspectos técnicos que sustentan dicha oportunidad. Y recuerda que,
en una situacion en la que, todos los medios disponibles y todas las me-
didas han de orientarse prioritariamente al control de la pandemia, el
examen de una medida concreta «no se puede aislar del conjunto ex-
traordinariamente complejo de situaciones e intereses que debian ser
acompasados, sin que se haya acreditado en modo alguno la presen-
cia de un sesgo discriminatorio en las medidas adoptadas». Por eso, no
aprecia ninguna vulneracion del principio de igualdad garantizado por el
articulo 14 de la Constitucién alegado por la recurrente por el trato dis-
tinto dado a otras modalidades de pesca. Y tampoco considera infringido
el derecho de asociaciéon invocado por impedir a la Federacién recurrente
la realizacion de su fin social.

3.9. EL DERECHO DE MANIFESTACION

Aunque no se suele tener en cuenta, conviene recordar que el dere-
cho fundamental de manifestacién no precisa —no estd sometido a— de
autorizacion previa. La obligacién que la Ley Organica que lo regula(72)
impone a los convocantes es la de comunicar a la autoridad gubernativa
con diez dias de antelacion —o veinticuatro horas, de mediar causas ex-
traordinarias o graves que justifiquen la urgencia—, entre otros extremos
el dia, lugar y hora, asi como el recorrido previstos. La Ley Organica habi-
lita a dicha autoridad para prohibirla(73) o proponer la modificacion de la
fecha, lugar o recorrido, de haber razones fundadas que hagan temer al-
teraciones del orden publico con peligro para personas o bienes. Natural-

(72) Se trata de la Ley Orgéanica 9/1983, de 15 de julio.

(73) La autoridad gubernativa suspendera y disolvera si fuere el caso las reuniones o manifestacio-
nes que se consideren ilicitas conforme a las leyes penales o si se hiciere en ellas uso de uniformes
paramilitares por los asistentes, de acuerdo con el articulo quinto de la Ley Organica 9/1983. .
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mente, fuera de esos casos, no podra hacerlo y los manifestantes podran
ejercer su libertad sin cortapisas.

De prohibir o proponer modificaciones la autoridad gubernativa, su
decision podréa ser recurrida ante la Sala de lo Contencioso Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia correspondiente, que podrd mante-
ner o revocar la prohibicion o las modificaciones o parte de ellas y contra
su pronunciamiento cabe recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal, siendo en ambos casos brevisimos los plazos para que, de resultar
amparado el derecho de los convocantes, pueda celebrarse la manifesta-
cion(74).

El principal debate surgido al respecto durante el estado de
alarma, se produjo a propdsito del auto del Tribunal Constitucional
num. 40/2020, de 30 de abril, que inadmitié el recurso de amparo de
un sindicato contra la desestimacion por la Sala de La Corufna de su re-
curso contra la prohibicién por la Subdelegacion del Gobierno de Pon-
tevedra de la manifestacion del 1 de mayo de 2020 en Vigo. En sus ra-
zonamientos el Tribunal Constitucional expone que la limitacion del
derecho es legitima y tiene la cobertura constitucional que ofrecen los
articulos 15 y 43 del texto fundamental. Considera, en efecto, que la «fi-
nalidad de la medida restrictiva del ejercicio del derecho confluye con
la justificacion de la declaracion del Estado de alarma» (...) ambas (...)
buscan limitar el impacto que en la salud de los seres humanos, en su
integridad fisica y en su derecho a la vida pueda tener la propagacién
de la COVID-19».

Destacaba el Tribunal Constitucional que, en la incertidumbre cienti-
fica sobre las formas de contagio, las medidas de distanciamiento social,
confinamiento domiciliario y limitacion extrema de contactos y activida-
des eran las Unicas que se habian mostrado eficaces para limitar la pan-
demia. Por eso, le parecié obvio que la prohibicién de celebrar la mani-
festacion guardaba «una relacion légica y de necesidad evidente con la
finalidad perseguida por esa misma interdiccion: evitar la propagacién de
una enfermedad grave, cuyo contagio masivo puede llevar al colapso de
los servicios publicos de asistencia sanitaria». De ahi que tuviera por ade-
cuada la limitacién del derecho.

También observo que no se trataba de garantizar el orden publico o
de asegurar la no alteracién del orden publico y apunté que tampoco la
declaracion del estado de alarma se habia basado en la preservacion del
orden publico, sino en la garantia del derecho a la integridad fisica y la
salud de las personas. Y rechazé que fuera desproporcionada la prohibi-
cion, tal como sostenia el sindicato recurrente, que recordaba las medi-

(74) El articulo 122 de la Ley de la Jurisdiccidon regula un procedimiento &gil para la resoluciéon
inmediata de estos recursos.
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das de proteccion que habia anunciado que se observarian y que la ma-
nifestacion se haria en vehiculos ocupados por una sola persona. Sobre
ello el auto 40/2020 indica que no se preveian «medidas de control de la
transmision del virus especificas, ni destinadas a compensar la previsible
concentracion de automoviles que podria producirse si existiera una ma-
siva respuesta a la convocatoria». Ahadia que no podia perderse de vista
que «el itinerario elegido (...) supone ocupar durante varias horas la via
principal de circulacién automovilistica en Vigo, dividiendo la ciudad en
dos y, eventualmente, limitando el acceso a los hospitales que se encuen-
tran en la zona alta de la ciudad de las personas que viven en la zona mas
cercana a la costa».

Y termind indicando que la prohibicion era proporcionada porque,
pese a la modalidad de manifestacion elegida podia causar problemas
con los que los recurrentes no habian contado. En particular, los re-
lativos a la libre circulacion de ambulancias y de los servicios de ur-
gencias médicas y el libre acceso a los hospitales en una situacion de
alerta sanitaria. Ademas, recordo el impacto de la infeccion en la ciu-
dad de Vigo, segunda en Galicia en casos activos de coronavirus, y
que los organizadores no habian previsto adecuadamente medidas de
prevencién de contagios, ni de limitacién de asistentes, ni de garantia
del libre transito de vehiculos sanitarios, ni de salida o retorno escalo-
nado, con lo que no se podian descartar momentos de concentracion
de personas.

En razon de todo ello, el Tribunal Constitucional no considerd verosi-
mil la lesién del articulo 21 de la Constitucion.

Posteriormente, se ha mantenido la discusidon sobre el ejercicio del
derecho de manifestacion bajo el estado de alarma. Ciertamente, no
cabe suspenderlo por la sola circunstancia de su vigencia, ya que el ar-
ticulo 55.1 de la Constitucion no autoriza la suspensién de ningun de-
recho fundamental, pero ese no es el problema. El problema es el de si
justifica la prohibicion de manifestarse el riesgo de contagio que pro-
vocan las concentraciones de personas. A ese respecto, parecen de-
terminantes las caracteristicas de la manifestacién pretendida y las cir-
cunstancias que rodearian su ejercicio. Si pudiera establecerse con
suficiente certeza que unas y otras permiten excluir o reducir hasta la
minima expresion el riesgo de contagio, no podria justificarse la prohi-
bicion, mientras que si no se logra esa certeza o la hay de lo contrario,
no deberia reputarse excesiva. Por tanto, la solucién ha de ser caso por
caso y seran esos hechos relevantes mencionados los determinantes de
la decision.

Desde que el Tribunal Constitucional dict6é el auto 40/2020 ha habido
manifestaciones en vehiculos que no se han prohibido y algunas otras a
pie que se han celebrado pero siempre con un nimero muy reducido de
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personas y las debidas garantias de seguridad(75). Sin embargo, la De-
legaciéon del Gobierno prohibié la concentracion proyectada para el 7 de
marzo de 2021 de 15:00 a 21:00, en el Parque de La Vaguada, por Femi-
nistas del Barrio de Fuencarral-El Pardo con motivo del Dia Internacional
de la Mujer por el peligro de contagio que supondria a la vista de la situa-
ciéon epidemioldgica y la Sala de Madrid confirmo la prohibicion (76).

3.10. LA SUSPENSION DE LAS ELECCIONES

Es preciso dejar constancia también de que la pandemia obligé a dejar
sin efecto la celebracidn de las elecciones al Parlamento Vasco y al Parla-
mento Gallego(77). Estaban convocadas porque en ambos casos habian
transcurrido ya cuatro anos desde las anteriores elecciones. Se fijo para
celebrarlas la fecha del 5 de abril de 2020 pero la declaracion sobrevenida
del primer estado de alarma de ese ano por el Real Decreto 463/2020 y el
confinamiento general que dispuso hizo imposible realizarlas. Una vez
expirado el estado de alarma, se celebraron finalmente el 12 de julio de
2020 sin mas incidencia que la surgida en la comarca lucense de A Ma-
rina.

La Junta de Galicia habia declarado el cierre perimetral de catorce mu-
nicipios en esa comarca a causa de un rebrote del COVID-19 y la coalicién
electoral Galicia en Comun-Anova Mareas (Podemos Esquerda Unida
Anova) pidié a la Junta Electoral de Galicia que tomara medidas para
asegurar el derecho al voto de los electores censados en ellos y garanti-
zar el normal desarrollo de las elecciones. La solicitud fue rechazada por
considerar suficientes las prevenciones ya adoptadas por la Comunidad
Autdénoma vy, recurrida esa decision ante la Junta Electoral Central, su
acuerdo de 7 de julio de 2020 mantuvo la resolucién de la Junta Electoral
gallega. En el recurso contra dicho acuerdo la coalicion pidié que, sin oir
a la Administracion, la Sala Tercera del Tribunal Supremo acordara:

«todas las MEDIDAS CAUTELARISIMAS legalmente oportu-
nas para garantizar que todas las vecinas y vecinos de la co-
marca de A Marina actualmente confinados puedan ejercer,
democraticamente y con todas las garantias sanitarias, su de-
recho fundamental al voto en las elecciones al Parlamento de

(75) CARRILLO LOPEZ, M., «Derecho de excepcion y garantia de los derechos, cit. pags., 81y sigs.

(76) Auto de la Seccion Décima de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 6 de marzo de 2021 (recurso num. 278/2021).

(77) El Decreto del Lehendakari 7/2020, de 17 de marzo, dejo sin efecto la del Parlamento Vasco y el
Decreto del Presidente de la Junta de Galicia 45/2020, de 18 de marzo, la del Parlamento de Galicia.
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Galicia del préximo 12 de julio, garantizando al mismo tiempo
que el proceso electoral se desarrolla con total transparencia,
objetividad y respeto al principio de igualdad».

Tal pretension fue desestimada(78) porque ni era coherente con la
urgencia alegada el tiempo que la coalicion recurrente se habia tomado
para formularla —siendo las elecciones el 12 de julio esper6 a las 14.44
del 10 de julio de 2020, cuando el acuerdo de la Junta Electoral se adopt6
el 7 de julio— ni, en realidad, habia solicitado ninguna medida concreta,
pues se limitd a hacer la peticidon genérica reproducida.

Posteriormente, se produjo la convocatoria de elecciones al Parla-
mento de Cataluna para el 14 de febrero de 2021 por el Decreto 147/2020,
de 21 de diciembre. No respondié al ejercicio de la facultad del Presi-
dente de la Generalidad de disolver anticipadamente la cdmara legislativa
sino a que, en el plazo previsto por el articulo 67.3 del Estatuto de Auto-
nomia, el Parlamento de Catalufa no habia investido a ningun candidato
a la Presidencia de la Generalidad tras cesar el anterior en virtud de con-
dena firme a la pena de inhabilitacion por haber cometido un delito de
desobediencia a la Junta Electoral Central. Se trato, pues, de una disolu-
cién y una convocatoria automaticas.

Aunque el Gobierno de la Generalidad de Cataluna pretendi6 aplazar-
las, cuando menos hasta el 30 de mayo de 2021(79), la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, pri-
mero, suspendio cautelarmente el aplazamiento y lo anulé después(80).
Entendid que la decision del Gobierno en funciones de la Generalidad de
Cataluna infringia el derecho fundamental al sufragio activo pues la regu-
lacién del estado de alarma vigente contemplaba expresamente la conti-
nuidad del proceso electoral (81) y el Vicepresidente de la Generalidad ca-
rece de facultades para suspender o aplazar las elecciones.

Ademas, tuvo en cuenta la incertidumbre sobre la nueva fecha y la
provisionalidad en que se hallaban las instituciones catalanas: el Par-
lamento disuelto, el Gobierno sin Presidente titular y sin posibilidad de
cesar a sus miembros. Resalto, igualmente, que, a diferencia de lo su-

(78) Por auto de 11 de julio de 2020 (recurso num. 172/2020).

(79) El Decreto 1/2021, de 15 de enero, dejo sin efecto la convocatoria y la pospuso al 30 de mayo
de 2021, si se dieran para entonces las condiciones adecuadas.

(80) Sentencia de 1 de febrero de /2021 (recurso num. 17/2021). Ni el auto, ni la sentencia fueron
recurridos por la Generalidad de Catalufa.

(81) Dedicada a los procesos electorales, la disposicion adicional primera del Real Decreto
926/2020 —inicialmente Unica— establece que la vigencia del estado de alarma no impedira el
desenvolvimiento ni la realizacion de las actuaciones electorales precisas para la celebracién de las
elecciones convocadas a parlamentos de Comunidades Auténomas.
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cedido en el Pais Vasco y en Galicia, no se daba un supuesto de fuerza
mayor, pues, mientras en esos casos sobrevino la declaracion del estado
de alarma, en Cataluna la situacion ya era conocida cuando los grupos
parlamentarios que podian hacerlo optaron por no proponer un candi-
dato a la Presidencia y llevaron al Presidente del Parlamento a comunicar
a la camara el 21 de octubre de 2020 la imposibilidad de someterle nin-
guno, abriendo asi el plazo para el computo de los dos meses cuyo trans-
curso determinaria la disolucion y consiguiente convocatoria de eleccio-
nes. Asimismo, tuvo en cuenta la Sala de Barcelona que el aplazamiento
no se decidio en funcién de criterios democraticos sino para un mejor de-
sarrollo de la campana electoral y del ejercicio del derecho de sufragio y
que las restricciones sanitarias adoptadas ya estaban vigentes antes de
dictarse el Decreto 1/2021 y lo estarian hasta el 8 de febrero de 2021, sin
que hubiera, por lo demas, variacion sustancial de la situacién epidemio-
logica.

Y el 4 de mayo de 2021 se han celebrado, todavia bajo el estado de
alarma y aun en medio de la cuarta ola de la pandemia, las elecciones a
la Asamblea de Madrid convocadas al disolverla anticipadamente la Pre-
sidenta de la Comunidad Auténoma. En esta ocasién, el problema sus-
citado por la disolucién tuvo que ver con que, antes de publicarse el
Decreto de disolucién, pero media hora mas tarde de que lo firmara la
Presidenta, se presentaron dos mociones de censura contra ella en la
Asamblea de Madrid, cuya Mesa las admitié a tramite. Al publicarse al
dia siguiente en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid el Decreto
de disolucion y convocatoria de las elecciones anticipadas, la Asamblea
de Madrid lo recurrié ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid y pidié su sus-
pension cautelar inmediata. La razén juridica en que se apoyo6 fue la de
que, segun el articulo 21 del Estatuto de Autonomia — que sigue en este
punto lo previsto en el articulo 115.2 de la Constitucién— no puede quien
presida la Comunidad Autonoma ejercer la facultad de disoluciéon antici-
pada mientras esté en trdmite una mocién de censura.

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid denegd la medida cautelar(82) porque, si bien los in-
tereses en conflicto, ambos generales, los de la Asamblea y los de la Pre-
sidenta de la Comunidad Autonoma, tenian igual peso, la apariencia de
buen derecho estaba de parte de esta ultima, ya que los preceptos men-
cionados no requieren para el ejercicio valido de la facultad de disolu-
cién anticipada la publicacion del Decreto en que ha de formalizarse, sino
que se acuerde por la Presidenta previa deliberacion del Consejo de Go-

(82) Por auto de su Seccion Octava de 14 de marzo de 2021 (recurso num. 566/2021).
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bierno. No habiendo controversia en que se deliberé en el Consejo de
Gobierno dicha disoluciéon y que la Presidenta firmé el Decreto antes de
la presentacion de las mociones de censura, el auto de la Sala de Madrid
considero que debia dar preferencia a la posicion de la Presidenta. La
Asamblea de Madrid se aquietd a la decision judicial sobre su pretensién
cautelar y no la recurrid.

4. La declaracion de actuaciones coordinadas en materia de salud

La declaracion de medidas coordinadas en materia de salud esta pre-
vista en el articulo 65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y ca-
lidad del Sistema Nacional de Salud(83). Corresponde efectuarla al Mi-
nistro de Sanidad, previo acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud, con audiencia de las Comunidades directamente afec-
tadas, salvo en situaciones de urgente necesidad, en cuyo caso, dice el
precepto, se tomaran las medidas que sean estrictamente necesarias y se
informara de manera urgente de las adoptadas.

La declaraciéon obliga a todas las partes incluidas en ella y ha de res-
ponder a situaciones de especial riesgo o alarma para la salud publica
o al cumplimiento de acuerdos internacionales o programas derivados
de exigencias de la normativa de la Unién Europea si su cumplimiento y
desarrollo han de ser homogéneos en toda Espana. Los mecanismos de
coordinacion vinculantes pueden ser los siguientes: a) la utilizacion co-
mun de instrumentos técnicos; b) la coordinacién y el refuerzo de la Red
de Laboratorios de Salud Publica; c) la definiciéon de estandares minimos
para el analisis e intervencidon sobre problemas de salud; d) el refuerzo de
los sistemas de informacion epidemioldgica para la toma de decisiones y
de los correspondientes programas de promocién, prevencion y control
de enfermedades, cuando sus efectos trasciendan el &mbito autondmico;
y e) la activacién o el diseno de planes y estrategias de actuacion para
afrontar emergencias sanitarias.

Estas declaraciones no precisan de autorizacién o ratificacién judicial
porgue, aunque vinculan a las Administraciones Sanitarias, es decir, al
Estado y a las Comunidades Auténomas, no se proyectan directamente
sobre los ciudadanos, sino que precisan de actuaciones de dichas Admi-
nistraciones que las apliquen. Sera en el momento en que estas dicten
las disposiciones o actos necesarios para ello cuando, si suponen limita-
cion de derechos fundamentales, deberan someterlos a autorizacion o ra-
tificacion judicial, si fuere preciso.

(83) Su redaccion original fue modificada por el Real Decreto-Ley 21/2020, de 9 de junio, y por la
Ley 2/2021, de 29 de marzo.
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En tanto las declaraciones se formalizan a través de una Orden del Mi-
nistro de Sanidad, la competencia para conocer de los recursos que con-
tra ellas se interpongan correspondera a la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional, conforme al articulo 11.1 a) de la Ley
de la Jurisdiccion (84).

Conviene senalar que el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
de Salud esta formado por el Ministro de Sanidad, que lo preside, y por
los consejeros de las Comunidades Autdbnomas competentes en materia
de sanidad(85). El vicepresidente es uno de esos consejeros elegido de
entre ellos. El Consejo Interterritorial lo define el articulo 69.1 de la Ley
16/2003 como:

«el 6rgano permanente de coordinacion, cooperacion, comu-
nicacion e informacion de los servicios de salud entre ellos
y con la Administracion del Estado, que tiene como finalidad
promover la cohesion del Sistema Nacional de Salud a través
de la garantia efectiva y equitativa de los derechos de los ciu-
dadanos en todo el territorio del Estado».

De las declaraciones de actuaciones coordinadas producidas bajo el
estado de alarma en el periodo considerado, son dos las significativas.

La primera es la que formulé la Orden comunicada del Ministro de Sa-
nidad de 30 de septiembre de 2020 en virtud del acuerdo del Consejo In-
terterritorial del Sistema Nacional de Salud de ese mismo dia. Es signifi-
cativa porque fue promovida por el Ministro de Sanidad para imponer a
las Comunidades Autonomas vy, en especial, a la de Madrid unas medidas
restrictivas consideradas imprescindibles en el contexto de la segunda
ola de la pandemia. Consistian, en esencia, en la imposicion del denomi-
nado cierre perimetral de los municipios que, con una incidencia de 500
0 mas casos por 100.000 habitantes, presentaran un porcentaje de positi-
vidad superior al 10% en las dos semanas previas, siempre que en la Co-
munidad Auténoma la ocupacién de camas en unidades de cuidados in-
tensivos fuera superior al 35%. Estos requisitos se cumplian en Alcala de
Henares, Alcobendas, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Mdstoles,
Parlay Torrejon de Ardoz.

(84) Por auto de 30 de septiembre de 2020 (recurso num. 257/2020), la Sala Tercera del Tribunal
Supremo declaré que no le corresponde la competencia para conocer de recursos contra
acuerdos del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, sino que la tiene la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.

(85) Segun el articulo 70 de la Ley 16/2003, el cual ahade que, cuando la materia de los asuntos
a tratar lo requiera, podran incorporarse al Consejo otros representantes de la Administracion
General del Estado o de las Comunidades Auténomas.
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Para cumplir dicha declaracién la Consejeria de Sanidad de la Comu-
nidad Autonoma de Madrid dicté la Orden 1273/2020, de 1 de octubre.
Y, como, en tanto establecia el cierre perimetral indicado en esos muni-
cipios madrilenos y afectaba a la libertad de circulacién de sus vecinos
era, por tanto, una disposicién necesitada de ratificacion por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
y sucede que la denego.

La razén de la negativa a ratificar esa Orden 1273/2020, tal como la ex-
plica la Sala de Madrid(86), se debid a la insuficiencia de la habilitaciéon
normativa invocada por ella. En efecto, denego6 la ratificacion necesaria
conforme al articulo 10.8 de la Ley de la Jurisdiccion porque solamente
se apoyaba en el articulo 65 de la Ley 16/2003, que es una ley ordinaria y,
por tanto, insuficiente para justificar la restricciéon de derechos y liberta-
des individuales. Dado que, antes de este auto, la misma Sala de Madrid
habia ratificado cierres perimetrales y limitaciones de aforos y de hora-
rios de establecimientos abiertos al publico impuestas por otras Orde-
nes de la Comunidad de Madrid que invocaban la Ley Organica 3/1986,
en cuyos articulos 1 y 3 encontré la Sala de Madrid la habilitacién esen-
cial para las restricciones y que, después, también volvio a ratificar otras
en estas mismas condiciones (87), parece que, de haberlo hecho a su vez
la Orden 1273/2020, la habria ratificado. Tal razonamiento no deja de sus-
citar la duda de si no habria tenido que jugar el argumento iura novit cu-
ria cuya aplicacion habria llevado a la solucion opuesta. No obstante, la
importancia del caso viene dada porque la consecuencia de la denega-
cion de la ratificacion fue la declaracion del estado de alarma por el Real
Decreto 900/2020 en los municipios afectados de la Comunidad de Ma-
drid (88).

La segunda declaracion de medidas coordinadas en materia de salud
significativa fue la tomada el 10 de marzo de 2021 por el Consejo Interte-
rritorial del Sistema Nacional de Salud(89). Es la que impuso el llamado
cierre perimetral de todas las Comunidades Auténomas durante la festi-
vidad de San José y la Semana Santa, ademas del toque de queda entre
las 23:00 y las 06:00 horas y limité a cuatro personas las reuniones priva-

(86) Auto de 8 de octubre de 2020 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid (procedimiento ordinario num. 1224/2020 P-01). Fue confirmado por el
auto de 29 de octubre de 2021, desestimatorio del recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal contra
el anterior, previa inadmisidn del promovido por el Abogado del Estado en representacion del Mi-
nisterio de Sanidad, al que tuvo por no legitimado.

(87) Véanse la sentencia num. 594/2020, de 28 de agosto (apelacion nim. 907/2020) y el auto de 15
de octubre de 2020 (procedimiento ordinario nim. 1300/2020) y los que en él se citan.

(88) Segun el articulo 2 del Real Decreto 900/2020 eran los siguientes: Alcobendas, Alcorcén,
Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Méstoles, Parla y Torrejon de Ardoz.

(89) Publicada en el Boletin Oficial del Estado de 12 de marzo de 2021.
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das de no convivientes y a seis las que podian reunirse en establecimien-
tos publicos.

El Tribunal Supremo, ante el que recurrieron dona Rocio Monasterio
San Martin y el Grupo Parlamentario de Vox en la Asamblea de Madrid
contra el Decreto 22/2021, de 13 de marzo, de la Presidenta de la Comu-
nidad de Madrid que aplicé esas medidas, tuvo en cuenta para denegar
la suspension cautelar que le pidieron los recurrentes, que la propia Co-
munidad Auténoma de Madrid, pese a afirmar la nulidad del acuerdo del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y haberlo impug-
nado ante la Audiencia Nacional, no le pidié que lo suspendiera y que en
el interpuesto ante la Sala Tercera contra dicho Decreto 22/2021, solicité
que, por prudencia y certeza de los ciudadanos, se denegara la suspen-
sion cautelar del mismo (90).

Se debe explicar la razoén por la que en la primera ocasion fue la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid la que se pronuncié y en la segunda el Tribunal Supremo, siendo
en ambos casos objeto de los pronunciamientos judiciales una disposi-
cion de la Comunidad de Madrid que aplicaba medidas acordadas por el
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. Dicha razén no es
otra que la condicién de autoridad delegada del Gobierno que poseia la
Presidenta de la Comunidad de Auténoma de Madrid para aplicar las me-
didas propias del estado de alarma, entre las que se cuenta el cierre peri-
metral y en cuya virtud dict6é su Decreto 22/2021. Tal circunstancia, inexis-
tente el 13 de octubre de 2020, determiné la competencia del Tribunal
Supremo.

Por otro lado, el sentido del enjuiciamiento era diferente pese a que
en ambos casos se trataba del cierre perimetral. La Orden 1273/2020 del
Consejero de Sanidad de Madrid se fundaba en la Orden comunicada del
Ministro de Sanidad y precisaba de ratificacion judicial porque entonces
no habia estado de alarma. En cambio, en el segundo caso, era un De-
creto de la Presidenta de la Comunidad y ya no requeria de ratificacion
judicial porque el Real Decreto 926/2020 daba cobertura juridica a los cie-
rres perimetrales. Por eso, el Tribunal Supremo no intervino para ratifi-
car ese Decreto sino porque, siendo por si mismo plenamente ejecutivo,
habia sido impugnado y debe establecer si es o no conforme al ordena-
miento juridico.

(90) Por autos de la Seccion Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 18 y 23 de marzo de
2021 (recurso num. 93/2021) se denegd, primero, la suspension inaudita parte del Decreto 22/2021
y, luego, se confirmo, tras oir a las partes, la denegacidon de esa suspension cautelar. Como ya
se ha indicado en la nota 49, el recurso fue inadmitido por auto de 6 de mayo de 2021 en cuanto
interpuesto por el grupo parlamentario de Vox en la Asamblea de Madrid por falta de legitimacién.
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5. Las autorizaciones o ratificaciones que corresponde conceder o denegar
a los Juzgados y a las Salas de lo Contencioso Administrativo

Sabemos que la Ley 3/2020 modifico la de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa para encomendar a los Juzgados y Tribunales de este or-
den la autorizacion o ratificacion de medidas adoptadas con arreglo a la
legislacién sanitaria que las autoridades competentes consideren urgen-
tes y necesarias para la salud publica e impliquen limitacion o restricciéon
de derechos fundamentales. En virtud de esta prevision se han sometido
a dicha autorizacion diversas medidas de alcance general sobre las que
se han debido pronunciar las Salas de lo Contencioso Administrativo de
distintos Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional. En
general, las han concedido.

Puede explicarse esta nueva atribucion, me parece, por la dificultad
de legislar que la composicion de las Cortes Generales surgidas de las
elecciones generales del 10 de noviembre de 2019 ha revelado vy, cier-
tamente, por la confianza en los jueces como garantes de los derechos,
percepcidon que no es privativa de Espaha. Son significativas en ese sen-
tido las palabras de Jonathan Sumption(91):

«Judges are generally intelligent, reflective and articulate
people. They are intellectually honest. They are used to thin-
king seriously about problems that have no easy answer. Con-
trary to the familiar cliché, they know a great deal about the
world. The whole judicial process is animated by a combina-
tion of abstract reasoning, social observation and ethical va-
lue judgment that seems to many people to introduce a hi-
gher morality into public decision making».

Es verdad que estas consideraciones las hace quien fue juez del Tribu-
nal Supremo del Reino Unido entre 2012 y 2018, pero antes fue abogado
durante muchos anos y es un respetado publicista. De ahi que no se deba
ver en ellas una manifestacion de sentido corporativo sino la impresién
de un observador cualificado. Dejando ahora al margen sus apreciacio-
nes sobre las cualidades de los jueces, si me parece que es trasladable a
nuestro escenario la idea de que la intervencién del juez supone una ma-
yor garantia y de que, por eso, se les someten nuevas cuestiones y se les
encomiendan nuevas tareas, opcion sobre la que, por cierto, Sumption se
muestra critico. Pues bien, esto es lo que se ha hecho en Espana con la
ratificacion de la que estamos hablando.

(91) SUMPTION, J., Trials of State. Law and the decline of Politics. Profile Books, Londres, 2019,
pags. 33y 34.
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Asi como no se ha visto problematica la atribucion a los Juzgados de
lo Contencioso Administrativo de la facultad de autorizar medidas res-
trictivas de derechos fundamentales por razones de salud publica que
afecten a individuos concretos(92), no sucede lo mismo con la de enco-
mendar a las Salas de lo Contencioso Administrativo la ratificacion de
medidas que afecten a una generalidad de personas. Las primeras, las
que tienen como destinatarios a sujetos singulares, no suscitan dificul-
tades pues responden a la idea del juez como garante de esos derechos
y tienen el mismo sentido que el de las prescripciones constitucionales
que encomiendan a los jueces la tutela de la libertad personal, de la in-
violabilidad del domicilio, del secreto de las comunicaciones, de las li-
bertades de expresion e informacion o del derecho de asociacion. Por
eso, ya se habia encomendado al juez contencioso-administrativo (ar-
ticulo 8.6 de la Ley de la Jurisdiccion) la autorizacion para la entrada en
el domicilio cuando fuera necesaria para ejecutar actos administrativos.

No parece, pues, que existan dificultades especiales para conside-
rar conforme a la funcion constitucional del juez y, en particular, del juez
contencioso-administrativo, la autorizacion de tales medidas limitativas,
exigidas en este caso por razones de salud publica, ya que se trataria de
una intervencidon en garantia de derechos fundamentales de individuos
concretos y el articulo 117.4 de la Constitucion admite expresamente que
se les encomienden por ley ese tipo de cometidos.

En cambio, las otras, en tanto se proyectan sobre disposiciones o ac-
tos dirigidos a una generalidad de destinatarios, ya se trate de un co-
lectivo que reuna condiciones especificas o, simplemente, de los asen-
tados en una determinada demarcacion territorial, y se subordinan a la
ratificacion de un tribunal de justicia, implican a este en el ejercicio de
las potestades normativa y ejecutiva y, por tanto, se afirma, suponen
una alteraciéon del principio de separacion de poderes pues asi los tri-
bunales se ven implicados en ellas y se altera el principio de exclusivi-
dad en el ejercicio de la jurisdiccion, afirmado en el articulo 117.4 de la
Constitucion (93).

En efecto, se argumenta, no corresponde a los jueces establecer ni
contribuir al establecimiento de las reglas por las que se ordenan las re-

(92) Por ejemplo, para obligar a un paciente que se niega a recibir el alta médica a abandonar
el centro sanitario. O para internar o aislar a enfermos de COVID-19 que se niegan a ello. Véase
al respecto, MORENO JIMENEZ, A., «Las altas hospitalarias forzosas a domicilio «vs» derechos
del paciente ante la situacion de COVID-19», en Actualidad de Derecho Sanitario, nim. 280/2020,
pags. 570 y sigs.

(93) Esta tesis ha sido defendida con argumentos sélidos por BANO LEON, J.M., «Confusion
regulatoria en la crisis sanitaria», en Almacén de Derecho del 29 de octubre de 2020, accesible en
https://almacendederecho.org/confusion-regulatoria-en-la-crisis-sanitaria y, también, entre otros,
por MUNOZ MACHADO, S., El poder y la peste de 2020, cit. pags. 112 y sigs.
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laciones sociales. No estan llamados a participar en la aprobaciéon ni se
subordina a su decisién la entrada en vigor de las leyes o de los regla-
mentos. Si pueden declarar la nulidad de estos ultimos o inaplicar las le-
yes derogadas por otras posteriores y plantear al Tribunal Constitucio-
nal cuestion sobre la constitucionalidad de las leyes y disposiciones con
fuerza de ley de cuya conformidad a la Constitucion duden. Sin embargo,
se ha sostenido que esos cometidos, propios de la funcion jurisdiccional,
son esencialmente distintos de una atribucién que les convierte, si no en
conformadores de las disposiciones normativas, si en condicionantes a
prioriy con caracter general de su fuerza normativa, de su capacidad re-
guladora ya que sin esa ratificacién careceran de eficacia. Y algo parecido
se puede decir sobre la que presten a actos administrativos: los jueces
pasan a ser administradores.

Exigir la ratificacion judicial de disposiciones infralegales o de actos
que limitan derechos a una pluralidad indeterminada de personas es, se-
gun estas opiniones, un elemento anémalo en el sistema de fuentes nor-
mativas y, en general en el disefio del Estado de Derecho.

Complicaciones adicionales surgen, de un lado, de las posiciones con-
tradictorias sobre el alcance de la Ley Orgéanica 3/1986, es decir, sobre su
idoneidad para fundamentar limitaciones generales de derechos funda-
mentales y, en especial, del de circular libremente, y, del otro, de la inicial
falta de previsidon sobre si son recurribles en casacién o no los autos dic-
tados en los procedimientos de ratificacion de disposiciones limitadoras
de derechos fundamentales.

Sobre lo primero, hay que decir que, en efecto, no hay discusion so-
bre la habilitacion con que cuentan los Reales Decretos de declaracion y
prorroga del estado de alarma para operar esa limitacion, aunque cosa
distinta sea el debate sobre si los dictados han ido o no mas alld y han
supuesto una suspension de derechos fundamentales. Pero, dejando al
margen esta cuestion, no hay duda de que la Ley Orgéanica 4/1981 faculta
para limitarlos con caracter general. En cambio, no habia claridad sobre
lo que permite la Ley Orgéanica 3/1986. Recordemos el tenor de sus articu-
los2y3:

«Articulo segundo.

Las autoridades sanitarias competentes podran adop-
tar medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién
o control cuando se aprecien indicios racionales que permi-
tan suponer la existencia de peligro para la salud de la pobla-
cién debido a la situacidn sanitaria concreta de una persona o
grupo de personas o por las condiciones sanitarias en que se
desarrolle una actividad.
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Articulo tercero.

Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la
autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preven-
tivas 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 in-
mediato, asi como las que se consideren necesarias en caso
de riesgo de cardcter transmisible».

No son pocos los que han dicho que la referencia a «una persona», a
«grupo de personas» del articulo segundo y al «control de los enfermos»
y a «las personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos»
del articulo tercero de la Ley Organica 3/1986, circunscriben la proyeccion
de las medidas a que se refiere a sujetos determinados de acuerdo con
esas menciones y excluyen las de caracter general. Asimismo, descartan
la referencia a «las (medidas) que se consideren necesarias» por indeter-
minada en exceso. Esta conclusion la ven reforzada, ademas, con el asen-
tado criterio de interpretacion restrictiva de las disposiciones que limitan
derechos y con el argumento que ofrece la Ley Orgéanica 4/1981: si la epi-
demia requiere la limitacion de derechos, el instrumento ha de ser la de-
claracion del estado de alarma.

Ahora bien, esas opiniones no consideran, de un lado el contexto al
que se refiere la Ley Organica 3/1986, que ofrece una primera delimita-
cion. Y tampoco tienen en cuenta los preceptos de las Leyes 14/1986 y
33/2011 antes resenados.

El articulo 26 de la Ley 14/1986, de la que se desgajo la anterior, re-
coge otra cladusula general, pero, ademas de por la situacion de riesgo in-
minente extraordinario para la salud, la habilitacién a la autoridad sanita-
ria para adoptar medidas preventivas que contempla la circunscribe a las
que se consideren sanitariamente justificadas. Hay aqui, pues, una nueva
delimitacion.

Y, otras mas vienen del articulo 54 de la Ley 33/2011, para el cual esa
autoridad podra «adoptar cuantas medidas sean necesarias para el cum-
plimiento de la ley» (apartado 1) y «cualquier otra (...) ajustada a la lega-
lidad vigente si existen indicios racionales de riesgo para la salud (...)»
(apartado 2), pero siempre de manera excepcional, si hay motivos de ex-
traordinaria gravedad y urgencia, de forma temporal, tomada, con la de-
bida motivacién y respetando el principio de proporcionalidad.

Tampoco reparan en que el articulo 53.3 de la Constitucion atribuye
a los principios rectores de la politica social y econémica, proclamados
en el Capitulo Il de su Titulo I, la virtualidad de informar la legislacion, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Y, entre esos prin-
cipios, en el articulo 43, figura el de la proteccion de la salud, cuya vin-
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culacién con el derecho a la vida en estos casos parece clara, derecho
este que es un prius respecto de todos los demas (sentencia del Tribunal
Constitucional nium. 43/1985). Se trataba, pues, de una cuestion contro-
vertida que incidia en la aplicacion de esta legislacion.

Por otra parte, de la Ley de la Jurisdiccion resultaba otro problema no
poco importante.

No estaba claro que las decisiones de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia en estos procedimientos fueran recurribles ante el Tribunal Supremo
a través del recurso de casacion a la vista de los términos del articulo 87 de
la Ley de la Jurisdiccion. Este problema ha adquirido especial significacion
porque la experiencia vivida durante la pandemia ha reflejado que las Sa-
las territoriales han seguido criterios no coincidentes a la hora de ratificar
o no disposiciones emanadas por las Comunidades Auténomas. E, igual-
mente, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional
encuentra dificultades para seguir ratificando en adelante las Ordenes del
Ministerio de Sanidad que, en virtud de la Ley Organica 3/186, exigen cua-
rentena a los viajeros procedentes de paises de riesgo por la prolongacion
en el tiempo de la restriccion a la libertad de circulacion (94).

Siendo el cometido principal del Tribunal Supremo unificar la interpre-
tacion del ordenamiento juridico, no parece dudoso que se le debian some-
ter las diferencias de criterio que sobre los mismos problemas y a partir de
la aplicacion de las mismas disposiciones surjan entre los distintos tribu-
nales. Pues, bien, como decia, no era claro que se pudiera hacer ante la re-
lacion de los autos susceptibles de recurso de casacion: los que inadmiten
recursos o hagan imposible su continuacion; los que ponen fin a la pieza
de medidas cautelares; los dictados en ejecucién de sentencia si resuelven
cuestiones no decididas por ésta o la contradicen o tratan de su ejecucion
provisional; los dictados en los procedimientos de extension de efectos de
sentencias. De hecho, la Seccién Primera de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo consideré inadmisible el recurso de casacién que interpuso el Mi-
nisterio Fiscal contra el auto de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que desestimo su recurso con-
tra el que denego la ratificacion de la Orden 1273/2020 del Consejero de Sa-
nidad de la Comunidad de Madrid y asi lo confirmé su Seccion Cuarta(95).

(94) Asi lo apunta el auto de 21 de abril de 2021 (procedimiento de derechos fundamentales
num. 7/2021) que ratificé la Orden SND/363/2021, de 16 de abril. Ademas, los dos votos particulares
presentados al mismo mantienen que solamente el estado de alarma permite la limitacion de la
libertad de circulacion.

(95) Auto de 24 de marzo de 2021 (recurso nium. 570/2020). Recordemos que la denegacién de la
ratificacion de esa Orden del Consejero de Sanidad de la Comunidad de Madrid desencaden¢ la
declaracion del estado de alarma en varios municipios de la misma. La Secciéon Cuarta de la Sala
Tercera confirmo la irrecurribilidad en casacién antes del 9 de mayo de 2021 de los autos dictados
en este procedimiento de ratificacion [auto de 17 de mayo de 2021 (casacion 3237/2021)].
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La Ley 3/2020 que introdujo el mecanismo de la ratificacion se preo-
cupo6 por anadir un precepto en la Ley de la Jurisdiccion —el articulo
122 quater— para prescribir la intervencion del Ministerio Fiscal, atribuir
al procedimiento caracter preferente y fijar en tres dias naturales como
maximo el plazo para resolver, pero no modificé el articulo 87. Y, como
se ve, no figuraban en él entre los sujetos a recurso de casacion los autos
que se pronuncian sobre la solicitud de ratificacion de medidas restricti-
vas de derechos fundamentales(96).

Se podia pensar que, siendo el objeto de la ratificacién disposiciones
que limitan derechos fundamentales en situaciones de urgencia, como
han de serlo las que afectan a la salud publica hasta el punto de necesitar
de intervenciones de esta naturaleza, apreciacion que confirma la breve-
dad del plazo previsto, no s6lo habia de resolverse inmediatamente, sino
que debia hacerse con caracter definitivo por las Salas territoriales o por
la de la Audiencia Nacional. Desde esa perspectiva era légico considerar
que dilatar su aplicacion hasta que se pronunciara el Tribunal Supremo
era disfuncional. No obstante, de ser esta la razén y no el simple olvido,
podia oponérsele que el recurso de casacion no esta renido con la res-
puesta agil y con la adopcién entre tanto de las medidas cautelares que
se juzgaren imprescindibles. Y que resolveria la perceptible disparidad de
criterios en una materia que demanda con fuerza unidad en la interpreta-
cion de las disposiciones.

El Real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo, ha despejado la incognita y
confirmado que se debid a una imprevision del legislador no establecer
un régimen de recursos contra las denegaciones de ratificacion de medi-
das. En efecto, modifica la Ley de la Jurisdiccion para incluir entre los au-
tos recurribles en casacion los que venimos considerando.

Las novedades consisten en (i) incluir en el articulo 87 de la Ley de la
Jurisdiccion un apartado 1 bis que considera susceptibles de recurso de
casacion los autos dictados en virtud de los articulos 10.8 —por las Sa-
las territoriales— y 11 b.1 i) —por la Sala de la Audiencia Nacional— y
(ii) modificar su apartado 2 para excluir este recurso de la necesidad de
la preparacién y hacer potestativo el de reposicion contra el auto que
se haya dictado. Asimismo, anade un articulo 87 ter que regula la trami-
tacion directamente ante la Sala Tercera (iii), fija unos plazos muy bre-
ves (iv) para la interposicion (tres dias), para las alegaciones (tres dias) y
para la resolucién (cinco dias) y, ademas, limita la legitimacion para inter-
ponerlo (v) a la Administracién que ha visto denegada la ratificacion, al
Abogado del Estado, pero en este caso sdlo si se tratara de medidas acor-
dadas en el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, previo

(96) Por eso, hay autos de Tribunales Superiores de Justicia que niegan el recurso de casacién.
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acuerdo de este y al Ministerio Fiscal, que siempre sera parte en este pro-
cedimiento.

Conviene recordar que el Tribunal Constitucional ha admitido a tra-
mite la cuestidén de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon so-
bre esta nueva atribucién. Asimismo, los recursos de inconstitucionalidad
pendientes sobre los Reales Decretos de declaracion y prérroga del es-
tado de alarma y sobre la Ley gallega 8/2021, con seguridad ofreceran la
ocasion para que se pronuncie sobre la conformidad a la Constituciéon de
la novedad traida por la Ley 3/2020 e, indirectamente, sobre la interpreta-
cion de la Ley Orgéanica 3/1986.

En tanto resuelve el Tribunal Constitucional, la sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo num. 719/2021, de 24 de mayo (casacion
num. 3375/2021), ha establecido que los preceptos citados de la legisla-
cién sanitaria autorizan la limitacion puntual de derechos fundamenta-
les siempre que la Administracién: (i) acredite la existencia de una enfer-
medad transmisible grave que ponga en peligro la salud y la vida de las
personas; (ii) justifique que esa limitacion es adecuada e imprescindible
para impedir dicha transmisién por no haber otros medios eficaces para
lograrlo; (iii) determine en funcidon del nimero de enfermos y de su locali-
zacion la extension subijetiva y territorial de la limitacion; y (iv) fije funda-
damente el tiempo indispensable en que ha de mantenerse la limitacion
para impedir la difusion de la enfermedad.

De este modo, ha resuelto las dudas surgidas al respecto y, ademas,
ha ofrecido a las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia y de la
Audiencia Nacional pautas para decidir sobre si procede o no la ratifica-
cion que se les haya solicitado. En particular, habran de comprobar que
la Administracién que pide la ratificacion (i) es la competente para adop-
tar las medidas a ratificar; (ii) invoca los anteriores preceptos legales u
otros que le confieran habilitacion; (iii) ha identificado con suficiente cla-
ridad el peligro grave para la salud publica derivado de una enfermedad
transmisible que es preciso conjurar para preservar el derecho a la salud
y a la vida, con indicacion de los hechos que asi lo acreditan; (iv) ha esta-
blecido debidamente la extensidon de ese riesgo desde el punto de vista
subjetivo, espacial y temporal; (v) ha justificado que no dispone de otros
medios menos agresivos para afrontarlo y que los propuestos son ido6-
neos y proporcionados a tal fin; y ha dicho que, sobre esos presupuestos,
(vi) la Sala correspondiente debera juzgar si la justificacion es suficiente
y si la limitacion pretendida es efectivamente idénea, necesaria y propor-
cionada en juicio preliminar que en nada impide, caso de ratificar la me-
dida, que esta sea impugnada mediante los recursos previstos en la Ley
de la Jurisdiccion.
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VIl. Conclusion

Cualquier balance que se intente de la experiencia vivida desde el 14
de marzo de 2020, sea cual sea la perspectiva desde la que se haga, ha
de partir del reconocimiento de que no se habia vivido una situacién se-
mejante. No hay precedentes o, al menos, no los han vivido las actuales
generaciones. Se trata, pues, de una situacién desconocida para cuyo en-
foque y tratamiento no habia previstas respuestas adecuadas o, cuando
las habia, no era posible aplicarlas por faltar los medios necesarios en la
cantidad suficiente para hacerlo, no en un ambito reducido, sino en todo
el pais y de manera simultanea. Si se tiene en cuenta que al mismo pro-
blema se han tenido que enfrentar todos los Estados y que han padecido
las mismas insuficiencias, se entenderan mejor las dificultades de los pri-
meros momentos.

Por otro lado, esa misma ausencia de precedentes equiparables y, al
tiempo, el propdsito de adoptar medidas con urgencia una vez adqui-
rida la conciencia de que nadie estaba a salvo de la pandemia y la con-
siguiente y natural presion ciudadana explican que haya habido pasos
improvisados y que tuvieran que rectificarse o completarse medidas
adoptadas pocos dias antes. Ademas, las variaciones en la evoluciéon de
la pandemia en el contexto interno y externo han exigido adaptar las pre-
visiones a esos cambios y anadir otras nuevas a medida que se hicieran
necesarias. Naturalmente, el juicio que merecen tales variaciones depen-
derd del punto de vista de quien lo emita y, siendo, como he dicho, ma-
teria de confrontacion politica la actuaciéon frente a la pandemia, no es
preciso esforzarse en exceso para saber cual es el parecer al respecto de
cada uno de los sujetos activos en esa pugna, ya sean los protagonistas
directos, ya sean quienes participan publicamente en mayor o menor me-
dida de sus posiciones.

El caso es que han sido muy numerosas las disposiciones dictadas en
este tiempo. Mas arriba se han relacionado parte de ellas, pero son mu-
chas mas, la mayor parte proceden del Gobierno, que ha dictado nume-
rosos Reales Decretos-Leyes y reglamentos, pues las Cortes Generales
no han legislado apenas sobre la pandemia, fuera de tramitar como pro-
yectos de ley algunos de los Reales Decretos-Leyes convalidados. La ex-
plicacion es sencilla: con la composicién de las Cortes Generales y, en
particular, del Congreso de los Diputados de la XIV Legislatura, elegido
el de la pandemia como campo de batalla politica, no se han logrado las
mayorias que concordaran una normativa idénea para tomar las medi-
das necesarias sin necesidad de acudir al estado de alarma. Asi, pues, el
resultado ha sido la proliferacién de la legislacién de urgencia y de la re-
glamentaria. Ademas, en general, la técnica que reflejan es mejorable y
la redacciéon de algunas lleva a pensar que en sus autores habia mas con-
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fianza en la fuerza perfomativa de las palabras que en la capacidad orde-
nadora de los preceptos. Obviamente, un marco juridico de estas caracte-
risticas no ha facilitado la tarea del intérprete.

Tampoco la han hecho sencilla los intereses en conflicto. La protec-
cion de salud, principio rector de la politica social y econdmica segun el
articulo 43 de la Constitucién y la tutela de los derechos a la viday a la in-
tegridad fisica y psiquica garantizados por su articulo 15 se han contra-
puesto a la libertad de circulacidn, principalmente, pero también a la li-
bertad de empresa y al derecho al trabajo, entre otros. Se ha entablado
asi una relacion en la que es dificil encontrar el equilibrio entre unas y
otras exigencias porque, siendo sencillo enunciar criterios generales, no
lo es establecer en concreto hasta donde ha de llegar la proteccion de sa-
lud o, lo que es lo mismo, hasta donde han de sacrificarse los derechos
individuales y la actividad econdémica.

Si a este contraste esencial se le anade el enfrentamiento politico so-
bre la manera de encontrar el punto de equilibrio, animado por una po-
Iémica constante en los medios sobre las soluciones aplicadas y las que
unos y otros entienden aplicables, polémica que ha ido adquiriendo in-
tensidad con el transcurso del tiempo y que refleja también las posicio-
nes politicas de los que participan en ella, la complicacion se acrecienta,
incluso para el intérprete del Derecho, pues ha de prescindir en su tarea
del revestimiento mediatico que acompana a muchos de los pleitos para
centrarse en aquello a lo que ha de atender: su dimensién juridica.

Seguramente, ayudaria a hacerse una idea mas ajustada a la realidad
de lo sucedido —y quién sabe si también a serenar los animos— tener
presente que los problemas, las dificultades, las respuestas e, incluso,
las reacciones que hemos visto en este periodo son muy parecidos a los
que se han vivido en otros paises europeos. La espanola no es una expe-
riencia particularmente distinta. La iniciativa del Gobierno federal de Ale-
mania en la primavera de 2021 para dotarse de instrumentos legales que
le permitan dirigir la accién contra la pandemia y superar las diferencias
surgidas de las distintas politicas territoriales es bien significativa(97).Y,

(97) Se trata de la modificacion de la Ley de Proteccién de Enfermedades Infecciosas, anunciada
por la Canciller Angela Merkel y aprobada por el Gobierno federal el 13 de abril de 2021. Véase ht-
tps://www.lavanguardia.com/internacional/20210409/6640214/alemania-reforzara-federal-comba-
tir-pandemia.html. Y, también, https:/www.dw.com/es/alemania-gobierno-aprueba-endurecimien-
to-de-ley-anti-covid/a-57182268. La iniciativa legislativa pretende facultar al Gobierno federal para
—si se producen mas de 100 contagios por 100.000 habitantes durante tres dias— imponer el toque
de queda, limitar los contactos en lugares privados o cerrar comercios no esenciales, entre otras
medidas cuya adopcidén, hasta ahora era competencia de los Lander. El proyecto de ley fue apro-
bado por el Bundestag el 21 de abril de 2021. Sobre la insuficiencia de las leyes federales ante la
pandemia y la competencia entre Lander para establecer medidas cada vez mas concretas, véase
LEPSIUS, O., «Proteccion de los derechos fundamentales en la pandemia del coronavirus», en Teo-
ria y realidad constitucional, nim. 47/2021, pags. 79 y sigs.
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si atendemos a lo que se refleja en las demandas que se han dirigido a
las instancias judiciales, bien por la insuficiencia inicial de medios de pro-
teccion para el personal sanitario o de las fuerzas y cuerpos de seguridad,
bien por el alcance de las limitaciones impuestas a la libertad de circula-
cion o a la actividad econdmica, el repaso a las paginas web del Conseil
d’Etat de Francia(98) o del Consiglio di Stato italiano(99) a través de las
que se accede a sus respectivas resoluciones muestra, a su vez, respues-
tas parecidas a las que han dado y estan dando los tribunales espano-
les(100).

En general, hay que decir, para ellos el escenario era igualmente des-
conocido y que, desde la misma declaracion del estado de alarma han
tenido que pronunciarse sobre medidas tomadas por las distintas auto-
ridades para hacer frente a la pandemia. Su actuacién ha sido constante
e inmediata. Aunque se suspendieron los plazos procesales a partir del
14 de marzo y hasta el 21 de junio de 2020 y no pudieron celebrarse vis-
tas en ese periodo, atendieron las decisiones urgentes en todos los orde-
nes jurisdiccionales y, en lo que se refiere a las medidas tomadas en vir-
tud de la declaracion del estado de alarma, los érganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en especial la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo, controlaron la legalidad de la actuacién del Gobierno y de quie-
nes obraban como autoridades delegadas suyas. Ese control ha sido agil
y efectivo respecto de las sucesivas medidas que se han dispuesto y han
sido impugnadas por particulares o por diversas entidades publicas y pri-
vadas.

Asimismo, los tribunales, todos los que se han ido pronunciando so-
bre litigios promovidos a causa de la pandemia, se han esforzado, al mo-

(98) Puede verse un resumen de su actividad en su comunicado «Un an de recours en justice a
la covid-19. Retour des chiffres sus |'activité du Conseil d’Etat, juge de I'urgence et des libertés»,
accesible en https://www.conseil-etat.fr/actualites/actualites/covid-19-retour-en-chiffres-sur-un-
an-de-recours-devant-le-conseil-d-etat-juge-de-l-urgence-et-des-libertes. Sus decisiones son ac-
cesibles en: https://www.conseil-etat.fr/ressources/decisions-contentieuses/dernieres-decisions-refe-
res-en-lien-avec-l-epidemie-de-covid-192.

Ademas, son muy interesantes las conferencias de su vicepresidente LASSERRE, B. y del presidente
del Consiglio di Stato, PATRONI GRIFFI, F., sobre «Le juge administratif, juge de l'urgence», res-
pectivamente, en https://www.conseil-etat.fr/actualites/discours-et-interventions/le-juge-administra-
tif-juge-de-l-urgence-par-bruno-lasserre-vice-president-du-conseil-d-etat, y https://www.conseil-etat.
fr/actualites/discours-et-interventions/le-juge-administratif-juge-de-l-urgence-par-filippo-patroni-gri-
ffi-president-du-conseil-d-etat-italien.

(99) Con este enlace se accede a la pagina en la que se encuentran las disposiciones dictadas
y la jurisprudencia emanada al respecto: https://www.giustizia-amministrativa.it/emergenza-
coronavirus.

(100) Sobre la experiencia italiana desde el punto de vista de las relaciones Estado-Regiones,
véase MASALA, P., «l diritti fra Stato e regioni nell’'emergenza sanitaria, a vent’anni dalla revisione
del Titolo V. Quali Lezioni possono trarsi e quale «ribilanciamiento» occorre realizzare per una piu
efficace garanzia dell’'uguaglianza sostanziale?, en Costituzionalismo.it. Fascicolo 1/2021, pags. 136
y sigs.
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tivar sus decisiones, en explicar con la mayor claridad los limites a los
que estan sujetos. Tal vez el supuesto mas claro es el que ofrece el auto
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que inadmitié las querellas y
denuncias presentadas contra variadas autoridades, pues precisa los tér-
minos en que, en Derecho, se puede promover un proceso penal contra
una persona. Algo parecido se aprecia en alguna de las sentencias de la
Sala Tercera. Digo que muestran los limites de la potestad jurisdiccional
porque responden a pretensiones de condena penal o administrativa de
quienes estaban al frente de las instituciones gubernativas y judiciales
ejercitadas en gran medida por la impresiéon causada por los tremendos
efectos iniciales de la pandemia. Se trataba de una reaccion comprensi-
ble pero que no atiende a la diferencia existente entre la responsabilidad
politica y la responsabilidad penal o la administrativa. Estas ultimas dis-
curren por unas lineas diferentes a las propias de la primera.

Es conocida la génesis de la responsabilidad politica de los gobernan-
tes. Se fue construyendo a la par que se iba formando el régimen parla-
mentario en la experiencia inglesa de finales del siglo XVIIl. A la respon-
sabilidad penal, Unica a la que antes estaban sometidos por su gestion los
ministros de la Corona, se le anadio la responsabilidad politica que se sus-
tanciaba en su cese por la censura parlamentaria. Esa evolucion, en la que
la responsabilidad politica pasé a ser la genuina del gobernante, discurrio
en paralelo a la formacion del Derecho Constitucional y se consolidé en el
Estado de Derecho. Asi, sin perjuicio, de que los gobernantes que incurran
en las conductas tipificadas como delito en los cédigos y leyes penales,
respondan de ellos ante los tribunales competentes, la responsabilidad po-
litica la exigen los parlamentos y, en ultimo extremo, los electores.

Por tanto, la mala gestion, si es que se produce, o la imprevision, si se
llegara a dar, no implican por si mismas responsabilidad penal si no se
ha dado la conducta tipica prevista en el Codigo o en la ley penal y ésta
—prueba plena sometida a contradiccion mediante— es atribuible me-
diante la relaciéon de causalidad necesaria a quien se acusa. Tampoco han
de significar por si mismas una infraccion del ordenamiento juridico ad-
ministrativo si no se traducen en la vulneracion de principios o precep-
tos que impusieran un proceder determinado y este se hubiera omitido o
impidieran la actuacion a llevar a cabo. Podra haber responsabilidad po-
litica, pero esa, en Espana, la exigen las Cortes Generales y, en especial,
el Congreso de los Diputados o las asambleas legislativas de las Comuni-
dades Autdnomas a los miembros de sus Consejos de Gobierno y, desde
luego, los ciudadanos siempre, pero nunca los tribunales de justicia. Ni
en el orden penal, ni en el contencioso-administrativo ni en ningun otro.

Precisado el campo de intervencion judicial, creo que, en términos
generales, la que se ha producido ha sido equilibrada y ha respetado el
margen de decisidn que en circunstancias criticas ha de reconocerse a
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quienes estan llamados a gobernar. En el contraste de intereses produ-
cido, han tendido a confirmar la prevalencia de los vinculados a la pro-
teccion de salud. Claro que esa actividad jurisdiccional, dejando ahora al
margen la de caracter penal, ha tenido por objeto, principalmente, las dis-
posiciones y actuaciones encaminadas a prevenir los contagios y se ha
producido en la mayor parte de los casos en sede cautelar, aunque, como
se ha visto, hay ya sentencias que resuelven recursos.

Es muy importante, esa precisiéon porque en los meses y anos veni-
deros sera cuando los tribunales se tendran que enfrentar a un reto aun
mayor que el experimentado hasta ahora. No me refiero solamente a
los retrasos que, sobre todo, en la jurisdiccién civil han traido consigo el
confinamiento, primero, y las limitaciones que ha sido menester mante-
ner después de terminado el primer estado de alarma y levantada la sus-
pension de los plazos procesales dispuesta el 14 de marzo de 2020. Esos
retrasos se anaden a los que ya se debian a la insuficiencia de nuestra
planta judicial y agravaran el problema que representa la incapacidad del
sistema para responder en tiempo razonable a las demandas de justicia
que se le dirigen.

Ademas, deberan resolver los procesos que se han entablado ya, los
que se estan entablando y los que han de venir proximamente en todos
los 6rdenes. En el civil, por los incumplimientos contractuales debidos a
la pandemia asi como por la pretensién de aplicar a los que se manten-
gan la clausula rebus sic stantibus y por los concursos a los que se han
visto y se veran abocadas numerosas empresas. En el penal, porque no
cesaran las denuncias y querellas contra quienes se consideren responsa-
bles de muertes, contagios o perjuicios de cualquier tipo. En el contencio-
so-administrativo, porque seran muchos los particulares que exigiran la
responsabilidad patrimonial de la Administracién por los danos sufridos
sin tener la obligacion de soportarlos a causa de las limitaciones impues-
tas por los poderes publicos. En fin, en el orden social, por la resolucién
o suspensidn de relaciones de trabajo debidas a la crisis econémica ori-
ginada por la pandemia y por las cargas impuestas a trabajadores y em-
pleadores.

La circunstancia de que la Unién Europea haya hecho frente a esta ca-
tastrofe mundial de una manera decidida y haya dispuesto un fondo de
ayudas para los Estados miembros de una magnitud desconocida hasta
ahora, puede mitigar las dificultades que estan por venir, de igual modo
que lo hara la reactivaciéon econdmica si es que consigue despegar y
asentarse. No obstante, el panorama que se presenta a nuestros tribuna-
les de justicia y a los jueces y magistrados que los sirven es sumamente
preocupante, precisamente, por las carencias previas a la emergencia. Y,
también, desde otro punto de vista por la creciente tendencia, no ya de
atribuirles cometidos nuevos que provocan dudas sobre sobre su idonei-
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dad para ser desempenados por los 6rganos jurisdiccionales, sino por la
propension creciente de las fuerzas politicas a trasladar al ambito del pro-
ceso judicial sus diferencias.

Post scriptum

La sentencia del Tribunal Constitucional nium. 148/2021, de 14 de julio,
ha estimado en parte el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
diputados de Vox contra el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo. Con-
firma que los Reales Decretos de declaracién y prorroga del estado de
alarma tienen valor de ley. No cuestiona la declaracién del mismo [funda-
mento 1.°, 2 e)] porque no fue impugnada y reconoce que era necesaria
y proporcionada y, también, coherente con las tomadas en otros paises,
la medida de confinamiento impuesta con caracter general. No obstante,
entiende que supuso una limitacion tan intensa, sobre todo, del derecho
fundamental a la libertad de circulacién que, en realidad, lo suspendio.
Como no cabe la suspension de derechos fundamentales en el estado
de alarma, declaré nulos los preceptos del Real Decreto que la imponian
—los apartados 1, 3 y 5 de su articulo 7— asi como los términos del ar-
ticulo 10.6, en la redaccién que le dio el Real Decreto 465/2020, de 17 de
marzo, que permitian al Ministro de Sanidad endurecer o modificar las
condiciones de la prérroga autorizadas por el Congreso de los Diputados.
Y considera que el impacto de la pandemia fue tal que alterd el orden pu-
blico constitucional por lo que para imponer el necesario confinamiento
habria debido declararse el estado de excepcion.

Seis magistrados votaron a favor de este fallo y cinco lo hicieron en
contra y presentaron otros tantos votos particulares con muy serios argu-
mentos a favor de la constitucionalidad del Real Decreto 463/2020, entre
ellos la reiterada convalidacién del confinamiento por el Congreso de los
Diputados y la inidoneidad del estado de excepcion para afrontar la pan-
demia por ser el Unico circunscrito temporalmente por la Constitucion
que lo limita a un maximo de sesenta dias mientras que no fija término
para los de alarma vy sitio.

Los efectos practicos del fallo estan por ver, pues el estado de alarma
al que se refiere expiré mas de un ano antes vy, si bien la propia sentencia
excluye que se funden en ella pretensiones de responsabilidad patrimo-
nial del Estado, cabe sustentarlas sobre otras bases. Sus efectos politicos,
en cambio, han sido inmediatos e intensos para el Gobierno que declaré
el estado de alarma y para las mayorias del Congreso de los Diputados
que lo prorrogaron, ambos desautorizados, y para el propio Tribunal
Constitucional, mas que por la divisiéon que en él se ha producido, por la
forma en que se ha manifestado.
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LABURPENA: Ingurumen-arrazoien ondorioz lekualdatu diren pertsonen
nazioarteko babesa ikuspegi praktikotik jorratu behar da. Hori horrela, bereziki
kontuan hartuan behar da ea estatuek onartuko ote dituzten aurkezten diren
proposamenak, gogoan izanda estatuok, orokorrean, ez direla oso prest egon
lekualdaketen arloan nazioarteko betebehar gehiago hartzeko. Ondorioz, gaur
egun dauden aukerak aprobetxatzea sustatzen du egungo testuinguruak, eta, hala,
bide horretan aurrera egiten hasteko aukera ematen du. Bestalde, ingurumenaren
zioz lekualdatu diren pertsonak zein diren baieztatzea zaila denez eta, kontuan
hartuta izaera hori ez duena, eta, beraz, errefuxiatuaren kategorian sartzen ez
dena babes hori gabe geratzeak planteatzen dituen gogoeta etikoak, beharrezkoa
da nazioarteko babes-araubide bat ezartzea, non sartuta egongo baitira beren
borondatetik kanpoko arrazoien ondorioz etxetik urrun joan beharra duten
pertsona guztiak.

HITZ GAKOAK: Ingurumen-arrazoien ondoriozko lekualdaketa. Askotariko
arrazoiak. Errefuxiatua. Klima-aldaketa.

ABSTRACT: The international protection of environmentally displaced persons
must be dealt with from a practical perspective, especially assessing whether

(1) Este estudio se enmarca en el Proyecto de Investigacion concedido por el Ministerio de Cien-
cia, Innovacion y Universidades sobre Desafios de la seguridad hidrica. Consideracion especial de
los recursos hidricos no convencionales: desalacion y reutilizacion de recursos hidricos (2019-2021)
(ref. PGC 2018-095924-B-100). Asimismo debe entenderse como parte de las actuaciones que el
Grupo de Investigacion AGUDEMA (Agua, Derecho y Medio Ambiente, Grupo de referencia compe-
titivo S2117 R, BOA 81, de 27 de marzo de 2018), desarrolla con financiacion del Gobierno de Ara-
gon en el seno del IUCA (Instituto Universitario de Ciencias Ambientales).
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the States, which in general terms have shown little inclination to assume more
international obligations regarding displacement, will accept the proposals
that are presented. In this sense, the approach aimed at taking advantage of
what is already available is consistent with the current scenario and allows
us to start down that path. On the other hand, the difficulty of affirming who
is environmentally displaced and the ethical considerations that suggest that
whoever is not, and does not fall into the category of refugee, will be left to their
own devices lead to an international protective regime that includes all those who,
due to circumstances beyond their control, are forced to seek their destiny far
from their homes.

KEYWORDS: Environmental displacement. Multi-causality. Refugee. Climate
change.

RESUMEN: La proteccién internacional de los desplazados ambientales debe
abordarse de una perspectiva practica, valorando especialmente si las propuestas
que se presentan seran aceptadas por los Estados, que en términos generales se
han mostrado poco predispuestos a asumir mas obligaciones internacionales en
materia de desplazamiento. En ese sentido el planteamiento dirigido a aprovechar
lo ya disponible se ajusta al escenario actual y permite comenzar a andar ese ca-
mino. Por otra parte, la dificultad de afirmar quién es desplazado ambiental y las
consideraciones éticas que plantea que quien no lo sea, y no entre en la categoria
de refugiado, va a quedar a su suerte conducen a un régimen protector internacio-
nal en el que se incluya a todos aquellos que, por circunstancias ajenas a su vo-
luntad, se ven obligados a buscar su destino lejos de sus hogares.

PALABRAS CLAVE: Desplazamiento ambiental. Multicausalidad. Refugiado.
Cambio climatico.
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nes de desproteccion. 3. El factor politico. La resistencia de los Esta-
dos a asumir mas obligaciones en materia de desplazamiento.—IIl. El
desplazamiento ambiental: un fendmeno sin respuesta (especifica)
desde el Derecho internacional. 1. El Derecho de los refugiados. 2. El
Derecho internacional de los derechos humanos. 3. El Derecho inter-
nacional del clima. 4. Otros instrumentos de alcance geografico res-
tringido. La proteccién temporal.—IV. Alternativas para la creacién de
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cién de un marco internacional especifico. 3. La tercera via: la no im-
posicion de obligaciones adicionales en materia de desplazamiento.
—V. La dimensidn institucional. La gestidén en red del desplazamiento
ambiental.—VI. Conclusiones.—VII. Bibliografia.

l. Introduccion

Se atribuye a Henry Louis Mencken, periodista estadounidense de la
primera mitad del siglo xx, la afirmacién de que todo problema humano
tiene una solucion facil, clara, plausible y equivocada. No faltard quien
objete, no sin razén, que puede considerarse exagerado pensar que esa
maxima se cumple en todos los casos; sin embargo, si parece mas facil
de aceptar que ese resultado es mucho mas factible en el caso de proble-
mas complejos. En estos supuestos las respuestas sencillas pueden pa-
recer atractivas, especialmente en relacién con problemas que generan
inquietud o alarma social, ya que ayudan a tranquilizar las conciencias al
permitir vislumbrar una salida aparentemente accesible. Pero es mas que
probable que detras de esa sencillez lo que se oculta es la toma en con-
sideracion de una forma inadecuada de los factores que hacen del pro-
blema a resolver una cuestion compleja. La consecuencia es que, una vez
pasado ese efecto calmante, la respuesta se demuestre carente de efica-
cia y no contribuya a alcanzar el propésito para el que fue planteada.

La proteccion de los desplazados ambientales es sin duda uno de esos
problemas complejos, al que el Derecho internacional, llamado por di-
versas razones a desempenar un papel central, no responde satisfacto-
riamente en este momento. Ello obliga a buscar una respuesta juridi-
co-internacional mucho mas eficaz de cara al objetivo de garantizar los
derechos de quienes se ven forzados a desplazarse por causas ambienta-
les. Este propdsito, que no debe perderse de vista en ningin momento,
exige compatibilizar dos aspectos que en cierta forma podrian conside-
rarse contradictorios: la busqueda de un marco de proteccion interna-
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cional que ofrezca la mayor seguridad juridica posible y la necesidad de
que esa proteccion esté disponible cuanto antes, puesto que el desplaza-
miento ambiental es un fendmeno ya existente y las previsiones para un
futuro préximo son pesimistas en cuanto a su agravamiento.

Este estudio se centra en el analisis de las posibles vias para disenar
un marco protector de los desplazados ambientales, siempre con la pre-
misa de su eficacia, lo que en ultimo término dependera de su adaptacion
a los factores que confieren complejidad al fendmeno objeto de estudio.
Si esa adaptacion es insuficiente, el marco protector que se desarrolle po-
dra ser atractivo desde una perspectiva de pura técnica juridica pero di-
ficilmente servird como respuesta efectiva en la practica. Esta condicién
previa exige por tanto que este estudio comience con la identificacion de
los factores que hacen del desplazamiento ambiental un problema com-
plejo, de los que deberemos extraer las claves para la posterior confor-
macion de la respuesta juridica a dar al mismo.

Identificados esos factores el siguiente paso es escrutar el ordena-
miento juridico internacional en su actual configuracidon con el fin de al-
canzar un diagnéstico de su capacidad para asumir el respeto de los de-
rechos de los desplazados ambientales, que ya puede adelantarse como
insuficiente, al menos desde la perspectiva de su condicién como res-
puesta global. Por ultimo, sobre la base de ese diagndstico del statu quo
y siempre teniendo en cuenta la necesidad de dar cumplida respuesta a
los factores de complejidad, se examinaran las distintas alternativas posi-
bles para articular un marco juridico que garantice el respeto de los dere-
chos de esas personas. Ese examen se desdoblara en una dimension nor-
mativa stricto sensu, relativa a los instrumentos juridicos ya existentes en
el Derecho internacional o por crear, y otra institucional, referida a la es-
tructura administrativa de naturaleza internacional en la que se articule la
cooperacion internacional para garantizar la proteccién de los desplaza-
dos ambientales.

Il. Factores que hacen del desplazamiento ambiental un problema complejo

Aun a riesgo de incurrir en un cierto simplismo, el cadmulo de factores
que dificultan el tratamiento juridico del desplazamiento ambiental puede
sintetizarse en tres categorias: de caracter técnico, de naturaleza ética
y de tipo politico. A continuacién se abordara cada una de ellas, si bien
debe advertirse que ese estudio por separado se hace a efectos exposi-
tivos, para intentar comprender las causas de cada uno de esos factores;
pero ese andlisis de manera aislada no implica que esos factores actuen
en la realidad de forma independiente unos de otros, sino que, por el
contrario, existe una interrelacion entre ellos en cuanto a su impacto en
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la posible conformacién de un marco internacional de proteccion de quie-
nes se ven forzados a desplazarse por causas ambientales.

1. El factor técnico. La multicausalidad del desplazamiento ambiental

La calificacién de este primer factor como técnico se debe a que, en ul-
timo término, trae como consecuencia la dificultad de determinar de ma-
nera precisa el fendmeno del desplazamiento ambiental, lo que resulta
principalmente de la naturaleza multicausal de la decisiéon de desplazarse.
En la mayor parte de los casos esa decision obedece a un cumulo de razo-
nes, entre las que pueden incluirse las afecciones ambientales junto a otras
de caracter econémico, social, politico..., siendo muy dificil, cuando no
casi imposible, ponderar el peso de cada una de ellas en dicha decisién(2).

Esa dificultad para determinar cuando nos encontramos ante un su-
puesto de desplazamiento que obedece, de forma exclusiva o principal,
a causas ambientales, se traslada de manera inmediata al plano de la
identificacion de los potenciales beneficiarios del régimen protector que
pueda ponerse en marcha. En efecto, en ocasiones resulta muy dificil, por
no decir imposible al menos desde un punto de vista objetivo, distinguir
si un desplazado lo es por causas ambientales o por otro tipo de motivos,
como persecucion por razones de etnia, religién, ... o simplemente por
causas econdémicas, buscando nuevos horizontes que permitan asegurar
una mayor calidad de vida, o incluso en muchas ocasiones la propia vida.
Y la distincién no es ni mucho menos baladi puesto que mientras la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951 (en
adelante, Convencion de Ginebra) ofrece un marco especifico de protec-
cién para las personas incluidas en el segundo supuesto, que reciben la
calificaciéon de refugiados(3), en el primer y en el tercer supuesto, es de-
cir en el caso de los desplazados ambientales o los migrantes econdémi-
cos, esas personas quedan en este momento fuera de cualquier marco
protector especifico en Derecho internacional.

(2) Hasta el punto que, como senala Grame Hugo, incluso en los pocos casos extremos en los que
el desplazamiento puede achacarse a causas ambientales resulta muy complejo descartar la in-
fluencia de otros factores. HUGO, G. (2012), «Climate Change-Induced Mobility and the Existing Mi-
gration Regime in Asia and the Pacific» en J. MCADAM (ed.), Climate Change and Displacement.
Multidiscipinary Perspectives, Oxford, Hart Publishing, pags. 21 y ss. Esa multicausalidad se en-
cuentra implicita en el concepto dindmicas de nexos, con el que el Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Refugiados (en adelante, ACNUR) describe los movimientos transfronterizos
en contextos de conflicto y/o violencia y desastres y/o efectos adversos del cambio climatico. UN-
HCR (2018), Expuestos al dano. Proteccion internacional en el contexto de las dinamicas de nexos:
entre conflicto o violencia y el desastre o cambio climatico, diciembre, pag. 3. Disponible en: ref-
world.org.es/docid/5¢4987794.html (recuperado el 3 de septiembre de 2021).

(3) BOE num. 252, de 21 de octubre de 1978.
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Es esa situacion de desproteccion en la que quedarian quienes no
pueden calificarse como refugiado o desplazado ambiental, en el caso de
lograr el propésito de crear un marco protector de caracter internacional
para esa categoria de personas, la que pone sobre la mesa la necesidad
de una aproximacion amplia a nuestro objeto de anélisis, de manera que
ese potencial marco protector que pudiera crearse no deberia limitarse a
los desplazados ambientales sino que tendria que incluir a cualquier per-
sona forzada a abandonar su hogar, con independencia de la razon que le
mueva a ello (4).

No obstante, mas alla de la dificultad para distinguir el desplaza-
miento ambiental de situaciones cercanas pero no equivalentes, el fac-
tor técnico, con la consiguiente dificultad para determinar el ambito de
aplicacién ratione personae del marco protector que pueda crearse, se
extiende a otras cuestiones relevantes a estos efectos. Por ejemplo, a
la propia categorizacion de quienes se ven inmersos en esa situacion,
lo que también tiene directa relacion con la cuestion del ambito ratione
personae antes apuntada. Asi se maneja un abanico amplio de concep-
tos cuya cercania no impide que la opcidon por uno u otro tenga conse-
cuencias en relacion con el diseno del régimen juridico destinado a pro-
teger los derechos de esas personas. En ese sentido destaca el recurso al
concepto de refugiado, ya utilizado en una de las primeras referencias a
este tipo de desplazamiento, en un Informe del Programa de las Nacio-
nes Unidas para el Medio Ambiente, que se referia a refugiados ambien-
tales(5). Si bien este concepto ha ido dejando paso de manera progresiva
al término refugiados climaticos, al que se recurre principalmente en los
medios de comunicacién, pero cuya imprecisién juridica quedara de ma-
nifiesto cuando se aborde el Derecho de los refugiados en cuanto a su
aplicacion al desplazamiento ambiental.

En cualquier caso, la necesidad de mantener el rigor juridico en rela-
cion con la determinacion de los destinatarios del futuro régimen pro-
tector que se pretende establecer en cuanto al desplazamiento ambien-
tal conduce a desestimar esos conceptos, optando por el de desplazados
ambientales. La mayor amplitud de este término permite integrar entre
los beneficiarios de la proteccidén internacional no solo a aquellos cuyo
desplazamiento resulta obligado por los efectos adversos del cambio cli-

(4) Alternativa expuesta de forma explicita por Louise Arbour, Representante Especial de las Nacio-
nes Unidas para las Migraciones Internacionales, en su intervencion ante el Parlamento Europeo, al
proponer la inclusion de los migrantes ambientales o climaticos en una especie de cesta cuyo fin
seria la proteccion de cualquier migrante en situacién vulnerable. Vid. CHADWICK, V. (2018), Global
Compact for Migration not the answer for Climate Refugees: UN Representative, Devex Website.
Disponible en: https://www.devex.com/news/global-cpompact-for-migration-not-th-nswer-for-clima-
te-refugees-un-representative-92373 (recuperado el 3 de septiembre de 2021).

(5) Vid. EL-HINNAWI, E. (1985), Environmental Refugees, Nairobi, UNEP, pag. 4.
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matico, sino también a quienes se ven en una situacion parecida, es decir
abocados a abandonar sus hogares e incluso su Estado, pero por circuns-
tancias distintas, sean de caracter natural o con origen humano (6).

E igualmente el mencionado factor técnico se proyecta sobre la distin-
cién entre el desplazamiento forzado y el voluntario, cuyo impacto en la
delimitacion del ambito ratione personae del eventual marco protector a
disenar se materializa en primera instancia en considerar unicamente al
primero merecedor de un régimen protector especial (7). Sin embargo,
el diseno de ese futuro régimen juridico no debe olvidar que, en la prac-
tica, la linea de separaciéon entre ambos tipos de desplazamiento es muy
tenue y en realidad se perciben como los extremos de un continuum, uni-
dos por un conjunto de situaciones intermedias dificilmente catalogables
como pertenecientes a uno u otro tipo (8).

De hecho, el desplazamiento ambiental ofrece ejemplos de situacio-
nes a medio camino entre esos dos polos, como el debido a la degrada-
cion ambiental progresiva, que solo podria considerarse como forzado
cuando ese deterioro en el entorno hubiese alcanzado el punto en que la
vida o la seguridad de las personas estuviese amenazada. Y a este res-
pecto debe admitirse que parece excesivo exigir a los afectados que es-
peren a ese momento para reaccionar, siendo considerados desplazados
voluntarios y por tanto no protegidos si esa reaccién es anterior. A esto
se ahade que la delimitaciéon de ese punto de inflexién es muy compleja e
incluso depende de las circunstancias particulares, tanto colectivas como
individuales, como los recursos institucionales o financieros, que propor-
cionan una capacidad de adaptacion mayor o menor a ese deterioro pro-
gresivo, acentuando o atenuando la necesidad de desplazarse(9).

(6) Supuestos ambos a los que se refiere Mauricio Ferro, que incluye en el segundo los accidentes
industriales, el uso inapropiado del territorio o la sobreexplotacion de los recursos, como el agua,
respecto de los que el cambio climatico actia como agravante. Respecto del primer supuesto el au-
tor recuerda las situaciones de emergencia generadas por las alteraciones ambientales consecuen-
cia de catastrofes naturales sin origen humano (terremotos, tsunamis, erupciones volcéanicas, ...).
FERRO, M. (2016), «El reconocimiento del Estatuto de Refugiado por la afectacién a Derechos Fun-
damentales como consecuencia del Cambio Climatico», Observatorio Medioambiental, nam. 19,
pags. 71y ss.

(7) Distincion que, de acuerdo con Carmen Egea y Javier Soledad, se apoya en un error evidente
y por tanto peca de simplismo, ya que implica una vision del desplazamiento voluntario como un
comportamiento libre y planificado, a diferencia del forzado que viene impuesto por circunstancias
ajenas a la persona y que ponen en peligro su vida o su seguridad. EGEA JIMENEZ, C. y SOLEDAD
SUESCUN, J. I. (2011), «Los desplazados ambientales, mas alla del cambio climatico. Un debate
abierto», en Cuadernos Geogréficos , Vol. 49, 2, pags. 201 y ss.

(8) Vid. KALIN, W. (2012), «Conceptualising Climate-Induced Displacement» en J. MCADAM (ed.),
Climate Change and Displacement..., ob. cit., pags. 95 y ss.

(9) Vid. BIERMANN, F. y BOAS, I. (2010), «Preparing for a Warmer World: Towards a Global Gov-

ernance System to Protect Climate Refugees», Global Environmental Politics, vol. 10, Num. 1, Feb-
ruary, pag. 65.
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2. El factor ético. Evitar situaciones de desproteccion

Las consideraciones éticas en torno a la proteccién de los desplaza-
dos ambientales se centran en la posibilidad de que, una vez superados
los obstaculos técnicos y politicos, lo que no resulta sencillo especial-
mente en el segundo caso como se verad después, pudiera en realidad
conformarse un segundo grupo de desplazados a los que el Derecho
internacional ofreciese proteccion de manera especifica, junto a los re-
fugiados en el sentido de la Convencion de Ginebra. Si bien eso no es
algo malo en si mismo, el problema es que a sensu contrario implicaria
dejar desprovistos de esa proteccidon internacional especifica a quienes
no entrasen en ninguna de esas dos categorias. Y ello sin que existan
argumentos convincentes de naturaleza objetiva para esa discrimina-
cion en cuanto al derecho a recibir proteccion internacional, lo que se
deduce implicitamente de la menciéon que el apartado 6.° de la Declara-
cion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, incluida en la
Resolucion 71/1 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 19
de septiembre de 2016, hace de la distincion actualmente existente en-
tre refugiados y migrantes, senalando la existencia de marcos juridicos
separados a pesar de tener problemas y vulnerabilidades similares(10).
A ello se anade que la dificultad, ya apuntada, de identificar de forma
precisa a los desplazados ambientales, distinguiéndolos de otras cate-
gorias de desplazados, conferiria cierta ambigiiedad a la decision de
identificar quién estaria cubierto por el nuevo marco protector.

Para eludir ese obstaculo ético se plantea, como ya se senald, la po-
sibilidad de una aproximacion amplia, dirigida a la proteccion de los
derechos de las personas que se ven forzadas a abandonar sus hoga-
res, sin importar el motivo que les mueve a ello. Esa aproximacion se
recoge de forma expresa en la propuesta de un marco de cooperacién
para abordar la migracion en todas sus dimensiones, que se hace en el
apartado 4.° del Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y
Regular(11). Dado que los problemas técnicos y politicos a los que hay
que hacer frente son los mismos en el caso de optar por esta aproxima-
cién amplia que si se siguiese un enfoque mas restringido, centrado en
el desplazamiento ambiental, puede considerarse que las propuestas
que se hagan respecto de la segunda posibilidad serian facilmente tras-
ladables a la primera.

(10) Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/71/1 (recuperado el 3 de septiembre de 2021).

(11) A/CONF.231/3, de 30 de julio de 2018. Disponible en: https://www.refworld.org.es/pdfid/
5c0eac944.pdf (recuperado el 3 de septiembre de 2021).
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3. Elfactor politico. La resistencia de los Estados a asumir mas
obligaciones en materia de desplazamiento

El ultimo de los factores que hacen de la proteccion de los desplaza-
dos ambientales un problema complejo, y que hemos identificado como
politico, se materializa en las reticencias, cuando no rechazo, de los Es-
tados a incrementar su corpus de obligaciones juridicas en materia de
desplazamiento. El impacto de este factor es incluso mayor que el de los
dos anteriores, puesto que sin su aceptacion por los Estados cualquier
régimen juridico que pueda crearse no pasara de ser un mero ejercicio
tedrico que, por perfecto que pueda parecer desde una perspectiva de
técnica juridica o incluso por razones de equidad o justicia, no tendra po-
sibilidad de desplegar sus efectos en la practica, garantizando de manera
efectiva los derechos de los desplazados ambientales.

Esas reticencias tienen diversas manifestaciones, algunas de ellas re-
cientes, que permiten aventurar el escenario en el que habria que someter
el potencial régimen de proteccion de los desplazados ambientales que pu-
diera crearse a la aceptacion de los Estados. Una de esas manifestaciones
es la posicion de rechazo de muchos paises con ocasion de la adopcién del
Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular, pudiendo
mencionar como caso relevante el de Estados Unidos, si bien ciertamente
con la influencia que en ello pudiera tener la Administracion Trump, al que
se sumaban Austria, Australia, Hungria, Israel, ltalia, Polonia o Suiza, que
no participaron en la negociacion. Y en ese grupo de posiciones abierta-
mente contrarias se integraban Brasil, que se retiraba del Pacto tras la elec-
cion de Jair Bolsonaro como Primer Ministro, o Bélgica, que renunciaba al
Pacto tras firmarlo, por imposicion de los nacionalistas flamencos, socios
del Gobierno de coalicion. A ello cabe anadir que la inexistencia de obliga-
ciones juridicas resultantes de ese Pacto, dada su naturaleza de soft law,
conduce a pensar que el rechazo al mismo se justifica Unicamente por el te-
mor de que pudiera ser el punto de partida para la adopcién de otros tex-
tos internacionales de los que si deriven ese tipo de obligaciones, respecto
de los cuales puede aventurarse que la oposicion seria incluso mas intensa.

Pero esas reticencias a la asuncion de obligaciones no se limitan al
ambito general del desplazamiento sino que se manifiestan también en
relacion directa con el ambiental. Como en el caso de aquellos marcos re-
gionales en los que ese desplazamiento puede incluirse en las causas que
dan lugar a la obtencién del estatuto de refugiado, al considerarse como
un supuesto de grave perturbacion del orden publico(12). Pues bien,

(12) Como, por ejemplo, la Convencién de la Organizacion de la Unjdad Africana por la que se re-
gulan los aspectos especificos de problemas de los refugiados en Africa, de 10 de septiembre de
1969; o la Declaracion de Cartagena sobre refugiados, de 22 de noviembre de 1984.
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cuando en esos marcos se han puesto en marcha iniciativas de asistencia
a personas desplazadas por causas ambientales, los Estados han prefe-
rido soluciones ad hoc, mas flexibles, quiza intentando eludir las obliga-
ciones juridicas que resultan de esos textos(13).

Otra muestra de esas reticencias relacionadas con el desplazamiento
ambiental es la postura de diversos Estados miembros de la Unién Euro-
pea respecto de la propuesta de la Presidencia del Consejo, en el marco
del procedimiento de adopcion de la Directiva 2004/83(14), de extender
el alcance de la proteccion subsidiaria mediante la ampliacion del con-
cepto de dano grave, requisito necesario para lograr esa proteccion(15).
Esa modificacion, que hubiera permitido aplicar el instrumento de la pro-
teccidn subsidiaria a los desplazados ambientales, no se incluia en la pro-
puesta final por el rechazo de Alemania, Bélgica, Espana o Francia, que
consideraban que concedia un margen de interpretacion demasiado am-
plio; mientras que otros Estados miembros, como Austria, Grecia, Finlan-
dia, Luxemburgo, Paises Bajos o Suecia, también planteaban sus reser-
vas antes las posibles consecuencias de esa propuesta(16).

lll. El desplazamiento ambiental: sin respuesta (especifica) desde el
Derecho internacional

Analizados los factores que hacen del desplazamiento ambiental una
cuestion compleja, el siguiente paso es estudiar hasta qué punto el Dere-

(13) Como el caso del permiso para el cruce de sus fronteras concedido por Ruanda a los naciona-
les congolenos tras la erupcién del Monte Nyiragongo en 2002, que ese Estado eludio conectar con
la Convencién de la Organizacion de la Unidad Africana. Vid. KALIN, W. y SCHREPFER, N. (2012),
Protecting People Crossing Borders in the Context of Climate Change Normative Gaps and Possible
Approaches, Division of International Protection UNHCR (PPLA/2012/01), Ginebra, pag. 34. Disponi-
ble en: https://www.unhcr.org/4f33f1729.pdf (recuperado el 3 de septiembre de 2020).

(14) Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen normas mi-
nimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros pai-
ses o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional y al
contenido de la proteccion concedida, DOUE num. L 304, de 30 de septiembre de 2004.

(15) Se trataba en concreto de anadir un apartado d) al articulo 15 de la Directiva, conforme al cual
ese dafno grave podria resultar de: «[...] actos que, no siendo mencionados en las letras a) a c), sean
lo bastante graves como para obligar al solicitante a abandonar su pais de origen o a permanecer
fuera de él, o, en el caso de un apatrida, a abandonar el pais de su residencia habitual anterior o a
permanecer fuera de él, cuando dichos actos confieran al solicitante el derecho a proteccidn contra
la devolucién en virtud de las obligaciones internacionales de los Estados miembros». Vid. CON-
SEJO DE LA UNION EUROPEA, 11356/02, de 6 de septiembre de 2002, pag. 2 Disponible en: https:/
data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11356-2002-INIT/es/pdf (recuperado el 3 de septiembre
de 2021).

(16) CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, 12148/02, de 20 de septiembre de 2002, pag. 11 Disponible
en: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12148-2002-INIT/es/pdf (recuperado el 3 de
septiembre de 2021).

R.V.A.R num. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pags. 129-169
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407


https://www.unhcr.org/4f33f1729.pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11356-2002-INIT/es/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11356-2002-INIT/es/pdf

Sergio Salinas Alcega
Una aproximacion desde el Derecho Internacional a la proteccién... 139

cho internacional responde en su actual configuracion a la necesidad de
proteccion de quienes se ven forzados a abandonar sus hogares por cau-
sas ambientales. En una valoracion global, que se desarrollard mas tarde,
cabe senalar que la carencia de un marco especifico en ese ordenamiento,
aplicable al desplazamiento ambiental, conduce a la conclusion de que esa
respuesta es insuficiente; lo que no obsta reconocer la existencia de instru-
mentos que podrian ser Utiles para el objetivo propuesto(17).

Es cierto que esos instrumentos, creados con un objetivo distinto y
por tanto no adaptados a las circunstancias peculiares que presenta la
proteccion de los desplazados ambientales, constituyen una respuesta
parcial y por tanto insuficiente para abordar ese objetivo desde una pers-
pectiva global. No obstante, su estudio tiene una doble utilidad; por una
parte sirve para identificar ciertas herramientas ya disponibles en el orde-
namiento juridico internacional que podrian servir para el objetivo pro-
puesto, respondiendo a la exigencia de la mayor inmediatez posible en
la respuesta a la cuestion de la proteccion de los derechos de los despla-
zados ambientales. Por otra parte, permite delimitar de manera mas pre-
cisa las carencias existentes, elemento esencial para que el nuevo marco
normativo supere esos limites y resulte efectivo, respondiendo asi a la
otra exigencia anteriormente planteada, la de la mayor seguridad juridica
posible. Con esa doble perspectiva se analizaran a continuacion diversos
sectores del ordenamiento juridico internacional en los que, por su rela-
cion con el objetivo de la proteccion de los desplazados ambientales, se
podrian encontrar instrumentos validos para ese propdsito.

1. El Derecho de los refugiados

El primer sector a analizar es el Derecho de los refugiados, Unico
marco especifico de proteccion de los desplazados existente en Derecho
internacional, cuya aplicacion al desplazamiento ambiental encuentra va-
rios obstaculos que impiden su consideracién como un dmbito en el que
puede abordarse un tratamiento completo de esta cuestion. El mas inme-
diato de esos obstaculos es la no inclusion de las afecciones ambienta-
les entre las causas de persecucién, enumeradas en el articulo 1.A.2 de la
Convencién de Ginebra, que habilitan a obtener el estatuto de refugiado.
A este respecto debe recordarse que ese obstaculo no existe en los mar-
cos regionales de proteccion de los refugiados; sin embargo, como ya se

(17) En esa linea Avidan Kent y Simon Behrman describen la situacién del Derecho internacional en
este caso como de carencia de regulacion especifica y efectiva, mas que de vacio en sentido absoluto.
KENT, A. y BEHRMAN, S. (2018), Facilitating the Resettlement and Rights of Climate Refugees. An Ar-
gument for Developing Existing Principles and Practices, Londres, Routledge, pags. 6y ss.
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senald anteriormente, el factor politico ha impedido hasta el momento
servirse de esos mecanismos regionales para garantizar los derechos de
los desplazados ambientales.

Este primer obstaculo limita la aplicacion del Derecho de los refugia-
dos a aquellos supuestos de desplazamiento ambiental en los que, de-
bido a la naturaleza multicausal de ese fendmeno, las afecciones am-
bientales concurren con otras causas que si tienen reflejo en el citado
articulo 1.A.2. Por ejemplo, si en caso de desastre ambiental el Estado de
origen de los desplazados les negase asistencia por razén de raza, reli-
gién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas o, con mayor razon, si el Estado de origen fuese el causante de
esa afeccion ambiental como consecuencia de la puesta en marcha de
politicas discriminatorias por cualquiera de las causas mencionadas.

A ese obstaculo se anaden otros que afectan a la utilidad del Dere-
cho de los refugiados para la proteccion de los desplazados ambienta-
les, como la exigencia que el citado articulo 1.A.2 contiene de que el re-
fugiado se encuentre fuera del pais de su nacionalidad, lo que excluye
su aplicacion a los desplazados internos, cuyo impacto cuantitativo en el
desplazamiento ambiental es mayor que el de caracter transfronterizo. En
este punto debe senalarse que son varios los argumentos a favor de la
aplicacion de un régimen internacional de proteccidon a los desplazados
internos, desde los de caracter ético, en el sentido ya analizado anterior-
mente en relacidon con la inexistencia de argumentos convincentes para
un tratamiento diferenciado, hasta los que resultan de la posibilidad de
que ese desplazamiento interno se transforme en internacional.

En todo caso, la extensién del régimen internacional a los desplazados
internos no significa que la proteccion fuese equivalente a la dispensada
a los de caracter transfronterizo. El papel de la soberania del Estado de
origen conduce a que ese régimen internacional deberia centrarse, en el
caso de los desplazados internos, en la cooperacién con ese Estado para
una gestion adecuada de ese desplazamiento.

Un tercer obstaculo a la aplicacion del Derecho de los refugiados al
desplazamiento ambiental es la exigencia, también incluida en el ar-
ticulo 1.A.2 de la Convencién de Ginebra, de que exista un temor fundado
de persecuciéon de esas personas por parte de su Estado de nacionali-
dad. Esa condicion es dificil de satisfacer en el desplazamiento ambien-
tal, puesto que en la mayoria de los casos el Estado de origen no es el
responsable del deterioro ambiental que fuerza a las personas a abando-
nar sus hogares, especialmente en relacion con los impactos del cambio
climatico; siendo precisamente los Estados que menos han contribuido
a ese fenomeno los mas afectados. Es decir que, por mas que se hayan
planteado aproximaciones mas amplias al concepto de persecucidn, in-
cluyendo la llevada a cabo por otro Estado o incluso por la comunidad
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internacional en su conjunto(18), la dificultad de establecer una relacién
de causalidad entre el comportamiento del Estado de origen de los des-
plazados y las afecciones ambientales que fuerzan a estos ha abandonar
sus hogares, impide aplicar el Derecho de los refugiados a ese supuesto.
La dificultad de cumplir con la exigencia de persecucién en el desplaza-
miento ambiental se incrementa si se tiene en cuenta que, del citado ar-
ticulo 1.A.2, puede deducirse el caracter personal e individualizado que
debe tener dicha persecucion y la intencion del perseguidor de causar un
dano a la persona a quien persigue; elementos que dificilmente podran
concurrir en el caso del desplazamiento ambiental y muy especialmente
en el debido a catastrofes naturales(19).

A la vista de lo senalado hasta ahora el Derecho de los refugiados
puede servir para proteger a los desplazados ambientales en aquellos ca-
sos en los que también concurran circunstancias especificas que habilitan
para recibir ese estatuto. Pero no puede contemplarse, por si solo, como
marco normativo adecuado para acoger esa proteccion de manera gené-
rica. Esa es la razén de que, como ya se apunté anteriormente, la califi-
cacién de refugiados ambientales, o climaticos para quienes se ven for-
zados a abandonar sus hogares como consecuencia de la afeccion de su
medio ambiente resulte imprecisa desde una perspectiva estrictamente
juridica, y sea por tanto inadecuada(20).

Ello no obsta que, mas allad del uso de estas expresiones en los me-
dios de comunicacion, exista un sector doctrinal favorable a este término
al considerar que su carga simbdlica puede servir para vencer las reticen-
cias de los Estados a asumir obligaciones internacionales al respecto de
los desplazados ambientales(21). Sin embargo, es muy dudoso que el

(18) La segunda modalidad de aproximacion es la propuesta por ejemplo por Frangois Gemenne,
para quien el cambio climatico es una forma de persecucion de los ciudadanos de los paises menos
desarrollados por los Estados mas desarrollados. GEMENNE, F. (2015), «Una buena razén para ha-
blar de los “refugiados climaticos”», Migraciones Forzadas, nam. 49, péag. 70.

(19) Vid. COURNIL, C. (2006), «Les réfugiés ecologiques: Quelle(s) protection(s), quel(s) statut(s)»,
en Revue du Droit Public, nim. 4, pags. 1042 y ss. Asi como, respecto a la intencionalidad del dafo,
COVENTRY, T. (2017), «Complementary protection. The role of courts in expanding protection to
“environmental refugees’ in domestic asylum» en K. ROSENOW-WILLIAMS y F. GEMENNE (ed.),
Organizational Perspectives on Environmental Migration, Londres, Earthscan, pag. 77.

(20) Asi se refleja en el Glosario de la Organizacion Internacional para las Migraciones, en el que
se afirma que el término climate/environmental refugee no es propio del Derecho internacional. IN-
TERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION (2019), International Migration Law. Glosary on
Migration, pag. 30. Disponible en: https://publications.iom.int/system/files/pdf/iml_34_glossary.pdf
(recuperado el 3 de septiembre de 2021).

(21) En esa linea Frank Biermann e Ingrid Boas advierten que la connotacion moral que en muchas
culturas y religiones se concede al concepto de refugiado puede servir para reforzar la legitimidad
de la causa de la proteccion de los desplazados ambientales, transformados en refugiados, y por
tanto la conviccion de la urgencia de encontrar una solucion. BIERMANN, F. y BOAS, I. (2010), «Pre-
paring for a Warmer World...», ob. cit., pags. 66 y ss.
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uso de una u otra denominacion baste para eliminar esas reticencias de
los Estados, por lo que la opcidon por un término juridicamente impreciso
no haria sino introducir confusion respecto a la descripcion del fendomeno
desde su vertiente puramente juridica.

2. El Derecho internacional de los derechos humanos

Otro sector del ordenamiento juridico internacional relevante desde
la perspectiva de la proteccion de los desplazados ambientales es el De-
recho internacional de los derechos humanos, que de entrada presenta
la ventaja, respecto del Derecho de los refugiados, de no imponer condi-
ciones estrictas para beneficiarse de su régimen protector, bastando que
la persona se halle bajo la jurisdiccion de un Estado parte del tratado co-
rrespondiente (22). Sin embargo, la conclusion final respecto a su con-
dicion de marco para albergar in toto la proteccién de los desplazados
ambientales es la misma que en el caso anterior: la insuficiencia. En el
supuesto del Derecho internacional de los derechos humanos esa con-
clusion resulta de ciertos limites que al respecto presenta este sector del
ordenamiento internacional. En esa linea puede mencionarse que la ca-
rencia de textos especificamente destinados al desplazamiento ambiental
exige acudir a tratados disenados para responder a situaciones distintas,
que por tanto no se adaptan plenamente a las necesidades de los despla-
zados ambientales, o a textos de soft law, de los que no resultan obliga-
ciones juridicas de forma inmediata para los Estados Parte. Aunque sobre
las aportaciones de estos ultimos textos volveremos mas tarde, pode-
mos adelantar ahora que cumplen un papel que no debe desdenarse, por
ejemplo, facilitando la identificacion y concrecion de aquellos derechos
cuya garantia es esencial para los desplazados ambientales.

Uno de esos textos, que puede servir como ejemplo, son los Guiding
Principles on Internal Displacement, cuya relevancia no obsta que pre-
sente las dos carencias apuntadas en el parrafo anterior(23). Por una
parte, es un texto de soft law vy, por otra parte, aunque se centra en el
desplazamiento ambiental no lo hace desde una perspectiva global, sino
que se focaliza de forma exclusiva en el de caracter interno, por lo que
no incluye derechos relevantes en caso de los desplazados ambienta-

(22) Por ello Roger Zetter confiere a este sector un potencial de progreso superior al Derecho de
los refugiados respecto del objetivo de proteger a quienes se desplazan por causas ambientales.
ZETTER, R. (2009), «The role of legal and normative frameworks for the protection of environmen-
tally displaced people» en F. LACZKO and C. AGHAZAR (eds.), Migration, Environment and Climate
Change — Assessing the evidence, Ginebra, International Organization for Migrations, pag. 406.

(23) Disponible en: https://www.internal-displacement.org/publications/ocha-guiding-princi-
ples-on-internal-displacement (recuperado el 3 de septiembre de 2020).
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les de caracter transfronterizo, especialmente el derecho a ser admitido
en otro Estado y a no ser devuelto en caso de que corra riesgo su vida,
el conocido como Principio de no devolucién (non refoulement). No obs-
tante, a este respecto debe reconocerse que la situacion de ambos dere-
chos en el ordenamiento internacional es muy distinta, y frente al silencio
en lo que se refiere al primero, debido al papel que juega la soberania de
cada Estado en cuanto a la regulacion de la entrada y permanencia en su
territorio, el segundo si encuentra reflejo expreso en diversos textos(24),
apuntandose incluso mas alla de ello como posible norma consuetudina-
ria(25). Esa consideracidon, que desde una perspectiva genérica contaria
con el elemento favorable de la inclusidon del Principio de no devolucion
en los textos antes citados, que podrian considerarse como manifesta-
ciones de una opinio iuris consolidada, encuentra sin embargo ciertos
obstaculos en cuanto a su extension al caso del desplazamiento ambien-
tal(26), en el que como ya se ha dicho se perciben fuertes reticencias de
los Estados a asumir obligaciones juridicas, a lo que como se vera mas
tarde se suman los pronunciamientos que respecto del Principio de no
devolucién han realizado los tribunales regionales de derechos humanos.
Lo que no obsta que, como ya se sefnald, exista jurisprudencia reciente a
nivel nacional, que considere las afecciones ambientales entre las causas
que pueden conducir en ultimo término a la aplicacién de dicho Principio
en relacion con el articulo 3 de la Convencidon europea de derechos hu-
manos.

Esas dificultades se presentan también en cuanto a la catalogacion del
Principio de no devolucién como norma imperativa, que en este caso po-
dria apoyarse en la postura favorable planteada al respecto por los men-
cionados tribunales regionales, como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos(27), pero también de otros 6rganos internacionales como el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. En todo caso, esas consi-

(24) Como, por ejemplo, la Convencion de Ginebra (art. 33), la Convencion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de 10 de diciembre de 1984 (art. 3), o, en el plano
europeo, el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (art. 78.1) y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea (art. 19.2).

(25) Vid. ACNUR (1994), The Principle of Non-Refoulement as a Norm of Customary International
Law. Response Questions Posed to UNHCR by the Federal Constitutional Court of the Federal Re-
public of Germany in Cases 2 BvR 1938/93, 2 BvR 1953/93, 2 BvR 1954/93. Disponible en: https:/
www.refworld.org/docid/437b6db64.html (recuperado el 3 de septiembre de 2020).

(26) Vid. ANASTASIOU, T. (2018), «Public international law’s applicability to migration as adapta-
tion. Fit for purpose?» en S. BEHRMAN and A. KENT (ed.), «Climate Refugees». Beyond the Legal
Impasse?, Nueva York, Earthscan, pag. 183.

(27) Respecto a la jurisprudencia de los Tribunales europeos, de Luxemburgo y Estrasburgo, en re-
lacion con el Principio del non refoulement vid. SOLER GARCIA, C. (2019), Los limites a la expulsin
de extranjeros ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, Cizur Menor, Aranzadi.
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deraciones se refieren al Principio enfocado desde una perspectiva glo-
bal; sin embargo, la ausencia de pronunciamientos al respecto de su apli-
cacion al desplazamiento ambiental de manera especifica hace mas dificil
afirmar en este caso su naturaleza de norma de ius cogens(28).

Precisamente la jurisprudencia de los tribunales regionales de dere-
chos humanos en relacion con ese Principio viene a suponer, como ya se
adelanté anteriormente, otro limite del Derecho internacional de los de-
rechos humanos de cara a la proteccion de los desplazados ambientales.
Nos referimos en concreto a la aproximacion restrictiva de esos drganos
judiciales internacionales, tanto en lo que se refiere a las posibles excep-
ciones a la exigencia de que el demandante se halle bajo la jurisdiccion
de un Estado Parte del mecanismo convencional en el que se integra ese
tribunal (29), como respecto de su posible aplicacion en casos en los que
el riesgo que supondria la devolucidon de esa persona no es consecuencia
del comportamiento de su Estado de origen(30). Asi, aunque el Principio
de no devolucion todavia no se ha planteado en ningun supuesto relacio-
nado con el desplazamiento ambiental, los dos planos de la actitud res-
trictiva de esos tribunales tendrian un impacto significativo al respecto. El
primero de esos planos viene a excluir del posible ambito de aplicacién
material del Principio a aquellos desplazados que se encuentran en Esta-
dos que no son parte de ninguno de los grandes sistemas regionales de
proteccion de los derechos humanos. Por su parte, el segundo plano im-
plica una restricciéon que se proyecta sobre un factor presente en el caso
de los desplazados ambientales, cuya situacion en muchas ocasiones no
es responsabilidad directa de la actitud de su Estado de origen. Ese es el
caso del desplazamiento debido a los impactos del cambio climatico, que
tiene lugar principalmente en los Estados menos desarrollados, que son
precisamente los que menos han contribuido a la existencia y desarrollo
del fendmeno del calentamiento global.

Esa misma aproximacion restrictiva, proyectada ahora si de forma es-
pecifica a supuestos de desplazamiento ambiental, se observa también
por parte de los tribunales nacionales, pudiendo citar el papel de los tri-

(28) Vid. ALLAIN, J. (2002), «The jus cogens Nature of non-refoulement», en International Journal
of Refugee Law, vol. 13, nim. 4, pags. 538 y ss.

(29) Por ejemplo el Tribunal de Estrasburgo, en su sentencia de 7 de julio 2011, en el asunto Al-
Skeini y otros c. Reino Unido (Application num. 55721/07), par. 132 y ss., se refiere a esas excep-
ciones afirmando la posibilidad de ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial por un Estado Parte
si existe consentimiento, invitacion o aquiescencia del Estado cuya soberania se proyecta sobre
ese territorio.

(30) En los que, por continuar con el ejemplo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Juez
de Estrasburgo ha concluido que la devolucién de esa persona solo podia detenerse en circunstan-
cias muy excepcionales y sobre la base de consideraciones humanitarias. Vid. sentencia de 2 de
mayo de 1997, en el asunto D v. The United Kigdom (Application nam. 30240/96), par. 49 y 54.
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bunales neozelandeses en el asunto Teitiota, senalando a modo de ejem-
plo la sentencia del Tribunal Supremo de ese Estado de 20 de julio de
2015(31). Sin embargo, recientemente comienzan a ponerse de mani-
fiesto posturas jurisprudenciales a nivel nacional que parecen alejarse de
esas posiciones restrictivas, abriendo la puerta a la toma en considera-
cion del deterioro ambiental en el Estado de origen como causa para la
aplicacion del Principio de no devolucién. A este respecto puede citarse
la posicién de los tribunales alemanes, una de cuyas manifestaciones
mas recientes es la sentencia de 17 de diciembre de 2020, del Tribunal
Supremo Administrativo de Baden-Wiirttemberg, en la que se prohibia
la deportacion de un nacional afgano debido al deterioro de las condicio-
nes humanitarias, incluyendo las ambientales, en ese Estado como con-
secuencia de la pandemia de la Covid-19. De esa forma los Jueces alema-
nes estiman que el factor ambiental no es determinante por si solo pero
si constituye un apoyo para prohibir la deportacién sobre la base del ar-
ticulo 3 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales de 1950(32).

3. El Derecho internacional del clima

El tercer sector concernido por el desplazamiento ambiental al que se
prestara atencién en este estudio es el régimen puesto en marcha por
la Convencion Marco de las Naciones unidas sobre el Cambio Climatico,
de 9 de mayo de 1992 (en adelante, CMNUCC). A la relacién causa-efecto
entre cambio climatico y desplazamiento humano, se ahaden otros ar-
gumentos que, al menos en una primera aproximacion, parecen confi-
gurar a ese régimen como marco adecuado en el que integrar la protec-
cion de los desplazados ambientales, en este caso climaticos. Entre esos
argumentos pueden mencionarse la aproximacién colectiva que se hace
desde ese sector del ordenamiento internacional, frente a la de caracter
individualizado propia del Derecho de los refugiados y del Derecho inter-

(31) Vid. loane Teitiota v. The Chief Executive of the Ministry of Business, Innovation and Employ-
ment, [2015] NZSC 107, par. 12. Disponible en: https://www.refworld.org/cases,NZL_SC,55c8675d4.
html (recuperado el 3 de septiembre de 2021)-. Actitud restrictiva mantenida en este asunto también
por el Comité de Derechos Humanos. HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Views adopted by the Com-
mittee under article 5 (4) of the Optional Protocol, concerning communication No. 2728/2016, CCPR/
C/127/D/2728/2016, 7 de enero de 2020, par. 9.13. Disponible en: https://www.refworld.org/cases,HR-
C,5e26f7134.html (recuperado el 3 de septiembre de 2021).

(32) Vid. SCHLOSS, C., Climate migrants — How German courts take the environment into account
when considering non refoulement, Volkerrechtsblog. International Law & International Legal Thou-
ght, 3 de marzo de 2021. Disponible en: https://voelkerrechtsblog.org/climate-migrants/ (recuperado
el 3 de septiembre de 2021).
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nacional de los derechos humanos(33), y la existencia en su seno de me-
canismos financieros, en especial los destinados al esfuerzo de adapta-
cién a los impactos ya inevitables del calentamiento global, que podrian
contribuir a sufragar medidas con ese objetivo.

Pero, de nuevo, la conclusién respecto a la condicion de este sector
como respuesta de caracter global a la proteccion de los desplazados am-
bientales es la misma que se alcanz6 para los dos sectores anteriores, es
decir negativa, puesto que un analisis mas profundo lleva a pensar que
no parece que el régimen climatico sea el marco idéneo para albergar de
manera completa la cuestion de la proteccion de los desplazados ambien-
tales.

En esta ocasidn, esa conclusion resulta de la propia eleccion del tér-
mino desplazados ambientales en lugar del de desplazados climéaticos,
que parece llevar a considerar que los supuestos de desplazamiento cau-
sados por el deterioro del medio ambiente no resultante del calenta-
miento global no entrarian en el marco de protecciéon que se alojase en
el régimen climatico. Pero incluso aunque se hubiese optado por esa de-
finicion mas restrictiva, este sector seguiria planteando dificultades para
configurarse como el adecuado para articular la proteccién de los, en este
caso, desplazados climaticos. Ello se debe principalmente a que el obje-
tivo prioritario de la cooperacion internacional en el marco del régimen
de la CMNUCC es el de la reduccion de emisiones de Gases de Efecto In-
vernadero. Es decir, que aunque el esfuerzo de adaptacion a los impac-
tos del cambio climatico, en el que se integraria la cuestién del despla-
zamiento forzado por el calentamiento global, ha ido ganando terreno, la
premisa principal continta siendo el esfuerzo de mitigacion. Asi, pese a
las referencias al desplazamiento que se han ido incluyendo en los textos
de ese régimen climatico, especialmente a partir de la 167 Conferencia de
las Partes, celebrada en Cancun en 2010(34), no puede decirse que esta
cuestion constituya uno de los @ambitos de accion en el marco de ese régi-
men. De hecho, el desplazamiento esta ausente en los grandes textos del
régimen climatico, especialmente el Acuerdo de Paris(35). De ello puede

(33) Esa ventaja, a la que se anade la flexibilidad del régimen climatico, que resulta de la naturaleza
de convenciéon marco de su texto principal, conducen a Avidan Kent y Simon Behrman, a plantear
este régimen climatico como el paraguas bajo el que cobijar la gestion de los desplazados ambien-
tales o climaticos. KENT, A. y BEHRMAN, S. (2018), Facilitating the Resettlement..., ob. cit., pags. 72
y ss.

(34) Decisiéon 1/CP.16. Acuerdos de Cancun: resultado de la labor del Grupo de Trabajo Especial so-
bre la cooperacion a largo plazo en el marco de la Convencion, par. 14.f). FCCC/CP/2010/7/Add.1 de
15 de marzo de 2011, pag. 5.

(35) La unica mencion se hace en su Preambulo, al incluir a los migrantes entre los grupos vulne-
rables cuyos derechos deberian respetar, promover y tener en cuenta las Partes en sus respectivas
obligaciones en materia de derechos humanos.
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deducirse la falta de voluntad de las Partes para integrar en el régimen
de la CMNUCC la protecciéon de los desplazados climaticos, imponiendo
obligaciones juridicas a los Estados Parte en este ambito (36).

4. Otros instrumentos de alcance geografico restringido. La proteccion
temporal

Mas alla de los sectores citados también pueden encontrarse instru-
mentos de alcance territorial mas restringido que pueden ser utiles para
la proteccion de los desplazados ambientales, como el de la proteccién
temporal, consagrado tanto a nivel nacional como regional. El propodsito
de esta figura es precisamente ofrecer proteccion a aquellos desplazados
que no entran en la categoria de refugiados en el sentido de la Conven-
cion de Ginebra, lo que en principio haria pensar en su idoneidad para la
proteccion de los desplazados ambientales, que como se ha senalado se
encuentran entre los supuestos de desplazamiento a los que no se aplica
el Derecho de los refugiados.

El reflejo en el plano nacional de la proteccidon temporal presenta la
ventaja de que el Estado en cuyo ordenamiento se incluye dispone de un
mayor margen de maniobra, lo que en principio debiera facilitar la po-
sibilidad de servirse de esta herramienta; sin embargo, en la practica,
la predisposicién que los Estados pudieran tener a utilizar la proteccién
temporal resulta mermada por la disponibilidad de otras vias de accién
alternativas, como las iniciativas de caracter humanitario, que conceden
a esos Estados un margen de flexibilidad mas amplio(37). Y esa flexibi-
lidad, que puede resultar atractiva para los Estados, no lo es tanto desde
la perspectiva de la proteccion de los desplazados, en nuestro caso de los
desplazados ambientales, puesto que confiere a la utilizacion de este ins-
trumento una naturaleza discrecional, dejando un margen de accién al
subjetivismo y reduciendo la seguridad juridica de los solicitantes de este
tipo de proteccion, cuya asignacién no depende ya tanto de un conjunto
de criterios tasados sino de la posicion que al respecto adopte el 6rgano
competente del Estado que debe conceder dicha proteccién.

(36) Dibujando un escenario en el que, tal como lo describe Christel Cournil, el Derecho de los refu-
giados y el Derecho ambiental siguen caminos paralelos sin cruzarse. COURNIL, C. (2006), «Les ré-
fugiés ecologiques...», ob. cit., pags. 1041y ss.

(37) Hasta el punto que, tal como advierte Christal Cournil, la utilidad de estas herramientas de pro-
teccidén temporal se convierte en la practica en ilusoria dado que incluso los Estados que las inclu-
yen en sus ordenamientos internos, contemplando su aplicacion a quienes se desplazan como con-
secuencia de una catastrofe ecoldgica, optan por acudir a la via de la autorizacién administrativa
de caracter provisional para permitir la estancia de esos desplazados en su territorio. COURNIL, C.
(2006), «Les réfugiés ecologiques...», ob. cit., pags. 1050 y ss.
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No obstante, existen diversos Estados cuyo ordenamiento interno con-
templa de forma expresa el instrumento de la proteccion temporal como
aplicable a los desplazados ambientales. En ese sentido merece destacarse
el caso de Finlandia, que prevé la concesién de permiso de residencia a un
extranjero que no puede solicitar asilo o proteccion subsidiaria pero tam-
poco puede volver a su pais por diversas razones, entre las que se incluyen
las catastrofes ambientales(38). De hecho, Finlandia planted la inclusion
del desplazamiento ambiental en la Directiva de Proteccién Temporal, lo
que no tuvo éxito por la oposicion de otros Estados miembros de la Unidon
Europea(39). También en el marco de la Unién Europea puede senalarse
el caso de Suecia, que incluye la imposibilidad de volver al pais de origen
debido a desastres ambientales entre los supuestos que habilitan a disfru-
tar de proteccion internacional conforme a su ordenamiento interno (40).
Fuera de la Unidon Europea puede mencionarse el ejemplo de los Estados
Unidos de América, cuyo ordenamiento contempla la concesion de protec-
cion temporal a extranjeros en caso de disrupcion sustancial, de caracter
temporal, de las condiciones de vida en su pais como consecuencia de de-
sastres naturales (terremoto, inundacion, sequia, epidemia, ...)(41). Debe
advertirse, no obstante, que la posible utilidad que pudiera resultar de la in-
clusion de la proteccion temporal en los ordenamientos de esos Estados de
cara a la proteccion de los desplazados ambientales se ve matizada por la
exigencia de que esos extranjeros que pretenden beneficiarse de ese esta-
tuto sean residentes en el Estado de acogida en el momento del desastre.

Por lo que respecta a la consagracion del instrumento de la protec-
cion temporal a nivel regional merece destacarse el caso del Derecho de
la Unién Europea, que en el articulo 2 de la Directiva 2001/565/CE define
este instrumento de forma amplia(42), lo que podria abrir la puerta a su

(38) Aliens Act (301/2004, amendments up to 1152/2010 included), Chapter 6, section 88a (1) y Sec-
tion 109 (1). Disponible en: https://www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/2004/en20040301.pdf (recupe-
rado el 3 de septiembre de 2021).

(39) Finlandia planteaba, en el debate de la propuesta de esta Directiva, que la definicién de per-
sonas desplazadas recogida en el articulo 2.c) incluyese a quienes hubieran debido huir a causa de
catastrofes naturales, a lo que se oponian Bélgica y Espana recordando que ningun instrumento in-
ternacional en material de refugiados alude a tales situaciones. Vid. CONSEJO DE LA UNION EURO-
PEA, 6128/01, de 16 de febrero de 2001, pag. 4 Disponible en: https://data.consilium.europa.eu/doc/
document/ST-6128-2001-INIT/es/pdf (recuperado el 3 de septiembre de 2021).

(40) Aliens Act (2005: 716), 29 September 2005 Chapter 4 section 2 (3). Disponible en: https://www.
government.se/49cf71/contentassets/784b3d7be3a54a0185f284bbb2683055/aliens-act-2005_716.pdf
(recuperado el 3 de septiembre de 2021).

(41) Disponible en: https://www.congress.gov/bill/101st-congress/senate-bill/358/text (recuperado el
3 de septiembre de 2021).

(42) Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la
concesion de proteccidn temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medi-
das de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas perso-
nas y asumir las consecuencias de su acogida, DOUE nium. L 212, de 7 de agosto de 2001.
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aplicacion a los desplazados ambientales(43). El apartado a) de ese ar-
ticulo se refiere a la afluencia masiva, o inminencia de la misma, de per-
sonas desplazadas procedentes de terceros paises que no puedan vol-
ver a entrar en su pais de origen. Por su parte, el apartado c).ii) incluye
entre las personas desplazadas, a las que es aplicable este instrumento,
las que hayan estado o estén en peligro grave de verse expuestas a una
violacion sistematica o generalizada de los derechos humanos. Ademas,
la inclusion de la mencién en particular a la enumeracion de los bene-
ficiarios de este instrumento implica que la misma se configura como
abierta.

Pero, como en los casos anteriores, este instrumento también pre-
senta limites para su aplicacién a los desplazados ambientales. A su
caracter temporal, previsto en el articulo 4 de la Directiva 2001/55, que
choca con los casos de desplazamiento de caracter permanente, se
anade que la exigencia de afluencia masiva dejaria fuera los desplaza-
mientos debidos a una degradacion ambiental progresiva, que previsi-
blemente se hacen escalonadamente, en base a la capacidad de cada
persona para resistir la presiéon creciente que resulta de dicha degrada-
cion. A ello ha de sumarse el limite que desde la perspectiva de la se-
guridad juridica plantea el caracter discrecional de la concesion y fina-
lizacion de la proteccién temporal. En efecto, tal como resulta de los
articulos 5 y 6 de la Directiva corresponde al Consejo de la Unién Eu-
ropea, a propuesta de la Comisién Europea, decidir cuando existe esa
afluencia masiva; a lo que se une la flexibilidad con la que en el ar-
ticulo 2.d) se define esa situacion, entendida como referida a un numero
importante de desplazados procedentes de un pais o zona determina-
dos. El amplisimo margen de maniobra del que gozan esas Institucio-
nes para definir esa situacién en cada caso, y por tanto aplicar el ins-
trumento de la proteccion temporal, sin tener que someterse a criterios
objetivos, no garantiza que se vayan a tratar de manera semejante si-
tuaciones aparentemente iguales(44).

(43) La propia Comision Europea reconoce que, aunque la Directiva se disend pensando especial-
mente en personas que han abandonado areas de conflicto armado o violencia endémica, puede
ser aplicable como respuesta a la situacion de quienes se desplazan debido a desastres repenti-
nos, como inundaciones, permaneciendo abierta la posibilidad de retorno a sus lugares de origen
a corto o medio plazo. Commission Staff Working Document on climate change, environment deg-
radation and migration, accompanying the document Communication from the Commission to the
European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Commit-
tee of the Regions on An EU Strategy on adaptation to climate change, SWD (2013) 138 final, Bruse-
las, 14 de abril de 2013, pags. 19y ss.

(44) Sobre los limites que esa discrecionalidad, y su aplicacion en la practica sobre una base ad
hoc, suponen de cara a la utilidad de este instrumento para la proteccion de los desplazados am-
bientales vid. WILLIAMS, A. (2008), «Turning the Tide: Recognizing Climate Change Refugees in In-
ternational Law», en Law and Policy, Vol. 30, Num. 4, October, pag. 514.
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IV. Alternativas para la creacion de un marco internacional de
proteccion de los desplazados ambientales

El escenario dibujado en el apartado anterior clarifica la situacion ac-
tual del Derecho internacional en lo que respecta a la proteccion de los
desplazados ambientales. Asi, si bien existen instrumentos reguladores
que pueden ser Utiles, este ordenamiento no ofrece una respuesta de ca-
racter global al problema que se plantea, lo que pone sobre la mesa la
necesidad de articular un mecanismo protector. Las distintas alternativas
que se proponen, especialmente a nivel doctrinal, para alcanzar ese pro-
posito pueden agruparse, de forma sintética, en dos grandes categorias
consistentes en servirse de lo ya existente, optando por alguno de los
sectores del ordenamiento juridico internacional e introduciendo las mo-
dificaciones necesarias para ampliarlo dando cabida a la proteccién de
los desplazados ambientales, o crear un marco protector ex novo y adap-
tado de manera especifica a las peculiaridades y necesidades del despla-
zamiento ambiental.

Conforme a lo que se apunt6 al principio, el test al que debe some-
terse cada una de esas alternativas, con el objeto de valorar su poten-
cial eficacia, es el de su adaptacion a los factores que hacen del des-
plazamiento ambiental un problema complejo. Cuanto mejor responda
cada una de esas alternativas a los factores técnico, ético y politico an-
tes descritos mayor sera su capacidad de garantizar el logro del objetivo
propuesto. Y, aunque ese andlisis se hard a continuacion, con caracter
general puede apuntarse que el resultado de ese test no es del todo satis-
factorio en ninguna de ambas alternativas, especialmente como veremos
mas adelante por lo que respecta al factor politico, al que no parecen
adaptarse ni la opcion por la modificacion de los marcos ya existentes ni
la creacion de un nuevo régimen protector ad hoc.

Ese limite de ambas alternativas abre una puerta para la presentacion
de una tercera via que, con la vista puesta en su adaptacion a los facto-
res ya estudiados y muy especialmente al de las reticencias de los Esta-
dos a asumir nuevas obligaciones internacionales en materia de despla-
zamiento, se basa no tanto en la identificacion de un marco especifico
de proteccion de los desplazados ambientales, sea ya existente y modifi-
cado o de nueva creacidn, sino en el aprovechamiento de los instrumen-
tos disponibles en el ordenamiento juridico internacional. Esa tercera via
permitiria responder con caracter inmediato a la necesidad de proteccién
de quienes se ven forzados a abandonar sus hogares por causas ambien-
tales y, al mismo tiempo, construir consensos y sentar las bases para
la posterior conformacién de un régimen especifico que ofrezca mayor
claridad y certeza, superando los obstaculos existentes en relacién con
los factores de complejidad apuntados, en particular el de caracter poli-
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tico(45).No obstante, antes de entrar en el analisis de esas alternativas,
debe recordarse que los factores técnico y ético antes apuntados acon-
sejan optar por una aproximacion amplia, segun la cual el futuro marco
protector debe proteger a cualquier persona forzada a abandonar su ho-
gar, con independencia de la razén que le mueva a ello. En ese sentido,
el analisis que se va a realizar a continuacion sobre la idoneidad de las
distintas vias para la creacién de ese marco protector de los desplazados
ambientales es extrapolable a esa aproximacion amplia.

1. La extension de alguno de los regimenes existentes

La solucion mas inmediata, al menos en principio, es la que consiste
en servirse de los instrumentos disponibles en alguno de los sectores del
ordenamiento juridico internacional cercanos al fendémeno del despla-
zamiento ambiental, extendiéndolos hasta incluir la proteccion de quie-
nes se ven abocados al mismo, mediante la eliminacion de los obstacu-
los que en este momento presentan a ese respecto. Es decir que se trata
de adaptar esos marcos normativos para su aplicaciéon a un objetivo para
el que no fueron creados y al que por tanto no estan dirigidos los instru-
mentos disponibles en ellos. Esta circunstancia exige que se valore el
umbral de elasticidad de cada uno de esos sectores del Derecho inter-
nacional, para decidir si, tanto desde el punto de vista de la técnica-ju-
ridica como desde el politico, esa extensidon es posible e incluso conve-
niente (46).

Dos son los sectores del Derecho internacional que por su especial co-
nexion con el problema del desplazamiento ambiental se presentan como
marcos preferentes para ese proceso de extension: el Derecho de los re-
fugiados y el régimen climatico internacional. De manera mas precisa, se
trataria de introducir las modificaciones oportunas sea en la Convencién
de Ginebra sea en la CMNUCC para eliminar los obstaculos, ya apunta-
dos anteriormente, que desaconsejan en este momento albergar en cual-
quiera de esos sectores la proteccion de los desplazados ambientales.

(45) A esta tercera via responde la propuesta de Jolanda Van Der Vliet de aproximarse al despla-
zamiento ambiental desde distintos sectores, entre los que incluye el de los derechos humanos, el
ambiental o el securitario, pero no como alternativas sino como facetas distintas de un mismo pro-
blema. VAN DER VLIET, J. (2018), «“Climate Refugee”. A legal mapping exercice» en S. BEHRMAN
and A. KENT, «Climate Refugeesn..., ob. cit., pag. 18. De manera mas expresa Roger Zetter afirma
que el uso de marcos legales existentes es una via prometedora para la proteccion de los desplaza-
dos ambientales, frente a las escasas, por no decir nulas, posibilidades de crear un marco nuevo.
ZETTER, R. (2009), «The role of legal and normative frameworks...», ob. cit., pag. 405.

(46) Vid. BETTS, A. (2010), «Survival Migration: A New Protection Framework», Global Governance,
Jul.-Sep., 16, 3, pags. 363 y ss.
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Antes de entrar en el analisis de la eventual modificacién cada uno de
esos textos para el objetivo propuesto debe advertirse que, en realidad,
los obstaculos técnicos no representan el problema principal, mas alla de
la dificultad de determinar cuando un desplazamiento puede calificarse
como debido a causas ambientales y cuando a otros motivos, lo que no
resulta sencillo en muchas ocasiones dada la naturaleza multicausal de la
decision de desplazarse. El verdadero problema se plantea respecto del
factor ético y, muy especialmente y como ya se ha dicho, del politico.

Ese distinto grado de dificultad de los diferentes tipos de obstacu-
los puede verse en el caso de la eventual modificacién de la Convencién
de Ginebra, en relacién con la cual problemas técnicos como la ausen-
cia de las afecciones ambientales en el listado de causas de persecucion
que permiten acceder a la condicion de refugiado no parecen constituir
per se obstaculos insalvables, bastando con una simple modificacion del
articulo 1.A.2 de ese texto. Ello no obsta reconocer que, como ya se ha
apuntado, otros obstaculos técnicos presentan mayores dificultades para
su superaciéon. Asi ocurre con la exigencia de persecucion, que dificil-
mente puede considerarse que exista en el caso del desplazamiento am-
biental, especialmente por parte del Estado de origen de los desplazados,
tal y como exige la Convencién de Ginebra. No obstante, incluso recono-
ciendo esa dificultad, el obstaculo que en este punto se plantea podria
superarse mediante una interpretacion amplia o flexible de esa exigencia
de persecucién que, por ejemplo, admitiese que la misma sea realizada
no por el Estado de origen de los desplazados sino por algunos Estados o
incluso por la comunidad internacional en su conjunto.

La posibilidad de superar esos problemas técnicos, con mayor o me-
nor dificultad dependiendo de cada uno de ellos, conduce a concluir que
el verdadero obstaculo para la inclusién de los desplazados ambientales
en el ambito ratione personae de la Convencién de Ginebra es de natura-
leza politica, en concreto las reticencias de los Estados a incrementar su
carga obligacional en materia de desplazamiento. Ese escenario, sobre
cuyas manifestaciones ya se incidié al examinar el factor politico, plantea
el riesgo de que ese proceso de modificacion de la Convencién de Gine-
bra dé un resultado opuesto al pretendido: que en lugar de su extension
a los desplazados ambientales se aproveche por ciertos Estados para re-
ducir el alcance de las obligaciones que en este momento asumen (47).

(47) Riesgo ya advertido por el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (en ade-
lante, ACNUR). Vid. Cambio climatico, desastres naturales y desplazamiento humano: la perspectiva
del ACNUR, 2008, pag. 8. Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/refugiados_3_curso_ma-
terial_referencia_cambio_climatico.pdf (ultimo acceso el 16 de julio de 2021). Ese riesgo es igual-
mente apuntado a nivel doctrinal y, por ejemplo, Roger Zetter concluye que en una era de resis-
tencia a la admisién de refugiados, como la que nos encontramos, cualquier intento de expandir
el alcance de cualquiera de los regimenes existentes, incluyendo el de la Convencion de Ginebra,
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A ello se suma que esta soluciéon a la proteccién de los desplazados
ambientales tampoco parece totalmente satisfactoria desde la perspec-
tiva del factor ético, puesto que si bien se aumentaria el conjunto de per-
sonas forzadas a desplazarse que se verian protegidas por un régimen
internacional especifico, seguiria dejando fuera, y por tanto exentos de
proteccion internacional, a quienes no entrasen en ninguna de las dos ca-
tegorias beneficiadas por ese régimen protector, los refugiados y los des-
plazados ambientales. E incluso ese problema ético resulta agravado por
la dificultad, ya apuntada, de determinar en qué casos el desplazamiento
obedece a causas ambientales. Es decir que ni siquiera la identificacion
de las personas a las que podria ampliarse el manto protector de la Con-
vencion de Ginebra estaria clara.

Una conclusion similar puede alcanzarse en relacion con la modifica-
cion de la CMNUCC, para acoger proteccion de los desplazados ambien-
tales(48). En este caso el factor ético jugaria de manera similar a lo apun-
tado respecto de la Convencion de Ginebra, aumentando el corpus de
privilegiados que se beneficiarian de una proteccién internacional especi-
fica que en este caso, y a diferencia del anterior, se articularia a través de
dos regimenes distintos: la Convencion de Ginebra para los refugiados y
la CMNUCC para los desplazados ambientales, en concreto en este caso
climaticos. Pero se seguirian dejando a la intemperie, sin proteccién in-
ternacional especifica, a todos aquellos desplazados que no entrasen en
ninguna de esas dos categorias.

A ello se une que, en relacion con la extension del régimen climatico
a los desplazados ambientales, los problemas técnicos se entrelazan con
los de naturaleza politica, de manera que el obstaculo técnico principal
para esa extensién es la orientacidén del régimen climatico hacia las rela-
ciones interestatales y el esfuerzo de mitigacion, siendo la proteccidén de
derechos una cuestion a la que se presta atencion residual (49). Debe ad-
mitirse que, como en el caso de la Convencion de Ginebra, no es un pro-
blema técnico insalvable y podria solventarse con la modificacién de las
estructuras y objetivos del régimen climatico, incluyendo la cuestién del

podria disminuir todavia mas las responsabilidades de los Estados para proteger a aquellos que
huyen de una persecucion manifiesta. ZETTER, R. (2012), «Protecting People Displaced by Climate
Change: Some Conceptual Challenges» en MCADAM, J. (ed.), Climate Change and Displacement...,
ob. cit., pag. 142.

(48) Como proponen Frank Biermann e Ingrid Boas, planteando adoptar un Protocolo especifico en
materia de proteccion de los refugiados climaticos a la CMNUCC. BIERMANN, F.y BOAS, I. (2010),
«Preparing for a Warmer World...», ob. cit., pags. 76 y ss.

(49) Limite advertido por Bonnie Docherty y Tyler Giannini, refiriéndose a la naturaleza preventiva
y no reparatoria del régimen climatico, asi como a la reticencia histdrica a incorporar explicitamente
cuestiones de derechos humanos en tratados ambientales y al registro de inaccion de la CMNUCC
en ese ambito. DOCHERTY, B. y GIANNINI, T. (2009), «Confronting a rising tide: a proposal for a
convention on climate change”», en Harvard Environmental Law Review, vol. 33, pag. 358.

R.V.A.R num. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pdgs. 129-169
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Sergio Salinas Alcega
Una aproximacion desde el Derecho Internacional a la proteccién...

154

desplazamiento ambiental y, de manera mas especifica, los instrumentos
de garantia de los derechos de esos desplazados de forma explicita en
los textos sobre los que ese régimen se apoya. Pero, es aqui donde entra
en juego el factor politico, en concreto que, a la vista de los distintos indi-
cios presentes en la actualidad, no parece existir una predisposicion favo-
rable de los Estados Parte de ese régimen a ese tipo de modificacion. Asi
puede deducirse de que, si bien el desplazamiento de personas parece
haber entrado en la agenda del sistema de la gobernanza climética, lo ha
hecho, como ya se senald, con un papel secundario, limitado a poco mas
que reconocer su existencia y abordandose en el marco del Mecanismo
de Varsovia, sin reflejo en los textos principales como el Acuerdo de Pa-
ris(50). Este texto podia haber supuesto un buen momento para operar
esa modificacion, pero en realidad dejé claro que incluso el objetivo prin-
cipal, el de la mitigacion, encuentra no pocas dificultades, por lo que no
parece que pudiera prosperar una reorientacién de la accion en otros pla-
nos, como el del desplazamiento climatico.

2. La creacion de un marco internacional especifico

La principal ventaja de esta alternativa frente a la anterior es su natu-
raleza ad hoc, de manera que, a diferencia de lo que ocurriria en el caso
de tener que modificar regimenes juridicos creados para objetivos dis-
tintos, el nuevo marco protector que se crease se adaptaria a las necesi-
dades especificas de los desplazados ambientales. De hecho, son varias
las propuestas presentadas por la doctrina con ese objetivo de crear un
régimen ad hoc, como el Proyecto de convenio relativo al estatuto in-
ternacional de los desplazados ambientales, adoptado en la Universi-
dad de Limoges(51) o la Convention for Persons Displaced by Climate
Change(52). No obstante, su adaptacién a las circunstancias particula-
res del caso no libra a esta alternativa de inconvenientes, como la difi-
cultad de reflejar en un texto la heterogeneidad de un fenédmeno com-
plejo, en el cual las necesidades cambian en funciéon de variables como
el caracter interno o transfronterizo del desplazamiento o el origen del

(50) Habiendo incluso quien califica el papel de la migracion ambiental en el nuevo Acuerdo clima-
tico como marginal. Vid. THOMANN, L. (2017), «<Environmental migration: a concept between com-
plexes and complexities» en K. ROSENOW-WILLIAMS and F. GEMENNE (ed.), Organizational Per-
spectives..., ob. cit., pag. 30.

(51) Disponible en: https://cidce.org/en/deplaces-environnementaux-refugies-ecologiques-environ-
mentally-displaced-persons/ (recuperado el 3 de septiembre de 2021).

(52) Vid. HODGKINSON, D., BURTON, T., ANDERSON, H., & YOUNG, L. (2010), «The Hour When
the Ship Comes in": A Convention for Persons Displaced by Climate Change», en Monash University
Law Review, Vol. 36, Issue 1, pags. 78 y ss.
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mismo en una catastrofe puntual o una situacion de degradacion pro-
gresiva del entorno (53).

A ese limite especifico de esta alternativa ad hoc se anhaden los que resul-
tan de obstaculos de caracter general, aplicables también a la primera op-
cién. Asi, tampoco esta via puede considerarse que suponga una respuesta
satisfactoria a los factores de complejidad senalados; como el de caracter
técnico, que en este caso se traduciria en la dificultad de determinar de ma-
nera precisa los beneficiarios de ese régimen juridico, como consecuencia
de la naturaleza multicausal de la decisién de desplazarse (54). E igualmente
puede concluirse respecto de los factores ético y politico, a los cuales tam-
poco parece adaptarse la via de la creacién de un marco protector ad hoc.
En cuanto al primero, desde la perspectiva ética la posible creacion de un
marco especifico de proteccidn conduciria al resultado ya descrito al estudiar
la posible ampliacidn de alguno de los regimenes existentes. Es decir la exis-
tencia de una segunda categoria de privilegiados, ademas de los refugiados,
beneficiarios de una proteccidn internacional especifica, en este caso por
medio del tratado internacional en el que se plasmase ese régimen ad hoc.

En cuanto al factor politico tampoco parece que el escenario cambie de
manera radical respecto de la alternativa anterior puesto que, en ultimo
término, ese obstaculo se materializa, como ya se ha sehalado, en las reti-
cencias, por no hablar del rechazo, de los Estados a aumentar el conjunto
de obligaciones internacionales asumidas por ellos en virtud de compromi-
sos internacionales. Y no hay argumentos que induzcan a pensar que esas
reticencias existirian en caso de que esas nuevas obligaciones apareciesen
como consecuencia de la ampliacion de algun régimen preexistente pero
no si el origen fuera la adopcién de un nuevo tratado especifico. La previ-
sidn de esas reticencias conduce a plantear el riesgo de que el nuevo tra-
tado internacional que recogiese el régimen ad hoc no contase con el res-
paldo de un conjunto de Estados cuantitativa y cualitativamente relevante,

(53) A ello se refiere Jane McAdam, que, sobre la base de la diferente concepcion de la migra-
cion internacional en Tuvalu, Kiribati o Bangladesh, afirma que las respuestas de caracter locali-
zado o regional son mas apropiadas que un tratado universal, al reflejar las peculiaridades geogra-
ficas, culturales, demograficas o politicas. MCADAM, J. (2011), «Swimming against the Tide: Why
a Climate Change Displacement Treaty is not the Answer», International Journal of Refugee Law,
Vol. 23, nim. 1, pags. 4y ss.

(54) Dificultad sobre la que incide Philip Dane Warren recordando que la increiblemente compleja
diversidad de causas de la relacion entre cambio climatico y migracién podria posiblemente ser de-
masiado para su gestiéon por un unico acuerdo multilateral. WARREN, P. D. (2016), «Forced migra-
tion after Paris COP21: Evaluating the climate change displacement coordination facility», Columbia
Law Review, Vol. 116, Num. 8, December, pags. 2128 y ss. Y en ese mismo sentido Jane McAdam
advierte del error de considerar el desplazamiento climatico como un fenémeno aislado, sin tener
en cuenta entre otras cuestiones la interrelacion con otros factores, aspecto que le lleva a cuestio-
nar que la creacién de un marco especifico a través de un tratado independiente sea una alternativa
verdaderamente util a este respecto. MCADAM, J. (2012), Climate Change, Forced Migration and In-
ternational Law, Oxford, Oxford University Press, pags. 186 y ss.
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lo que privaria de eficacia a dicho marco de proteccion. En el mejor de los
casos, esas reticencias vendrian a alargar el proceso negociador del nuevo
tratado, lo que choca, como ya se apuntd, con la urgencia de proteger los
derechos de personas que ya se encuentran en esa situacion(55). De he-
cho, en relacién con la urgencia del problema y todavia en el contexto del
factor politico, se apunta que la opcidon por esta alternativa de adoptar un
tratado internacional ad hoc para articular la proteccién de los desplaza-
dos ambientales podria conducir a dejar de lado otras medidas menos am-
biciosas pero que permitiesen una respuesta mas rapida y que probable-
mente encontrarian menos reticencias por parte de los Estados(56).

3. La tercera via: la no imposicion de obligaciones adicionales en materia
de desplazamiento

Tal como se senalé anteriormente, esta tercera opcion para la articula-
cion de un régimen internacional de proteccion de los desplazados ambien-
tales surge como consecuencia de los obstaculos y limites que encuentran
las alternativas anteriores. Por tanto el punto de partida para el disefo de
esta tercera via es eludir esos obstaculos y limites, en especial el que he-
mos identificado como factor politico que se ha venido revelando anterior-
mente como el escollo principal. Para lograr ese objetivo la tercera via op-
taria por evitar la imposicion a los Estados de obligaciones adicionales en
materia de desplazamiento, al menos a corto plazo, proponiendo aprove-
char los instrumentos ya disponibles en los distintos sectores del ordena-
miento juridico internacional, cuya insuficiencia por si solos para dar una
respuesta global a la proteccion de los desplazados ambientales no sig-
nifica que estén desprovistos absolutamente de utilidad con ese fin(57).

(55) Ambos factores son incluidos por Philip Dane Warren en el conjunto de razones para el previ-
sible fracaso de un intento de negociar un tratado especifico en materia de desplazamiento ambien-
tal, anadiendo ademas la condicion, que a menudo presentan los tratados multilaterales, de minimo
comun denominador para la solucion a los problemas, con la consiguiente dificultad para la adop-
cion de medidas drasticas para alcanzar el objetivo propuesto. WARREN, P. D. (2016), «Forced mi-
gration after Paris COP21...», ob. cit., pags. 2128 y ss.

(56) Argumento expuesto por Jane McAdam que, sin embargo, también esgrime algun efecto po-
sitivo de esa negociacion de un tratado especifico, en concreto su capacidad para poner el foco en
la cuestion de los desplazados ambientales y facilitar una posible movilizaciéon de la sociedad civil
que empujase a los Gobiernos hacia la adopcién de esas medidas menos ambiciosas, aunque fuese
como medio para evitar, o cuando menos retrasar, la adopcidn de ese tratado. MCADAM, J. (2011),
«Swimming against the Tide...», ob. cit., pags. 4 y ss.

(57) A favor del uso de esos instrumentos se alinean Simon Behrman y Avidan Kent, que afirman
que, si bien no son una repuesta clara y completa a la cuestion de los refugiados climaticos, para
la que por otra parte no fueron disefados, no deberian ser subestimados ni ignorados en el ac-
tual esquema legal. BEHRMAN, S.y KENT, A. (2018), «Overcoming the Legal Impasse? Setting the
Scene» en S. BEHRMAN and A. KENT (ed.), «Climate Refugeesn..., ob. cit., pag. 10.
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A esos instrumentos se anadirian otras herramientas, conformando un
puzle que permita responder a los factores que complican la creacion de un
régimen protector de los desplazados ambientales (58).

El primer componente de ese puzle serian por tanto los instrumentos
disponibles en Derecho internacional, y a ese respecto nos centraremos
en los mencionados anteriormente, analizando de manera sintética, por
las l6gicas exigencias de la dimensiéon de este estudio, su posible apor-
tacién a la proteccidén de los desplazados ambientales. En lo que se re-
fiere al Derecho de los refugiados, ademas de su utilidad en casos en los
que las causas ambientales concurren con alguna otra incluida en el ar-
ticulo 1.A.2 de la Convencién de Ginebra(59), también podria aportar su
papel orientador en relacion con la identificacién de los derechos de los
desplazados ambientales susceptibles de proteccién. En la medida en
que refugiados y desplazados presentan necesidades comunes, el elenco
de derechos reconocidos por la Convencion de Ginebra seria un modelo
a seguir en el caso de los desplazados ambientales.

En cuanto al Derecho internacional de los derechos humanos, su uti-
lidad se concretaria en la posibilidad de enmarcar la proteccion de los
derechos de los desplazados ambientales en algun tratado de derechos
humanos, ademas del posible recurso a los mecanismos regionales de
proteccion cuando se cumplan las condiciones exigidas para ello. En ese
sentido, la accion de estos tribunales, aunque ya se ha apuntado su acti-
tud restrictiva al respecto, podria ser relevante por ejemplo mediante la
posibilidad de aplicar el Principio del non refoulement a los desplazados
ambientales, que representaria una primera medida de garantia del res-
peto de sus derechos.

(58) La utilidad de esta tercera via es percibida a nivel institucional y, por ejemplo, la Organizacion
Internacional para las Migraciones califica como criticamente importante adoptar respuestas legales
que identifiquen los derechos de los migrantes ambientales y las obligaciones de los Estados para
superar obstaculos como la dificultad de establecer claras categorias legales, los que hemos iden-
tificado como el factor técnico, y la sensibilidad politica, el factor politico. Y en esa linea, desde esa
Organizacion se afirma la utilidad de servirse de los marcos existentes aplicables, como el Derecho
de los derechos humanos, el Derecho ambiental, el Derecho internacional humanitario, las respues-
tas legales a los desastres internacionales, el Derecho de la nacionalidad y los instrumentos regio-
nales y nacionales. ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (2017), Migrants
and migration policy in the context of the adverse effects of climate change and environmental deg-
radation. Global Compact Thematic Paper/Climate change and environmental degradation, pag. 4.
Disponible en: https://www.iom.int/sites/default/files/our_work/ODG/GCM/IOM-Thematic-Paper-Cli-
mate-Change-and-Environmental-Degradation.pdf (recuperado el 3 de septiembre de 2021).

(59) Posibilidad advertida por el ACNUR en relacién con otro supuesto en el que también entra en
juego la multicausalidad, el que se identifica como los refugiados que huyen del hambre, en prin-
cipio fuera del &mbito de aplicacion de la Convencién de Ginebra, que sin embargo seria aplicable
cuando ese escenario resulte de conflictos armados y violencia. UNHCR (2017), Legal Considera-
tions on Refugee Protection for people fleeing conflict and famine affected countries, 5 April, pag. 1.
Disponible en: http:www.refworld.org/docid/5906€0824.html (recuperado el 3 de septiembre de
2021).
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Por su parte, las aportaciones del Derecho internacional del clima co-
menzarian por la que, con caracter preventivo, supone el esfuerzo de mi-
tigacion de las emisiones de Gases de Efecto Invernadero, con la consi-
guiente reduccion del desplazamiento ambiental resultante del menor
impacto del fenomeno del calentamiento global en la degradacién del
entorno. A ello puede anadirse la consideracion del desplazamiento hu-
mano como estrategia adaptativa, y por tanto su inclusién en la accién
que a este respecto se desarrolla en el régimen climatico internacional.
Asi, los Estados concernidos por ese deterioro ambiental, tanto los de ori-
gen como los de destino, recibirian asistencia financiera y técnica para
afrontar los costes asociados al mismo.

Por ultimo, en este primer componente del puzle se incluirian los ins-
trumentos de alcance nacional o regional, como la proteccion temporal
que, si bien en algunos casos choca con la naturaleza permanente del
desplazamiento ambiental, serviria para ganar tiempo y/o como primer
paso que evitase la situacion de desamparo de esas personas afectadas
por el deterioro del medio ambiente. La mayor homogeneidad de inte-
reses y la mayor facilidad para adaptarse a las circunstancias del des-
plazamiento en cada caso permiten pensar que este tipo de instrumen-
tos se enfrentarian a menores reticencias que los de alcance universal.
Esa ventaja seria l6gicamente mas acentuada en el caso de los instru-
mentos planteados a nivel nacional, en los que el Estado en cuestion es
libre para adaptarlos a sus necesidades e intereses. Pero tampoco estos
instrumentos normativos del alcance geografico mas restringido estan
exentos de limites, como que, segun se senalo al estudiar la proteccion
temporal, el mayor margen de accién de los Estados que los incorporan
a su ordenamiento interno se transforme en inseguridad juridica dado
su caracter discrecional. A estos efectos ya se advirtié que la sumi-
sién de la aplicacion de ese instrumento a una valoracion caso por caso
comporta un margen de subjetivismo que puede perturbar su aplicacion
de manera justa a supuestos en principio similares (60).

Ademas, el posible recurso a estos instrumentos normativos de al-
cance territorial mas restringido, incluso los de caracter nacional, se en-
frenta, como ya se advirtié anteriormente, a la existencia de alternativas
mas flexibles, como las respuestas ad hoc de caracter humanitario. Ello
se debe a que, pese a la mayor homogeneidad de intereses, persiste en

(60) La discrecionalidad se incluye entre las razones por las que la Comision Europea concluye que
esas iniciativas no son una via clara y segura de proteccion y las califica como soluciones parciales.
A esa conclusién del caracter parcial conducen argumentos como su caracter temporal o su aplica-
cion tan solo a desplazados ambientales que se encuentran en Estados desarrollados que han pre-
visto este tipo de instrumentos, lo que excluye a aquellos de paises en desarrollo que, como con-
secuencia de desastres inesperados y subitos, se desplazan a paises cercanos. Commission Staff
Working Document on climate change, environment degradation and migration..., cit., pag. 20.
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relacion con esos instrumentos el problema de las reticencias de los Es-
tados a asumir nuevas obligaciones en materia de desplazamiento (61).
Una manifestacion ya mencionada de esa circunstancia es la situacién
existente en los marcos regionales en los que la definicion mas amplia
del concepto de refugiado permitiria incluir al desplazado ambiental, en
los que Estados concernidos eluden que las iniciativas de asistencia a
personas gque se encuentren en esa situacion se fundamenten o relacio-
nen con compromisos internacionales previamente adquiridos.

Como ejemplo de esas reticencias en instrumentos de alcance na-
cional puede citarse la iniciativa Pacific Access Category Resident Visa,
puesta en marcha por el Gobierno de Nueva Zelanda para conceder per-
misos de residencia a nacionales de Fiyi, Kiribati, Tonga y Tuvalu(62).
Aunque a la vista de la situacion de esos paises desde la perspectiva del
impacto del cambio climatico podria pensarse que su objetivo es asis-
tir a los desplazados ambientales; de los requisitos exigidos para obte-
ner los permisos, en especial el de disponer de oferta de trabajo que per-
mita sostener econdmicamente a la familia durante la estancia en Nueva
Zelanda, puede aventurarse que el objetivo ultimo es mas bien atender a
ciertas necesidades de mano de obra del Estado que concede los permi-
sos(63).

Es evidente que la respuesta que resulta de ese conjunto de instru-
mentos es parcial e insuficiente, y esta lejos de suponer un marco juri-
dico omnicomprensivo que garantice en cualquier situacion la proteccion
de los desplazados ambientales. Pero, esa carencia puede reducirse con
la aportacion de otras herramientas que, a la vista de su mayor flexibili-
dad y/o su menor intensidad obligacional, estarian, en principio, menos
expuestas a las reticencias, cuando no al rechazo, de los Estados. Nos es-
tamos refiriendo a los textos de soft law(64), cuyo papel es reconocido en

(61) Reticencias que, como sehala Karoline Pop, dan como resultado que la cooperacion regio-
nal en materia de desplazamiento ambiental se mantenga normalmente en el nivel informal, de
didlogo no obligatorio, siendo muy pocos los casos en los que esas iniciativas adquieren fuerza
legal, como el caso de la Convencion de Kampala. POP, K. (2014), «Regional Policy Perspec-
tives» en E. PIGUET and F. LACZKO (eds.), People on the Move in a Changing Climate. The Re-
gional Impact of Environmental Change on Migration, Global Migration Issues, vol. 2, Dordre-
cht, Springer, pag. 250.

(62) Disponible en: https:/www.immigration.govt.nz/new-zealand-visas/apply-for-a-visa/about-visa/
pacific-access-category-resident-visa (ultima consulta el 16 de julio de 2021).

(63) En esa linea Angela Williams afirma que la significacion ambiental de esta iniciativa ha sido
exagerada, y se trata mas bien de un movimiento migratorio econdmicamente orientado para re-
forzar la fuerza de trabajo de Nueva Zelanda. WILLIAMS, A. (2008), «Turning the Tide...», ob. cit,,
pag. 515.

(64) Cuya aportacion resulta, en opinion de Walter Kalin y Nina Schrepfter, de su mejor ajuste a la
incertidumbre existente en esta cuestion, frente al problema del consenso, y la posterior ratifica-
cién, que se plantea respecto a un tratado. KALIN, W. y SCHREPFER, N. (2012), Protecting People
Crossing Borders..., ob. cit., pags. 69 y ss.

R.V.A.R num. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pdgs. 129-169
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407


https://www.immigration.govt.nz/new-zealand-visas/apply-for-a-visa/about-visa/pacific-access-category-resident-visa
https://www.immigration.govt.nz/new-zealand-visas/apply-for-a-visa/about-visa/pacific-access-category-resident-visa

Sergio Salinas Alcega
Una aproximacion desde el Derecho Internacional a la proteccién...

160

la Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, que en su apartado 52 men-
ciona la elaboracion de principios rectores no vinculantes y directrices
voluntarias, coherentes con el Derecho internacional. A este respecto no
estd de mas advertir que esa mencion se hace desde la aproximacion am-
plia antes apuntada, al referirse a migrantes en situacién de vulnerabili-
dad, en especial ninos no acompanados y separados que necesiten asis-
tencia y no reunan las condiciones para recibir proteccidon internacional
como refugiados.

No obstante, la naturaleza de soft law y la no imposicién de obliga-
ciones juridicas no elimina la existencia de reticencias de los Estados, lo
que puede explicarse por la consideracién de esos textos como punto de
partida para otros de los que si resulten esas obligaciones; baste recor-
dar la postura de distintos Estados respecto del Pacto Mundial para la Mi-
gracion Segura, Ordenada y Regular. Precisamente este temor pone de
manifiesto otra utilidad del soft law, su papel precursor, generando pro-
gresivamente consenso y abriendo la via para la posterior adopcion de
textos de Derecho positivo(65). Este papel precursor es particularmente
interesante en dmbitos como el desplazamiento ambiental, en los que la
adopcion de textos de hard law, o la modificacion de los ya existentes, se
enfrenta con el previsible rechazo de los Estados de proceder a su ratifi-
cacion (66).

Un ejemplo de instrumento de esta naturaleza son los Guiding Prin-
ciples on Internal Displacement, en el que se pone de manifiesto ese pa-
pel precursor, tanto en el plano interno como internacional, inspirando la

(65) Aportacion que se subraya respecto del desplazamiento ambiental en un Informe del Go-
bierno britanico, que califica el soft law como una opciéon mas adecuada que la construccién
de un marco global para abordar la proteccion de los desplazados ambientales, que el Informe
identifica como refugiados ambientales. Y esa mayor adecuacion se apoya en la consideracion
de los textos de soft law como surgidos de una aproximaciéon bottom up sobre la que construir
consensos y permitir su adopcion por los Estados de manera adaptable e individualizada. GOV-
ERNMENT OFFICE FOR SCIENCE (2011), Foresight: Migration and Global Environmental Chal-
lenge. Future Challenges and Opportunities, Final Project Report, Londres, pag. 20. Disponible
en: https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_
data/file/287717/11-1116-migration-and-global-environmental-change.pdf (recuperado el 3 de
septiembre de 2021).

(66) La aportacién de los textos de soft law en este plano es subrayada por Camilla Schloss,que ad-
vierte con razén que estos textos se presentan como la mejor opcién, o quiza la Unica posible, en
supuestos de falta de consenso. Asi anade la autora que con este tipo de textos se elude el escena-
rio del todo o nada que implica la negociacion tendente a adoptar tratados internacionales, con el
riesgo adicional de frustracion en caso de que esa negociacién no tenga resultados positivos y en
todo caso la probabilidad de una larga espera. En lugar de eso el soft law sirve como paso previo
para posteriores desarrollos politicos o normativos, como la adopcion de tratados, que en ese mo-
mento no son posibles. SCHLOSS, C. (2018), «Cross-border displacement due to environmental dis-
aster. A proposal for a UN Guiding Principles to fill the legal protection gap» en S. BEHRMAN and
A. KENT (ed.), «Climate Refugees»..., ob. cit., pag. 248.
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adopcion de normas de hard law o de la accion de altos tribunales(67).
Esa circunstancia ha llevado a plantear la extensiéon de ese modelo al
desplazamiento ambiental transfronterizo, no cubierto por el mismo,
adoptando unos Guiding Principles on International Displacement(68).
Sin embargo, puede preverse que esa traslacion plantearia problemas
especificos debido a las diferencias entre el desplazamiento interno y el
transfronterizo; especialmente que las reticencias de los Estados serian
previsiblemente mayores en el caso de unos Principios centrados en el
desplazamiento transfronterizo, aunque la naturaleza de soft law de ese
texto conduce a pensar que en todo caso ese rechazo seria menor que el
podria existir en relacion con un tratado internacional.

Ademas de estos Principios otro ejemplo de textos de soft law uti-
les en relacion con el desplazamiento ambiental son los adoptados en
el marco de la Iniciativa Nansen(69), a la que se daba continuidad con la
Platform on Disaster Displacement(70). Esta Iniciativa, lanzada en octubre

(67) En el plano nacional puede mencionarse la incorporacion de esos Principios al ordenamiento
interno, que realiza la Corte Constitucional colombiana en su sentencia T-025/04, de 22 de enero
de 2004. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm (recu-
perado el 3 de septiembre de 2021). En el plano internacional puede mencionarse el Protocolo so-
bre proteccion y asistencia a personas desplazadas internamente, de 30 de noviembre de 2006,
anexo al Pacto sobre seguridad, estabilidad y desarrollo en la Region de los Grandes Lagos, cu-
yos articulos 4 y 6 recogen la adhesién a dichos Principios de los Estados Parte y el compromiso
de implementarlos. Disponible en: https://www.refworld.org/pdfid/52384fed4.pdf (recuperado el
3 de septiembre de 2021). Y por supuesto puede destacarse la Convencion de la Union Africana
para la proteccion y asistencia de las personas internamente desplazadas en Africa, de 23 de oc-
tubre de 2009 (Convencion de Kampala), cuyo Preambulo reconoce los Guiding Principles on In-
ternal Displacement como un marco internacional importante para la proteccion de las personas
desplazadas internamente. Acerca del impacto de los Principios en normas tanto internas como
internacionales vid. FERRIS, E. (2017), «The relevance of the Guiding Principles on Internal Dis-
placement for the climate change-migration nexus» en B. MAYER and F. CREPEAU (eds.), Re-
search Handbook on Climate Change, Migration and the Law, Cheltenham, Edward Edgar Publish-
ing, pags. 112y ss.

(68) Posibilidad recogida en la Recomendacion 1862 (2009), de 30 de enero, de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa, que en su apartado 6.5 animaba a las Naciones Unidas a desarro-
llar un marco similar de Principios para proteger los derechos de aquellos cuyo desplazamiento
debido a causas ambientales les lleva a cruzar fronteras. El planteamiento se realiza también a ni-
vel doctrinal, en este sentido vid., por ejemplo, BOANO, C., ZETTER, R. y MORRIS, T. (2008), Envi-
ronmentally displaced people. Understanding the linkages between environmental change, liveli-
hoods and forced migration, Forced Migration Policy Briefing 1, Refugee Studies Centre, University
of Oxford, November, pags. 25 y ss.; MCADAM, J. (2011), «<Swimming against the Tide...», ob. cit.,
pags. 5 y ss.; o GEMENNE, F. y BRUECKER, P. (2015), «From the Guiding Principles on the Internal
Displacement to the Nansen Initiative: What the Governance of Environmental Migration Can Learn
from the Governance of Internal Displacement», en International Journal of Refugee Law, volumen
27, Issue 2, June, pags. 245y ss.

(69) Como los Principios Nansen o la Agenda for the Protection of cross-border displaced persons
in the context of disasters and climate change. Disponible en: https:/disasterdisplacement.org/
wp-content/uploads/2015/02/PROTECTION-AGENDA-VOLUME-1.pdf (recuperado el 3 de septiembre
de 2021).

(70) http://disasterdisplacement.org (recuperado el 3 de septiembre de 2021).
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de 2012 por Suiza y Noruega y apoyada por otros Estados, tiene como
objetivo identificar practicas efectivas y construir consensos sobre prin-
cipios clave y elementos para la protecciéon de quienes se ven forzados
a abandonar sus hogares por causas ambientales, incluido el cambio cli-
matico.

V. La dimension institucional. La gestion en red del desplazamiento
ambiental

Esta tercera via para la articulacion de un marco internacional de
proteccion de los desplazados ambientales debe tener de manera nece-
saria su traslacién al plano institucional, en concreto en lo que respecta
a la identificacién del esquema de cooperacién entre los distintos or-
ganismos internacionales concernidos por ese fendmeno del desplaza-
miento ambiental que permita maximizar los esfuerzos destinados a ese
propodsito. En realidad, en esta dimension institucional se reproduce el
escenario descrito al referirnos al plano normativo, estudiando los ins-
trumentos juridicos disponibles en Derecho internacional para la protec-
cion de los desplazados ambientales. Tal como se decia entonces, tam-
poco en el plano institucional puede hablarse de una situacién de vacio,
puesto que son varios los organismos internacionales que actuan en el
ambito del desplazamiento ambiental; sino que en realidad lo que se
percibe es una ausencia de coordinacion en la accion de todos esos or-
ganismos(71).

De hecho, esa confluencia de organismos internacionales actuando
en relacion con el desplazamiento ambiental es consecuencia inevita-
ble de la naturaleza multidimensional de ese fendmeno. La posibilidad
de analizar el desplazamiento ambiental desde diversas aproximacio-
nes (derechos humanos, medio ambiente, seguridad, fendmeno mi-
gratorio, etc.), explica que los distintos organismos que actian en cada
uno de esos sectores se interesen por este fenédmeno. Y esta participa-
cion de multiples actores, inherente como se ha dicho a la propia esen-
cia del desplazamiento ambiental, debe tenerse muy en cuenta al dise-
nar una estructura institucional adecuada para articular la proteccion de
esas personas. En concreto, esta circunstancia mueve a pensar que el
modelo institucional idoneo no se decantaria tanto por identificar una
unica Organizacién, por crear o ya existente, con las modificaciones

(71) Escenario que describen Simon Behrman y Avidan Kent, concluyendo que la situacién en el
plano institucional no es sino el reflejo del impasse legal, de forma que la no asignacion de la go-
bernanza del desplazamiento ambiental a un sector concreto del Derecho internacional conduce
a que ninguna institucion internacional haga suya esa cuestiéon de manera plena. BEHRMAN, S. y
KENT, A. (2018), «Overcoming the Legal Impasse...», ob. cit., pag. 7.
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oportunas, que asumiese toda la responsabilidad y competencias en
este dmbito, sino por disenar una suerte de estructura en red, en la que
se integrasen todos aquellos actores concernidos por el desplazamiento
ambiental (72).

Este enfoque en red traduce, como ya se ha apuntado, a nivel ins-
titucional la opcién por la tercera via a la que se hizo referencia en el
plano normativo. Se trataria, por tanto, de aprovechar lo ya existente
para conformar una respuesta colectiva al desafio del desplazamiento
ambiental, en particular a la proteccion de los derechos de las perso-
nas concernidas. Pero la opcion por la gobernanza en red pone sobre
la mesa como cuestion crucial la necesidad de articular un esquema de
coordinacion adecuado que permita integrar el esfuerzo colectivo, evi-
tando en la medida de lo posible dobles empleos. Y a ese respecto de
nuevo se reproducen las posturas ya vistas al estudiar el plano norma-
tivo, puesto que en principio las soluciones mas inmediatas serian la
asuncion de esa posicion de coordinador por alguna de las Organizacio-
nes ya existentes o la creacion de una nueva Organizacién internacional
ad hoc(73).

En todo caso, ambas alternativas presentan inconvenientes, que en
el caso de la creacidén de una nueva Organizacién serian de caracter fi-
nanciero e incluso politico. Por su parte, la identificacién de una Orga-
nizacién ya existente como centro coordinador de esa gobernanza en
red del desplazamiento ambiental tampoco esta exenta de obstaculos,
incluyendo el de caracter politico, consistente en la aceptacion de la
ampliacion del ambito competencial de esa Organizaciéon por los Es-
tados miembros de la misma, puesto que en este momento ninguna
contempla de manera especifica el desplazamiento ambiental en-

(72) Modelo que, de acuerdo con la aproximacion amplia mencionada al referirnos al factor ético,
no se limitaria al desplazamiento ambiental sino que incluiria cualquier supuesto de desplaza-
miento que no cuenta con una proteccidn internacional especifica. Aproximaciéon que a nivel ins-
titucional es descrita por Alexandre Betts, que aborda la division de responsabilidades entre Orga-
nizaciones internacionales en relacién con la asistencia a los survival migrants. BETTS, A. (2010),
«Survival Migration...», ob. cit., pags. 377 y ss.

(73) Como la Agencia Mundial para los Desplazados Ambientales que se prevé en el articulo 21
del Proyecto de convenio relativo al estatuto internacional de los desplazados ambientales, adop-
tado en la Universidad de Limoges. Otras propuestas en ese sentido pueden encontrarse en HO-
DGKINSON, D., BURTON, T., ANDERSON, H., y YOUNG, L. (2010), «The Hour When the Ship Co-
mes in’...», ob. cit,, pags. 23 y ss., o en DOCHERTY, B. y GIANNINI, T. (2009), «Confronting a
rising tide...», ob. cit., pags. 384 y ss. Incluso pueden mencionarse planteamientos que se situa-
rian a medio camino, mediante la creacion ex novo de organismos que sin embargo se integra-
rian en estructuras ya existentes. Puede citarse como ejemplo la propuesta de alojar la estructura
institucional especifica que se crease en el marco del régimen climatico internacional mediante
un Protocolo a la CMNUCC sobre Reconocimiento, Proteccion y Reasentamiento de los refugia-
dos climaticos. Vid. BIERMANN, F. y BOAS, I. (2010), «Preparing for a Warmer World...», ob. cit.,
pags. 76 y ss.
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tre sus competencias(74). En este sentido el ACNUR y la OIM se pre-
sentan como los candidatos mas destacados a asumir esa funcién de
coordinacién, entre otras razones por la cercania del desplazamiento
ambiental con sus competencias asi como por contar ya con experien-
cia en ese ambito (75). No obstante, la mayor flexibilidad de la OIM no
supone que desaparezca el obstaculo de la necesidad de modificar su
mandato, y la consiguiente aceptacion por los Estados parte (76).

Esas limitaciones a la posibilidad de que la posicién de coordinador
de esa gobernanza en red del desplazamiento ambiental recaiga en al-
guna de las Organizaciones que viene desarrollando de facto ya su ac-
tividad en ese ambito, como especialmente el ACNUR y la OIM, lleva a
poner sobre la mesa la posibilidad de acudir a otro modelo organizativo.
Se trata del conocido como cross governance, que se concreta en que la
coordinaciéon se produce en el marco de estructuras de trabajo de carac-
ter interinstitucional. A ese respecto puede mencionarse como modelo el
del Comité Permanente Inter-Agencias (Inter-Agency Standing Commit-
tee), foro interinstitucional creado por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas mediante su Resolucion 46/182, de 19 de diciembre de 1991,
en el que, por lo que aqui interesa, se integran los principales organis-
mos concernidos por la cuestion del desplazamiento ambiental, entre
ellos la OIM y el ACNUR(77). El protagonismo que el IASC puede jugar
en relacion con el desplazamiento ambiental se apoya en el reconoci-
miento expreso que se hace en el apartado 6 de la Resolucion 48/57 de la

(74) Ambos elementos son tenidos en cuenta por Nina Hall al abordar la cuestion del caracter di-
namico del mandato de las Organizaciones internacionales, cuyos Estados miembros esperan que
hagan uso de su expertise y respondan a nuevas cuestiones de manera autonoma. A ello se anade
que en ocasiones ese mandato se plantea de forma méas ambigua y deja al staff de esa Organiza-
cion un mayor margen de maniobra para reorientar su actividad, de manera que se desvia de su
mandato original (lo que se conoce como agency slack). Esa ampliacion del mandato se produce
en ocasiones cuando el staff de la Organizacion percibe que una nueva cuestion se relaciona fuer-
temente con su mandato original. Igualmente deben tenerse en cuenta los issue-linkages, las cues-
tiones que sirven de enlace de diversos ambitos de accién, que facilitan la conexion del ambito de
accion cubierto por el mandato original de la Organizacion con uno nuevo. HALL, N. (2016), Dis-
placement, Development and Climate Change. International organizations moving beyond their
mandates, Londres, Routledge, pags. 4 y ss.

(75) Si bien la menor rigidez de su mandato, tal como resulta de los respectivos tratados consti-
tutivos, coloca incluso a la OIM con ventaja para asumir esa funcion coordinadora. Vid. KENT, A. y
BEHRMAN, S. (2018), Facilitating the Resettlement..., ob. cit., pags. 131y ss.

(76) Hasta el punto que, pese el reconocimiento institucional antes apuntado por ejemplo por
parte de las Naciones Unidas a la aportacién e incluso el liderazgo de la OIM en relacion con el
desplazamiento humano, Nina Hall destaca la escasa atencion doctrinal que se presta a esa Or-
ganizacioén, a la que no se percibe ni como una institucion poderosa ni como un lider mundial en
caso de crisis global. HALL, N. (2016), Displacement, Development and Climate Change..., ob. cit.,
pags. 87 y ss.

(77) Vid. https://interagencystandingcommittee.org/the-inter-agency-standing-committee (recupe-
rado el 3 de septiembre de 2021).
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Asamblea General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 1993,
por la que se desarrolla su mandato, de ese érgano como el mecanismo
principal para la coordinacion de los distintos actores que participan en
la asistencia humanitaria(78). A favor de ese papel del IASC como centro
coordinador de la gobernanza en red del desplazamiento ambiental juega
también la creacion en su seno, en julio de 2009, de una Task Force so-
bre Cambio Climatico con el objetivo de integrar la gestién de los riesgos
de este fendbmeno, incluyendo lo que se refiere a migracion y desplaza-
miento, en la politica, las operaciones, las directrices y los instrumentos
del IASC.

Siguiendo ese mismo modelo de cross-governance, aunque desde
una perspectiva mas general, no limitada al desplazamiento ambiental y
por tanto méas adaptada a la aproximacion amplia defendida en este estu-
dio, cabe citar la Red de Naciones Unidas sobre Migracion (UN Network
on Migration), como 6rgano que podria asumir esa condicion de coordi-
nador en relacion con el fendbmeno migratorio. Esta Red, puesta en mar-
cha el 23 de mayo de 2018 por el Secretario General de las Naciones Uni-
das, tiene su razéon de ser en la aplicacion del Pacto Mundial para una
Migracion Segura, Ordenada y Regular(79). De hecho, en ella ya se en-
cuentran integrados los actores mas relevantes para la gobernanza en
red del desplazamiento ambiental; no solo la OIM, que desempena fun-
ciones de coordinacién y secretaria, y el ACNUR, sino incluso el IASC, si
bien a diferencia de este ultimo el desplazamiento ambiental no ha reci-
bido, al menos por el momento, una atencién expresa, no existiendo nin-
gun Grupo de Trabajo especifico.

(78) Por lo que respecta de manera mas especifica al desplazamiento ambiental cabe senalar que el
Predmbulo de esta segunda Resolucion subraya la importancia, en el contexto de la asistencia hu-
manitaria de las Naciones Unidas, de asegurar una respuesta coordinada ante los desastres natu-
rales, aportando a los paises propensos asistencia técnica y financiera de cara a su prevenciéon y la
mitigacion de sus impactos.

(79) Vid. https://migrationnetwork.un.org (recuperado el 3 de septiembre de 2021). La creacion
de esta Red respondia al llamamiento establecido en el Pacto Mundial para la Migracion Se-
gura, Ordenada y Regular, que en su apartado 43.° planteaba la puesta en marcha de un me-
canismo de creacion de capacidad para apoyar los esfuerzos de los Estados miembros para la
aplicacion del Pacto. En ese sentido en el apartado 45.° se acogia con benepléacito la decision
del Secretario General de las Naciones Unidas de establecer la citada Red, encargada de garan-
tizar la eficacia y coherencia del apoyo de todo el sistema a la aplicacién del Pacto Mundial, in-
cluido el mecanismo de creacion de capacidad. Esta Red venia a sustituir al Global Migration
Group, creado en 2006 con el objetivo de promover la aplicacion efectiva de los instrumentos
internacionales en materia migratoria. Vid. https://globalmigrationgroup.org (dltima consulta el
16 de julio de 2020). Sobre este ultimo foro Avidan Kent y Simon Behrman advertian de su es-
casa actividad, recordando que en todo ese tiempo solo habia producido un documento sobre
migracion climatica, en 2011. KENT, A. y BEHRMAN, S. (2018), Facilitating the Resettlement...,
ob. cit., pag. 147.
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VI. Conclusiones

La condicion de la protecciéon internacional de los desplazados am-
bientales como una cuestién compleja conduce, de acuerdo con la ldgica
apuntada al comienzo, a prever la necesidad de acudir a soluciones igual-
mente complejas. Dado que los obstaculos técnicos y principalmente
las resistencias politicas de los Estados a aumentar sus obligaciones in-
ternacionales en materia de desplazamiento, impiden contemplar solu-
ciones mas directas, y quiza por ello en principio mas atractivas, resulta
obligado articular instrumentos juridicos que a primera vista pueden no
parecer satisfactorios por su relativa indeterminacién, pero permiten su-
perar ese filtro de la aceptaciéon por los Estados y comenzar a andar el ca-
mino que posteriormente lleve a otros marcos mas precisos. Es decir que
de lo que se trata es de disponer de un mecanismo de proteccion con la
mayor eficacia posible en el contexto existente y no de un marco que teé-
ricamente se presenta como claro y sencillo pero que en la practica no
pasa de representar un ejercicio tedrico, al no poder superar el test de su
aceptacioén por los Estados.

Es en esa linea en la que se inscribe la tercera via ya apuntada, en la
que el aprovechamiento de lo ya disponible, incluidos los beneficios que
resultan del soft law, permite pensar que se puedan eludir esas resisten-
cias de los Estados, a los que no se impone ninguna carga adicional a las
que ya soportaban. Es evidente que este tipo de solucién responderia a
esa idea de que es previsible que a problemas complejos correspondan
soluciones complejas, puesto que habra que acudir en cada caso a diver-
sas herramientas para proteger los derechos de quienes se ven forzados a
abandonar sus hogares como consecuencia de las afecciones a su medio
ambiente. Pero, mas alla del atractivo que una respuesta de esta naturaleza
pueda tener para el jurista, cabe contemplarla como capaz de dar satisfac-
cién, en mayor o menor medida, a las dos exigencias hasta cierto punto in-
compatibles mencionadas al comienzo: por una parte, la necesidad de res-
ponder de forma rapida, incluso inmediata, a la situacidon de quienes ya se
han visto obligados a desplazarse debido a la amenaza que el deterioro de
su medio ambiente representa para su vida o su subsistencia y, por otra
parte, la construccion progresiva de consensos que abran la puerta a me-
dio plazo al desarrollo de otros instrumentos especificos por alguna de las
otras dos alternativas, lo que hoy por hoy no parece factible.

Para cerrar estas conclusiones debe anadirse que a todo lo dicho
hasta ahora se suma que los imponderables de los factores técnico vy, so-
bre todo, ético conducen a una aproximacion amplia de manera que esa
tercera via se aplique no al desplazamiento ambiental sino a cualquier
persona que se vea obligada a desplazarse sin importar los motivos. En
primer lugar porque es muy complejo identificar con fiabilidad cuales
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son los factores que fuerzan a las personas abandonar sus hogares y por
tanto si ese desplazamiento puede considerarse como resultado Unico
o principal del deterioro del medio ambiente. Y en segundo lugar, por-
que sean los motivos que sean los que abocan a ese desplazamiento, no
parecen existir razones solidas que justifiguen que se pueda proteger a
unos y abandonar a otros a su suerte.
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RESUMEN: El trabajo analiza la variacién del canon de constitucionalidad de
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al «inexcusable equilibrio» entre las lenguas oficiales a la hora de definirla. La dis-
ponibilidad legislativa ya no encuentra su limite Unicamente en la garantia del de-
recho de opcién de lengua, sino en una idea de «equilibrio» que ha de presidir el
tratamiento normativo, constrinendo la disponibilidad de los poderes publicos so-
bre la materia. Ello supone adentrarse en el ambito de la definicién de la politica
linglistica, cuyo diseno, puesta en practica y realizacion corresponde a los pode-
res publicos autondémicos.

PALABRAS CLAVE: Derecho linglistico. Normalizacién lingtistica. Equilibrio
inexcusable. Lenguas y administracion.

Trabajo recibido el 16 de mayo de 2021
Aceptado por el Consejo de Redaccion el 24 de septiembre de 2021

R.V.A.R num. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pags. 171-220
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Inigo Urrutia Libarona
¢Nuevos paradigmas en la interpretacion juridica de la doble oficialidad linguistica? 173

Sumario: |. Introduccién.—Il. El reconocimiento del plurilinglis-
mo linglistico.—Ill. Alcance territorial y material de la doble ofi-
cialidad. 1. Alcance territorial de la oficialidad y la cuestion de la
extraterritorialidad. a) Coincidencia de lenguas oficiales. b) Re-
conocimiento estatutario de derechos extraterritoriales de uso.
2. Alcance material de la oficialidad.—IV. La configuracion de los
modelos linglisticos.—V. Nuevos paradigmas: el «equilibrio inex-
cusable». 1. El canon del «equilibrio inexcusable». 2. Derecho de
uso sin formalidades ni condiciones. 3. Un caso paradigmatico: el
Auto del TSJPV de 7 de septiembre de 2021.—VI. Exigencias lin-
glisticas en el acceso a funciones publicas. 1. Administracion au-
tonémica y local. 2. Administracion periférica del Estado.—VII. Re-
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l. Introduccion

El tema que se desarrolla en este trabajo es el relativo al reconoci-
miento juridico de la diversidad linglistica y los margenes de actuacion
de los poderes publicos en la promocion de las lenguas oficiales. Comen-
zaremos identificando los elementos definidores en los que se sustenta
el reconocimiento juridico del plurilingliismo, asi como la evolucion in-
terpretativa del Tribunal Constitucional sobre la materia, para, posterior-
mente, centrar el estudio en ciertos desarrollos recientes en materia de
lenguas y administracion.

La definicion tedrica del modelo linglistico constitucional se estable-
cid sobre la base de dotar de un estatuto juridico a las lenguas propias
en sus respectivos territorios (estatus de oficialidad compartida), garanti-
zando, al mismo tiempo, la posicién preeminente de la lengua castellana
como lengua de estado. Aquellos consensos, relativamente firmes en
cuanto al estatus juridico de las lenguas resultaron mucho mas débiles
en lo relativo al papel que corresponde a los diferentes poderes publicos
para avanzar hacia la consolidacion de un estado plurilingte.

Las verdaderas protagonistas del impulso y desarrollo del plura-
lismo lingtistico han sido las Comunidades Autonomas que desplega-
ron desde el inicio sus correspondientes procesos de normalizacién de
sus lenguas propias, con desigual intensidad y alcance, en atencion a
las distintas situaciones sociolinglisticas y a los consensos politicos in-
ternos sobre el futuro y promocion de las mismas. El resultado seria la
configuracién de diversos modelos de politica linglistica dentro del es-
tado espanol.

Por su parte, la accion de los poderes publicos centrales ha resultado
mucho menos incisiva. Se ha de destacar, en positivo, la firma en 1992 y
posterior ratificacion en 2001 de la Carta Europea de las Lenguas Regio-
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nales o Minoritarias(1) (CELRM) a cuyo través ha de interpretarse en la
actualidad la accion de promocion linglistica de todos los poderes publi-
cos, incluyendo los estatales. La lectura negativa viene de la mano de los
constantes requerimientos del Comité de Ministros del Consejo de Eu-
ropa sobre el incumplimiento de los compromisos adoptados por parte
del Estado Espanol al ratificar la CELRM. Como luego observaremos con
detalle, los incumplimientos se residencian principalmente en dos ambi-
tos: el de la administracion de justicia, apuntando, por un lado, la nece-
sidad de modificaciones legislativas para hacer posible que los procesos
judiciales puedan realizarse integramente en las lenguas propias a solici-
tud de uno de los interesados, y por otro lado, que el sistema de acceso
a los cuerpos judiciales garantice que al menos una parte de sus efecti-
vos conozca las lenguas propias (para poder desarrollar su trabajo en las
Comunidades autonomas con dos lenguas oficiales). El segundo ambito
problematico es el de la organizacion de la Administracion General del
Estado en las Comunidades Autonomas, respecto de la cual, los requeri-
mientos son constantes derivados de la falta de capacidad linguistica de
su personal en la lengua propia; también se plantean incumplimientos
de la CELRM en el ambito de ciertos servicios publicos (principalmente
la sanidad).

Una fotografia actual del régimen juridico linglistico nos muestra
un panorama en transformacién. Se constatan nuevos planteamientos
de caracter politico que afirmarian que se ha ido demasiado lejos con
la normalizacién de las lenguas propias, exigiéndose, en consecuencia,
la defensa de la lengua castellana frente a la politica linglistica favo-
rable a las lenguas propias. Inversamente, al analizar la situacién pre-
sente desde la perspectiva de los hablantes de las lenguas propias se
percibe una cierta sensaciéon de inestabilidad de las bases juridicas(2),
cuando no una sensacion de regresion en la garantia de los derechos
linguisticos.

Al hilo de ese nuevo enfoque, en la segunda parte de la exposicién,
nos preguntarnos si se esta produciendo, en la actualidad, una variacién
en la interpretacién de ciertas categorias juridicas basicas del derecho lin-

(1) Instrumento de ratificacion de la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias, hecha
en Estrasburgo el 5 de noviembre de 1992, BOE num. 222, de 15 de septiembre de 2001.

(2) Un ejemplo lo encontramos en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, de 4 de mayo de 2021, que declara nula la convocatoria y las bases reguladoras del
proceso de acceso a 12 plazas de policia municipal por el hecho de solicitarse en todas ellas
el conocimiento preceptivo del euskera. La sentencia hace total abstraccién de la normativa
sobre perfiles lingiisticos, de la que luego se hablara, y entiende discriminatorio que en todas
las plazas se exija el conocimiento del euskera. Precisamente, la aplicacion de la normativa que
regula el sistema de perfiles linglisticos exigia que las doce plazas salieran perfiladas, so pena de
incumplirla.
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gliistico y como puede afectar ello a la politica linguistica desplegada por
las Comunidades Auténomas(3)(4). El trabajo concluira con el analisis de
ciertos ambitos en los que la normalizacién del uso de las lenguas pro-
pias oficiales continua, tras méas de cuarenta afnos, siendo un proceso in-
acabado.

Il. El reconocimiento del plurilingiiismo lingiiistico

El territorio del estado espanol destaca por constituir uno de los ma-
yores conjuntos multilinglies de Europa, que abarca (utilizando la termi-
nologia de la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias)
varias lenguas territoriales y no territoriales. La coexistencia de lenguas
y de comunidades linglisticas seria reconocida, tras anos de férreo mo-
nolingliismo, con el advenimiento de la reforma politica que concluyo
con la aprobacién de la Constitucion de 1978. La Constitucién de 1978 re-
conoce el pluralismo linglistico a través de diferentes preceptos, unos de
contenido lingtistico explicito (parrafo cuarto del PreAmbulo, articulos 3,
20.3, 148.1.17 y 149.2 asi como la disposicion final) y otros que de forma
indirecta ayudan a configurar el régimen linglistico constitucional (articu-
los 9.2y 14)(5).

Partiendo de su predmbulo, que proclama la voluntad de proteger a
«todos los espanoles y pueblos de Espana en el ejercicio de los dere-

(3) Vid. PLA, A. M., «Reptes de la reforma estatutaria en matétia linglistica una revision critica de
la Senténcia del Tribunal Constitucional 31/2010, de 28 de juny» en Anna Maria PLA (coord.) Rep-
tes del dret lingliistic catala reflexions per a un debat critic. Institut d’Estudis de I’Autogovern, 2017,
pp.65 y ss.; PONS i PARERA, E., «Els efectes de la STC 31/2010, de 28 de juny, sobre el regim lin-
guistic de I'Estatut d’autonomia de Catalunya», en Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nam. 12
(2011): 120-152; JOU, L. «La senténcia 31/2010, reinterpretada. Legislacié linglistica, realitat social i
politica», en Revista d’Estudis Autonomics i Federals, ndm. 12 (2011): 153y ss.

(4) Vid. PLA, A. M., «Reptes de la reforma estatutaria en matetia linglistica una revision critica
de la Senténcia del Tribunal Constitucional 31/2010, de 28 de juny» en Anna Maria PLA (coord.)
Reptes del dret lingiiistic catala reflexions per a un debat critic. Institut d'Estudis de |I’Autogo-
vern, 2017, pp.65 y ss.; PONS i PARERA, E. «Els efectes de la STC 31/2010, de 28 de juny, sobre
el réegim linguistic de I’'Estatut d’autonomia de Catalunya», en Revista d’Estudis Autonomics i
Federals, num. 12 (2011): 120-152; JOU, L. «La senténcia 31/2010, reinterpretada. Legislacio lin-
guistica, realitat social i politica», en Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nim. 12 (2011):
153 y ss.

(5) El articulo 9.2, pese a no tener contenido linglistico explicito, viene a completar el marco
constitucional sobre las lenguas al encomendar a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas. Se trata de una clausula que en su explicitacion colectiva supone un impulso a una
politica linguistica activa por parte de los poderes publicos a fin de remover los obstaculos que
impidan o dificulten la plena normalizacién de las lenguas y el reconocimiento de derechos
lingliisticos a sus hablantes Sobre el alcance de esta clausula en materia linglistica TOLIVAR, L.,
Las libertades lingliisticas: la cooficialidad en el acceso a la funcion publica y en el Estatuto de los
funcionarios. Madrid: INAP, 1987, pag. 29 ss.
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chos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones», la
Constitucidon reconoce el pluralismo linglistico y lo configura como un
principio constitucional (6), que ha de inspirar la interpretacion del orde-
namiento juridico y la accion de los poderes publicos. La diversidad lin-
glistica se configura como un valor que no solo se asume por la Cons-
titucién, sino que se configura como algo que ha de ser promovido,
obteniendo de dicha realidad una serie de consecuencias juridicas en
orden a la atribucidn de caracter oficial a las lenguas distintas del caste-
llano, a la proteccion efectiva y fomento del uso de todas ellas y a la con-
figuracion de derechos y deberes individuales en materia linguistica(7).
Esos tres elementos suponen las caracteristicas definitorias del sistema
linglistico constitucional.

En segundo lugar, el pluralismo linglistico se asume como un ele-
mento estructural de la convivencia de los diferentes pueblos y comu-
nidades lingiisticas del Estado (8). Uno de los aspectos basicos de la
configuracion politica de las Comunidades Autonomas es el relativo a
la lengua. La propia configuraciéon conceptual de las Comunidades Au-
tonomas en el articulo 143 de la Constitucion refiere el factor cultural (y
linglistico) como fundamento de la autonomia politica(9). El reconoci-
miento de la realidad plurilinglie se enlaza con el elemento organizativo
en una doble direccién, como soporte de la descentralizacién politica
territorial y, en el sentido inverso, la organizacion autondmica se concibe
también al servicio del plurilingliismo constitucionalmente reconocido.

En tercer lugar, el reconocimiento constitucional de la diversidad de
lenguas se realiza atendiendo a su doble naturaleza. La lengua, ademas
de ser un medio de comunicacion intersubjetivo también tiene una di-
mensioén social, en cuanto medio de expresion colectiva, que contribuye
a definir, crear y desarrollar la identidad de una determinada comuni-
dad y de los individuos que la integran, configurandose, asimismo, como
elemento de la identidad de las personas(10). La lengua tiene ese doble

(6) VERNET J. (coor), PONS, E., POU, A., SOLE J. R., PLA, A. M. Dret lingdiistic. Valls: Cossetania,
2003 pag. 37.

(7) STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 1.

(8) J. VERNET (coor), Dret linguistic, pag. 89; PEREZ FERNANDEZ, J.M. «Principios del régimen
juridicolingliistico: en especial, el estatuto de oficialidad» en J.M. PEREZ FERNANDEZ (coor)
Estudios sobre el estatuto juridico de las lenguas en Espana. Madrid: Atelier, 2006, pag. 44.

(9) LOPEZ GUERRA et al, 2003, Il: 323; SANCHEZ AGESTA y PRIETO, «Articulo 3: lenguas de
Espana», en Oscar Alzaga Villaamil (coor), Comentarios a la Constitucion espanola de 1978.
Madrid: Edersa, 1996, pag. 277. GALVEZ SALVADOR, M.J., «Articulo 3», en Pablo PEREZ TREMPS
(dir.), Alejandro SAIZ ARNAIZ (dir.), Carmen MONTESINOS PADILLA (coord.), Comentario a la
Constitucion Espanola 40 aniversario 1978-2018 : Libro-homenaje a Luis Lopez Guerra. Vol 1.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, pag. 131-139.

(10) PEREZ FERNANDEZ, J.M., «Principios...» cit. pag. 25.
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componente, social y personal, resultando ser un elemento esencial de
la propia identidad, lo que conecta con la dignidad de las personas y, en
consecuencia, con el respeto por los derechos humanos(11).

Como se sabe, el articulo 3 (que figura significativamente en el Titulo
Preliminar) es el que contiene sustancialmente la regulacion constitucio-
nal en materia linguistica. El reconocimiento de la pluralidad linglistica
se eleva, desde la perspectiva sistematica, hasta el piso mas alto de los
valores de la Constitucion(12), cuya eventual reforma exigiria utilizar el
procedimiento de revision constitucional del articulo 168 CE, es decir, el
aplicable a su revision integra(13).

El articulo 3 viene a sentar las bases del modelo juridico-linglistico
adoptado. El primer parrafo del articulo 3 CE se refiere al castellano para
determinar que es la lengua espanola oficial del Estado y que todos los
espanoles tienen el deber de conocerla y el derecho de usarla. El parrafo
segundo se refiere a las demas lenguas espanolas, respecto de las cuales
se dice que también seran oficiales en las respectivas Comunidades Au-
ténomas de acuerdo con sus Estatutos. El reconocimiento constitucional
de los hechos linglisticos diferenciales se realiza declarando su caracter
de lengua oficial. Precisamente, sobre la base del reconocimiento consti-
tucional de la oficialidad de las lenguas propias surgiran una serie de po-
testades administrativas para hacerla efectiva cuya materializacion co-
rrespondera a las Comunidades Auténomas(14). El articulo 3 CE se cierra
garantizando respeto y proteccion para todas las modalidades linglisti-
cas, en cuanto integrantes del patrimonio cultural. Este parrafo de cierre
supondria la «garantia de la realidad plurilinglie estatal», vinculando a to-
dos los poderes publicos y a todos los territorios (15).

Tan expresivo como lo que dice la Constitucion es lo que omite. La
cuestion lingliistica no aparece expresamente asociada a ninguno de los
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos (con la excep-
cion del art. 20.3 CE); «la lengua» tan siquiera se cita entre los motivos de
discriminacién que el articulo 14 CE prohibe. En todo caso, la discrimi-
nacion por razéon de lengua es una conducta prohibida y asi se reconoce

(11) RUIZ VIEYTEZ, E. «Lenguas y Constitucion. Una vision del derecho lingiistico comparado en
Europa», en Revista Vasca de Administracion Publica, nGm. 72 (2005), pag. 233.

(12) PRIETO DE PEDRO, J. Lenguas, lenguaje y derecho. Madrid: Civitas, 1991, pag. 31.

(13) Sobre la sistematica vid. SOLOZABAL, J.J., «El régimen constitucional del bilingiiismo», en
Revista Espanola de Derecho Constitucional 55 (1999), pags. 21-22.

(14) Vid. VERNET i LLOBET, J., «<El marc constitucional i estatutari del plurilingliisme», cit.
pag. 14-15.

(15) VERNET, J., Lenguas y Constitucion, pag. 56. SANCHEZ AGESTA y PRIETO DE PEDRO,
«Articulo 3.°...», cit., pag. 250, PEREZ FERNANDEZ, J.M., «Principios...» cit. pag. 59: «clausula de
garantia, complementaria de los otros dos apartados, que refuerza la proteccion del plurilingtiismo
como elemento esencial del patrimonio cultural del Estado».
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en los Tratados Internacionales que forman parte del ordenamiento juri-
dico, de acuerdo con el art 96.1 CE. Por otro lado, las «demas lenguas ofi-
ciales» a que se refiere la CE, no se explicitan en el texto constitucional.
Esto queda diferido a la normativa estatutaria, que estaria llamada por la
propia Constitucion a completar y cerrar el régimen linglistico constitu-
cional. Las referencias constitucionales son siempre indirectas, aunque
la publicaciéon de la Constitucidn en cuatro lenguas evidencia la voluntad
del constituyente en oficializar, por lo menos, cuatro lenguas(16).

Pese a que la Constitucion no se muestre particularmente expresiva
sobre el alcance del fomento del pluralismo linglistico, de su regulacién
cabe deducir que éste se ha de soportar sobre la base de dos coordena-
das: de un lado, estaria el alcance de la doble oficialidad lingUistica, que
el apartado segundo del articulo 3 de la Constitucidon enmarca territorial-
mente («en las respectivas CCAA») y competencialmente («de acuerdo
con los Estatutos de autonomia»), sobre cuyo alcance luego se hablara.
Y de otro lado, establece una obligacién genérica de fomento del pluri-
lingliismo en el apartado 3 del mismo articulo, del que han de extraerse
también consecuencias juridicas en orden al fomento de su uso y una ac-
cidn publica de promociéon y defensa(17). Puede decirse que el apartado 3
rebasa el &mbito de proteccion establecido en los apartados anteriores
o0 en otras disposiciones constitucionales, en cuanto tiene como desti-
natarios al conjunto de los poderes publicos del Estado. A diferencia del
apartado 2 que concreta el sujeto (las Comunidades Auténomas), la pro-
teccion del apartado 3 trascenderia del marco territorial y competencial
autondmico, extendiéndose a todos los poderes publicos. El fomento de
las lenguas se configura, de esa forma, como una obligacién constitucio-
nal que incumbe a todos los poderes publicos, sean estatales, autondmi-
cos o locales(18).

Sobre esta base surge una obligacién de colaboracion entre el Estado
en sentido estricto y las Comunidades Autonomas en la puesta en prac-
tica de acciones de fomento, y busqueda de complementariedad en las
respectivas politicas linglisticas a fin de favorecer la pluralidad linguis-
tica que representan las lenguas propias. Dicho en otros términos, la po-
litica favorable a las lenguas propias incumbe a todos los poderes publi-

(16) La Disposicién Final de la Constitucion de 1978 dispone que «Esta Constitucidon entrara en
vigor el mismo dia de la publicacion de su texto oficial en el boletin oficial del Estado. Se publicara
también en las demas lenguas de Espana»

(17) Vid. MILIAN i MASSANA, A., «La regulacion constitucional...» pag. 144-148; VERNET, J., (coor)
Dret Linguistic pags. 111y ss; . VERNET, en J. VERNET y R. PUNSET, Lenguas y Constitucion, lustel,
Madrid 2007, pag. 56; ARZOZ, X., «Lenguas y modalidades lingliisticas en la Constitucion Espanola:
¢Dos regimenes juridicos diferenciados?», en Antoni MILIAN | MASSANA (coord.), El plurilingliisme
a la Constitucio espanyola, Barcelona: Institut d’Estudis Autonomics, 2009, pag. 70.

(18) Vid. ARZOZ, X., «<Lenguas y modalidades linguisticas...» pag. 71.
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cos, incluido el Estado central, cuya accion de fomento y promocion no
debiera limitarse a la lengua oficial del Estado. Se trata de un deber de
promocién (que ha quedado reforzado con la CELRM), y que exige tam-
bién que el Estado realice actuaciones que favorezcan el desarrollo de
las lenguas propias en sus respectivos territorios, asi como acciones de
fomento mas alla de esos territorios(19). El articulo 3.3 CE reclama una
accion favorable a la promocién y aprendizaje de las lenguas propias no
obligatoriamente circunscrito al &mbito territorial de dichas lenguas, sino
con efectos sobre ellas.

La CE no resulta particularmente expresiva al referir el alcance y efectos
del estatus de las lenguas ni del deber genérico de respetar y promover las
distintas modalidades linglisticas. Es por ello que la CELRM cobre espe-
cial importancia a estos efectos(20), habiéndose apuntado doctrinalmente
su inclusion dentro del bloque de la constitucionalidad(21). El propio TC
se ha refirié a ello en su Auto num. 166/2005 (FJ 5), en el que senalé que la
Carta Europea proporciona «pautas interpretativas del régimen juridico de
la cooficialidad lingtistica» (22) y ello «sin perjuicio, claro es, de las compe-
tencias autonémicas para definir lo que hemos venido en denominar «con-
tenido inherente al concepto de cooficialidad» o «alcance de la cooficiali-
dad»»(23). Desde esa perspectiva ha de destacarse la enorme relevancia
de la Carta a la hora de interpretar el régimen constitucional sobre las len-
guas, entendiéndose que supone un contenido minimo del estatuto de la
oficialidad (24). De acuerdo con el instrumento de ratificacion, respecto las

(19) MARCET MORERA, J., «La politica linguistica de I'estat espanyol: una aproximacio a la
incomprensié del pluralisme cultural», en Revista de Llengua i Dret num. 59 (2013), pags. 62 ss.

(20) De acuerdo con el articulo 10.2 CE las libertades linguisticas que la Constitucion reconoce se
han de interpretar de acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana, entre ellos se
encuentra la CELRM.

(21) AGIRREAZKUENAGA, |, Diversidad y convivencia lingdiistica. Dimension europea, nacional y
claves juridicas para la normalizacion del Euskara. San Sebastian: Diputacion Foral de Gipuzkoa.
2003, pag. 106, y CASTELLS ARTECHE, J.M. «Efectos juridicos de la ratificacion por Espana de la
Carta Europea de Lenguas Regionales o Minoritarias», en Revista Vasca de Administracion Publica,
num. 69(Il), 2004, pag. 227

(22) ATC 166/2005, de 19 de abril, FJ 5. El Tribunal Constitucional se ha referido a la Carta Europea
de las Lenguas Regionales o Minoritarias en seis ocasiones (hasta la fecha). Se trata de la STC
11/2018, de 8 de febrero (sobre la Ley del Parlamento de Cataluna 35/2010, de 1 de octubre, del
occitano, aranés en Aran), STC 89/2017, de 4 de julio (sobre la Ley del Parlamento de Cataluia
20/2010, de 7 de julio, del cine), STC 56/2016, de 17 de marzo (sobre la Ley de Cortes de Aragon
3/2013, de 9 de mayo, de uso, proteccion y promocién de las lenguas y modalidades linglisticas
propias de Aragon), el citado ATC 166/2005, de 19 de abril, y el ATC 311/1993, de 25 de octubre,
acordando la inadmision a tramite de un recurso de amparo).

(23) ATC 166/2005, de 19 de abril, FJ 5.

(24) MILIAN i MASSANA, A., «<El marc constitucinal espanyol relatiu al plurilingiisme. Model
reexit o regulacioé obsoleta?» en A. MILIAN | MASSANA (coor), El plurilingliisme a la Constitucio
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lenguas declaradas oficiales en los Estatutos de Autonomia, los compromi-
sos de la Parte Ill de la Carta vendran a completar el régimen de oficialidad
linglistica, mientras que el contenido minimo esencial de protecciéon de las
lenguas no oficiales y de las modalidades lingtiisticas sera el referido en
la Parte Il de la Carta, definido en forma de objetivos y principios (también
aplicable a las lenguas oficiales). En todo caso, el contenido de proteccion
minimo de las lenguas, sean lenguas oficiales o no lo sean, vinculara tanto
a las CCAA como al Estado central, cuando cada uno actie en el ejercicio
de sus competencias respectivas. Teniendo en cuenta que, en la actuali-
dad, el alcance del reconocimiento del pluralismo linglistico ha de enten-
derse de forma vinculada a la CELRM, iremos refiriéndonos a este instru-
mento y a los resultados de su sistema de supervision al hilo de analizar
algunas cuestiones relativas a la actividad desplegada por los poderes pu-
blicos autondmicos y estatales.

lll. Alcance territorial y material de la doble oficialidad

La oficialidad de la lengua tiene naturaleza politica y a la vez juri-
dica(25). Supone el reconocimiento de la identidad linglistica por parte
de una comunidad politica, y al mismo tiempo, identifica cual es el me-
dio linglistico de comunicacion valido y eficaz en las relaciones entre
las administraciones y entre éstas y la ciudadania (y viceversa)(26). La
declaracion de oficialidad de una lengua significa adoptarla como «me-
dio normal de comunicacion» (27) (intracomunicacién, intercomunica-
ciéon y extracomunicacion, dice MILIAN i MASSANA (28)) de los poderes

espanyola: seminari. Barcelona: Institut dEstudis Autonomics, 2009, pag. 21. ARZOZ SANTISTEBAN,
X., «Lenguas y modalidades lingtisticas ...», pag. 106.

(25) Principios basicos del Estado de Derecho como el de legalidad, el de igualdad, el de
interdiccién de la arbitrariedad, el de seguridad juridica y el de la publicidad de las normas se
erigen en fundamentos para impulsar la regulacion linglistica en las sociedades en las que
conviven lenguas y comunidades linguisticas. Vid. A. MILIAN, «La regulacidon constitucional»
pag. 124y L. TOLIVAR, Las libertades.. pag. 32.

(26) PONS i PARERA, E., L’oficialitat lingliistica. Declaracions constitucionals i implicacions
juridiques i practiques. Barcelona: Departament de Cultura de la Generalitat de Catalunya, 2015,
pag. 160. VERNET i LLOBET, J., «La planificacion linglistica en las Administraciones Publicas del
Estado en especial Administracién Periférica y de Justicia», en Revista Vasca de Administracion
Publica. num. 44-2 (1996) pag. 85.

(27) STC 82/1986, FJ 2, donde define el concepto de oficialidad afirmando que «aunque la
Constitucion no define sino que da por supuesto lo que sea una lengua oficial, la regulacién que
hace de la materia permite afirmar que es oficial una lengua, independientemente de su realidad y
peso como fendomeno social, cuando es reconocida por los poderes publicos como medio normal
de comunicacion en y entre ellos y en su relacion con los sujetos privados, con plena validez y
efectos juridicos [...]»

(28) MILIAN, A., «La regulacion constitucional», pag. 131.
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publicos, y como vehiculo de relacion entre los ciudadanos y los pode-
res publicos. La oficialidad supondra que la utilizacién formal de esa
lengua sera apta, produciendo efectos juridicos, tanto en la actividad in-
terna de los poderes publicos como en la actividad relacional de éstos
con los particulares(29). Dicho de otra forma, la consecuencia de la ofi-
cialidad sera el reconocimiento de validez y eficacia juridica a los actos
y declaraciones realizadas en dicha lengua(30). Comenzaremos expo-
niendo el alcance territorial de la oficialidad para luego pasar a analizar
su alcance material.

1. Alcance territorial de la oficialidad y la cuestion de la extraterritorialidad

La Constitucion declara que el castellano es la lengua oficial del Es-
tado. La declaraciéon establecida en tales términos supone la constitu-
cionalizaciéon de un modelo que garantiza la oficialidad del castellano de
forma territorial y, con él, los derechos linglisticos anudados al uso de
esa lengua en todo el Estado.

El efecto que ello produce es la consagracion constitucional de un sis-
tema de territorialidad pura respecto de las areas de lengua propia caste-
llana, que proyecta sus efectos sobre las personas que se encuentren en
tales areas y las instituciones radicadas en las mismas. En estas areas los
ciudadanos no podran hacer valer derecho alguno de uso oficial de nin-
guna otra lengua. Asimismo, sobre la misma base, se establece consti-
tucionalmente un sistema basado en el criterio de personalidad que se
aplica en las areas territoriales oficialmente bilinglies (o trilingties en el
caso de Aran) en las que todos los ciudadanos podran valerse de la len-
gua oficial de su eleccidn en sus relaciones con los poderes publicos(31).
Los derechos lingliisticos se conciben con caracter colectivo respecto de
las areas de lengua castellana y con caracter personal en el caso de los
territorios con lengua propia.

(29) AGIRREAZKUENAGA, |. Diversidad y convivencia, cit. pag. 85.

(30) Sobre la oficialidad, véase PONS i PARERA, E. L’oficialitat lingliistica. Declaracions
constitucionals i implicacions juridiques i practiques. Barcelona, Departament de Cultura de la
Generalitat de Catalunya, 2015, in toto.

(31) Vid. MILIAN i MASSANA, A., «La regulacion constitucional...», cit. pag. 153. En la misma linea
AGIRREAZKUENAGA, I., «Reflexiones Juridicas sobre la oficialidad y el deber de conocimiento de
las lenguas» en VV.AA. Estudios sobre la Constitucion espanola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria. T. Il. Civitas, Madrid, 1991, pag. 678 y 685, se refiere a la «posicién distinta» del
castellano respecto del resto de las lenguas oficiales, en base al ambito geografico en el que se
desenvolvera su oficialidad. VERNET (Coor), Dret linguistic.. se refiere a la territorialidad imperfecta,
ya que solo el castellano proyecta su oficialidad sobre el conjunto de ciudadanos e instituciones
del estado, mientras que los efectos de la oficialidad de las restantes lenguas se limitan al territorio
autonomico.
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El articulo 3.2 de la Constitucion fija el ambito territorial de la oficiali-
dad de «las demas lenguas espanolas» en «las respectivas Comunidades
Auténomasn». Es conocida la temprana doctrina del TC que declaré que el
criterio delimitador de la oficialidad del castellano y de las demas lenguas
es el territorio, afectando a todos los poderes publicos radicados en el
mismo (32). Asi, en los territorios de las Comunidades Auténomas bilin-
gues el castellano compartira el estatus de oficialidad con otra lengua: la
lengua propia de cada Comunidad Auténoma. Es por ello que no quepa
calificar el modelo linglistico constitucional como un modelo basado pu-
ramente en el principio de personalidad, ya que no extiende el ejercicio
de los derechos linglisticos individuales a todos los ciudadanos que de-
seen ejercerlos independientemente del lugar donde se encuentren(33).

A la inversa, el sistema constitucionalmente disenado no admite la exis-
tencia de area alguna en la que se aplique el principio de territorialidad pura
para las lenguas propias de las CCAA a diferencia de lo que ocurre respecto
de la lengua castellana(34). Desde esta perspectiva, el estatus de la lengua
castellana y el de las demas lenguas oficiales resulta desigual (35).

Con relacion al efecto opuesto, esto es, a la posibilidad de extender
los derechos de uso de las lenguas propias mas alla de los territorios de
las CCAA oficialmente bilingles, se plantean algunas cuestiones:

a) COINCIDENCIA DE LENGUAS OFICIALES

A este respecto, el TC tiene declarado que las actuaciones realizadas
en una lengua propia oficial puedan causar efectos en otra Comunidad

(32) [...] al anadir el numero 2 del mismo articulo 3 que las demas lenguas espanolas seran también
oficiales en las respectivas Comunidades Autobnomas, se sigue, asimismo, que la consecuente
cooficialidad lo es con respecto a todos los poderes publicos radicados en el territorio autonémico,
sin exclusion de los érganos dependientes de la Administracion Central y de otras instituciones
estatales en sentido estricto, siendo por tanto, el criterio delimitador de la oficialidad del castellano y
de otras lenguas espanolas el territorio, independientemente del caracter estatal (en sentido estricto),
autondmico o local de los distintos poderes publicos STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 2

(33) Vid. VERNET i LLOBET, J., «Planificacion lingtistica en las Administraciones Publicas del
Estado: en especial administracién periférica y justicia», cit. padg. 82 donde se califica el modelo
como de aplicacion del principio de «territorialidad impura». PRIETO DE PEDRO, J., «Dictamen», en
Teoria y Realidad Constitucional. num. 2 (1998), pag. 90, se inclina por calificar el modelo como «de
oficialidad territorial doble o conjunta».

(34) Vid. MILIAN i MASSANA, A., «<El marc constitucinal espafol...», cit. pag. 211.

(35) Vid. MILIAN i MASSANA A., «<El marc constitucinal espanol...», cit. pag. 214, donde entiende
que la posicion distinta de la lengua castellana se fundamenta en el «<monolingliisme estatal, amb
la marginacié consegiient de la llengua catalana de les institucions, organismes i organs centrals, i
el criteri linguistic personal que, en gran mesura, regeix en les comunitats autonomes amb llengua
propia, criteri que dificulta prioritzar aquesta llengua respecte de la llengua castellana en els
corresponents territoris».
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Autonoma si comparte las mismas lenguas oficiales (36). En estos casos
el acto juridico no surte efectos en destino por ser lengua foranea sino
por ser también lengua propia(37).

b) RECONOCIMIENTO ESTATUTARIO DE DERECHOS EXTRATERRITORIALES DE USO

La segunda hipdtesis seria la posibilidad de reconocer derechos de
uso de la lengua propia en instituciones no radicadas en la Comunidad
Auténoma pero que proyectan efectos sobre ésta. Esta es una hipotesis
habitual en los llamados sistemas linglisticos federalizados(38). La cues-
tion fue analizada en la STC 31/2010, que se pronuncio sobre la constitu-
cionalidad del art. 33.5 del Estatuto de Cataluna que reconoce el derecho
de los ciudadanos de Cataluna «a relacionarse por escrito en catalan con
los drganos constitucionales y con los drganos jurisdiccionales de ambito
estatal, de acuerdo con el procedimiento establecido por la legislacién
correspondiente»; el precepto anade el deber de las instituciones citadas
de atender y tramitar los escritos presentados en catalan, a los que se re-
conoce plena eficacia juridica(39).

El TC afirmé que el articulo «seria contrario a la Constitucion si el Es-
tatuto pretendiera derivar de la cooficialidad de la lengua catalana su cua-
lidad de medio de comunicacién juridicamente valido respecto de po-
deres publicos no radicados en el territorio de la Comunidad Auténoma
de Cataluna» (40). Sobre esa base el TC negd el caracter extraterritorial
a la oficialidad de las lenguas propias(41), ahora bien, el TC no declaré
la inconstitucionalidad del articulo en la medida que éste explicitaba que
el derecho reconocido habria de ejercitarse de acuerdo con el procedi-
miento establecido por la legislacion correspondiente, que habra de ser

(36) En ese sentido dice el TC: [...] la obligacion de traducir al castellano [...] no se extiende a los
documentos, expedientes o partes de los mismos, que vayan a surtir efectos en otra Comunidad
Autonoma en la que la lengua en la que dicha documentacidn haya sido redactada tenga también
caracter cooficial» STC 50/1999, de 6 de abril, FJ 3. Dice

(37) Vid. TOLIVAR ALAS, L., Las libertades lingdiisticas.... cit. pag. 168.

(38) Vid. CAGIAO Y CONDE, J., «Politicas lingliisticas en democracias federales con diversidad
linguistica: Bélgica, Canada y Suiza. ;Un modelo para Espafa?», en Cagiao y Conde, Jorge; Jiménez
Salcedo, Juan (coords.). Politicas lingliisticas en democracias multilinglies. Madrid: La Catarata,
2015, pags. 105-127.

(39) Articulo 33.5 del Estatuto de Autonomia de Cataluna.
(40) STC 31/2010, FJ 21.

(41) Sobre la extraterritorialidad de la cooficialidad de las lenguas propias puede verse ALBERTI, E.,
«El régimen de doble oficialidad y los derechos y deberes lingliisticos» en VVAA, Estudios juridicos
sobre la ley de politica lingliistica. Barcelona, Institut d'Estudis Autonomics, 1999, pags. 92-93;
VERNET i LLOBET, J., «La regulacié del plurilingliisme a I'administracioé espanyola (1970-1990)», en
Revista de Llengua i Dret, nam. 18, 1992, pags. 159y ss.
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necesariamente estatal (42). La cuestion que surge a continuacién es sa-
ber si el legislador del Estado podria desconocerlo. A nuestro juicio, la
respuesta seria negativa por varias razones:

En primer lugar, porque la Constitucion no impide tal efecto, conte-
niéndose en un Estatuto de Autonomia que la complementa en materia
linguistica. Desde esta perspectiva no debiera verse juridicamente de-
gradado a mera recomendacién. Lo procedente es regular su contenido,
alcance vy articular el modus para hacerlo efectivo. El propio pronuncia-
miento del TC avanza la idea de que la puesta en practica de medidas
para extender algunos de los efectos de la oficialidad de las lenguas pro-
pias fuera de los territorios de las CCAA bilinglies dependera de la legis-
lacién estatal.

Ciertamente el legislador del Estado ha reconocido algunos dere-
chos de uso de las lenguas propias fuera de sus respectivos territo-
rios. Serian los casos del uso de las lenguas propias en el Senado (43),
al ejercitar el derecho de peticion(44), también en el caso del acceso
electronico de los ciudadanos a los servicios publicos(45) o el caso de
la presentacion de solicitudes, escritos y comunicaciones en registros

(42) Vid. CORRETJA | TORRENS, M., «La projeccio6 supraterritorial de la llengua catalana en el nou
estatut d’autonomia de Catalunya», en Revista de Llengua i Dret, num. 47, 2007 péag. 259 donde
dice que «Aquest re coneixement troba empara constitucional tant en els limits que ell mateix
s'imposa («d’acord amb el procediment establert per la legislacié corresponent»), de tal manera
que no sera un dret immediatament aplicable a I'entrada en vigor de I'Estatut, sind que només
es podra exercir un cop es promulgui la legislacido que ho faci possible (estatal), de tal manera
que es respecta la potestat d’autoorganitzacié dels organs estatals, com també en I'article 3.3 ce,
ja esmentat, que també vincula I'Estat a realitzar accions de respecte i proteccidé de les llenglies
diferents del castella, com pot ser, en aquest cas, establir un procediment respectués amb els drets
lingliistics dels ciutadans.

(43) Véanse el art. 56 bis 9 y Disposicion Adicional cuarta del Reglamento de Senado, que
contempla la posibilidad de utilizar las lenguas cooficiales en la Comision General de autonomias;
se posibilita asimismo la intervencién de los senadores en sus lenguas en los debates de las
mociones, y asimismo, se prevé la posibilidad de utilizar de forma escrita las lenguas oficiales tanto
por los senadores como por los ciudadanos al dirigirse a esta institucion (84.5, 191 y Disposicion
Adicional 4). El Reglamento del Congreso no hace referencia alguna al posible empleo de las
lenguas propias.

(44) Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, de Peticion, cuyo art. 5.1. dispone que «En el &mbito
territorial de las Comunidades Auténomas cuyos Estatutos establezcan la cooficialidad linguistica,
los peticionarios tendran derecho a formular sus peticiones a la Administraciéon General del Estado
o a los organismos publicos vinculados o dependientes de ella en cualquiera de las lenguas
oficiales y a obtener respuesta en la lengua de su eleccion».

(45) Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos (Disposicion adicional sexta). Al respecto AGUADO | CUDOLA, V., «Les llengues en
els procediments administratius, amb particular referencia als procediments tramitats per
mitjans electronics» en Antoni MILIAN | MASSANA (coord.), Drets lingliistics,de debo? Els drets
lingliistics en les actuacions administratives i en determinades activitats supervisades per les
administracions. Barcelona, Institut d'Estudis Autonomics, 2012, pags. 119 ss.; en la misma obra
también LASAGABASTER HERRARTE, I., «Las lenguas oficiales en los registros administrativos»,
pags. 165 ss..

R.V.A.R num. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pags. 171-220
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Inigo Urrutia Libarona
¢Nuevos paradigmas en la interpretacion juridica de la doble oficialidad linguistica?

185

de la Administracién con destino a otras administraciones radicadas en
CCAA bilinglies (46).

En segundo lugar, debido a que uno de los compromisos adquiridos
al ratificar la CELRM imposibilita la inadmision de escritos por el mero
hecho de estar redactados en una lengua regional o minoritaria. En con-
creto, el parrafo 2 del articulo 9 de la Cara dispone que los Estados se
comprometen a «no rechazar la validez de los documentos juridicos ela-
borados dentro del ambito del Estado por el solo hecho de que estén re-
dactados en una lengua regional o minoritaria» (47). Interesa observar
que este segundo parrafo del art. 9 no se circunscribe al ambito territorial
de la lengua regional o minoritaria, resultando aplicable al conjunto del
Estado. Tal y como expresa el informe explicativo de la Carta, este apar-
tado «estipula que el hecho de que un documento esté redactado en una
lengua regional o minoritaria no puede ser por si solo un motivo para ne-
gar su validez» (48). Se trata de un precepto que cubre a los documentos
juridicos de naturaleza privada(49) resultando también de aplicacion a la
presentaciéon de documentos en sede judicial. Al respecto el Comité de
Expertos ha dicho que el cumplimiento de este compromiso depende de
que el ordenamiento interno no contemple prohibiciéon alguna sobre la
validez de los documentos en razén de lengua(50). Se entiende que una
practica contraria a aceptar los documentos judiciales redactados en len-
guas propias por el solo hecho de estar redactados en euskera, catalan o
gallego supondria una vulneracion del art 9.2 de la Carta.

Pese a los constantes requerimientos realizados por el Consejo de Mi-
nistros del Consejo de Europa al Reino de Espana en todos los ciclos de
supervision de la Carta Europea de Lenguas, la legislacion procesal aun
no ha contemplado la posibilidad de presentar escritos judiciales en len-
guas propias ante los juzgados y tribunales radicados fuera de su am-
bito territorial, resultando constante la practica de inadmitir tales escritos
por parte de los érganos jurisdiccionales de apelacion o casacion. Como
excepcion, cabe citar el Auto de la sala de lo social del TS de 24 de no-
viembre de 2009 que resuelve un recurso de reposicion frente a la pre-

(46) Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo por el que se regula la presentacion de solicitudes,
escritos y comunicaciones ante la Administracion General del Estado, la expedicion de copias de
documentos y devolucidn de originales y el régimen de las oficinas de registro (art. 10).

(47) Articulo 9.2. CELRM.
(48) Apartado 97 del Informe Explicativo CELRM.

(49) PLA BOIX, A., «Article 9. Judicial authorities», en A. NOGUEIRA, E RUIZ, I. URRUTIA (eds):
Shaping Language Rights. Commentary on the European Charter for Regional or Minority
Languages in Light of the Committee of Experts Evaluation. Strasbourg: Council of Europe
Publishing, 2011, pag. 318

(50) Austria, 2005, apartado 245. Vid. PLA BOIX, A., «Article 9. Judicial authorities», en Shaping
pag. 319
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via inadmision de un recurso de casacion escrito en lengua catalana. El
TS interpreto los articulos 231.4 LOPJ y 142.4 Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil de una forma amplia(51), incluyendo los casos en que los documen-
tos se presenten fuera de la Comunidad Auténoma con doble oficialidad
linglistica, sobre la base, precisamente, del articulo 9 de la Carta Europea
de las Lenguas y del articulo 33.5 del estatuto de Cataluna(52).

2. Alcance material de la oficialidad

El primer parrafo del art. 3 CE declara la oficialidad del castellano, asi-
mismo su segundo parrafo declara la oficialidad de las demas lenguas en
sus respectivas Comunidades Autdnomas de acuerdo con sus Estatutos
de Autonomia. Las consecuencias que se derivan de ello son varias:

En primer lugar, la posicion juridica de las lenguas se configura de
forma idéntica en el plano de la oficialidad. Desde el punto de vista for-
mal, el estatus de oficialidad compartida de las lenguas significa igualdad
de lenguas. No existe una lengua que sea mas oficial que la otra. Cierta-
mente, la Constitucién introduce una asimetria entre las lenguas oficiales
sobre la base de que solo se prescribe respecto del castellano un deber
de conocimiento (53). Sobre esa base se ha argumentado que el deber re-
presenta un plus o una garantia adicional respecto del estatus de las len-
guas propias cooficiales(54). Es cierto que solo el recurso al deber po-
dria servir para otorgar un trato distinto entre las lenguas oficiales, ahora
bien, desde la perspectiva de los derechos de los ciudadanos, tal distin-
cion resulta matizada en la medida que el deber de conocimiento del cas-
tellano ha de hacerse compatible con la libertad de uso de las lenguas
propias cooficiales.

Como se sabe, el articulo 6.2 del Estatuto de Autonomia de Cataluna
de 2006 introdujo una prescripcion relativa al deber de conocimiento del

(51) El apartado 4 del articulo 231 de la LOPJ (introducido por L.O. 16/1994, 8 noviembre, por la que
se reforma la L.O. 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial) dispone que «Las actuaciones judiciales
realizadas y los documentos presentados en el idioma oficial de una Comunidad Auténoma
tendran, sin necesidad de traduccion al castellano, plena validez y eficacia. De oficio se procedera a
su traduccion cuando deban surtir efecto fuera de la jurisdiccion de los érganos judiciales sitos en
la Comunidad Auténoma, salvo si se trata de Comunidades Auténomas con lengua oficial propia
coincidente. También se procederda a su traduccién cuando asi lo dispongan las leyes o a instancia
de parte que alegue indefension».

(52) Auto TS de 24 de noviembre de 2009, FJ unico.

(53) Sobre la base del deber de conocimiento, el TC extrae una presuncion de que todos la
conocen, si bien tal presuncién admite prueba en contrario STC 74/1987, de 25 de mayo.

(54) Vid. FABEIRO FIDALGO, P., El derecho de usar y el deber de conocer las lenguas en la
Constitucion Espanola de 1978. Madrid: lustel, 2013, pag. 114 entiende que el art. 3.1 CE hace del
castellano una garantia institucional, lo que no sucede con el resto de las lenguas oficiales.
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catalan por parte de los ciudadanos de Cataluna. A este respecto el TC di-
ria que tal deber «seria inconstitucional y nulo en su pretension de im-
poner un deber de conocimiento del catalan equivalente en su sentido
al que se desprende del deber constitucional de conocimiento del caste-
llano». Para fundamentarlo el TC afirmo lo siguiente:

«El deber constitucional de conocimiento del castellano, an-
tes que un deber «individualizado y exigible» de conocimiento
de esa lengua, es en realidad el contrapunto de la facultad del
poder publico de utilizarla como medio de comunicacién nor-
mal con los ciudadanos sin que éstos puedan exigirle la utili-
zacién de otra —fuera de los casos, ahora irrelevantes, en los
que pueda estar en juego el derecho de defensa en juicio (STC
74/1987, de 25 de mayo)— para que los actos de imperium que
son objeto de comunicacion desplieguen de manera regular
sus efectos juridicos. En el caso de las lenguas cooficiales dis-
tintas del castellano no existe para los poderes publicos una fa-
cultad equivalente, pues los ciudadanos residentes en las Co-
munidades Autdbnomas con lenguas cooficiales tienen derecho
a utilizar ambas en sus relaciones con la autoridad y sélo obli-
gacién —constitucional— de conocer el castellano, lo que ga-
rantiza la comunicacién con el poder publico sin necesidad de
exigir el conocimiento de una segunda lengua» (55)

Con relacion a esta argumentacion interesa observar que el TC enlaza el
deber de conocimiento con una caracteristica que es propia (y asumida en
el contexto comparado) de la oficialidad: la imposibilidad de alegar valida-
mente el desconocimiento de la lengua oficial frente a los actos de los po-
deres publicos. No es tanto el deber de conocimiento como el caracter de
lengua oficial lo que posibilita la utilizacion de esa lengua a los poderes pu-
blicos. Asi, en aquellas areas en las que solo el castellano es lengua oficial
(a las que se refiere la primera frase del parrafo transcrito), la utilizacion
preceptiva de esta lengua no derivara tanto del deber de conocimiento
constitucional como de la oficialidad exclusiva de esa lengua. De igual
forma, los actos dictados con efectos sobre todo el Estado produciran efec-
tos juridicos no porque hay un deber de conocimiento sino por tratarse de
una lengua oficial. Por el contrario, en aquellas Comunidades en que rija el
sistema de doble oficialidad, el ciudadano podra ejercer el derecho bésico
de utilizar la lengua propia autondmica, sin que los poderes puedan for-
zarlo a utilizar la lengua castellana, pese a ser de obligado conocimiento.

(55) STC 31/2010, FJ 14.b).
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Desde esa perspectiva, al analizar el alcance del deber constitucio-
nal de conocimiento del castellano pasa a un primer plano la perspectiva
opuesta, es decir, la carga que incorpora no tanto respecto de los ciuda-
danos sino respecto de los poderes publicos. La prescripcion constitucio-
nal supone un mandato dirigido a los poderes publicos, que habran de
facilitar los medios para que los ciudadanos puedan conocer la lengua
castellana(56). Se trata de facilitar el proceso de aprendizaje que posibili-
tard la satisfaccion del deber. El alcance de esta segunda dimension trae
el sistema de ensenanza a un primer plano. Siendo ello asi, y teniendo en
cuenta que la ensenanza de la lengua castellana es uno de los efectos de-
rivados de su estatus de oficialidad, surge la duda relativa a si el deber
constitucional anade alguna consecuencia juridica adicional a la propia
declaracion de oficialidad del castellano en su dimension educativa.

Si concluimos que el caracter oficial de las lenguas exige su inclu-
sidon en el sistema de ensenanza con la efectividad necesaria para garan-
tizar su conocimiento al finalizar el periodo de ensenanza obligatoria(57),
el mismo deber de conocer las lenguas propias surgird por tratarse de
lenguas oficiales. Luego, si debe ensenarse obligatoriamente (y segun
el Alto Tribunal por mandato constitucional derivado precisamente del
art. 3 CE) en el marco de la ensenanza obligatoria, ello implica ya un de-
ber de conocimiento. Se trata de un deber mas entre aquellos a los que
debe someterse el alumno por su situacion estatutaria y cuya imposicion
halla justificacion constitucional en el art. 3.3 (y en el art. 27.2, en cuanto
es necesario para contribuir al desarrollo de la personalidad del alumno).
Precisamente, la vertiente educativa es la que tomd en consideracién
la STC 31/2010 para declarar la constitucionalidad del deber de conoci-
miento del catalan(58).

(56) Vid. MILIAN | MASSANA, A., «Aproximacion al régimen juridico previsto para la lengua
catalana en el Estatuto de Autonomia de Catalufa», en Revista de Administraciéon Publica. nim. 94,
1981, pag. 321; AGIRREAZKUENAGA, |., «Reflexiones», pags. 687-688.

(57) Es conocida la doctrina del Tribunal Constitucional que extrajo consecuencias educativas de
la oficialidad: «Ello supone, naturalmente, que ambas lenguas han de ser ensefnadas en los centros
escolares de la Comunidad con la intensidad que permita alcanzar ese objetivo. Y es de observar en
este mismo sentido que tal deber no deriva sélo del Estatuto sino de la misma Constituciéon» (STC
87/1983, FJ 5; 88/1983, FJ 4; 123/1988, FJ 6, 337/1994, de 23 de diciembre, FJ 6).

(58) STC 31/2010, FJ 15.b): «se trata, aqui si, no de un deber generalizado para todos los
ciudadanos de Cataluna, sino de la imposicion de un deber individual y de obligado cumplimiento
que tiene su lugar especifico y propio en el &mbito de la educacién, segun resulta del art. 35.2 EAC,
y en el de las relaciones de sujecion especial que vinculan a la Administracion catalana con sus
funcionarios, obligados a dar satisfaccion al derecho de opcidn lingliistica reconocido en el art. 33.1
EAC». Precisamente el caracter general que expresa el tenor literal del art. 6.2 del Estatuto resulta
criticado por DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T., «El Estatuto de Catalufa y
el Estado autondmico tras la sentencia del Tribunal Constitucional», en Revista de Administracion
Pdblica. nim. 184 (2011), pag. 55.
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La segunda consecuencia del estatus de oficialidad compartida es,
precisamente, el reconocimiento de una libertad de uso para los ciuda-
danos(59). La lengua puede ser concebida como un elemento formal
del acto juridico, pero es ante todo un mecanismo de comunicacion in-
tersubjetivo. De ahi que la declaracion de oficialidad atribuya derechos
a los ciudadanos. La oficialidad compartida produce el derecho basico
de utilizar una o la otra lengua oficial de forma indistinta. Los ciudada-
nos podran optar por la lengua de su preferencia en sus relaciones con
los poderes publicos, lo que constituira el nucleo invulnerable de la doble
oficialidad y el limite principal de las opciones de politica lingtistica.

Es unanimemente aceptado que la oficialidad de una lengua implica
el reconocimiento de un derecho publico subjetivo a su uso(60). El dere-
cho de uso forma parte del contenido basico del estatuto de oficialidad.
El uso de las lenguas oficiales se configura para los ciudadanos como un
derecho de libertad, ya que cualquiera que sea la lengua oficial que utili-
cen en sus relaciones publicas, éstas habran de producir efectos. Puede
decirse que el ciudadano se convierte en el centro de gravedad del sis-
tema linglistico. La Administracién debera consentir la opcién linguistica
y otorgar efectos a las manifestaciones de voluntad de los particulares
realizadas en la lengua oficial elegida.

La configuracién constitucional del sistema de doble oficialidad actua
también sobre la respuesta linglistica de la Administracién ante el ejer-
cicio de la libertad individual de opciéon. Partiendo de la posicion de la
Administracién de forma instrumental y al servicio del ciudadano, la po-
sibilidad de que la Administracion pudiera responder en una lengua dife-
rente a la lengua oficial que desea utilizar el ciudadano no cumpliria con
la finalidad del derecho de uso de las lenguas oficiales, ya que forzaria a
éste a utilizar una lengua que él no ha elegido. Esta libertad de uso actua
de forma igual respecto de ambas lenguas oficiales. Se entiende que co-
rresponde a la Administracion adaptarse a la opcion linglistica del intere-
sado, que se encontraria en el centro de gravedad del sistema, y no a la

(59) Vid. STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 3 donde se lee «En los territorios dotados de un
estatuto de cooficialidad lingliistica, el uso por los particulares de cualquier lengua oficial tiene
efectivamente plena validez juridica en las relaciones que mantengan con cualquier poder publico
radicado en dicho territorio, siendo el derecho de las personas al uso de una lengua oficial un
derecho fundado en la Constitucion y el respectivo Estatuto de Autonomia»

(60) Vid. AGIRREAZKUENAGA, I., «Reflexiones...» cit. pag. 282 donde se refiere al «derecho a
una lengua» como efecto de la cooficialidad; COBREROS MENDAZONA, E., El régimen juridico de
la oficialidad del euskera. Onati, IVAP, 1989, pag. 111 se refiere a ese derecho como «una de las
prototipicas derivaciones o consecuencias de la declaracion de la cooficialidad»; TOLIVAR ALAS,
L., Las libertades...cit. pag. 57 habla de «derecho subjetivo al bilingliismo»; PRIETO DE PEDRO, J.,
Lenguas...cit. pag. 35 se refiere a «la posicion subjetiva» deducida de la cooficialidad; ALBERTI, E.,
«El régimen juridico de doble oficialidad...» cit. pag. 94 se refiere al «contenido basico esencial del
propio estatuto de oficialidad».
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inversa. La ratificacion de la CELRM ha reforzado esta perspectiva incluso
en el ambito de la Administracidon de Justicia garantizando que los proce-
dimientos judiciales se realicen integramente en la lengua regional o mi-
noritaria a solicitud de alguna de las partes intervinientes (61).

En definitiva, el legislador podra actuar sobre la vertiente pasiva del
derecho de uso, a través de la regulacion de la lengua de los procedi-
mientos, o a través de una determinada politica linguistica, pero con el li-
mite de no desconfigurar la garantia constitucional del derecho de uso re-
conocido a los ciudadanos, sobre lo que se tratard seguidamente.

IV. La configuracion de los modelos lingiiisticos

El articulo 3.2 CE declara la oficialidad de las lenguas en las respecti-
vas Comunidades Autonomas «de acuerdo con sus Estatutos». A los Es-
tatutos corresponde precisar los efectos y el contenido especifico de la
oficialidad de la lengua propia. Es el Estatuto la norma que, por quererlo
asi la Constitucion, resulta competente para configurar el modelo lingtis-
tico de cada Comunidad Autonoma(62). Ya de inicio, esta habilitaciéon im-
plicaria, por la pluralidad de sus destinatarios, la inexistencia de un mo-
delo uniforme sobre el alcance y efectos de la cooficialidad. Se ha de
admitir, en suma, la eventual diversidad de regulaciones autonémicas en
materia de oficialidad de la lengua propia.

El TC ha reconocido la existencia de un ambito competencial auto-
nomico en materia de lengua propia. Con relacion a la competencia en
materia linguistica, los pronunciamientos del Tribunal Constitucional a
partir de la STC 82/1986, de 24 de noviembre(63), vinieron definiendo
un ambito de intervencién autondmica para establecer los efectos de la
oficialidad, reservando al Estado un papel limitado y circunscrito al cas-
tellano, sobre la base de que no cabria afectar la oficialidad de las len-
guas propias oficiales(64). La STC 82/1986 perfilo los contornos de la

(61) ElI Auto TC 166/2005, de 19 de abril, entendié que el recurso al intérprete resulta suficiente
para garantizar el cumplimiento del derecho fundamental a no sufrir indefension y la CELRM.
Una opinidn critica en URRUTIA LIBARONA, |., «Derechos fundamentales y derechos lingiiisticos
en el ambito de la justicia» en M. GERPE y M.A. CABELLOS, Poder Judicial y modelo de Estado.
Barcelona, Atelier, 2013, pags. 182y ss.

(62) Vid. FOSSAS ESPADALER, E., El principio dispositivo en el Estado autonémico. Madrid, IVAP-
Marcial Pons, 2007, pag. 98.

(63) STC 82/1986, de 24 de noviembre, FJ 5; STC 74/1989, de 24 de abril, FJ 3 donde se cita «la
competencia autondmica de normalizacion linglistica». Estos criterios fueron luego reiterados en la
STC 74/1989, de 24 de abril, FJ 3.

(64) Vid. CABELLOS, M.A., «La competéncia en matéria de Llengua propia en el nou Estatut», en
Revista de Llengua i Dret, nim. 49 (2008), pag. 85.
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competencia autondmica en materia linglistica, considerando que la in-
vocacion por parte del Estado del art 149.1.18 no podria servir para in-
validarla. La Comunidad Autonoma puede «determinar el alcance de
la cooficialidad, que se deriva inmediatamente de la Constitucidon y de
su Estatuto de Autonomia y es inherente al concepto de aquella, co-
rrespondiendo a la Administracion estatal la ordenacién concreta de
la puesta en practica de aquella regulacién legal en cuanto afecte a los
organos propios» (65). En la misma linea la STC 337/1994, relativa al
ambito educativo, se refirié a la competencia linglistica autondmica
diciendo que «la Generalidad de Cataluha «resulta habilitada para de-
terminar el alcance de la cooficialidad», asi como para ejercer «accio-
nes politicas» y «toda la actividad administrativa que crea conveniente
en aras de la efectividad de los derechos de los ciudadanos relativos a
las lenguas cooficiales» (66). Reparese en que el TC hace referencia a
dos cosas diferentes que integrarian la competencia linglistica autono-
mica: la regulacién del estatus de oficialidad de la lengua, y su proceso
de normalizacion o la politica lingistica.

Esta materia competencial fue expresamente reconocida en el ar-
ticulo 143.1 del Estatuto de Cataluna, declarando que «corresponde a
la Generalitat de Cataluna la competencia exclusiva en materia de len-
gua propia, que incluye, en todo caso, la determinacién del alcance, los
usos y los efectos juridicos de su oficialidad, asi como la normalizacién
linglistica del catalan» (67). El Estatuto configura esta materia como
una competencia exclusiva autondémica que, al actuarla, podria incluso
afectar el nucleo irreductible de la doble oficialidad (68). Parece claro,

(65) STC 82/1986 de 24 de noviembre FJ 5.

(66) STC 337/1994 de 23 de diciembre, FJ 7. Una lectura sobre la configuracidon de la competencia
linglistica en la jurisprudencia constitucional en FOSSAS, E., «Aportaciones y limites de la
jurisprudencia constitucional en el desarrollo del plurilingliismo en Espaha», en Revista Vasca
de Administracion Publica, nam. 69(ll), (2004), pags. 248-253; COBREROS MENDAZONA, E.,
«La distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas en materia
linguistica», en Autonomies nim. 12, (1990), pags. 213-225.

(67) Articulo 143.1 Estatuto de Autonomia de Cataluna. El apartado 2 del mismo articulo dispone
que Corresponde a la Generalitat y también al Consell Generau de Aran la competencia sobre la
normalizacion linglistica del Occitano, denominado aranés en Aran.

(68) La doctrina se refiere a la eventual modulaciéon de los efectos de la doble oficialidad.
Vid. MILIAN MASSANA, A., «La ordenacion estatutaria de las lenguas espanolas distintas del
castellano», en Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 6 (1983), pags. 241-242, entendia
que, si bien no cabria desnaturalizar el estatus de oficialidad de una forma absoluta, caben
modulaciones territoriales, excluyendo la eficacia de la oficialidad en aquellos territorios en que
«tradicional e histéricamente no se ha usado la lengua propia»), también cabe la limitacion del
sujeto pasivo de la oficialidad limitando las administraciones en las que operaria, y asimismo,
cabria una suspension del nucleo de la oficialidad consistente en que los ciudadanos no puedan
alegar incomprensién ante las comunicaciones en cualquiera de las lenguas oficiales «mientras los
poderes publicos no hubieran puesto los medios necesarios que permitieran facilitar y asegurar su
conocimiento».
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con todo, que la competencia para la regulacion del alcance, usos y
efectos de la cooficialidad corresponde a las Comunidades Auténomas.
En la medida que el uso de las lenguas es consustancial al ejercicio de
todo tipo de potestades publicas, resulta inevitable que el ejercicio de
esta competencia incida sobre titulos estatales. Tal incidencia no su-
pone sustitucidn, sino ejercicio compatible con la distribucion compe-
tencial en otras materias.

De lo hasta ahora analizado cabria entender que, garantizado el nu-
cleo sustancial de la doble oficialidad, es decir, garantizados los dere-
chos lingliisticos de uso de las lenguas como contenido irreductible de
la oficialidad, el legislador autonémico, de acuerdo con lo dispuesto en
el Estatuto de Autonomia, dispondria de un cierto dmbito de disposi-
cion para establecer su modelo propio de politica linglistica. Este ha
sido el enfoque clasico, que vendria corroborado por la primera doc-
trina del TC(69), de acuerdo con la cual, el uso de las lenguas oficia-
les puede ser objeto de regulacion, pudiendo dar lugar a realizaciones
diferentes. La normativa determinard qué actos juridicos deben reali-
zarse utilizando simultaneamente las dos lenguas oficiales, qué actos
pueden adoptarse en una sola lengua oficial, y en qué condiciones, es-
tableciendo el modelo lingiistico. El limite de la disponibilidad vendra
determinado, principalmente, por la garantia del derecho ciudadano de
opcién de lengua.

Con relacion a la disponibilidad del legislador, se ha de reparar en
que la legislaciéon del Estado no impone el uso simultaneo ni perfecta-
mente equilibrado de las dos lenguas oficiales en los procedimientos
tramitados por su administracion periférica(70); tampoco la LOPJ exige
el uso simultaneo e inexcusablemente equilibrado de las dos lenguas
oficiales en el ambito judicial (71). La idea basica seria que cualquiera
que sea la realizacion normativa que determine el modelo linguistico,
en todo caso debera garantizar el derecho ciudadano de opcion de len-
gua, sin que ello signifique necesariamente la utilizacion simultanea de
ambas lenguas oficiales, ni un uso equilibrado de estas.

(69) «La utilizacion por los poderes publicos de una sola de las lenguas cooficiales puede hacerse
indistintamente, por propia iniciativa o incluso a eleccién de los interesados, cuando asi se regule...
El que todo el procedimiento pudiera realizarse en euskera, es consecuencia natural del caracter
oficial de esta lengua en la Comunidad Vasca, que conlleva la eficacia, en su ambito, de las
actuaciones realizadas en la misma» STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 9.

(70) Piénsese que el art. 15 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas no determina la utilizacion mixta de ambas lenguas
oficiales en ningun caso, sino la utilizacién de una u otra lengua como lengua de procedimiento
(que serd o bien el euskera o bien el castellano), y la garantia de opcion de lengua respecto de las
notificaciones personales.

(71) Vid. articulo 231 LOPJ.
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En el dambito autonémico las orientaciones legislativas han sido dis-
tintas, desde los modelos de uso mas equilibrado hasta modelos ten-
dentes a una mayor territorializacién de la politica linglistica(72), el
limite constitucional vendra determinado por la garantia del nucleo
sustancial de la oficialidad de ambas lenguas y el derecho de opcion
asociado a ello. El modelo legislativo catalan disenado por la LPL se
trasformo cualitativamente al trasladarse a la norma estatutaria, de-
jando de ser una exclusiva responsabilidad autonédmica para con-
vertirse en responsabilidad también del Estado central, que pasaria
tedricamente a convertirse en garante de su cumplimiento(73). A con-
tinuacion se analizara en qué medida el TC parece apuntar un cierto
cambio de enfoque al interpretar el régimen linguistico.

V. Nuevos paradigmas: el «equilibrio inexcusable»

La STC 31/2010 sobre el Estatuto de Cataluna es una sentencia de
interpretacion compleja, que no ha tenido importantes efectos mate-
riales sobre los articulos linglisticos del Estatuto, cuya constituciona-
lidad confirma (con alguna excepcion de la que se dara cuenta), pero
que incide sobre el régimen del plurilingliismo introduciendo el para-
digma del «equilibrio inexcusable» entre lenguas, sobre cuyo alcance
nos ocuparemos seguidamente. Esta sentencia enfoca la cuestion
desde una perspectiva diferente a la utilizada en previos pronuncia-
mientos del TC, al dirigir el analisis de constitucionalidad a partir de la
posicion constitucional de la lengua castellana(74). El Tribunal parece
no considerar al Estatuto como norma de especial posicién en materia
lingliistica y traslada el canon de constitucionalidad exclusivamente
sobre las referencias constitucionales, cuya interpretacion realiza de
forma libre, limitando la capacidad normativa estatutaria. Seguida-
mente se analizara si la capacidad de disposicién autondmica ha en-
contrado nuevos limites a partir de ella, y en pronunciamientos poste-
riores.

(72) Vid. MILIAN i MASSANA, A., «<El marc constitucional espafol...» cit. pag. 210.

(73) Vid. VERNET i LLOBET, J., «La llengua a I'Estatut d’autonomia de Catalunya. Cap a un nou
paradigma?», en Antoni MILIAN | MASSANA (coor), El Plurilingliisme a la Constitucié espanola.
Barcelona, Institut d’Estudis Autonomics, 2009, pag. 136.

(74) A este respecto véanse las reflexiones de PONS i PARERA, E., «Els efectes de la STC
31/2010, de 28 de juny, sobre el regim lingiistic de I’'Estatut d’autonomia de Catalunya», en
Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nam. 12, 2011, pags. 120 y ss., donde senala que este
pronunciamiento limita la cualidad del Estatuto como complemento indispensable del régimen
linglistico constitucional a la hora de fijar el régimen de doble oficialidad linguistica.
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1. El canon del «equilibrio inexcusable»

La STC 31/2010 se refirio al alcance del concepto de «lengua propia»
que todos los Estatutos de Autonomia de las CCAA bilingties anudan a
sus respectivas lenguas oficiales distintas del castellano, salvo el caso
de Navarra(75). EI TC entendid, en primer lugar, que la declaracién de
lengua propia es «condicidon constitucional inexcusable para su recono-
cimiento como lengua oficial» (76). La caracterizacion estatutaria de la
lengua como propia supone la identificacién de aquella a la se refiere el
art. 3.2 CE. Como se sabe, el art. 6.1 del Estatuto de Cataluna de 2006, en
la linea de lo que en su dia previera la Ley de Politica Linglistica, anu-
daba dos consecuencias a la declaracion de lengua propia: por un lado,
ser «lengua de uso normal y preferente» de las Administraciones Publi-
cas y de los medios de comunicacion publicos de Cataluna, y por otro,
ser «la lengua normalmente utilizada como vehicular y de aprendizaje en
la ensenanza» (77).

El TC entendid que el término «uso normal» de la lengua propia no
tiene caracter prescriptivo, limitandose a describir una realidad social por
lo que no lo declaré inconstitucional. Por el contrario, declaré inconstitu-
cional el inciso «y preferente» del art 6.1 del Estatuto sobre la base de que:

«implica la primacia de una lengua sobre otra en el territo-
rio de la Comunidad Autonoma, imponiendo, en definitiva,
la prescripcion de un uso prioritario de una de ellas, en este
caso, del catalan sobre el castellano, en perjuicio del equili-
brio inexcusable entre dos lenguas igualmente oficiales y que
en ningun caso pueden tener un trato privilegiado» (78).

El alcance de este enfoque se evidencia si lo comparamos con la juris-
prudencia anterior del propio TC cuando decia que:

«la utilizacion por los poderes publicos de una sola de las len-
guas cooficiales puede hacerse indistintamente, por propia

(75) La Ley Orgéanica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del Régimen
Foral de Navarra, no refiere el concepto de lengua propia en su articulo 9, relativo al régimen
linglistico, que dispone lo siguiente: Articulo 9. Uno. El castellano es la lengua oficial de Navarra.
Dos. El vascuence tendra también caracter de lengua oficial en las zonas vascoparlantes de Navarra.
Una ley foral determinara dichas zonas, regulara el uso oficial del vascuence y, en el marco de la
legislacion general del Estado, ordenara la ensenhanza de esta lengua.

(76) STC 31/2010, FJ 14.
(77) Articulo 6.1.EAC 2006.

(78) STC 31/2010, FJ 14; véanse también STC 165/2013, de 26 de septiembre, FJ 11; STC 11/2018, de
8 de febrero, FJ 4.
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iniciativa o incluso a eleccidon de los interesados, cuando asi
se regule, siempre que no se lesionen los derechos de ningun
interesado que pueda alegar validamente el desconocimiento
de la lengua utilizada...» (79).

Como se ve, en este planteamiento, se reconocia un amplio ambito de
desenvolvimiento a la politica linglistica. Su limite se circunscribia a la ga-
rantia de los derechos linguisticos (el derecho de uso que corresponde a la
ciudadania). El nuevo planteamiento supone, en palabras del TC, «las me-
didas para garantizar el respeto y proteccién de la lengua propia tienen li-
mites pues ha de admitirse el riesgo de que las disposiciones que adopten
las Comunidades Autonomas pueden afectar al uso de la otra lengua coo-
ficial y, de este modo, a la ordenacion del pluralismo linglistico que garan-
tizan la Constitucién y los respectivos Estatutos de Autonomia. Asi pues,
el fomento y promocién del aranés en todos los ambitos, como medida de
politica de normalizacién de una lengua minoritaria estd sometido a limi-
tes. Uno de tales limites es que las medidas adoptadas no han de afectar a
la preservacién del equilibrio entre las lenguas cooficiales» (80).

El TC introduce un nuevo paradigma, a saber, a la posiciéon de igual-
dad plena entre las lenguas oficiales se enlaza el «equilibrio inexcusable»
entre ellas, que el TC extrae ex novo del concepto de doble oficialidad
compartida. Como se ha dicho, el sistema de doble oficialidad supone
igualdad formal entre lenguas, ahora bien, el TC parece adentrarse en
un terreno diferente, en el de la politica linguistica, colocando todo trata-
miento favorable a una de ellas bajo sospecha. No obstante, el TC admi-
tié que tal equilibrio ha de entenderse:

«sin perjuicio... de la procedencia de que el legislador pueda
adoptar, en su caso, las adecuadas y proporcionadas medidas
de politica linglistica tendentes a corregir, de existir, situacio-
nes historicas de desequilibrio de una de las lenguas oficiales
respecto de la otra, subsanando asi la posicion secundaria o
de postergacion que alguna de ellas pudiera tener» (81).

En la misma sentencia, al analizar la constitucionalidad del apartado 5
del art. 50 EAC, el TC afirmo que «la consideracion de una de las dos len-
guas oficiales en Cataluna como lengua de uso preferente del poder pu-

(79) STC 82/1986, FJ 9.

(80) STC 165/2013, FJ 5; Doctrina recogida posteriormente en las SSTC 86/2017, FJ 6; 87/2017,
FJ 11, y 88/2017, FJ 5, todas ellas de 4 de julio, y STC 11/2018, de 8 de febrero, FJ 4.

(81) Ibid.
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blico, siquiera sea solo del poder publico autonémico, contradice una de
las caracteristicas constitucionalmente definidoras de la oficialidad lin-
guistica» (82). Para concluir que la preferencia por una u otra lengua co-
rresponde solo a los particulares, en tanto titulares del derecho de op-
cion, mientras que la administracion debiera mantener una posicion
neutral garantizando lo que la sentencia llama una «perfecta igualdad de
condiciones por cuanto hace a las formalidades y requisitos de su ejerci-
cio, lo que excluye que, como pudiera resultar de una interpretacion lite-
ral del apartado 5 del art. 50 EAC, quienes prefieran que su lengua de co-
municacion con las Administraciones sea el castellano hayan de pedirlo
expresamente» (83).

También en este caso el TC parte del criterio de la paridad de uso en-
tre lenguas oficiales respecto de los poderes publicos autonémicos, no
obstante, nuevamente introduce una importante salvedad al criterio del
equilibrio entre lenguas, lo que le sirvié para no declarar inconstitucio-
nal el articulo 50.5 del Estatuto, interpretandolo en el sentido de que «en
el marco de la politica de fomento y difusién del catalan, las entidades
publicas, instituciones y empresas a que el precepto se refiere, pueden
utilizar la lengua catalana con normalidad, sin perjuicio de poder utilizar
también con normalidad el castellano, en sus relaciones internas, en las
relaciones entre ellas y en sus comunicaciones con los particulares, siem-
pre que se arbitren los mecanismos pertinentes para que el derecho de
los ciudadanos a recibir tales comunicaciones en castellano pueda ha-
cerse efectivo sin formalidades ni condiciones que redunden para ellos
en una carga u obligacion que les constituya en la posicién de sujeto ac-
tivo en sus relaciones con la Administracion publica» (84).

Son varias las cuestiones que sugiere este muevo canon de constitu-
cionalidad: En primer lugar, el TC entiende que el caracter de lengua pro-
pia no sirve por si mismo para otorgar una primacia general a la lengua
oficial distinta del castellano, ahora bien, el TC no niega que la normaliza-
cion linglistica pueda justificar un trato preferente a la lengua propia. La
normalizacion linguistica es el fundamento que justifica el tratamiento di-
ferenciado, o la excepcion al tratamiento equilibrado. No es el criterio de
la «lengua propia» sino el de la normalizacién linguistica («la politica de
fomento y difusiéon del catalan» dice el TC) el que faculta, en su caso, las
medidas de accidn positiva (85).

(82) STC 31/2010, FJ 23.
(83) Ibid.
(84) Ibid.

(85) Cabria entender que la oficialidad conjunta otorga derechos a los ciudadanos, mientras
que la declaracion de lengua propia actiia en el &mbito de la promocion de la lengua, de forma
unida al objetivo normalizador. Es decir, ambos actian en planos diferentes. La doble oficialidad
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El enfoque del equilibrio inexcusable como motor de la politica lin-
gulistica deja en el aire varias preguntas: en primer lugar jcual es la na-
turaleza de las medidas de politica linglistica? Hasta 2010 se venia en-
tiendo que las medidas de politica lingliistica se dirigian a convertir en
normal el uso de la lengua propia, garantizando, en todo caso, el de-
recho de opcidon de lengua de la ciudadania. La politica linglistica se
concebia como una opcion del legislador, de caracter permanente (no
provisional). El nuevo planteamiento configura las medidas de politica
linglistica de una forma diferente, al circunscribirse a un marco de igual-
dad entre lenguas.

Este planteamiento tiene el riesgo de que una torpe interpretacion, ex-
cesivamente literal, de la doctrina constitucional pueda abocar toda me-
dida normalizadora a constituir una medida excesiva(86). Pero es mas: la
oposicion a un trato privilegiado de la lengua propia desconoceria la le-
gislacion en materia de normalizacion linglistica, y haria completamente
innecesario regular los usos de la lengua no normalizada con miras a su
normalizacion (87).

El criterio de la posicion de igualdad entre las lenguas que afirma el
Tribunal vendria referido a la igualdad en el plano de la oficialidad. La
consecuencia de aplicar el principio de igualdad entre lenguas oficiales
serd que las concretas medidas favorables a la promocién de aquella que
se encuentre en situacion desfavorable habran de superar el test de nece-
sidad y de proporcionalidad.

es simetria en cuanto a la garantia de los derechos linglisticos, mientras que la «propiedad» se
interpretaria como factor que justifica las medidas normalizadoras. El concreto alcance del principio
de propiedad dependerd, no del propio concepto, sino del legislador que regule la normalizacion
linguistica, que es a quien corresponde materializarlo. Ahora bien, la exigida compatibilidad entre
el principio de propiedad y el principio de doble oficialidad delimitara en todo caso la operatividad
del primero (AGIRREAZKUENAGA, |., «<Fundamentos y realidad de la planificacion lingliistica en las
administraciones publicas vascas», en Revista de Llengua i Dret, num. 31 (1999), pag. 112; MILIAN
i MASSANA, «Comentarios en torno de la ley del Parlamento de Cataluna 1/1998, de 7 de enero,
de politica linguistica» en Revista de Administracion Publica nim. 157 (2002) pag. 341; VERNET i
LLOBET, J., «<El marc constitucional i estatutari...» cit. pag. 36-37).

(86) La STS de 23 de mayo de 2012 se pronuncia sobre la adecuacion a la doctrina constitucional
de varios articulos de una norma sobre normalizacion del uso de la lengua, para decir que:
«son inicialmente admisibles los articulos que se refieren sélo al uso del catalan, siempre que
no incorporen referencias a la exclusividad de este uso, esto es, mientras que permitan un uso
normalizado paralelo del castellano aunque no se refieran a ello. No son aceptables, en cambio,
los preceptos que desequilibren la paridad en la posicién juridica de ambas lenguas oficiales; esto
es, los que configuren una posicion de prevalencia o preferencia del catalan sobre el castellano o
viceversan».

(87) Véanse las reflexiones de POU PUJOLRAS, A., «La jurisprudéncia del Tribunal Suprem en
materia linglistica: novetats a partir de la STC 31/2010» en Anna Maria PLA (coord.), Reptes del dret
lingliistic catala reflexions per a un debat critic. Barcelona, Institut d’Estudis de I’Autogovern, 2017,
pag. 97.
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Efectivamente, el patron de equilibrio o igualdad entre lenguas ofi-
ciales tiene naturaleza esencialmente juridica debiendo ser aplicado en
un contexto de desigualdad de lenguas explicado por razones historicas,
politicas, socioecondmicas, sociolinglisticas, etc. El estatus de oficiali-
dad de la lengua propia no se corresponde con una situacion de plenitud
en la oficialidad, ni tampoco con una situacion de igualdad material en-
tre las lenguas oficiales. La situacion de desigualdad de lenguas se evi-
dencia tanto desde el punto de vista sociolingliistico (hUmero de hablan-
tes) como de las funciones sociales o comunicativas que se desarrollan
en una u otra lengua(88). La normalizacion linguistica asume la perspec-
tiva sustancial de la doble oficialidad a través de una apertura al desarro-
llo normativo, que exige la adopcion de medidas de afirmacidn positiva
que favorezcan a la lengua cuya oficialidad ha de materializarse y hacerse
efectiva. Se trata de la normalizacién, como proceso gradual dirigido a
hacer normal el uso de la lengua oficial.

El enfoque basado en el principio de igualdad formal entre lenguas
oficiales es mas propio de la consideracion del proceso de normalizacion,
aplicado por la legislacion autondmica de los ahos ochenta, que del de la
politica linglistica como opcion de los poderes publicos dentro del res-
peto del nucleo sustancial de la oficialidad (89).

En todo caso, esa es la perspectiva acogida por el TC, que no niega
que los poderes publicos puedan realizar acciones de fomento y difusion
de la lengua propia. El principio de necesidad no se pone en duda. Ahora
bien, tales medidas unicamente se justificarian como instrumento para
corregir una situacion de desequilibrio desfavorable. En otras palabras,
las medidas de accién positiva solo resultaran legitimas en cuanto estén
destinadas a corregir, «de existir», matiza el TC, situaciones histéricas de
desequilibrio de una de las lenguas oficiales respecto de la otra, subsa-
nando asi la posicion secundaria o de postergacion que alguna de ellas
pudiera tener. En todo caso, la determinacion de la necesidad de tales ac-
ciones corresponde a quien ostente competencias en materia de norma-
lizacion.

A este respecto conviene recordar que la Carta Europea de las Len-
guas Regionales o Minoritarias se refiere a las medidas de promocion
expresando, entre los objetivos y principios del articulo 7, que «la adop-
cién de medidas especiales en favor de las lenguas regionales o minori-

(88) La lengua castellana es una lengua hablada por mas de 450 millones de personas, y a través
de ella se realizan todas las funciones sociales, siendo ademas lengua de Estado, y sobre la Unica
que actia un deber constitucional de conocimiento. La situacion de las lenguas propias es muy
diferente, ya que ninguna de ellas es lengua de Estado alguno, y todas ellas son lenguas regionales
o minoritarias, con un niumero de hablantes inferior al del resto de la poblacion del Estado.

(89) VERNET i LLOBET, J., «El marc constitucional i estatutari del plurilingliismen», cit. pag. 39.
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tarias, destinadas a promover una igualdad entre los hablantes de dichas
lenguas vy el resto de la poblacién y orientadas a tener en cuenta sus si-
tuaciones peculiares, no se considerara un acto de discriminacion con los
hablantes de las lenguas mas extendidas».

2. Derecho de uso sin formalidades ni condiciones

Resulta constitucionalmente posible aplicar medidas de politica lin-
guistica favorables a las lenguas propias, sobre la base de la politica de
normalizacion linglistica. Las administraciones pueden utilizar la lengua
propia en atencién a su proceso de normalizacién. Ahora bien, el TC in-
troduce un segundo condicionante relacionado con la posicién de los ciu-
dadanos, al exigir que «se arbitren los mecanismos pertinentes para que
el derecho de los ciudadanos a recibir tales comunicaciones en castellano
pueda hacerse efectivo sin formalidades ni condiciones que redunden
para ellos en una carga u obligacion que les constituya en la posicién de
sujeto activo en sus relaciones con la Administracion publica» (90).

El alcance de esas palabras resulta complejo. Y es que si partimos
de que el TC no impone el uso simultdneo de las dos lenguas y que el
uso normal de una de ellas resulta acorde a su caracter de lengua oficial,
puede resultar contradictorio que se declare que los ciudadanos deban
recibir las comunicaciones en la lengua por la que opten sin que tengan
que mostrar cual es su opcion, maxime si son conscientes de que la Ad-
ministracion a la que se dirigen actua de acuerdo con un proceso de nor-
malizacidén linguistica.

Las vias de solucion que cabe proponer para resolver el dilema que
supone, por un lado, que la Administracion pueda utilizar con normalidad
una o la otra lengua, y por otro, que la Administracién no pueda imponer
cargas al interesado para averiguar cual es su lengua de opcién, han de
partir, a nuestro juicio, del siguiente parametro: la validez de una actua-
cion administrativa realizada en lengua propia no puede depender de que
venga en todo caso acompahada por su versién en lengua castellana, ya
que si ello fuera necesario, la oficialidad de las lenguas propias no seria
tal, y el proceso de normalizacién quedaria frustrado.

En principio cabria pensar en que la Administracion ha de recono-
cer relevancia a las circunstancias que resulten indicativas de la opcion
linglistica efectuada por el ciudadano, si es que existen. Es decir, en
los procedimientos incoados a instancias de parte, cabra inferir la elec-
cion del ciudadano a partir de la lengua usada en la solicitud o en el re-

(90) STC 31/2010, FJ 23 in fine.
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curso, como también de la lengua utilizada en los escritos presentados
por el interesado en los procedimientos incoados de oficio, o en la len-
gua que utiliza oralmente al dirigirse a la Administracién o a sus agen-
tes(91).

En todo caso, siendo el objetivo garantizar el derecho de opcion lin-
guistica, que el interesado manifieste cual es su opcidon no se considera
una carga especialmente gravosa, resultando ser la via mas efectiva para
garantizar al mismo tiempo el proceso de normalizacién linglistica. Lo
mismo ocurre a la inversa, cuando el procedimiento se tramita en lengua
castellana. A este respecto la Ley 39/2015, en su articulo 15, prevé en qué
lengua se han de tramitar los procedimientos administrativos instruidos
por la Administracion periférica del Estado, cuando concurren varios in-
teresados y hubiera discrepancia de lenguas. La regla que fija la Ley es
que los procedimientos se tramitaran en castellano, ahora bien, la Ley in-
cluye la siguiente salvedad: «si bien los documentos o testimonios que
requieran los interesados se expediran en la lengua elegida por los mis-
mos» (15.2). Reparese que la Ley 39/2015 utiliza el término «requieran».
;Seria esa prevision legal contraria a la doctrina constitucional? Como
destaca NOGUEIRA LOPEZ la Ley 39/2015 es posterior a la STC 31/2010 y
parece pasar por alto las discusiones doctrinales sobre como decidir cual
es la lengua de relacién sin que eso suponga cargas para el ciudadano e,
incluso, reincide en esa dificultad cuando se regulan en el articulo 15.3
las comunicaciones con efectos fuera de la Comunidad Auténoma al es-
tablecer que deberan traducirse al castellano también «los documentos
dirigidos a los interesados que asi lo soliciten expresamente» (cursiva
anadida). Se establece por tanto la carga de solicitar expresamente la tra-
duccion al castellano de estos documentos(92). Con relacién a esta cues-
tion, cabe concluir destacando que el TC no pone en cuestién la posibili-
dad de que una de las lenguas sea la lengua de uso normal, con lo que el
limite de colocar al interesado como sujeto activo debiera hacerse com-
patible con la regulacion sobre la lengua del procedimiento. De hecho,
simultanear mas de una lengua, incluso modificar la lengua a requeri-

(91) En esta linea véase las Sentencias del Tribunal Superior de Cataluna (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 5°) Sentencia num. 177/2013, de 6 marzo, FJ 8. (recurso contra el
Reglamento para el uso de la lengua catalana de la Diputacién de Girona); STSJCat (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5°) Sentencia num. 178/2013 de 6 marzo, FJ 3 (recurso contra
el Reglamento para el uso de las lenguas catalana y occitana aranesa de la Diputacién de Lleida).
STJCat (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5%) Sentencia num.316/2012, de 23 de mayo
de 2013, FJ 6 (sobre el Reglamento de uso de la lengua catalana en el Ayuntamiento de Barcelona).

(92) Vid. NOGUEIRA LOPEZ, A., «Derecho de los ciudadanos al uso de las lenguas oficiales en
el procedimiento, en especial ante la Administracion General del Estado», en Eduardo GAMERO
CASADO (dir.), Severiano FERNANDEZ RAMOS y Julian VALERO TORRIJOS (coord.), Tratado de
Procedimiento Administrativo Comun y Régimen Juridico Basico del sector publico, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2017, pag. 446.
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miento de los interesados, resulta algo natural y habitual en una sociedad
con dos lenguas oficiales, sin que esto suponga una lesidn para los dere-
chos del ciudadano en el procedimiento.

3. Un caso paradigmatico: el Auto del TSJPV de 7 de septiembre de 2021

El Tribunal Superior de Justicia, mediante el Auto de 7 de septiem-
bre de 2021, ha interpuesto una cuestion de constitucionalidad referida
al art. 6.2 de la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Eus-
kadi(93). El precepto en cuestion dispone lo siguiente:

«Las convocatorias, 6rdenes del dia, mociones, votos par-
ticulares, propuestas de acuerdo, dictdmenes de las comi-
siones informativas, acuerdos y actas de los 6rganos de las
entidades locales podran ser redactados en euskera. Esta fa-
cultad podra ejercerse, en los supuestos anteriormente men-
cionados, siempre que no se lesionen los derechos de ningun
miembro de la entidad local que pueda alegar validamente el
desconocimiento del euskera, sin perjuicio de lo previsto en
la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, basica de normalizacion
y uso del euskera. Cuando las resoluciones, actas y acuerdos
se redacten en euskera, se remitirdn en esta lengua las copias
o extractos a la Administracion autondmica y a la Administra-
cion estatal, en cumplimiento de lo dispuesto en la legislacion
basica de régimen local».

A juicio de la seccion tercera de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del TSJPV «la igualdad de ambas lenguas quiebra por completo por-
que la libertad de opcidon habria desaparecido ante la falta de control de
la voluntad administrativa que confirme la utilizacién del euskera y denie-
gue la del castellano» (94).

El planteamiento de la cuestidon de inconstitucionalidad plantea ciertas
cuestiones de forma y de fondo. Con relacién a las cuestiones formales,
en primer lugar, sorprende la falta de reparos a aceptar la legitimacion
activa del partido politico VOX para instar el recurso contencioso-admi-
nistrativo de referencia, en la medida que este partido politico no cuenta

(93) La cuestion de inconstitucionalidad se plantea en el marco del recurso contencioso
administrativo contra el Decreto 179/2019, de 19 de noviembre, sobre normalizacion del uso
institucional y administrativo de las lenguas oficiales en las instituciones locales de Euskadi, aun
pendiente de sentencia.

(94) Auto del TSJPV de de 7 de septiembre de 2021, FJ 3.
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con ni un solo edil en los municipios vascos. Y ello resulta relevante en
cuanto que el precepto sobre el que se platea la cuestion tiene exclusi-
vos efectos ad intra del funcionamiento municipal. En segundo lugar,
también resulta sorprendente que, no habiendo sido objeto de impugna-
cion en el recurso principal el precepto del Decreto que desarrolla el ar-
ticulo 6.2 de la Ley de Instituciones Locales de Euskadi, el TSJPV plantee
una Cuestién, precisamente, con relacion al articulo 6.2 (95).

En cuanto a las cuestiones de fondo, el planteamiento del TSJPV
parte, a nuestro juicio, de una interpretacion incorrecta del articulo 6.2 de
la Ley de Instituciones Locales. El precepto en cuestién no supone una
habilitacion a las corporaciones locales para imponer el uso de una de las
lengua oficiales a sus integrantes. Es mas bien lo contrario, ya que el ar-
ticulo en cuestion supone un limite (adicional a las previsiones conteni-
das en la legislacion del estado que seguidamente referiremos) a la posi-
bilidad de determinar que el funcionamiento de los érganos municipales
se realice en euskera. Lo que expresa el articulo es que la corporacion no
podra determinar que el euskera sea la lengua de uso si algun edil alega
validamente el desconocimiento del euskera. El Decreto desarrolla ese
precepto en el articulo 21.1 disponiendo que «se procurara evitar la tra-
duccion de documentos redactados en euskera para aquellas personas al
servicio de la entidad local o miembros de la corporacién que posean un
conocimiento a nivel de comprensién suficiente de esta lengua, que de-
terminara cada entidad local, siendo como minimo el nivel B2 del marco
comun europeo de referencia para las lenguas».

Pero es mas, el Decreto 179/2019, de 19 de noviembre, sobre norma-
lizacion del uso institucional y administrativo de las lenguas oficiales, en
su articulo 19 hace concreta alusion al funcionamiento de los érganos
municipales, disponiendo en primer lugar que «las sesiones de los érga-
nos colegiados de las entidades locales podran desarrollarse en lengua
vasca cuando todas las personas intervinientes la conozcan». Y en se-
gundo lugar dice que «cuando no todas las personas miembros del or-
gano colegiado tengan capacidad de expresarse en euskera, pero todas
ellas comprendan los mensajes en esta lengua, la reunion podra desa-
rrollarse principalmente en lengua vasca, garantizando que quienes no
tengan facilidad de expresarse en esta lengua lo puedan hacer en lengua
castellana».

(95) Los preceptos objeto de recurso contencioso-administrativo son los asrticulos 1.2.b), 5.1,
7.3,9, 11,12, 13, 17, 24, 27, 33.2, 35, 36 y 38, y del Capitulo VI del Decreto num. 179/2019 sobre
normalizacion del uso institucional y administrativo de las lenguas oficiales en las instituciones
locales de Euskadi. Reparese en que el precepto que desarrolla lo dispuesto en el articulo 6.2 de
la Ley de Instituciones Locales, es el articulo 18 del Decreto 179/2019, que no ha sido recurrido.
Tampoco lo ha sido el articulo 21 del Decreto que fija el nivel B1 del Marco Comun Europeo para las
lenguas como nivel minimo a efectos de comprension del euskera.
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Que una sesidén de un 6rgano municipal pueda desarrollarse en eus-
kera es un efecto natural de la oficialidad de esta lengua. Un efecto que la
propia normativa del estado ha reconocido y previsto (aunque sorprenda
también que no se haga referencia a ello en el Auto que plantea la cues-
tion de Inconstitucionalidad). Nos referimos al Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organiza-
cién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, cuyo
articulo 86. [Lengua a emplear] dispone lo siguiente «1. Las convocato-
rias de las sesiones, los drdenes del dia, mociones, votos particulares,
propuestas de acuerdo y dictdmenes de las Comisiones informativas se
redactardn en lengua castellana o en la lengua cooficial en la Comuni-
dad Autdénoma a la que pertenezca la entidad, conforme a la legislacion
aplicable y a los acuerdos adoptados al respecto por la correspondiente
Corporacion. 2. En los debates podran utilizarse, indistintamente, la len-
gua castellana o la cooficial de la Comunidad Auténoma respectiva». El
articulo 110 de la misma norma [Lengua a emplear y transcripcion del
Acta de las Sesiones de los Entes Locales Territoriales] dispone que «sera
aplicable a la redaccion de las actas lo dispuesto en el articulo 86.1 , en
cuanto a la utilizacién de las lenguas».

También sorprende que el Auto que propone la Cuestion no haya he-
cho referencia alguna a la STC 82/1986, de 26 de junio, que utiliza unos
términos semejantes a los del precepto objeto de la Cuestion de Incons-
titucionalidad, al expresar que «...la utilizaciéon por los poderes publicos
de una sola de las lenguas cooficiales puede hacerse indistintamente, por
propia iniciativa o incluso a eleccion de los interesados, cuando asi se re-
gule, siempre que no se lesionen los derechos de ningun interesado que
pueda alegar validamente el desconocimiento de la lengua utilizada, lo
que solo puede hacerse respecto de lengua distinta del castellano. El que
todo el procedimiento pudiera realizarse en euskera, es consecuencia na-
tural del caracter oficial de esta lengua en la Comunidad Vasca, que con-
lleva la eficacia, en su @mbito, de la actuaciones realizadas en la misman.
(9 2.0)

En todo caso, habra que esperar a la Sentencia del TC que resuelva la
Cuestidn planteada para ver si, efectivamente, la modificacion del canon
de constitucionalidad también afecta a este precepto de la Ley de Institu-
ciones Locales de Euskadi.

VI. Exigencias lingiiisticas en el acceso a funciones publicas

El derecho de opcion de lengua como efecto de la doble oficialidad
linglistica produce consecuencias sobre la organizacion administra-
tiva. Los poderes publicos deben adaptar su organizacion a los efec-
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tos de la oficialidad de las lenguas propias. Y es que no cabria concebir
una administracion a la que corresponde satisfacer los intereses gene-
rales de la colectividad y que se encuentra al servicio de la ciudadania,
sin tomar en consideracién la lengua en la que tales servicios han de
ser prestados.

El Estatuto Basico del Empleado publico ha incluido entre los prin-
cipios de conducta de los empleados publicos el deber de garantizar la
atencion al ciudadano en la lengua que lo solicite siempre que sea oficial
en el territorio (96). Si los poderes publicos tienen que dar respuesta al le-
gitimo ejercicio de los derechos linglisticos de los ciudadanos, forzosa-
mente tienen que contar con personal a su servicio capacitado linguisti-
camente (97).

El TC se refiero a la materia afirmando lo siguiente:

«si la utilizacion del euskera, en su caso, por los administra-
dos puede ocasionar dificultades en el seno de la administra-
cion, tanto estatal como autonomica, tales dificultades son
resultado de una decision constitucional y no pueden ser mo-
tivo para convertir ésta en irrelevante» (98).

Pese a la contundencia de esa temprana constatacion del TC, tras mas
de cuarenta anos de doble oficialidad linglistica, la falta de adecuacion lin-
guistica del personal al servicio de los poderes publicos continua siendo
una realidad en ciertos ambitos. Se trata de una cuestién aun irresuelta.
Ello se evidencia en los informes de evaluacion de la Carta Europea de las
Lenguas Regionales o Minoritarias en todos los ciclos de supervision, asi
como en las Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, que ponen de manifiesto dos ambitos especialmente problemati-
cos: el de la administracién periférica del Estado y el ambito judicial (99),

(96) Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, art. 54.11.

(97) Vid. COBREROS, E., El régimen juridico de la oficialidad... cit. pag. 78.
(98) STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 8.

(99) La mas reciente Recomendacidn del Comité de Ministros (Recomendacion CM/RecChL(2019)7
del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la aplicacion de la Carta Europea de las
Lenguas Regionales o Minoritarias por Espana (Adoptada por el Comité de Ministros el 11 de
diciembre de 2019 en la 1363a reunién de los Delegados de los Ministros), incluye lo siguiente,
como cuestion prioritaria, en sus dos primeros puntos:

(1) enmienden la Ley Organica del Poder Judicial, para garantizar la utilizaciéon de las lenguas coofi-
ciales en los procedimientos judiciales a solicitud de una de las partes;

(2) mejoren la utilizaciéon de las lenguas cooficiales en la administracion del Estado en las Comuni-
dades Auténomas.

La Recomendacion del Consejo de Europa insta a revisar el marco juridico interno en materia judi-
cial, y a mejorar la garantia de los derechos lingtisticos en la administracion periférica.
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reiterando lo manifestado en todas sus anteriores Recomendacio-
nes (100).

Las cuestiones que se plantean con relacion a las exigencias lin-
glisticas para el acceso a las funciones publicas son de distinta natura-
leza en, por un lado, las administraciones autondmicas y locales, y por
otro, en la administracion periférica del Estado. Se analizaran separada-
mente.

1. Administracion autonémica y local

Sobre la base de las competencias en materia de normalizacion lin-
glistica, las Comunidades Autdnomas han disehado sus procesos de
planificacidn linglistica en torno a dos modelos tedricos basicos: de un
lado, el que singulariza linglisticamente los puestos de trabajo exigiendo
preceptivamente su conocimiento a un cierto numero de ellos, y de otro
lado, el que generaliza las exigencias lingliisticas para el acceso a funcio-
nes publicas. En el sistema de singularizacion, la determinacion de los
puestos de trabajo bilinglies puede articularse con base a un criterio pro-
porcional, tomando en consideracion la realidad sociolinglistica (porcen-
taje de poblacion bilinglie) que reside en el ambito territorial al que sirve

(100) ElI Comité de Ministros del Consejo de Europa se ha hecho eco de las deficiencias en cuanto
a la capacitacién lingliistica del los funcionarios de la Administracion Periférica del Estado, y
asi en 2005 recomendé a las autoridades espanolas que tomaran en consideracion todas las
observaciones del Comité de Expertos y ante todo: «2. Examine los programas de contratacion,
de carrera y de formacion destinados al personal de las dependencias de la Administracion
del Estado, con miras a asegurar que un porcentaje adecuado del personal que trabaja en este
ambito en las Comunidades Auténomas a las que afecta la aplicacion del articulo 10 de la Carta
tenga un conocimiento practico de las lenguas pertinentes». En 2008 se reprodujo esa misma
recomendacién, a la que se sumé la siguiente: «3. Aseguren la presencia de todas las lenguas
regionales o minoritarias en los servicios publicos estatales». Y nuevamente en 2012 el Comité de
Ministros urge la revision de los esquemas de contratacion, de carrera y de formacion destinados al
personal de las dependencias de la Administracion del Estado.

Con relacion al ambito de la justicia, el Comité de Ministros del Consejo de Europa ha venido rea-
lizando recomendaciones al gobierno espanol de forma insistente desde 2005 para que «tome
las medidas juridicas y practicas necesarias para asegurar los compromisos contenidos en el ar-
ticulo 9 de la Carta, asegurando en particular que un porcentaje adecuado del personal que tra-
baja en este ambito en las Comunidades Autonomas tenga un conocimiento practico de las
lenguas pertinentes» (vid. Recomendacién RecChL (2005) 3 del Comité de Ministros sobre la apli-
cacion de la de la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias por Espana, adoptada
por el Comité de Ministros el 21 de septiembre de 2005 en la reuniéon num. 938 de los represen-
tantes de los Ministros; véase también Recomendacion RecChL (2008) 5 del Comité de Ministros
sobre la aplicacion de la de la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias por Es-
pana, adoptada por el Comité de Ministros el 10 de diciembre de 2008 en la reunién num. 1044
de los representantes de los Ministros; también Recomendacion CM/RecChL(2012)6) del Comité
de Ministros sobre la aplicacion de la de la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minorita-
rias por Espana, de 24 de octubre de 2012; Recomendacion CM/RecChL(2016)1 del Comité de Mi-
nistros sobre la aplicacion de la de la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias por
Espana, de 20 de enero de 2016)
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la administracion, o bien con base en un criterio funcional, las funciones
asignadas al puesto de trabajo.

Un ejemplo del sistema de singularizacién proporcional lo encontra-
mos en la Comunidad Auténoma de Euskadi, donde se aplica el denomi-
nado «sistema de perfiles linglisticos» (101). La Ley Basica de Normaliza-
cion del Uso del Euskera(102) introdujo la orientaciéon basica del proceso
de planificacién linguistica de los recursos humanos, al prever en su ar-
ticulo 14.2 la necesidad de que los poderes publicos determinen «las pla-
zas para las que es preceptivo el conocimiento de ambas lenguas». La ca-
racterizacion linglistica de los puestos de trabajo se concibe como el eje
vertebrador del sistema(103).

La caracterizacién linglistica de los puestos de trabajo no se es-
tablece de forma general, respecto de todas las plazas, previéndose
que la exigencia del conocimiento del euskera Unicamente sera re-
quisito en aquellas plazas que establezcan los poderes publicos. Se
dispone, no obstante, que en las pruebas selectivas que se realicen
para el acceso a las demas plazas de la Administracion, se conside-
rard, entre otros méritos, el nivel de conocimiento de las lenguas ofi-
ciales(104). Es decir, de acuerdo con la planificacion, en ciertos ca-
sos, el conocimiento del euskera funcionard como requisito de acceso
a la funcién publica, y en los demds, su conocimiento se considerara
como mérito, bonus a considerar entre otros, pero sin caracter elimi-
natorio. En definitiva, la LNE remite a una actividad de planificacion

(101) EIl sistema de planificacién adoptado por las Administraciones Publicas vascas se basa
en la determinacion del correspondiente perfil lingiistico a cada uno de los puestos de trabajo
que conforman la funcién publica. El sistema de perfiles linglisticos es un sistema original en
su conjunto, pero que ha importado sus elementos definitorios basicos. El referente principal es
el sistema de dotacion de puestos bilinglies aplicado por la Administracion Federal canadiense,
orientado a garantizar un «bilingliismo institucional de servicio». Vid. I. URRUTIA LIBARONA,
«Planificacion linglistica en las Administraciones Publicas Vascas: balance y perspectivas»
pags. 33 ss..

(102) Ley 10/1982, de 24 de noviembre, basica de normalizacion del uso del euskera (LNE).

(103) En Euskadi, el consenso alcanzado a principios de los ochenta (con la aprobaciéon de
la LNE) fue un consenso firme en lo relativo al reconocimiento de derechos linglisticos a la
ciudadania derivados del estatus de doble oficialidad linglistica, pero un consenso mucho mas
fragil en cuanto a sus implicaciones sobre el aparato organizativo administrativo. Durante estos
cuarenta ahos de vigencia de la norma, las discrepancias y tensiones tan caracteristicas en la
sociedad vasca también han marcado el devenir de la planificacién linglistica. Se trata de una
tension entre dos perspectivas opuestas. De un lado, aquella que observa con total recelo la
exigencia de conocimiento del euskera como requisito de capacidad para acceder a las funciones
publicas, planteandola como discriminatoria respecto de los no vascoparlantes, y aquella otra
que, desde una concepcion que entiende la Administracion Publica como un aparato organizativo
al servicio de la sociedad, observa con naturalidad las exigencias linglisticas, cuando de lo que
se trata no es mas que de servir a la sociedad también en la lengua propia del pais, ademas de en
la lengua del Estado.

(104) Art. 14.3 LNE.
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la caracterizacién linglistica de los puestos que conforman la funcién
publica(105).

El articulo seria impugnado ante el TC que, al respecto, establecié la
doctrina de que «nada se opone a que los poderes publicos prescriban,
en el ambito de sus respectivas competencias, el conocimiento de am-
bas lenguas para acceder a determinadas plazas de funcionario o que, en
general, se considere como mérito entre otros (como expresamente se
prevé) el nivel de conocimiento de las mismas» (106).

Esta doctrina supuso un importante espaldarazo al sistema de pla-
nificacion linglistica vasca, teniendo en cuenta la doctrina mucho mas
matizada que pocos anos antes habia fijado el Tribunal Constitucio-
nal en su Sentencia 76/1983, de 5 de agosto, al afirmar que «una inter-
pretaciéon sistematica de los preceptos constitucionales y estatutarios
lleva ... a atribuir el deber de conocimiento de dicha lengua a la Admi-
nistracion Autondmica en su conjunto, no individualmente a cada uno
de sus funcionarios, como modo de garantizar el derecho a usarla por
parte de los ciudadanos de la respectiva comunidad» (107). El TC asu-
miod en aquel pronunciamiento la tesis conocida como bilingliismo ob-
jetivo de servicio que separa, de un lado, el aparato administrativo ob-
jetivamente considerado, y de otro, los servidores publicos integrados
en aquel, con atribucion del deber de conocimiento exclusivamente al

(105) El desarrollo de las previsiones legales se realizd mediante el Decreto 86/1997, de 15 de
abril, por el que se regula el proceso de normalizacion del uso del euskera en las Administraciones
Publicas de la Comunidad de Euskadi. Esta norma regula el sistema de «perfiles linguisticos».
En esquema, el sistema consiste en fijar un determinado perfil linglistico (PL) para cada puesto
de trabajo de la funcion publica. El PL estd determinado por el nivel de competencia en euskera
necesario para la provision del puesto de trabajo. El PL de cada puesto se fija a través de las
relaciones de puestos de trabajo. Existen cuatro perfiles lingiisticos ordenados de menor a mayor
nivel de euskera (PL1, PL2, PL3 y PL4) que se asignan a las plazas segun los usos linglisticos que
estas requieren. Todas las plazas tienen su PL.

El segundo elemento a tener en cuenta es la «fecha de preceptividad», que es aquella a partir de la
cual el cumplimiento del PL se constituye en exigencia obligatoria para el acceso y la provision del
correspondiente puesto de trabajo. Asi, se habla de PL preceptivos (aquellos para cuya provision, el
candidato debera acreditar el correspondiente perfil) y PL no preceptivos (su provision no requiere
la acreditacién del perfil). Cuando un PL pasa de ser diferido a ser preceptivo, quien provea la plaza
deberé acreditar el PL, que podra ser removido en caso contrario.

Finalmente, el niumero de PL preceptivos y de PL diferidos se determina en funcion del «indice de
obligado cumplimiento o de preceptividad», que se calcula sobre la base de los datos relativos al
conocimiento del euskera de la poblacién que reside en el ambito territorial de la Administracion
correspondiente, utilizdndose la siguiente formula:

indice de obligado cumplimiento = % euskaldunes + (% cuasieuskaldunes / 2)

Existen dos ambitos que han quedado fuera de la aplicacion del sistema de perfiles: el sanitario y la
Ertzaintza (policia vasca). Por su parte, el sector docente aplica una variante del sistema, caracteri-
zado por la existencia de dos Unicos perfiles, el PL1 (puestos docentes que no utilizan el euskera) y
PL2 (puestos docentes con docencia en euskera).

(106) STC 82/1986, de 26 de junio, FJ 14.
(107) STC 76/1983, de 5 de agosto; también STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 26.

R.V.A.P nim. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pags. 171-220
Version impresa ISSN: 0211-9560 ¢ Version en linea ISSN: 2695-5407



Inigo Urrutia Libarona
¢{Nuevos paradigmas en la interpretacién juridica de la doble oficialidad lingtistica?

208

primero. En aquella ocasion el TC enfocé la cuestion desde la perspec-
tiva de la previsidon constitucional del art. 3.1 que Unicamente establece
el deber de conocimiento del castellano y no el de las demas lenguas,
haciéndolo extensivo a los servidores publicos. Se trataba de un enfo-
que a nuestro juicio desafortunado en la medida que no cabe equiparar
la posiciéon de los ciudadanos sometidos a las relaciones generales con
la Administracion, respecto de aquellos que, encontrandose a su ser-
vicio, deben ser los encargados de garantizar los derechos linglisticos
de los primeros.

Pero ademas, un planteamiento de pura légica lleva a considerar que
no cabe predicar deber linglistico alguno de la Administracién que, de
un modo u otro, no repercuta de inmediato sobre quienes han de cumplir
las funciones y cargos publicos. Es la Administracion la encargada de res-
ponder a la demanda de uso de las lenguas oficiales y habra de realizarlo,
evidentemente, mediante el personal a su servicio con la suficiente capa-
cidad lingdistica.

Con relacién al segundo de los modelos tedricos basicos, el que gene-
raliza las exigencias lingliisticas en el acceso a las funciones publicas, el
Tribunal Constitucional muy tempranamente también confirmé su consti-
tucionalidad a través de la STC 46/1991 relativa a la Ley de la Funcion Pu-
blica de la Administracion de la Generalitat. Esta sentencia vino a afirmar
los principios medulares de la cuestion, de entre los que sintéticamente
destacariamos cuatro:

En primer lugar, las exigencias linglisticas no se conciben como con-
diciones ajenas a los principios constitucionales que rigen el acceso a
las funciones publicas, sino todo lo contrario. «La exigencia del conoci-
miento del idioma que es oficial en el territorio donde actua la adminis-
tracién a la que se aspira a servir es perfectamente incluible dentro de
los méritos y capacidades requeridas» (108). El conocimiento de la lengua
propia para acceder a la funcidén publica ha de ser entendido como requi-
sito de capacidad, en conjuncion con el resto de capacidades y méritos
que rigen los procedimientos selectivos.

En segundo lugar, se ha de guardar la necesaria proporcionalidad en-
tre los requisitos lingtisticos exigidos en el acceso y el nivel de conoci-
mientos requeridos para la funcion a desempenar(109). La exigencia de
conocimiento de la lengua propia ha de establecerse en consonancia con
las funciones asignadas al puesto a desempenar. El nivel de capacidad no

(108) STC 46/1991, de 28 de febrero, FJ 3.

(109) «...seria contrario al derecho a la igualdad en el acceso a la funcién publica, exigir un nivel
de conocimiento del catalan sin relacién alguna con la capacidad requerida para desempenar la
funcion de que se trate» (STC 46/1991, de 28 de febrero, FJ 4).
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podria exceder lo razonablemente requerido para el correcto desempeno
del puesto, ni tampoco lo inverso.

En tercer lugar, la exigencia del conocimiento de las lenguas «se trata
de un requisito justificado y equitativo también en funcién de la propia
eficacia de la administracion autdbnoma... que resulta imprescindible para
que el funcionario pueda ejercer adecuadamente su trabajo en la Admi-
nistracion autonémica» (110). A través de esas palabras el Tribunal Cons-
titucional apunta un segundo fundamento de las exigencias linglisticas.
No se trata Unicamente de garantizar que los ciudadanos puedan ejercer
su derecho a utilizar la lengua propia en sus relaciones con la Administra-
cion, sino también posibilitar que la Administracién autondmica actie en
cualquiera de las lenguas oficiales(111). El bilingliismo, ademas de «de
servicio» se concibe con caracter «funcional».

Y en cuarto lugar, el Tribunal Constitucional destacé que la mayor
0 menor extension de las exigencias linglisticas ha de establecerse de
forma razonable y proporcionada en atencién a la extension del uso so-
cial de la lengua de que se trate. Desde esa perspectiva, la exigencia ge-
neralizada del conocimiento del catalan se justifica «dada también la
extension del uso del cataldn en todo el territorio de la Comunidad Auté-
noman» (112). En otras palabras, la planificacion linglistica no puede rea-
lizarse al margen de la realidad sociolinguistica del territorio sobre el que
actta la Administracion.

Recapitulando, el Tribunal constitucional afirma la constitucionali-
dad de las exigencias linglisticas generalizadas sobre la base de los
siguientes pardmetros: (1) consideracion como requisito constitucional
de mérito y capacidad, (2) proporcionalidad del requisito respecto de
las funciones asignadas al puesto, (3) eficacia del funcionamiento ad-
ministrativo en las dos lenguas oficiales, (4) proporcionalidad en aten-
cién a la extensidon del uso social. Pues bien, siendo asi, sorprende
que la posterior STC 165/2013, de 26 de septiembre, sobre la base de
es0s mismos parametros legitimara lo inverso. Efectivamente, esa
sentencia analizé la constitucionalidad de la, hoy derogada, Ley ba-
lear 9/2012(113), que invirtié la preceptividad del requisito linglistico
para el acceso a la funcion publica balear, de manera que la acredita-

(110) STC 46/1991, de 28 de febrero, FJ 3.

(111) Comparto el criterio de MILIAN i MASSANA, A., «Planificacion en las Administraciones de las
CC.AA con doble oficialidad linguistica», cit., pag. 109.

(112) STC 46/1991, de 28 de febrero, FJ 3.

(113) Ley 9/2012, de 19 de julio, de modificacion de la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la funcion
publica de la Comunidad Auténoma de las llles Balears. Norma derogada por Ley 4/2016, de 6 de
abril de medidas de capacitacion linglistica para la recuperacion del uso del catalan en el ambito de
la funcién publica.
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cion de un nivel de conocimientos del catalan dejé de ser un requisito
genérico para el acceso a la funcidn publica y provision de puestos de
trabajo, y so6lo resultaba exigible respecto de los escasos puestos de
trabajo contemplados expresamente en la norma, valorandose en los
demas casos como mérito. Se traté de una norma que rompia con los
consensos existentes hasta la fecha en materia de lengua, proclives a
recuperar, en la legislacion sobre el uso de las lenguas oficiales, aque-
llos elementos necesarios para devolver al catalan un estatus mas
coherente con los mandatos de proteccién y fomento determinados
por el Estatuto de Autonomia.

El Tribunal Constitucional, en la citada STC 165/2013, de 26 de sep-
tiembre, para justificar el caracter regresivo de la reforma legal balear
en materia linglistica, se sirvio nuevamente de la doctrina del equi-
librio inexcusable entre lenguas, indicando que «Desde esta estricta
perspectiva juridico-constitucional, la opcién de politica legislativa
aqui enjuiciada de conformar una funcién publica donde no sea nece-
sario genéricamente el requisito linglistico de la lengua propia no im-
plica necesariamente una posicién subordinada de esta lengua» (114).
El enfoque es, a nuestro juicio, incorrecto, ya que el objetivo de la
norma no era el de privilegiar la lengua propia, sino inversamente, el
de dejar de privilegiarla. Y la cuestién a plantear es si los poderes pu-
blicos pueden adoptar una orientacion regresiva de ese cariz. Sopor-
tar el proceso de normalizacion linguistica exclusivamente sobre los
puestos de trabajo de atencion directa y de informacién a la ciudada-
nia resulta claramente insuficiente y dificilmente comprensible(115).
Pero ademas, tal y como expresa el Voto Particular a esa sentencia,
«si el Tribunal Constitucional avalé en 1991 la «razonabilidad» y el ca-
racter «justificado y equitativo» de la exigencia de cierto nivel de co-
nocimiento como requisito general de capacidad, con la misma Cons-
titucién y un Estatuto de Autonomia similar, no puede ser razonable,
justificado y equitativo en 2013 no valorar el conocimiento del catalan
como requisito general de capacidad, ignorando el caracter oficial del
catalan y la propia eficacia de la Administracion auténoma, en la cual
un cierto nivel de conocimiento de la lengua catalana resulta impres-
cindible para que el funcionario pueda ejercer adecuadamente su tra-

(114) STC 165/2013, de 26 de septiembre, FJ 7.

(115) Surge la cuestion de si esta vision tan pacata se corresponde con las obligaciones de
la CELRM. En especial si se cumple el compromiso del articulo 10.3 que exige «velar por que
las lenguas regionales o minoritarias se empleen al prestarse un servicio», y de art 13.2.c que
exige «velar por que los servicios sociales como los hospitales, las residencias de la tercera
edad, los asilos ofrezcan la posibilidad de recibir y atender en su lengua a los hablantes de
una lengua regional o minoritaria que necesiten cuidados por razones de salud, edad o por
otros motivos».
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bajo, dado el caracter cooficial del idioma catalan en las llles Balears y
dada también la extension del uso del catalan en todo el territorio de
la Comunidad Autonoman» (116).

2. Administracion periférica del Estado

La oficialidad de las lenguas propias afecta a todos los poderes publi-
cos radicados en el territorio de la Comunidad Auténoma con dos len-
guas oficiales, incluida la administracion periférica del Estado(117). Ello
implica la garantia del derecho de opcidn de lengua oficial por parte de la
ciudadania, y la aplicacion del régimen de uso linglistico en los procedi-
mientos administrativos, regulado por la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
cuyo articulo 15.1 prevé que, si los interesados que se dirijan a los 6rga-
nos de la Administracion General del Estado con sede en el territorio de
una Comunidad Auténoma utilizan la lengua que sea cooficial en ella, el
procedimiento se tramitara en la lengua elegida por dichos interesados,
a no ser que concurran varios interesados en el procedimiento, y exis-
tiera discrepancia en cuanto a la lengua, caso en el que el procedimiento
se tramitara en castellano, si bien los documentos o testimonios que re-
quieran los interesados se expediran en la lengua elegida por los mis-
mos(118).

La Ley configura un derecho subjetivo a entablar comunicaciones bi-
direccionales en la lengua oficial de eleccion del ciudadano ante la Admi-
nistraciéon General del Estado en las comunidades autdbnomas con mas
de una lengua oficial. Pero no solo eso. Si el ciudadano elige una lengua

(116) Voto particular que formula la Magistrada donha Adela Asua Batarrita respecto de la Sentencia
165/2013, apartado 2.

(117) Vid. STC 82/1986, FJ 4 «la consecuente cooficialidad lo es con respecto a todos los poderes
publicos radicados en el territorio autondmico, sin exclusion de los érganos dependientes de la
Administraciéon central y de otras instituciones estatales en sentido estricto, siendo, por tanto, el
criterio delimitador de la oficialidad del castellano y de la cooficialidad de otras lenguas espanolas
el territorio, independientemente del caracter estatal (en sentido estricto), autonémico o local de los
distintos poderes publicos»

(118) Vid. NOGUEIRA LOPEZ, A., «Derecho de los ciudadanos al uso de las lenguas oficiales en
el procedimiento, en especial ante la Administracién General del Estado», en Eduardo GAMERO
CASADO (dir.), Severiano FERNANDEZ RAMOS y Julian VALERO TORRIJOS (coord.), Tratado
de Procedimiento Administrativo Comun y Régimen Juridico Basico del sector publico, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2017, pag. 442, donde expone que la Ley fija que la lengua de trabajo interna de la
AGE sera el castellano. No obstante, esta regla sobre los usos linglisticos ad intra (ej. documentos
y comunicaciones entre 6rganos) tiene como complemento una regulacion de los usos ad extra
en las relaciones con los ciudadanos que esta presidida por los presupuestos inherentes a la
oficialidad de la lengua: plena validez juridica y opcion lingtistica del ciudadano. Asi los ciudadanos
que se dirijan a érganos de la AGE con sede en un territorio con doble oficialidad «podran utilizar
también la lengua que sea cooficial en ella».
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distinta del castellano el articulo 15 de la Ley 39/2015 establece que tam-
bién se ven condicionados los usos internos de la AGE puesto que «el
procedimiento se tramitara en la lengua elegida por el interesado».

En definitiva, tanto la garantia de la libertad de opcién de la lengua
oficial por parte de la ciudadania, que exige el deber de atencién a éstos
en la lengua escogida, como la eficacia en el funcionamiento de la ad-
ministracion periférica, que ha de instruir los procedimientos adminis-
trativos exclusivamente en la lengua propia cuando los interesados la
utilicen, impulsan una planificacién lingtistica en el dambito de la admi-
nistracion periférica.

La norma que regula esta materia es la Orden de 20 de julio de 1990
por la que se dictan normas para la provisién de determinados puestos
de trabajo de funcionarios en la Administracién Periférica del Estado, en
relacion con el conocimiento de las lenguas oficiales propias de las Co-
munidades Autonomas. Esta norma hace pivotar sobre los departamen-
tos ministeriales, a iniciativa de las delegaciones del gobierno, la deter-
minacion de los puestos para los que, en funciéon de su contenido, resulte
preceptivo el conocimiento de la lengua oficial propia de cada Comuni-
dad Autonoma, lo que se incorporara como requisito a las correspon-
dientes relaciones de puestos de trabajo(119). La norma prevé dos vias
para articular la planificacién: la de las exigencias linglisticas, cuya ope-
ratividad no se determina sobre bases objetivas, y la de la valoracion
como mérito del conocimiento de las lenguas propias en los procedi-
mientos de provisién de determinados puestos de trabajo; en concreto de
los que presenten las siguientes caracteristicas (120):

a) Informacion al publico.

b) Recepcion y registro de documentos.

c) Actividades de gestion con significativos grados de proximidad
con el publico y de frecuencia en su relacion.

d) Actividades para las que el conocimiento de la lengua constituya
factor relevante.

Se trata, salvo en el supuesto previsto en el apartado d), de puestos
de trabajo de directa relacion con el publico. En estos casos, reparese
en que el conocimiento de la lengua propia no funciona como exigencia
para el acceso a la funcién publica, sino como mérito en los concursos de
provision.

El enfoque resulta extremadamente limitado y su operatividad prac-
tica se entiende insuficiente para satisfacer los derechos linglisticos re-

(119) Punto segundo de la Orden de 20 de julio de 1990, cit.
(120) Punto tercero de la Orden de 20 de julio de 1990, cit.
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conocidos por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia. La realidad
muestra que tras mas de 40 anos de doble oficialidad linguistica, la apli-
cacion practica de esta normativa ha resultado irregular y escasamente
efectiva(121).

El altimo informe sobre el cumplimiento en Espana de la Carta Euro-
pea de las Lenguas Regionales o Minoritarias, redactado a instancia de la
Administracion del Estado, contiene el siguiente cuadro relativo al «Co-
nocimiento del idioma cooficial de los empleados publicos de la Adminis-
tracion General del Estado» (122), que reproduzco seguidamente:

COMUNIDAD % EMPLEADOS PUBLICOS QUE CONOCEN LENGUA
AUTONOMA COOFICIAL
DELEGACION G° * RESTO AGE
CATALUNA 95% No se dispone del dato
de la situacidon exacta
COMUNITAT o en el resto de la AGE,
VALENCIANA 90% pero se calcula, por las
caracteristicas de los
ILLES BALEARS 32% empleados, que puede
ser extrapolable.
GALICIA 96 % En las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad
NAVARRA 1,26 % del Estado el
conocimiento del
PAIS VASCO 14% idioma cooficial podria
ser menor.

La lectura de esos datos resulta compleja: los porcentajes son muy
desiguales de una Comunidad Autébnoma a otra, y también destaca su
indeterminacion en ciertos ambitos, como seria el caso de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado. En todo caso, los informes del Co-

(121) Vid. MARCET, J., «La politica linguistica de I'estat espafol...», pag. 67 donde dice: «Des de la
introduccioé del coneixement de les llenglies propies de la Comunitat, bé com a requisit o bé com a
merit segons els casos, en la legislacio que regula aspectes concrets de I'accés a la funcié publica
o que ordena determinats serveis, quan aquests s’han de dur a terme en comunitats amb llengua
propia, fins a la practica concreta de I'aplicacié d’aquestes previsions o de la preséncia formal de la
llengua cooficial en documentacio oficial o en la relacié formal dels ciutadans amb I'administracio
general de I'Estat, el cami recorregut esta ple d'incidencies, de petits avencos, de reticéncies i de
practiques poc constants i irregulars».

(122) Quinto Informe Sobre EI Cumplimiento En Espana De La Carta Europea De Las Lenguas
Regionales O Minoritarias, Del Consejo De Europa 2014 - 2016 Pag. 238 https://rm.coe.int/spainpr5-
es-docx/1680788433 (ultima visita 26/02/2021).
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mité de Expertos de la Carta Europea de las Lenguas evidencian una si-
tuacion general muy precaria. Asi, por ejemplo, en el ultimo informe de
seguimiento se lee que pese a los cursos de aprendizaje organizados,
el conocimiento y uso de las lenguas oficiales por parte del personal al
servicio de la Administracién General del Estado continua siendo insufi-
ciente (123).

La cuestion principal que se plantea al observar la situacién y los es-
casos avances del proceso de normalizacion en el &mbito de la Admi-
nistracion General del Estado es el de la falta de voluntad politica. Los
problemas de adaptaciéon contintan y el reconocimiento del pluralismo
linglistico es mas formal que material, echAndose de menos una volun-
tad clara de promocién y fomento de la realidad plurilinglie. Se ha avan-
zado algo, pero de forma desigual y con mucha improvisacion, lo que
también evidencia la incomprension con la que se observa la cuestion lin-
guistica desde la Administracion General del Estado.

VII. Reflexion conclusiva

La atencién que la Constitucion de 1978 dedica a las lenguas es rela-
tiva. Es dudoso que la Constitucion establezca un verdadero modelo lin-
glistico constitucional, entendido éste como un conjunto sistematico que
produce, como resultado, un régimen juridico determinado. Mas bien
plantea una apertura a los Estatutos de Autonomia para configurar el mo-
delo, con algunos elementos indisponibles. El margen, en principio, es
amplio, si bien el estudio realizado evidencia que tal disponibilidad ha ido
reduciéndose con el tiempo.

El analisis evidencia que la interpretacion de las bases constituciona-
les sobre las que se asienta el modelo linglistico se ha modificado con
el tiempo. Los consensos en materia linglistica de la década de los anos
ochenta y noventa han ido debilitdndose. Es a partir de 2010 cuando se
observa un cambio de paradigmas. El punto de inflexiéon se encuentra en
la STC 31/2010 sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufa, a la que han
seguido otros pronunciamientos jurisprudenciales y reformas legales.
Ciertamente a partir de ella, hemos de entender que se ha producido una
variacion del canon de constitucionalidad de la politica linguistica, trasla-

(123) «In its fourth cycle recommendations, the Committee of Ministers recommended the Spanish
authorities to continue to implement legal and practical measures to ensure an adequate presence of
co-official languages in the State administration at the level of the Autonomous Communities. Despite
language courses offered to State officials in Spain’s General State Administration, knowledge
and use of co-official languages remains insufficient». European Charter for Regional or Minority
Languages: Fifth report of the Committee of Experts in respect of Spain. 1356th meeting, 9 October
2019. Apartado 13.
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dandose el eje de la constitucionalidad de la legislacién lingliistica desde
la «garantia de la doble oficialidad» al «inexcusable equilibrio» entre las
lenguas oficiales a la hora de definirla.

La disponibilidad legislativa ya no encuentra su limite Unicamente en
la garantia del derecho de opcién de lengua, sino en una idea de «equi-
librio» que ha de presidir el tratamiento normativo, constrinendo la dis-
ponibilidad de los poderes publicos sobre la materia. Ello supone aden-
trarse en el &mbito de la definicidon de la politica linglistica, cuyo diseno,
puesta en practica y realizacién corresponde a los poderes publicos auto-
némicos. Se produce, en consecuencia, un claro achicamiento competen-
cial en materia de normalizacién linguistica.

El enfoque del equilibrio inexcusable como motor de la politica lin-
guistica tiene importantes consecuencias juridicas: por un lado, los even-
tuales tratamientos asimétricos deben contar con una justificacién ra-
zonable y obijetiva, y, por otro lado, en tanto excepciones al criterio de
igualdad, tales medidas en todo caso, tendran caracter provisional. El
cambio de racionalidad es evidente. De otorgar un tratamiento especi-
fico al uso de la lengua propia pasamos a una situacion en la que el tra-
tamiento distinto entre lenguas solo se admite en tanto la igualdad entre
las lenguas oficiales resulte efectiva.

Una cuestién, méas de fondo, es la falta de neutralidad del criterio de
equilibrio entre lenguas oficiales. Se ha de tener en cuenta que la posi-
cién de partida de las lenguas no es idéntica. La vitalidad etnolinguistica
de las lenguas propias y la de la lengua castellana son muy diferentes.
Por tanto, a la hora de perseguir un fin igualitario, dotar de un trata-
miento de plena igualdad a ambas no resulta adecuado. El equilibrio en-
tre lenguas es la estacion de llegada, y no la estacién de partida. No obs-
tante el Tribunal Constitucional afirma el equilibrio como la situacién
normal, y el desequilibrio sobre la base de la normalizacién linglistica,
como la situacion de excepcion.

Este enfoque resulta excesivamente constrictivo. A nuestro entender,
la normalizacion linglistica seria una excepcién al principio de equilibrio
inexcusable. En esta materia se han de distinguir dos planos diferentes:
el primero, relativo al estatus juridico formal de las lenguas, actua so-
bre los derechos linglisticos de uso las personas, cuya posicién debe ser
igual en su relacion con el poder publico en lo referido a la lengua oficial
por la que opten. El segundo plano actia en el ambito de la politica lin-
glistica. Y en materia de politica linglistica a quien corresponde deter-
minar el tratamiento de las lenguas es a la Comunidad Auténoma. Que el
derecho de opcién de lengua debe ser siempre garantizado no significa
que el tratamiento linglistico se deba basar en un equilibrio inexcusable
(sin que quepa privilegiar el uso de una de ellas, haciendo de ésta la len-
gua de uso normal).
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El margen de disposicion de los poderes publicos autondmicos para
definir su politica de normalizacién linglistica se ha visto mermado. Y
asimismo se constata la falta de articulacion de una verdadera politica
linglistica estatal cuyo objetivo sea normalizar el uso, es decir, hacer
normal el uso de las lenguas propias en la administracion del Estado. Se
trata de una orientacién que recela del pluralismo linglistico, como si su
gestion correspondiera en exclusiva a las administraciones autonémicas,
pero no a las estatales. Da la impresidon de que la Administracion del Es-
tado no tuviera mas vinculacién que respecto de la lengua oficial del Es-
tado. La normativa y la practica desarrollada no se corresponden con una
administracion que ha de servir a una sociedad formada por una ciudada-
nia bilinglie. La acomodacién a la realidad plurilinglie no se ha planteado
con la suficiente intensidad ni, en consecuencia la adaptacién a una doble
oficialidad que también es fruto de una decision constitucional, lo que si-
gue constituyendo una anomalia. El ambito lingliistico continla necesi-
tado de mayores avances en la Administraciéon del Estado y de un mayor
compromiso para garantizar los derechos linglisticos derivados de la do-
ble oficialidad linguistica.
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LABURPENA: Bizilekuaren bortxaezintasunaren bermeak (Espainiako Konsti-
tuzioaren 18.2. artikulua), Konstituzio Auzitegiaren eta Giza Eskubideen Europako
Auzitegiaren doktrinaren arabera, harreman ahula proposatzen du helbidearen eta
jomuga naturalaren artean, hots, bizitza pribatua garatzeko lekuan. Horrek ondo-
rioak eragiten ditu eskubide hori bermatzeko orduan eta haren segurtasun juridi-
koan. Gainera, jurisprudentzian eta legedian —pertsona fisikoa edo juridikoa— ge-
roz eta malgutasun handiagoa dago helbidearen eta titularraren arteko harremana
finkatzerakoan.

Bizilekuaren bortxaezintasunak, tradizionalki, erreakzio-izaera izan du, argi eta
garbi. Hala ere, azkenerako, Giza Eskubideen Europako Auzitegiak, Giza Eskubi-
deen Europako Hitzarmenaren 8.1. artikuluaren babesarekin, ingurune sanoa edo
benetako gela bezalako edukiak sartu behar izan ditu. Horrek guztiak, nola ez, era-
gina du gure Konstituzioan babestutako oinarrizko eskubide honen elementuetan.

HITZ GAKOAK: Bortxaezintasuna. Espazio fisikoa. Espazio birtuala. Intimitatea.
Bizitza pribatua. Pertsona juridikoa.

ABSTRACT: The guarantee of the inviolability of the home (art. 18.2 SC)
according to the Constitutional Court and Europen Court of Human Rights doctrine
suggests a weak relationship between home and its natural aim, the development
of privacy. It does have effects on the more extensive protection of the right and
legal certainty. To that, one must add the progressive increase of the flexibility in
the releatioship between the home and its holder in the case law and legislation
—natural or legal person—.

(1) Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de 1+D, «El nexo dato cientifico/
tecnolégico-derecho fundamental: un desafio para los actuales ordenamientos constitucionales.
Codigo PGC2018-093737-B-100».
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The inviolability of the home has traditionaly a clear reactional structure.
Nonetheless, the European Court of Human Rights, with support in art. 8.1 of
the European Convention of Human Rights has eventualy included contents as a
healthy environment or an effective living. This is indeed forcing elements of the
fundamental right as it is embraced by our Constitution.

KEYWORDS: Inviolability. Phisical space. Virtual space. Privacy. Private life. Le-
gal person

RESUMEN: La garantia de la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE) de
acuerdo a la doctrina del TC y el TEDH propone una relacién débil entre domicilio
y su destino natural, el desarrollo de la vida privada. Ello posee efectos sobre el
alcance garantista del derecho y la seguridad juridica. A ello se une el incremento
progresivo de la flexibilidad de la relacion entre domicilio y su titular en la juris-
prudencia y la legislacion —persona fisica o juridica—.

La inviolabilidad del domicilio posee, tradicionalmente, una textura claramente
reaccional. Sin embargo, el TEDH, con apoyo en el art. 8.1 del CEDH ha terminado
por incluir contenidos como el de un medioambiente sano o una habitacion efec-
tiva. Todo ello estad forzando, sin duda, elementos del derecho fundamental aco-
gido en nuestra Constitucion.

PALABRAS CLAVE: Inviolabilidad. Espacio fisico. Espacio virtual. Intimidad.
Vida privada. Persona juridica.
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Sumario: I. Introduccion.—Il. Garantia formal de inviolabilidad del es-
pacio fisico, e intimidad y vida privada. 1. Domicilio en la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: espacio fisico y vir-
tual. 2. Inviolabilidad del domicilio y espacio de actividad privada en
la jurisprudencia del TJUE. 3. Vida privada domiciliar (arts. 8.1 CEDH
y 7 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales) e intimidad
(art. 18.1 CE): enunciados disimiles. 4. La garantia de inviolabilidad
y el Tribunal Constitucional espanol. 5. La garantia de inviolabilidad:
Tribunal Constitucional Federal aleman y Tribunal Constitucional ita-
liano. 6. Garantia de inviolabilidad y legislador.—IIl. Domicilio invio-
lable y persona juridica. 1. Jurisprudencia del TEDH y del TJUE. 2. El
domicilio de las personas juridicas en la legislacion espanola.—IV. La
inviolabilidad del domicilio como derecho reaccional. 1. Dimension
negativa del art. 18.2 CE. 2. Jurisprudencia del TEDH.—V. Conclusién.

l. Introduccion

El art. 18.2 CE expresa que el domicilio es inviolable, asegurando un es-
pacio inmune a terceros. La inviolabilidad delimita el &mbito asegurado, por
lo que el domicilio constitucional consiste en el espacio fisico intangible.

La inviolabilidad no se presume, sino que describe un espacio fisico cuyo
estado se infiere de los identificadores eventuales asociados a ese espacio.

En la medida en que el art. 18.2 CE garantiza la intangibilidad del do-
micilio, ésta queda protegida al margen de cudl sea la presumible o efec-
tiva finalidad del espacio fisico y se mantiene mas alla de lo que aquel
espacio contenga o de lo que en él suceda o de sus titulares (personas fi-
sicas o juridicas).

El Tribunal Constitucional, sin embargo, tiende a identificar el domici-
lio protegido con su destino: desarrollo de vida «intima» (art. 18.1 CE) o
privada (art. 8.1 CEDH). También respeta la titularidad del espacio perte-
neciente a personas juridicas si se presume o verifica vida privada social
de caracter confidencial.

Esta problematica ha trascendido a la profusa legislacion reguladora
de los espacios fisicos asegurados que, unas veces, condiciona su pro-
teccion a su destino —vida privada—; y otras a su titulo de pertenencia —
persona juridica—. Incluso, desvinculando la proteccidn del /ocus de toda
condicién —también de su calidad de inviolable—.

Esta discordancia entre la garantia formal de inviolabilidad del espacio
(art. 18.2 CE) y la condicion de su finalidad (Tribunal Constitucional) obe-
dece a una jurisprudencia del TEDH que ha asegurado el domicilio como
soporte del presumible o efectivo desarrollo de vida privada intima o de
vida privada social de caracter confidencial desde una vision literal del
Convenio de Roma que dista mucho de nuestro art. 18.2 CE.
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Asi mismo, las demandas sociales por perjuicios medioambientales,
han derivado en una jurisprudencia constitucional que desarrolla una di-
mensién positiva al art. 18.2 CE consistente en la obligacién de los pode-
res publicos de garantizar una vida privada conforme con el libre desarro-
llo de la personalidad de quienes lo habitan. Esta nueva faceta pretende
seguir al TEDH obligado a acomodar en el art. 8.1 CEDH la carencia de un
mandato que asegura un medio ambiente.

Nos encontramos, pues, ante unas relevantes discordancias entre la
garantia formal de inviolabilidad del domicilio, y su desarrollo en la ju-
risprudencia constitucional y la legislacion espanola, como consecuencia
de la interpretacion interna de la jurisprudencia del TEDH, siendo que del
art. 10.2 CE no se extrae la identificacion de derechos cuyo enunciado es
disimil.

ll. Garantia formal de inviolabilidad del espacio fisico, e intimidad y
vida privada

El art. 18.2 CE asegura el domicilio inviolable(2). La inviolabilidad del
espacio fisico no se presume; determina un estado del espacio. De este
modo, un mismo /ocus puede ser intangible o no vinculado a identificado-
res de caracter temporal. La inviolabilidad tampoco consiste, Unicamente,
en su impenetrabilidad fisica; de lo contrario, un espacio inviolable, pero fi-
sicamente penetrable quedaria al margen del objeto del art. 18.2 CE(3).

La interpretacién del Tribunal Constitucional que vincula el espacio
protegido a su destino —vida privada— ha contribuido al desarrollo de
una profusa legislacion reguladora de los espacios fisicos protegidos en
el mismo sentido(4); incluso, el legislador ha desvinculado la proteccion

(2) La cualidad de inviolable del domicilio se reconoce, por primera vez, en la Constitucion
Espanola de 1931. También se menciona en los debates constitucionales que preceden a la
aprobacién del art. 5 de la Constitucion de 1869 pero tal inviolabilidad se acaba identificando con
su presumible o efectivo destino: desarrollo de vida familiar. En este sentido, Figueras sefala
que «al reconocer el derecho de la familia era consecuencia indispensable que reconocierais
la inviolabilidad del domicilio» (DSCC, 6 de abril de 1869. Sobre el analisis del domicilio en el
constitucionalismo historico, y los debates constituyentes que dieron lugar a la regulaciéon de
este derecho, véase PASCUAL LOPEZ, S., La inviolabilidad del domicilio en el derecho espanol,
Dykinson, Madrid, 2001, pags. 122-162.

(3) ZOCO ZABALA, C., «;Hacia una reformulacion de la inviolabilidad del domicilio?», REDC,
nam. 121, 2021, pags. 185-186.

(4) En un primer momento, el Tribunal Constitucional garantiza la existencia de actividades o
de bienes muebles identificativos del desarrollo de vida intima o privada tras la intervencion del
espacio fisico (STC 22/1984); con posterioridad, presume que la configuracion fisica del espacio
—una vivienda—, o el edificio que lo contiene determina el destino —vida intima— al margen de
cual sea su naturaleza —mueble o inmueble—, temporalidad de uso, titulo juridico que lo habilite, o
se encuentre deshabitado (SSTC 10/2002; 94/1999).
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del locus de todo condicionamiento —también de su calidad de inviola-
ble—, lo que supone dilatar el objeto protegido hasta traspasar los limites
de su elasticidad (5).

A continuacion, se analiza la jurisprudencia del TEDH para verificar las
consecuencias de la actividad del legislador del domicilio en Espana.

1. Domicilio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: espacio fisico y virtual

La jurisprudencia del TEDH alude al «respeto del domicilio» de la per-
sona como garantia instrumental del derecho a la «vida privada y fami-
liar» de conformidad con el enunciado amplio del art. 8 CEDH (derecho al
respeto a la vida privada y familiar)— (6).

El TEDH ha reconocido que la expresidén «vida privada» tiene un sig-
nificado extenso que no so6lo garantiza el &mbito intimo del individuo
—«vida privada intima»— (7); también asegura la intimidad de la «vida
privada social» que el TEDH ha asociado al caracter confidencial de algu-
nas actividades comerciales y profesionales mediante las cuales el indi-
viduo se relaciona con sus semejantes(8). En suma, no sélo se asegura

(5) CHUECA RODRIGUEZ, R., «Sobre la elasticidad de la categoria juridica de derecho fundamental.
El caso del derecho a la vida», en ARMAZA GALDOS, J. (Dir.), El penalista de la América austral:
ofrenda académica al prof. E. R. Zaffaroni, Pangea, Peru, 2010, pags. 526-527.

(6) Bajo la rubrica «Derecho al respecto a la vida privada y familiar», el paragrafo 1.° del
art. 8 CEDH reconoce el derecho «al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia». El respeto del domicilio constituye un derecho instrumental del derecho a la
vida privada y familiar por incluirse bajo la denominacién genérica que aparece en la rubrica del
art. 8 CEDH. ELVIRA PERALES ha senalado que la acomodacion de varios derechos en el mismo
art. 8 CEDH —respeto al domicilio, secreto de las comunicaciones, y vida privada y familiar—
no presenta «las diferencias que afloran en nuestro texto constitucional», ELVIRA PERALES, A.,
«Derecho al secreto de las comunicaciones», en MATIA PORTILLA, J., LOPEZ DE LA FUENTE,
G. (Dirs.), De la intimidad a la vida privada y familiar. Un derecho en construccion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pag. 125. Sobre la autonomia del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, véase OCON GARCIA, J., Derecho fundamental al secreto y tecnologias avanzadas
de la comunicacion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2021, pags. 31-36.

(7) EI derecho a la vida privada constituye un concepto amplio del que no se puede extraer
una definicién exhaustiva. Comprende, inicialmente, el derecho a la intimidad, que garantiza
un ambito privado que permite al individuo vivir como desee sin la intervencion de los demas
(poderes publicos o particulares), SSTEDH de 24 de julio de 2003 (Asunto Smirnova c. Rusia), de
2 de noviembre de 2006, (Asunto Giacomelli c. Italia), de 18 de enero de 2018 (Asunto Federacion
Nacional de Asociaciones y Sindicatos Deportivos c. Francia), Decision del TEDH de 18 de mayo de
1976 (Asunto X. c. Islandia). Sobre el significado de «vida privada» en la jurisprudencia del TEDH,
véase BILBAO UBILLOS, J.M.2., «La vida privada en el ambito laboral», en MATIA PORTILLA, J., De
la Fuente, G. (Dirs.), De la intimidad a la vida privada y familiar. Un derecho en construccion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2020, pags. 145 y 146; NAVAS SANCHEZ, M.M.,«Inviolabilidad o intimidad
domiciliaria?», en Revista de Derecho Politico, num. 81, 2011, pags. 177 y 178.

(8) STEDH de 28 de mayo de 2009 (Asunto Bigaeva c. Grecia).
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la «vida privada intima», sino el eventual componente intimo de la «vida
privada social» (9).

La relacion entre vida privada, y el espacio fisico que la soporta ha
suscitado una jurisprudencia que condiciona la proteccion del domi-
cilio a la formalidad de su presumible destino —vida privada(10)— vy
a la residencia efectiva en é1(11). Una combinacién de dos requisi-

(9) EI TEDH ha senalado que el término «domicile» francés tiene un significado mas amplio que
el vocablo «home» inglés que incluye no solo el espacio para el desarrollo de vida intima. Pues
si bien es posible realizar actividades profesionales o comerciales de caracter confidencial en una
vivienda, también lo es llevar a cabo actividades personales o confidenciales en un local comercial,
SSTEDH de 16 de diciembre de 1992 (Asunto Niemietz c. Alemania), de 20 de junio de 2000 (Asunto
Foxley contra Reino Unido), de 16 de abril de 2002 (Asunto Société Colas Est y otros c. Francia), de
18 de noviembre de 2004 (Asunto Prokopovitch c. Rusia), de 16 de octubre de 2007, (Asunto Wieser
y Bicos Beleiligungen CmbH c. Austria), de 30 de septiembre de 2008 (Asunto Isildak c. Turquia), de
3 de noviembre de 2009 (Asunto Hartung c. Francia), y de 18 de enero de 2018 (Asunto Federacién
Nacional de Asociaciones y Sindicatos Deportivos c. Francia). Sobre el didlogo de jurisprudencias
en relacion con la titularidad del espacio domiciliar en los afos 80-90, véase LOPEZ BASAGUREN,
A., «lLa interpretaciéon divergente del TEDH y el TJCE sobre el derecho a la inviolabilidad del
domicilio de las personas juridicas (a propésito de la jurisprudencia reciente)», en Revista Espanola
de Derecho Europeo, 2003, nim. 5, pags. 183-191.

(10) El domicilio es el espacio fisicamente determinado en el que se desarrolla vida privada y
familiar, (STEDH de 10 de enero de 2010, Asunto Chelu c. Rumania). Se protege el domicilio en el
que el individuo habita, de forma permanente o transitoria, aunque no sea propietario del mismo
(SSTEDH de 24 de noviembre de 1986, Asunto Gillow c. Reino Unido, de 25 de septiembre de
1996, Asunto Buckley c. Reino Unido; de 18 de enero de 2001, Asunto Chapman, Coster, Beard, y
Lee c. Reino Unido de 18 de noviembre de 2004, Asunto Prokopovitch c. Rusia); al margen de que
el espacio fisico sea fijo o permanente —bungalov, caravana— (SSTEDH de 25 de septiembre de
1996, Asunto Buckley c. Reino Unido); o se trate de una segunda residencia, o casa de vacaciones
(STEDH de 31 de julio de 2003, Asunta Demades c. Turquia). También se protege el domicilio con
independencia de la legalidad de su ocupacion (SSTEDH de 13 de mayo de 2008, Asunto McCann c.
Reino Unido; de 24 de abril de 2012, Asunto Yordanova y otros c. Bulgaria; de 18 de julio de 2013,
Asunto Brezec c. Croacia; de 17 de octubre de 2013, Asunto Winterstein y otros c. Francia).

El TEDH ha determinado que se presumen domicilios protegidos por el art. 8 CEDH la casa o vivienda,
SSTEDH de 15 de febrero de 2011 (Asunto Harju c. Finlandia), de 27 de noviembre de 2018 (Asunto
Popov y Otros c. Rusia), de 15 de diciembre de 2020, Asunto Lushkin y Otros c. Rusia, de 16 de fe-
brero de 2021, Asunto Budk c. Turquia), el bungalé o caravana, SSTEDH de 25 de septiembre de 1996
(Asunto Buckley c. Reino Unido); de 18 de enero de 2001, (Asunto Chapman, Coster, Beard, y Lee c.
Reino Unido), de 18 de septiembre de 2012 (Asunto Buckland contra Reino Unido), o la residencia de
vacaciones, STEDH de 31 de julio de 2003 (Asunto Demades c. Turquia).

(11) ElI TEDH establece que el significado de domicilio del art. 8 CEDH es un concepto auténomo que
no depende de la definicion asumida por el ordenamiento interno sino de las circunstancias de facto
que prueban la existencia de vinculos suficientes y continuados con un lugar determinado, SSTEDH
de 26 de septiembre de 1996 (Asunto Buckley c. Reino Unido), de 25 de septiembre de 1996 (Asunto
Buckley c. Reino Unido), de de 24 de noviembre de 1986 (Asunto Gillow c. Reino Unido), de 18 de
noviembre de 2004 (Asunto Prokopovitch c. Rusia), de 19 de noviembre de 2004 (Asunto Moreno
Gomez c. Espana), de 30 de septiembre de 2008 (Asunto Isildak c. Turquia), de 10 de enero de 2010
(Asunto Chelu c. Rumania), de 18 de julio de 2013 (Asunto Brezec c. Croacia ), de 21 de julio de 2016,
(Asunto Ivanova y Cherkezov c. Bulgaria), de 14 de mayo de 2020 (Asunto Hirtu y otros c. Francia), de
4 de agosto de 2020 (Asunto Kaminskas c. Lituania), de 23 de marzo de 2021 (Asunto Ghailan y otros
c. Espana). En este sentido, no se considera domicilio el espacio fisico que no ha ocupado durante un
lapso de tiempo suficiente en la medida en que los vinculos que mantiene con ese lugar son débiles,
STEDH de 22 de septiembre de 2009 (Asunto Andreou Papi c. Turquia) y, de 18 de enero de 2018
(Asunto Federacion Nacional de Asociaciones y Sindicatos Deportivos c. Francia).
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tos, formal uno y material el otro, que restringe la proteccién del es-
pacio domiciliar; de un lado, porque el aseguramiento de los espa-
cios fisicos en los que se presume vida privada queda condicionado
a la verificacion ad casum de su desarrollo efectivo(12). También por-
que, de modo paraddjico pero coherente, los espacios efectivamente
habitados pero no domiciliares quedan fuera de la proteccién del
art. 8 CEDH (13).

Esta interpretacion restrictiva trasciende a los espacios fisicos en los
que se desarrollan actividades comerciales y profesionales; pues el ase-
guramiento de nuevos domicilios en los que se presupone vida privada
social de caracter confidencial contrasta con la desproteccion de otros en
los que no se presume —pero tampoco se verifica— si existe efectiva inti-
midad de la vida privada social en ellos(14).

La jurisprudencia mas reciente parece evolucionar hacia la proteccion
de espacios presumiblemente destinados al desarrollo de vida privada

(12) La condicion de residencia efectiva continuada en el espacio fisico se ha exigido de forma
reiterada cuando en la demanda se aduce vulnerado el derecho de propiedad o libre disposicion
del inmueble, de conformidad con el art. 1 del Protocolo nium. 1 de Convenio Europeo de
Derechos Humanos. El TEDH determina que el individuo puede disponer de un derecho de
propiedad sobre un bien inmueble de conformidad con el art 1 del Protocolo nim. 1 de Convenio
Europeo de Derechos Humanos, sin mantener, no obstante, con éste un vinculo suficiente
para que constituya su «domicilio» en virtud del art. 8 (STEDH, de 17 de noviembre de 2007,
Asunto Khamidov c. Rusia). Por tanto, la inmision en las viviendas con ocasion de un conflicto
bélico, vulnera los arts. 8 CEDH y 1.° del Protocolo nim. 1 del CEDH, STEDH, de 21 de enero de
2021 (Asunto Georgia c. Rusia, de 21 de enero de 2021). Algunas demandas por recuperacion
de inmueble invadido y nacionalizado, no han aducido vulneracion del art. 8.1 CEDH sino del
derecho de propiedad (Art. 1.° del Procololo nim. 1), STEDH de 12 de junio de 2018 (Asunto
Beinarovic¢ y otros c. Lituania).

Por otra parte, el TEDH no ha identificado el domicilio con el terreno para la edificacion de una
casa (SSTEDH de 18 de diciembre de 1996, Asunto Loizidou c. Turquia, y de 6 de marzo de 2012,
Asunto Farrugia y Farrugia c. Malta); tampoco con la posibilidad de heredar una propiedad, Deci-
sion del TEDH (Gran Sala), de 1 de marzo de 2010 (Asunto Demopoulus c. Turquia).

(13) Se trata de supuestos en los que el TEDH no sélo ha exigido residencia efectiva sino ejercicio
continuado. De tal forma que la verificacion de vida privada no da lugar a la proteccion del espacio
que la soporta por ser ocasional. En este sentido, la lavanderia (STEDH de 10 de enero de 2010,
Asunto Chelu c. Rumania), o el camerino de un artista (Decision del TEDH, de 3 de noviembre de
2009, Asunto Hartung c. Francia) son espacios que no quedan protegidos por el art. 8 CEDH en la
medida en que la actividad privada efectiva es ocasional.

(14) El TEDH ha senalado que el domicilio tiene un significado amplio que trasciende a los
espacios en los que se realizan actividades comerciales y profesionales de caracter confidencial; sin
embargo, tal sentido no se proyecta a otros edificios o equipamientos industriales como molinos,
panaderias, o almacenes destinados a fines exclusivamente profesionales, pues de lo contrario la
proteccion del domicilio en la Convencion Europea de Derechos Humanos perderia su verdadero
sentido (STEDH de 15 de noviembre de 2007, Asunto Khamidov c. Rusia). En el Asunto Leveau et
Fillon c. Francia (Decision del TEDH de 6 de septiembre de 2005) el TEDH ha establecido que la
granja de cerdos no es un domicilio porque no se desarrolla vida privada, ni tampoco se trata de la
sede de una empresa u oficinas en las que se puede llevar a cabo actividad comercial o profesional
de caracter confidencial.
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(intima o social de caracter confidencial), aunque no se llegue a verificar
su habitacion efectiva(15).

La revolucién tecnoldgica ha trascendido a la jurisprudencia del TEDH
que no solo asegura el destino del espacio fisico; también extiende su pro-
teccién al «espacio virtual» ubicado en la nube de internet y de acceso res-
tringido a sus titulares —personas fisicas o juridicas— mediante las claves
de alquiler cedidas por las empresas encargadas de la concesion de servi-
cios de hosting para el almacenamiento de datos «en la nube» (16).

El espacio virtual, sin embargo, no queda asegurado por el
art. 8.1 CEDH, pues la garantia de su destino —vida privada— expresada
por el TEDH, se asocia a un espacio fisico, no a un /ocus imaginario. Asi
mismo, se evidencia la paradoja de la proteccion convencional de un es-
pacio imaginario del que se presume su destino —vida privada—, pero
no se puede probar «residencia» efectiva y permanente, de conformidad
con la jurisprudencia reiterada del TEDH.

El espacio virtual tampoco queda asegurado por el art. 18.2 CE pues
la garantia de inviolabilidad se predica del espacio fisico, no de un lu-
gar imaginado. El acceso ajeno al «espacio virtual» y a su contenido, o
la revelacidon de la informacién a terceros encontrada tras la intervencién
queda protegida por otros derechos fundamentales: proteccién de datos
personales, secreto de las comunicaciones, intimidad e imagen.

2. Inviolabilidad del domicilio y espacio de actividad privada en la
jurisprudencia del TJUE

Bajo la denominaciéon «Derecho a la vida privada y familiar» el art. 7
de la Carta Europea de Derechos Fundamentales reconoce el «derecho al
respeto de la vida privada familiar, al domicilio y a las comunicaciones».

El enunciado del art. 7 CDFUE es trasunto, en gran medida, del
art. 8.1 CEDH. Sin embargo, el espacio asegurado en la jurisprudencia su-

(15) ElI TEDH ha considerado que la lavanderia de copropietarios de un edificio en el que tal espacio
se ubica no es un domicilio por llevarse a cabo vida privada ocasional, STEDH de 10 de enero de 2010
(Asunto Chelu c. Rumania). Sin embargo, recientemente, presume que la ncamara de frio» o habitacion
de refrigeracion o el patio de copropietarios de un edificio en el que tal espacio se ubica son domicilios
aunque no se pueda probar vida privada intima o actividad comercial o profesional de caracter
confidencial en él, STEDH de 8 de diciembre de 2020 (Asunto Bostan c. Republica de Moldavia).

(16) Ese particular espacio se identifica, por tanto, con el servidor informatico que —de forma
presumible o efectiva— aloja los archivos de sus detentadores —vida privada—. El TEDH sefala que
la incautacion de la copia de seguridad de las operaciones en la nube de las empresas inspeccionadas
vulnera el art. 8.1 CEDH, STEDH de 8 de julio de 2013 (Asunto Bernh Larsen Holding y otros c.
Noruega). Sobre el comentario a esta sentencia, véase GOMEZ REQUENA, J.A., «La inviolabilidad del
domicilio en el &mbito tributario: un analisis a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea», Nueva
fiscalidad. Derechos fundamentales y tributacion, nam. 1, 2020, pags. 302-304.
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pranacional va a ser diferente por distintas razones. La jurisprudencia ini-
cial del TJCE no solo identifica el espacio con la formalidad de su destino
—«ambito de desenvolvimiento de la libertad personal del hombre» — (17).
También —en sentido amplio— lo describe como «esfera de actividad pri-
vada» coincidiendo con una legislacion que a partir de los anos 60 asegura
todos los espacios fisicos de las empresas —locales, terrenos, medios de
transporte-(18). Sin embargo, la condicién empresarial de los espacios fi-
sicos protegidos, hace intrascendente su consiguiente identificacion como
esferas de actividad privada, a no ser que también los espacios fisicos no
empresariales —locales, terrenos, e incluso, medios de transporte— sean
asegurados por el art. 7 CDFUE por presumirse, igualmente, esferas de ac-
tividad privada. En el mismo sentido, la consideracion de tales espacios fi-
sicos enumerados como esferas de actividad privada determina la intras-
cendencia de considerar su vinculacion empresarial.

A partir del segundo milenio, la legislacién reformada que asegura «to-
dos los locales, terrenos y medios de transporte» asociados a empresas
—y asociaciones de empresas—, frente al acceso e inspecciéon por sospe-
chas de practicas que falsean la competencia(19) convive con otra nor-
mativa que no garantiza los «terrenos» frente a inspecciones para la rees-
tructuracion y reconversion de los mismos(20). El TJUE ha reivindicado

(17) En una jurisprudencia temprana todavia vinculada al art. 8.1 CEDH y a la interpretacién
del TEDH, SSTJCE de 21 de septiembre de 1989 Hoescht AG c. Comisién de las Comunidades
Europeas, (Asuntos 46/87 y 227/88), de 17 de octubre de 1989, Dow Chemical c. Comisién de las
Comunidades Europeas (Asunto C 97/87).

(18) El Apartado d. del art. 1 del Reglamento num. 17/1962 del Consejo que alude a todos «locales,
terrenos y medios de transporte de las empresas». Expresa que estos espacios de actividad privada
estan protegidos en todos los sistemas juridicos de los Estados miembros frente a intervenciones
desproporcionadas de los poderes publicos, STJCE de 21 de septiembre de 1989, Hoescht AG c.
Comisidn de las Comunidades Europeas (Asuntos 46/87 y 227/88,).

(19) El Apartado d. del art. 1 del Reglamento num. 17/1962 del Consejo que alude a todos «locales,
terrenos y medios de transporte de las empresas» se sustituye por el arts. 20.2 a. del Reglamento
num. 1/2003, del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacién de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, que determina la posibilidad
de que estos locales, terrenos y medios de transporte susceptibles de aseguramiento frente a
inspecciones pertenezcan a asociaciones de empresas. Los espacios quedan asegurados pues
la entrada requiere de tal forma, que la entrada requiere el consentimiento del titular o en su
defecto, resolucién judicial, cuando tal mandamiento judicial se exija en la normativa del Estado
miembro afectado. El art. 20. 6. del Reglamento num. 1/2003, del Consejo de 16 de diciembre de
2002 relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82
del Tratado num. 1/2003 precisa que «cuando los agentes y demas personas acreditadas al efecto
por la Comision constaten que una empresa se opone a una inspeccion ordenada con arreglo al
presente articulo, el Estado miembro interesado les prestara la asistencia necesaria, requiriendo
si es preciso la accion de la policia o de una fuerza publica equivalente, para permitirles realizar su
misién de inspeccién». El art. 20.7 determina, ademas que «cuando, de acuerdo con la normativa
nacional, la asistencia prevista en el apartado 6 requiera un mandamiento judicial se formulara la
correspondiente solicitud, pudiendo solicitarse también con caracter preventivo».

(20) Se permite la entrada en los terrenos vitivinicolas para efectuar controles «(...) sin previo
aviso», aunque previa notificacion. «Esa antelacion no podréa exceder de 48 horas, salvo en casos
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mayores garantias de aseguramiento de estos terrenos —consentimiento
expreso de entrada— (21).

De lo anterior se colige una normativa variable sobre el asegura-
miento de los espacios fisicos, y una jurisprudencia del TJUE que protege
todos los espacios fisicos de las empresas —locales, terrenos o medios
de transporte— por lo que, de forma coherente, debe proteger los mis-
mos espacios que no son de dominio empresarial.

La jurisprudencia del TEDH y la del TJUE, por tanto, no siguen el
mismo camino. El TEDH restringe su proteccién a determinados espacios
vinculados a su presumible destino y residencia efectiva, e incluso, enu-
mera espacios de empresas que no se presuponen domicilio(22), mien-
tras que, en el &mbito de la UE, las garantias de toda la injerencia publica
van mas allad asegurando todos los espacios que pertenecen a las empre-
sas(23).

debidamente justificados o si se trata de medidas para las que se prevea la realizacidon de controles
sobre el terreno sistematicos», art. 78.1 del Reglamento (CE) nim. 555/2008 de la Comision,
de 27 de junio de 2008 , por el que se establecen normas de desarrollo del Reglamento (CE)
nam. 479/2008 del Consejo, por el que se establece la organizacion comun del mercado vitivinicola,
en lo relativo a los programas de apoyo, el comercio con terceros paises, el potencial productivo
y los controles en el sector vitivinicola. La autoridad Francesa y la Comision argumentan que
tales Reglamentos que incoan ayudas para la reconversion y restructuracion de las explotaciones
vitivinicolas generan un consentimiento implicito de los solicitantes de las mismas para el acceso
e inspeccion de las medidas. Sin embargo, el TJUE esgrime que tales ayudas solicitadas pueden
no haber sido concedidas, y que tal consentimiento debe ser otorgado de modo expreso. Alude
a la necesidad de que el derecho de la Unidn regule el consentimiento explicito del titular para la
entrada por tratarse de espacios de actividad privada.

(21) Considera que la presuposicion de un consentimiento general e implicito por parte de los
titulares de las explotaciones o sus representantes para efectuar los controles vulnera el art. 7
CDFUE, por mas que tales titulares —o sus representantes— hayan solicitado la concesion de
fondos al amparo de los programas de ayudas contemplados en la normativa que establece el
procedimiento de entrada en los terrenos, STJUE de 17 de agosto de 2018, Chateau du Grand Bois
SCI c. Etablissement national des produits de I'agriculture et de la mer-(FranceAgriMer- (Asunto
C-59/17), MARTINEZ ALARCON, M.L., «Art. 7. Respeto de la vida privada y familiar», en A. LOPEZ
CASTILLO (Dir.), La Carta Europea de Derechos Fundamentales. Diez anos de jurisprudencia,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pags. 201-203.

(22) Los molinos, panaderias, o almacenes destinados a fines exclusivamente profesionales,
no son domicilios en la jurisprudencia del TEDH, STEDH de 15 de noviembre de 2007 (Asunto
Khamidov c. Rusia). Una granja de cerdos tampoco es un domicilio porque no se desarrolla vida
privada, ni tampoco es la sede de una empresa o las oficinas de la misma en las que se puede llevar
a cabo actividad comercial de caracter confidencial, Decision del TEDH de 6 de septiembre de 2005
(Asunto Leveau et Fillon c. Francia).

(23) STG de 14 de septiembre 2010, Akzo Nobel Chemicals LTD y Arkos Chemical LTD c. Comision
(Asunto C-550/07P), STJ de 18 de junio de 2015, Deutsche Bahn y otros c¢. Comision (Asunto
C - 583/13 P), STJ de 20 de octubre de 2020, Los Mosqueteros y las Empresas ILM c. Comision
(Asunto T - 255/17), y STG de 20 de octubre de 2020, Intermarché Casino Achats, c. Comision
(Asunto T-254/17). El TJ recuerda que si «de la jurisprudencia del TEDH resulta que la proteccion
prevista en el articulo 8 del CEDH puede extenderse a algunos locales comerciales, no es menos
cierto que dicho Tribunal ha declarado que la injerencia publica podria ir mas lejos en el caso de los
locales o actividades profesionales o comerciales que en otros casos», STJ de 18 de junio de 2015,
Deutsche Bahn y otros / Comision (Asunto C - 583/13 P).

R.V.A.R num. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pags. 221-249
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Cristina Zoco Zabala
La garantia de la inviolabilidad del domicilio (Art. 18.2 CE): jurisprudencia...

231

También merece destacar que el propio TJUE identifica el domicilio
con su inviolabilidad al socaire de las quejas de los demandantes de Esta-
dos miembros cuyas Constituciones asi lo reconocen(24). En la practica,
sin embargo, no asegura los espacios inviolables pues la intangibilidad se
aplica ad casum atendidas los identificadores eventuales que concurren.

3. Vida privada domiciliar (art. 8.1 CEDH y 7 CEDH) e intimidad
(art. 18.1 CE): dos enunciados disimiles

El art. 18.2 CE trata la inviolabilidad como objeto, no la intimidad. No
asegura el desarrollo de «vida privada» pues los arts. 18.2 CE y 8.1 CEDH
tienen un contenido disimil. El parangdn entre vida privada (art. 8 CEDH)
e intimidad llevado a cabo por el Tribunal Constitucional (art. 18.1 CE)
(25) y confirmado por un sector de la doctrina(26) ha sido contestado por
los votos particulares de algunos magistrados que han advertido que la
interpretacion de los derechos fundamentales de conformidad con los
Tratados Internacionales (art. 10.2 CE) no puede conducir a la identifica-
cion de dos enunciados normativos disimiles(27). El art. 10.2 CE obliga

(24) En la STJCE de 21 de septiembre de 1989, Hoescht AG c. Comision de las Comunidades
Europeas (Asuntos 46/87 y 227/88), se alude a la «inviolabilidad del domicilio» de conformidad con
el enunciado del art. 13.1 LFB.

(25) SSTC 236/2007; 60/2010; 186/2013.

(26) «El art. 8 CEDH establece el derecho al respeto a la vida privada y familiar, al domicilio y a la
correspondencia. Con relacion al derecho a la intimidad, la inviolabilidad del domicilio y el secreto
de comunicaciones, tiene un contenido notablemente similar al presente en las Constituciones
nacionales en general y el de la espanola en particular por encima de la literalidad de los
respectivos preceptos», SANTOLAYA MACHETTI, P., «El derecho a la vida privada y familiar (un
contenido notablemente ampliado del derecho a la intimidad)», en GARCIA ROCA, J., SANTOLAYA
MACHETTI, P. (Coords.), La Europa de los derechos, El Convenio Europeo de Derechos Humanos,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, pags. 429 y 430. En el mismo sentido,
se defiende que el art. 8 CEDH tiene un contenido notablemente similar al del art. 18.1 CE; la razén
estriba en que el derecho a la intimidad, incluida su dimensién familiar recibe un tratamiento
comun en el Tribunal Constitucional y en el TEDH por lo que el concepto de «vida privada»
del CEDH debe considerarse equivalente o incluso indistinguible del de «intimidad personal»,
LEZERTUA RODRIGUEZ, M. «El derecho a la vida privada y familiar en la jurisprudencia del TEDH»,
Cuadernos de Derechos Judicial (ejemplar dedicado a: Perfiles del derecho constitucional a la vida
privada y familiar), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pags. 52-98.

(27) En el voto particular de la STC 11/2016, ROCA TRIAS afirma que la interpretacion de los derechos
fundamentales de conformidad con los Tratados Internacionales (art. 10.2 CE) no significa que se
puedan identificar dos enunciados normativos disimiles: «En realidad, se equipara el art. 18.1 CE
a lo dispuesto en el art. 8 CEDH, olvidando que lo que el art. 10.2 CE establece es la obligacion de
la interpretacion de los derechos fundamentales de conformidad con los Tratados Internacionales
ratificados por Espafa, pero no obliga a transponer exactamente al ordenamiento interno los distintos
tipos de derechos recogidos en cada texto legal». En el mismo sentido, el voto particular de PEREZ DE
LOS COBOS afirma que «el art. 10.2 CE cife su mandato a los derechos fundamentales y a las libertades
‘que la Constitucion reconoce’, de modo que, como la propia doctrina constitucional ha advertido, no es
posible ignorar en su aplicacion “las diferencias normativas existentes entre la Constitucion Espanola y
el Convenio Europeo de Derechos Humanos” —SSTC 119/2001 {(...) y 16/2004—».
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a interpretar los derechos a la luz de los tratados y acuerdos internacio-
nales —y, por extension— de los tribunales que los interpretan, pero no
puede crear nuevos derechos fundamentales(28).

La ecuacion entre «vida intima» y «vida privada» no ha sido aceptada
por un amplio sector de la doctrina, que defiende que los enunciados de
los arts. 18.1 CE y 8.1 CEDH tienen diferente contenido (29).

El art. 18.2 CE asegura la calidad de inviolable del espacio fisico, por lo
que la sola intervencion —fisica o virtual— del mismo sin las debidas ga-
rantias vulnera el objeto protegido por el derecho fundamental.

4. La garantia de inviolabilidad y el Tribunal Constitucional espainol

El destino del domicilio resulta, sin embargo, intrascendente en rela-
cidén con el objeto protegido por el art. 18.2 CE. La razon estriba en que
la inviolabilidad del domicilio constituye un derecho distinto al de inti-
midad (art. 18.1 CE), con diferente objeto y contenido. Tiene una natura-
leza formal, pues garantiza la intangibilidad del espacio fisico pero no el
presumible o efectivo destino —vida intima o privada— en él. Tampoco
asegura la vida intima configurada segun los usos sociales (material u
objetiva) pues lo que identifica al espacio fisico como domicilio constitu-

(28) «(...) sin perjuicio de que, en determinados supuestos, esos tratados puedan servir para
cubrir la regulacién de un derecho, de acuerdo con lo ya expuesto», ELVIRA PERALES, A.,
«Lista cerrada de derechos fundamentales», en CHUECA RODRIGUEZ, R. (Dir.), Las fronteras
de los derechos fundamentales en la Constitucion normativa, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2019, p. 169. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
sefialado que «la utilidad hermenéutica de los tratados y acuerdos internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Espana para configurar el sentido y alcance de los derechos
fundamentales, de conformidad con lo establecido en el art. 10.2 CE, no convierte a tales
instrumentos internacionales en canon auténomo de validez de las normas y actos de los
poderes publicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales. De suerte que una
eventual contradiccion por una ley de esos tratados no puede fundamentar la pretensién de
inconstitucionalidad de esa ley por oposiciéon a un derecho fundamental», STC 32/2019. En el
mismo sentido, SSTC 28/1991, 36/1991, 236/2007, y 140/2018.

(29) La utilizacion de la expresion «vida privada» por el Tribunal Constitucional ha sido
cuestionada por la doctrina por considerar que ambas formulaciones contenidas en los
arts. 18.1 CE y 8.1 CEDH no son coincidentes. La doctrina ha establecido que el unico derecho
fundamental recogido en la Constitucién es el referido a la «intimidad personal y familiar»,
MATIA PORTILLA, F.J., «Hay un derecho fundamental al silencio? Sobre los limites del
art. 10.2 CE», REDC, nim. 94, 2012, pags. 358-359; MATIA PORTILLA, F. J., «Derecho a
la intimidad», en ARAGON REYES, M. (Dir.), C. AGUADO RENEDO, C. (Coord.), Derechos
fundamentales y su proteccion. Temas basicos de Derecho Constitucional, T. lll, Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2011, pags. 178 y 180. En tal sentido, se ha sefalado que los términos
«vida privada» y «vida intima» no son coincidentes, ya que la intimidad constituye el nucleo
«méas privado» de la «vida privada», GONZALEZ TREVIJANO, P.J., La inviolabilidad del
domicilio, Tecnos, Madrid, 1992, pag. 130; RUIZ MIGUEL, C., La configuracion constitucional del
derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1995, p. 30.
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cionalmente conforme no es su presumible o efectivo destino sino su ca-
racter inviolable o intangible(30).

Las diferentes opciones habitacionales que se originan de transfor-
maciones sociales siguen generando una jurisprudencia constitucional
vinculada al presumible y efectivo destino del espacio fisico. También
han derivado en una legislacién reguladora de tipos de espacios, sus ca-
racteristicas o su destino que trascienden la garantia de inviolabilidad y
generan un alto grado de inseguridad.

De todo lo anterior se colige una interpretacion jurisprudencial cam-
biante, no siempre respetuosa con la garantia formal de la inviolabilidad
del domicilio. En un sentido, el Tribunal Constitucional ha considerado
que deben quedar al margen de la proteccion iusfundamental una gama
de espacios fisicos analizado su efectivo o previsible destino: un almacén
o local de negocio (oficina)(31), un establecimiento hostelero(32), un es-
tablecimiento comercial o local de negocio abierto al publico(33), y, mas
recientemente, un vehiculo afectado por medidas de investigacion tec-
nolégica(34). Sin embargo, en algunos de estos espacios fisicos analiza
las garantias de su acceso(35); incluso, cuando no se ha podido probar

(30) La doctrina senala que, de forma similar al secreto de las comunicaciones, la inviolabilidad del
domicilio opera como garantia formal de intangibilidad lo que significa que «el espacio (domicilio)
o la actividad (comunicaciones) son de acceso reservado en cuanto tales», DIEZ-PICAZO, L.M.2.,
Sistema de derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 302.

(31) ATC 171/1989.

(32) STC 283/2000. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha identificado como
domicilio un bar en el que los cotitulares viven habitualmente, STS 35/2018, de 24 de enero (Sala de
lo Penal, Seccion 1.2).

(33) ATC 58/1992.

(34) Es el supuesto de un vehiculo en el que se llevan a cabo reuniones para acometer
actividades delictivas y al que los agentes acceden para adicionar aparatos de escucha. El Tribunal
Constitucional no lo identifica como espacio fisico protegido por el art. 18.2 CE: «Asi, por ejemplo,
no pueden ser considerados igualmente invasivos —y, por lo tanto, recibir el mismo tratamiento—
supuestos de intervencion de comunicaciones telefonicas, o colocacion de microfonos en un
vehiculo destinado a cometer actividades delictivas, que medidas consistentes en la instalacion
de dispositivos de escucha en el interior de un domicilio, o en el habitaculo destinado a celebrar
una consulta médica entre un facultativo y su paciente. La expectativa de privacidad que en estos
ultimos casos pueden llegar a tener los intervinientes en el proceso comunicativo no solamente es
mayor por razén del lugar, o del contexto, donde el proceso de comunicacion es mantenido, sino
que también existe el riesgo aprioristico de que la intervencidén pueda afectar a cuestiones relativas
al nucleo mas profundo de su intimidad», STC 99/2021.

(35) AATC 58/1992; 272/1985; 349/1998. En el ATC 58/1992 el Tribunal Constitucional tras analizar
la suficiencia de motivacidn de la autorizacion judicial sefala: «todo ello sin entrar a considerar que
tener por domicilio un local abierto al publico supone confundir dos conceptos: el de domicilio,
derecho publico fundamental de personas fisicas y juridicas (...) y cualquier local cerrado (art. 87.2
LOPJ)» por lo que «el régimen aplicable al primero no es —ni tiene por qué serlo— extensible en
su totalidad al segundo»). En otros casos, el Tribunal Constitucional ha analizado la existencia
de garantias de la delimitacion restrictiva del art. 18.2 CE sin cuestionar la naturaleza del espacio
intervenido (un kiosko), ATC 198/1991. El Tribunal Supremo ha seguido el mismo criterio en
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su caracter inviolable tras la entrada(36); también ha favorecido la pro-
teccion del espacio fisico cuando no se ha conocido su efectivo destino
—ser vivienda para el desarrollo de vida intima, o local de negocio— (37).

A veces, el espacio fisico asegurado se ha identificado con el «kambito
de privacidad» (38), la «garantia formal de su intangibilidad(39), o el es-
pacio para la realizacion de «alguna actividad» (40). Lo que finalmente ha
afectado al rigor de su caracter de garantia formal al introducirse en el
analisis su destino presumible o efectivo.

El Tribunal Supremo ha seguido el mismo criterio que el Tribunal
Constitucional condicionando el espacio asegurado a su destino —presu-
mible o efectiv— (41).

relacion con otros espacios (trasteros no unidos a la vivienda, o almacenes destinados a guardar
objetos). En este sentido, ha considerado que un trastero que no esta unido a una vivienda no
es un domicilio pese a la valoracion sobre la existencia de autorizacion para la entrada en él,
STS 279/2013 de 6 de marzo (Sala de lo Penal, Seccion 1.%). También ha valorado la existencia
de consentimiento de entrada en un bar, identificado como domicilio, no tanto por su caracter
inviolable, sino por la constatacion del efectivo desarrollo de vida intima en él; es decir, por verificar
que los duenos —un matrimonio— viven habitualmente en él. En definitiva, porque el espacio tenia
por finalidad el desarrollo de vida intima en él, mas que por su caracter inviolable, STS 130/2018, de
24 de enero, Sala de lo Penal, Seccion 1.%.

(36) «(...) no existe certeza de que este local comercial pudiera estar abierto al publico (...)», STC 69/1999.

(37) STC 22/1984. Incluso, de forma sorprendente, el Tribunal Constitucional ha asegurado al
mismo tiempo la garantia formal de inviolabilidad del espacio y su destino efectivo: «a pesar de
la autonomia que la Constitucion Espanola reconoce a ambos derechos», la inviolabilidad del
domicilio «constituye una manifestacion de la norma precedente (art. 18.1 CE) que garantiza el
derecho fundamental a la intimidad personal y familiar», STC 189/2004.

(38) SSTC 22/1984; 137/1985; 10/2002; 176/2013; 81/2020. De conformidad con la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo ha establecido que un trastero sin comunicacion
directa con la vivienda no es un domicilio porque no constituye un «ambito de privacidad», STS
279/2013, de 6 de marco (Sala de lo Penal, Seccion 1.7).

(39) STC 176/2013.

(40) STC 106/2012. El Tribunal Supremo senala que en sentido constitucional el domicilio «no
sélo es lugar donde se pernocta habitualmente o donde se realizan otras actividades cotidianas
habituales, sino también el ambito cerrado erigido por una persona con objeto de desarrollar en
¢él alguna actividad», STS 436/2001, de 19 de marzo (Sala de lo penal).Se pretende, asi, que «el
concepto subyacente en el articulo 18.2 CE se entienda «de modo amplio y flexible ya que trata de
defender los ambitos en los que se desarrolla la vida privada de las personas, STS 858/2018, de 13
de marzo, (Sala de lo Penal, Seccion 1.7).

(41) Determina que los bares, restaurantes, almacenes o garajes no son domicilio cuando no
conste vida privada en ellos; pero excepciona el garaje que forme parte del domicilio como
un espacio anejo, u otras dependencias que constituyan el entorno de la vida privada aunque
no se trate de estancias destinadas a convivencia en intimidad, SSTS 616/2005, de 12 de mayo
(Sala 2. de lo Penal); 924/2009, de 7 de octubre (Sala de lo Penal, Seccién 1.%); 747/2015, de 19
de noviembre (Sala de lo Penal, Seccion 1.7); 35/2018, de 24 de enero (Sala de lo Penal, Seccion
1.%); 587/2020, de 6 de noviembre de 2020 (Sala de lo Penal, Seccion 1.%; 590/2020, de 11 de
noviembre (Sala de lo Penal, Seccidén 1.%); 18/2021, de 15 de enero (Sala de lo Penal, Seccion
1.7). También determina que la proteccion de algunos espacios (aseos) siguen la suerte de sus
principales en los que se ubican (establecimientos) de forma que aquellos no son protegidos
si en éstos no se presume desarrollo de vida privada SSTS 146/2019, de 18 de marzo, de 3 de
octubre (Sala de lo Penal, Seccion 1.%); 450/2019, de 3 de octubre (Sala de lo Penal, Seccion 1.7).
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El art. 18.2 CE constituye garantia formal de la inviolabilidad de los es-
pacios fisicos frente a entradas —fisicas o virtuales— (42). Sin embargo,
no asegura la intangibilidad de los espacios virtuales —en la nube— de
sus detentadores pues la garantia de intangibilidad se asocia a un espa-
cio fisico, pero no se predica de un /ocus imaginario.

5. La garantia de inviolabilidad: Tribunal Constitucional Federal aleman y
Tribunal Constitucional italiano

La vinculaciéon del espacio a su destino —vida privada— ha sido doc-
trina reiterada por otros tribunales constitucionales europeos. El Tribunal
Constitucional Federal aleman (BVerfGE) ha identificado el domicilio in-
violable (art. 13.1 LFB) con el ambito para el desarrollo de la esfera per-
sonal. Incluye espacios de intimidad y ambitos de confidencialidad de
la vida privada social (empresas, locales de negocio)(43). Pero lo identi-
fica, igualmente, con el derecho a vivir con tranquilidad en el domicilio
—permanecer en paz en él—. La razén estriba en el fundamento del do-
micilio inviolable en otros derechos de caracter iusfundamental —la dig-
nidad de la persona (art. 1 LFB)(44) o el libre desarrollo de la personali-

Sin embargo, otros espacios (camarotes) si quedan asegurados por el art. 18.2 CE aunque los
espacios principales en los que se ubican no se presuman domicilio (buques), SSTS 151/2006,
de 20 de febrero (Sala 2. de lo Penal); 720/2017, de 6 de noviembre (Sala 2.? de lo Penal). La
doctrina ha puesto de manifiesto la paradoja que supone la ausencia de proteccion de los
retretes, respecto de la construccion del derecho fundamental por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, RIVES SEVA, A.P., La diligencia de entrada y registro domiciliario, Bosch, Barcelona,
2004, p. 27; SANCHEZ MELGAR, J., «La entrada y registro en domicilio de particulares. Analisis
doctrinal y jurisprudencial», Dogmatica y ley penal: libro homenaje a Enrique Bacigalupo,
Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset, Madrid, 2004, pag. 1440. Desde 2017,
el Tribunal Supremo ha identificado el domicilio con los espacios abiertos que forman un todo
con la vivienda, «tanto por razon de la contigliidad espacial, como por la forma inequivoca de
su delimitacion, como por razén del destino». En tal sentido, el jardin o el patio perteneciente a
una vivienda, SSTS 154/2017, de 10 de marzo (Sala de lo Penal, Seccién 1.7); 113/2018, de 12 de
marzo, (Sala de lo Penal, Seccion 1.%); 858/2018, de 13 de marzo (Sala de lo Penal, Seccion 1.%);
146/2019, de 3 de marzo, (Sala de lo Penal, Seccién 1.?). También ha protegido los despachos
profesionales, SSTS 79/2012 de 9 de febrero de 2012 (Sala de lo Penal, Seccion 1.?); 974/2012, de
21 de noviembre (Sala de lo Penal). Sobre el concepto de domicilio en la jurisprudencia del TS,
vease, HERRAIZ PAGES, J., DIAZ SAEZ, R., Diligencia de entrada y registro e inviolabilidad del
domicilio, Aferre, Barcelona, 2020, pags. 20-25.

(42) La inviolabilidad del espacio fisico no so6lo asegura la entrada fisica sin las debidas garantias.
También el acceso en remoto mediante la manipulacion de dispositivos electronicos de largo
alcance: aeronaves no tripuladas, videocamaras, etc.

(43) Sentencia BVerfGE 32, 54, en SCHWABE, J., Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal

aleman. Extractos de las sentencias mas relevantes compiladas por Jiirgen Schwabe, Konrad
Adenauer Stiftung, Berlin, 2009, pags. 373 y 375.

(44) Sentencia BVerfGE 51, 97
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dad (art. 2.1 LFB) (45)— siendo que esta exigencia, como la igual dignidad
en la calidad de especie humana son mandatos que no pueden alterar el
objeto asegurado por el art. 13.1 LFB.

El art. 18.2 CE tampoco asegura el libre desarrollo de la libertad en
el domicilio, pues este principio orientador de la actuacion de los po-
deres publicos (art. 10.1 CE) no puede socavar el objeto protegido en
él: la inviolabilidad del espacio (46).

El Tribunal Constitucional italiano ha relacionado la inviolabilidad del
domicilio (art. 14 CI) con su destino —vida privada— (47). También ha
identificado el objeto asegurado con la libertad personal en él, siendo
que el art. 14 Cl determina idénticas garantias de entrada y registro que
la libertad personal (48). La doctrina ha reforzado la instrumentalidad
del espacio para el desarrollo de la libertad personal; incluso, el libre de-
sarrollo de la personalidad en é1(49). Sin embargo, a mi juicio, el art. 14
Cl asegura un derecho fundamental distinto —la inviolabilidad del domi-
cilio— con diferente objeto y contenido que el establecido en el art. 13 CI
—Ila libertad personal—. El art. 18.2 CE tampoco garantiza la «libertad del
domicilio», o la libertad personal en el domicilio, expresion que el Tribu-
nal Constitucional ha utilizado en alguna ocasion (50). El espacio no es via
para asegurar la libertad personal pues lo protegido por esta libertad es
«la plena autodeterminacion del propio movimiento corporal»(51), o la

(45) O el derecho a permanecer en paz en él, BVerfGE 32, 54, 75; 42, 212, 219; 51, 97, 110. Sobre
la doctrina del Tribunal Constitucional Federal Aleman, véase ALAEZ CORRAL, B., ALVAREZ
ALVAREZ, L., Las decisiones bésicas del Tribunal Constitucional Federal Aleman en las encrucijadas
del cambio de milenio, pag. 111 (a. 30/04/2021 https://www.unioviedo.es/constitucional/miemb/pdf/
sentenciasbverfgborrador.pdf.

(46) Sobre inviolabilidad del domicilio y libre desarrollo de la personalidad, véase ZOCO ZABALA,
C., «jHacia una reformulacién de la inviolabilidad del domicilio?», en REDC, nam. 121, 2021,
pags. 182-183.

(47) SSSTCI 10/1971, 110/1976, de 9 de mayo de 1973, de 31 de marzo de 1987, de 35/2002, y
149/2008.

(48) La doctrina ha entendido que a pesar de la decision del poder constituyente de mantener
su clasificacion auténoma como derecho a la vida privada domiciliar, ello no ha eliminado su
caracter instrumental que vincula la libertad personal en el domicilio con la libertad personal.
Véase por todos, SCARLATTI, P., «Liberta e inviolabilita di domicilio», en Diritto on line, 2016,
https://treccani.it/enciclopedia/liberta-e-inviolabilita-del-domicilio_%28Diritto-on-line%29/ (a.
30/04/2021).

(49) Se arguye que el domicilio es complemento de aquélla. La garantia de la inviolabilidad del
domicilio constituye complemento necesario de la libertad personal con el fin de que la personalidad
del individuo pueda desarrollarse integramente en un entorno de libertad garantizado, CHIARELLI, R.,
«Domicilio : 1) Libertad del domicilio», Enciplopedia Giuridica, Treccani, Roma, 1989, p. 3.

(50) «En suma, la libertad del domicilio se califica como reflejo directo de la proteccidon acordada en
el ordenamiento a la persona (...)», STC 137/1985.

(51) STC 23/1985.
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«capacidad o libertad de orientar la propia accion» (52) frente a privacio-
nes de la libertad arbitrarias, aunque tales detenciones legal o constitu-
cionalmente disconformes tengan lugar como consecuencia de la entrada
en el espacio inviolable.

6. Garantia de inviolabilidad y legislador

La identificacion del espacio con su destino en la jurisprudencia
constitucional ha terminado por contaminar una profusa legislacion re-
guladora de una gama de ambitos espaciales que pueden ser garanti-
zados. Unas veces por enumerar concretos espacios fisicos que se pre-
sumen domicilios, o que no se presuponen como tales, siendo que la
inviolabilidad de los espacios se describe de los identificadores even-
tuales que concurren. Otras, por condicionar la proteccion del espacio
a su destino —vida privada— e incluso desvincular su garantia de todo
condicionamiento, también de su calidad de inviolable, lo que desfigura
el objeto protegido en el art. 18.2 CE hasta hacerlo dificilmente recono-
cible.

La enumeracion de concretos espacios fisicos que se presumen domi-
cilios protegidos frente a los que no se presuponen como tales modifica
el objeto asegurado(53); pues la inviolabilidad no se deduce del espacio

(52) STC 341/1993. El Tribunal Constitucional ha sefalado que en un Estado democratico, en
el que los derechos fundamentales quedan protegidos de modo real y efectivo, la libertad de
los ciudadanos es la regla general y no la excepcion, de modo que los individuos gozan de
autonomia para elegir entre las diferentes opciones vitales que se les presentan. Asi mismo, tal
libertad personal queda delimitada, de modo restrictivo por lo establecido en el art. 17 CE y lo que
establezcan las leyes, pues constituye el derecho de todos a no ser privados de la misma, salvo «en
los casos y en la forma previstos por la Ley», STC 29/2008.

(53) La LECrim identifica concretos espacios como domicilios sin alusion a su calidad de
inviolables —Palacios Reales (estén o no habitados), o buques nacionales mercantes (parrafos 1.°
y 3.° del art. 554 LECrim)—. Diferencia los buques nacionales mercantes de los buques de Estado
considerados «lugares publicos» (art. 547.4.° LECrim).

La profusa enumeracion de una gama de espacios para tipificar como delito la irrupcion ajena en
los mismos sin el consentimiento de su titular —morada, despachos y oficinas (art. 203.1 CP)— tam-
poco identifica tales espacios fisicos con su inviolabilidad. Excepcionalmente, la descripcion de al-
gunos espacios fisicos que pueden ser interrumpidos —establecimientos abiertos al publico «en ho-
rario de cierre» — parece identificar el espacio fisico con un estado de inviolabilidad.

Otros espacios caracterizados por desarrollarse actividades o explotacion sometidas a gravamen no
se identifican como domicilios: «fincas, locales de negocio y demas establecimientos o lugares en
que se desarrollen actividades o explotacion sometidas a gravamen» (art. 142.2 in fine LGT y 172.2 RD
1065/2007, de 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedi-
mientos de gestion e inspeccion tributaria de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de tributos). Estos espacios se diferencian del «domicilio constitucional del obligado tribu-
tario» (art. 113 LGT), GOMEZ REQUENA, J.A., «La inviolabilidad del domicilio en el ambito tributario: un
andlisis a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, y el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea», en Nueva fiscalidad. Derechos fundamentales y
tributacion, num. 1, 2020, pags. 292 y 293. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sin embargo,
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fisico sino de los pormenores que concurren en él, por lo que un mismo
espacio fisico sera o no inviolable de forma circunstancial.

La identificacion del domicilio con su presumible finalidad o destino
—vida privada(54)— o la irrelevante distincion entre «domicilio» y otros
espacios —«lugares publicos» (55), «lugares cerrados» (art. 588 quater
a.1. LECrim), «espacios destinados al ejercicio de la privacidad» (art. 588
quater a.2. LECrim)(56) o «edificios o lugares que precisen de consenti-
miento de su titular» ex art. 91.2 LOPJ (567)— refuerza la inseguridad juri-
dica, al no identificar el objeto protegido con su inviolabilidad. La misma
problematica trasciende a la identificacion del espacio fisico asegurado
con la «vivienda» en el entendido de espacio de habitacion —presumible
o efectiva— para recuperar la posesién del espacio fisico (58).

asegura tales espacios enumerados en el art. 142.2 in fine LGT. Si bien fundamenta su proteccion en el
presumible o efectivo desarrollo de vida privada social de caracter confidencial en tales espacios sin alu-
dir a su calidad de inviolable (STC 54/2015). En el mismo sentido que el Tribunal Constitucional, el Tri-
bunal Supremo (STS 1231/2020, de 1 de octubre de 2020, Sala 3.° de lo Contencioso-Administrativo) ha
exigido idéntica autorizacion judicial para las inspecciones de los espacios enumerados en el art. 142.2
LGT in fine que para los domicilios del obligado tributario mencionados en el art. 113 LGT.

La legislacién reguladora del Estado de alarma diferencia el «domicilio privado» asegurado de una
gama de espacios que no se identifican con él —industrias, fabricas, talleres, explotaciones o loca-
les de cualquier naturaleza— para ser intervenidos por la autoridad gubernativa sin necesidad de
resolucién judicial en caso de epidemias, catastrofes naturales o crisis sanitarias —art. 11 c. LOEE—,
ZOCO ZABALA, C., «Intervencion de espacios fisicos (industrias, talleres, locales...) ‘con excep-
cion de domicilios privados’ en el 2.° estado de alarma: un andlisis desde el articulo 18.2 CE», en
LUQUIN BERGARECHE, R. (Dir.), COVID-19: Conflictos juridicos actuales y otros desafios juridicos,
Bosch. Wolters Kluwer, Madrid, 2020, pag. 531. La doctrina ha interpretado que sélo éstos quedan
protegidos por las garantias del art. 18.2 CE, ABA CATOIRA, A., «El estado de alarma en Espafna»,
en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 28, 2011, pags. 334-335.

(54) El art. 554.2.° LECrim identifica el domicilio constitucionalmente protegido con «el edificio
o lugar cerrado, o la parte de él destinada principalmente a la habitacion de cualquier espafol o
extranjero residente en Espana y de su familia».

(55) El art 547 LECrim (parrafos 1.° y 2.°) no sélo define los edificios o lugares publicos (los
destinados a cualquier servicio oficial, militar o civil del Estado, de la Provincia o del Municipio,
aunque habiten alli los encargados de dicho servicio o los de la conservacion y custodia del edificio
o lugar; o los destinados a cualquier establecimiento de reunién o recreo, fueren o no licitos).
También identifica el lugar publico con cualesquiera otro edificio o lugar cerrado que no constituya
domicilio de un particular con arreglo a lo dispuesto en el articulo 554 LECrim.

(56) La alusién a los domicilios y espacios destinados al ejercicio de privacidad no tiene
trascendencia juridica, pues el art. 588 quater a.2. LECrim exige una misma autorizacion judicial de
entrada en ellos).

(57) De forma paraddjica se observa idéntica exigencia de autorizacion judicial para entrada
en «domicilios» y «lugares» cuyo acceso requiera consentimiento del titular (art. 91.2 LOPJ y
art. 100.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun y de las
Administraciones Publicas).

(58) Art. 441.1 bis LEC en relacion con el numeral 4.°, del art. 250.1 LEC. Sobre el procedimiento de
recuperacion de la posesion del espacio fisico y el consiguiente desalojo, véase, Maria del Carmen
BLASCO SOTO, Julio PEREZ GIL, «Del juicio verbal (articulos 437 a 447)», en GIMENO SENDRA, V.
(Dir.), Proceso Civil Practico (Comentarios a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil), V.
2, T. 2, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur menor, 2018, pags. 363-511.
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En ocasiones, la asimilacion del espacio asegurado con el «lugar» o
«lugar determinado» desvincula su garantia de todo condicionamiento,
incluso de su estado intangible. En el ambito procesal civil, se admite la
entrada en un «lugar determinado» mediante resolucion judicial cuando
habiéndose admitido, en el caso de diligencias preliminares, la exhibi-
cion de titulos y documentos, el demandado se negare sin motivo alguno
a cumplir el requerimiento (59); también en el caso de reconocimiento ju-
dicial de un lugar acordado como diligencia probatoria para contribuir a
una mejor apreciacion de los hechos(60), y en los supuestos de entrada
en «lugar cerrado» para la ejecucién de dar cosa mueble cuando el eje-
cutado no cumpla con la obligaciéon de entrega en el plazo conferido (61).

lll. Domicilio inviolable y persona juridica

La jurisprudencia constitucional también ha limitado la proteccién de
los espacios pertenecientes a persona juridica por esgrimir que solo al-
gunos de ellos quedan protegidos: aquellos en los que se presume el de-
sarrollo de actividades privadas «libres de intromisiones ajenas» —centro
de direccion de la sociedad o establecimiento dependiente—; o los que
sirven «a la custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria
de la sociedad o de su establecimiento que quedan reservados al conoci-
miento de terceros» lo que soélo puede verificarse tras la intervencion (62).

La restriccion de los espacios protegidos pertenecientes a persona ju-
ridica resulta irrelevante. Pues el aseguramiento se condiciona, en reali-

(59) Art. 261.2.7 LEC. La doctrina ha identificado este «lugar» con el domicilio constitucional al
establecer que esa medida puede afectar al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio,
por lo que es necesaria una interpretacion conforme con la Constitucion y se reclama la necesidad
de una resolucion judicial que motive la medida acordada conforme a la exigencias del principio
de proporcionalidad, DIAZ MARTINEZ, M., «Diligencias preliminares (arts. 256 a 263)», en
GIMENO SENDRA, V. (Dir.), Proceso Civil Practico (Comentarios a la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil) , V.2, T. 1, 2018, pags. 666 y 667. La doctrina ha identificado este «lugar»
con un «lugar cerrado», ASENSIO MELLADO, J.M. «De los medios de prueba y las presunciones
(arts. 299-386)», en GIMENO SENDRA, V. (Dir.), Proceso Civil Practico (Comentarios a la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil), V. 2, T. 1, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2018,
pag. 1278.

(60) La doctrina exige que la resolucion judicial de entrada sea proporcional y esté motivada,
ASENSIO MELLADO, J.M., «De los medios de prueba y las presunciones (arts. 299-386)», en
GIMENO SENDRA, V. (Dir.), Proceso Civil Practico (Comentarios a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil), V. 2, T. 1, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2018, p. 1278.

(61) En este supuesto la LEC identifica el espacio con el «lugar cerrado»(art. 701.1 LEC) o con
el «lugar» (art. 701.2 LEC), DIAZ MARTINEZ, M., «De la ejecucién por deberes de entregar
cosas: (articulos 701 a 704)» en GIMENO SENDRA, V. (Dir.), Proceso Civil Practico Proceso Civil
Practico (Comentarios a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil), V. 2, T. 3, Aranzadi
Thomson Reuters, Cizur menor, 2018, pags. 665-680.

(62) SSTC 69/1999; 54/2015.
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dad, a su presumible o efectivo destino —vida privada de caracter con-
fidencial— en la linea establecida para los espacios pertenecientes a
persona fisica(63); y porque lo asegurado es la calidad de inviolable del
espacio fisico al margen de su titulo de pertenencia.

La jurisprudencia constitucional ha sido mas garantista en la practica
pues analiza si la intervencion de los espacios pertenecientes a persona
juridica se ha llevado a cabo con las debidas garantias (64).

1. Jurisprudencia del TEDH y del TJUE

La jurisprudencia del TJCE de los anos 80 que sostuvo que las perso-
nas juridicas no pueden ser titulares de derecho al respeto del domicilio
por considerar que el espacio asegurado es instrumental del «desenvolvi-
miento de la libertad personal del hombre» (65). Sin embargo, serad contes-
tada por la del TEDH que a partir de los anos 90 asegura espacios en los
que presume o verifica vida privada social de caracter confidencial, tanto

(63) La doctrina que ha defendido la proteccion del domicilio como espacio fisico instrumental
del derecho a la vida intima ha negado, consecuentemente, la proteccién de los espacios
pertenecientes a personas juridicas, MATIA PORTILLA, F.J., «art. 18.2», en PEREZ TREMPS, P.,
SAIZ ARNAIZ, A. (Dirs.), Comentario a la Constitucion Espanola. 40 aniversario 1978-2018, T.
I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 422. Se defiende que en la medida en que tal derecho
fundamental se conecta con la intimidad, ello «favorece la formacién constitucional de la
inviolabilidad del domicilio como un derecho de titulares y objeto estrictos (persona fisica y moral,
respectivamente)», MATIA PORTILLA, F.J., El derecho a la inviolabilidad del domicilio, McGraw-Hill,
Madrid, 1997, p. 139. El Tribunal Constitucional, sin embargo, ha mantenido una posicion oscilante.
Asi pues, reconoce que las personas juridico-privadas pueden ser titulares de «viviendas», STC
137/1985. Sin embargo, el Tribunal Constitucional también ha condicionado la proteccion del
espacio perteneciente a las personas fisicas al desarrollo de vida privada —no sélo intima— en
él: «(...) este Tribunal ha ido perfilando una nocion de domicilio de la persona fisica cuyo rasgo
esencial reside en constituir un ambito espacial apto para un destino especifico, el desarrollo de la
vida privada (...), STC 10/2002. En el mismo sentido, SSTC 32/2019 y 81/2020.

(64) «La invocacion que se hace del art. 18.2 de la Constitucion no puede ser tenida en
consideracion. El actor no denuncia una invasion de su domicilio, sino de las oficinas o almacén de
una sociedad de la que es representante legal y sabido es que lo que se protege por el mencionado
precepto constitucional es el domicilio inviolable, esto es, el espacio en el cual el individuo vive sin
estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima,
protegiéndose no sélo el espacio fisico en si mismo considerado, sino también lo que en él hay
de emanacion de la persona y de esfera privada de ella, lo que, como es obvio, no es predicable
respecto al solicitante de amparo de los locales en que, en el caso debatido, se produjo la entrada y
registro por parte de los agentes de la autoridad. La falta de vulneracion constitucional queda adn
mas patente si se tiene presente que, como afirma el Ministerio Fiscal, aquella entrada y registro se
practicaron con la presencia del hoy demandante de amparo y sin que por éste se manifestara, en
aquel momento, oposicion a ello«, ATC 171/1989.

(65) STJCE 21 de septiembre de 1989 (Asunto Hoechst AG. C. Comision). Esta sentencia a la
que se uniran otras posteriores (SSTJCE de 17 de octubre de 1989, Dow Chemical Ibérica y otros
c. Comision, y de 17 de octubre de 1989, Dow Benelux c¢. Comision) de 17 de octubre de 1989,
viene precedida de otras en las que el TJCE analiza las garantias de la intervencion en locales
profesionales sin pronunciarse sobre la titularidad de tales espacios, STJCE de 26 de junio de 1980,
Asunto National Panasonic UK (Limited) c. Comision.
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pertenecientes a persona fisica como juridica(66). Se argumenta que las vi-
viendas pueden ser aptas para el desarrollo de actividades profesionales,
lo mismo que los locales profesionales aptos para el desarrollo de vida in-
tima(67); y se asegura los espacios en los que presume o verifica vida pri-
vada social de caracter confidencial, al margen de cual sea su titularidad
—persona fisica o juridica(68). Asi pues, en la practica, la ausencia de pro-
teccidon de algunos espacios fisicos no se justifica tanto en su titulo de per-
tenencia cuanto en la presumible ausencia de actividad profesional de ca-
racter confidencial (69).

La posterior jurisprudencia del TJUE ha reconocido que el art. 7 de la
Carta Europea de Derechos Fundamentales asegura un dmbito de priva-
cidad del individuo con independencia de la titularidad del mismo —per-
sona fisica o juridica— (70).

(66) EI TEDH recuerda que el término «domicile» francés tiene un significado mas amplio que el
vocablo «home» inglés que incluye solo el espacio para el desarrollo de vida intima, SSTEDH de
16 de diciembre de 1992 (Asunto Niemietz c. Alemania), STEDH de 20 de junio de 2000 (Asunto
Foxley contra Reino Unido), de 16 de abril de 2002, (Asunto Société Colas Est y otros c. Francia), de
18 de noviembre de 2004 (Asunto Prokopovitch c. Rusia), de 16 de octubre de 2007 (Asunto Wieser
y Bicos Beleiligungen CmbH c. Austria), de 30 de septiembre de 2008 (Asunto Isildak c. Turquia), de
3 de noviembre de 2009 (Asunto Hartung c. Francia), de 18 de enero de 2018 (Asunto Federacion
Nacional de Asociaciones y Sindicatos Deportivos c. Francia). Sobre el didlogo de jurisprudencias
en relacion con la titularidad del espacio domiciliar en los afos 80-90, véase LOPEZ BASAGUREN,
A., «La interpretacion divergente del TEDH y el TJCE sobre el derecho a la inviolabilidad del
domicilio de las personas juridicas (a propdsito de la jurisprudencia reciente)», Revista Espanola de
Derecho Europeo, 2003, nium. 5, pags. 183-191.

(67) En algunas sentencias, es el Gobierno demandado - y no el TEDH— quien se defiende de la
demanda de tres empresas determinando que la intervencién de tales espacios pertenecientes
a personas juridicas por presunta comisién de delitos, no puede gozar de la misma proteccion
que los locales comerciales pertenecientes a personas fisicas, STEDH Société Colas Est y otros c.
Francia, de 14 de abril de 2002.

(68) Los locales profesionales y las sedes de las empresas o establecimientos dependientes son
espacios protegidos con independencia de su pertenencia a persona fisica o juridica, SSTEDH de 30
de marzo de 1989 (Asunto Chappell c. Reino Unido), de 16 de diciembre de 1992 (Asunto Niemietz
c. Alemania), de 25 de febrero de 1993 (Asunto Funke c. Francia), de 16 de abril de 2002, (Asunto
Société Colas Est y otros c. Francia), de 28 de abril de 2005 (Asunto Buck c. Alemania), de 13 de
marzo de 2007 (Asunto Castravet contra Moldavia), y de 22 de mayo de 2008 (Asunto llilla Stelanor
c. Bulgaria). El taller queda protegido por considerase lugar de trabajo en el que se lleva a cabo
actividad profesional, con independencia de que se encuentre abierto al publico. También porque
las partes no discuten que alli se pudo llevar a cabo residencia efectiva, STEDH de 30 de septiembre
de 2008 (Asunto Isildak c. Turquia).

(69) Los edificios o equipos industriales como molinos, panaderias, o almacenes destinados a fines
exclusivamente profesionales no gozan de proteccion ex art. 8.1 CEDH, STEDH de 15 de noviembre
de 2007 (Asunto Khamidov c. Rusia). Tampoco las explotaciones agricolas, como las granjas de
cerdos, Decision del TEDH de 6 de septiembre de 2005 (Asunto Leveau et Fillon c. Francia).

(70) STJ de 22 de octubre de 2002, Roquette Fréres SAC c. Comision (Asunto C-94/00), STG de 14 de
septiembre 2010, Akzo Nobel Chemicals LTD y Arkos Chemical LTD c. Comision (Asunto C-550/07P),
STJ de 18 de junio de 2015, Deutsche Bahn y otros c. Comision (Asunto C - 583/13 P), STJUE de 20 de
octubre de 2020, Los Mosqueteros y las Empresas ILM c. Comision (Asunto T - 255/17), y STG de 20
de octubre de 2020, Intermarché Casino Achats, c. Comision (Asunto T-254/17).
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2. El domicilio de las personas juridicas en la legislacion espanola

La legislacidon fluctuante ha condicionado la proteccion de algunos
espacios a su titulo de pertenencia —persona fisica— (71). O ha dis-
tinguido los pertenecientes a persona juridica para asegurar su presu-
mible o efectivo destino —vida privada de caracter confidencial— lo
que finalmente ha afectado al rigor de la garantia de inviolabilidad del
art. 18.2 CE(72).

De forma intrascendente, la legislacion ha diferenciado entre espacios
pertenecientes a personas juridicas y fisicas(73), o entre «vivienda» per-
teneciente a persona fisica, entidad sin animo de lucro o entidades pu-
blicas propietarias o poseedoras legitimas (art. 250.1.4.° in fine LEC) para
dotarla de iguales garantias en caso de irrupcion.

La distincion entre espacios pertenecientes a personas juridicas o fisi-
cas, o la vinculacion al presumible o efectivo destino de los espacios per-
tenecientes a las personas juridicas desfigura el objeto protegido por el
art. 18.2 CE pues lo asegurado es la inviolabilidad de los espacios, al mar-
gen de cual sea su titulo de pertenencia.

IV. La inviolabilidad del domicilio como derecho reaccional
1. Dimensidn negativa del art. 18.2 CE

El art. 18.2 CE asegura la inviolabilidad del espacio fisico frente a in-
misiones de terceros —poderes publicos o particulares—. Tiene una di-

(71) Se distingue el «domicilio de la persona fisica» —«instalacion, vehiculo o medio de transporte,
o lugar en general»— para la atribucion de las garantias del art. 18.2 CE frente a inspecciones
sanitarias (art. 79.1 a. de la Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal).

(72) En el ambito procesal-penal, el apartado 4.° del art 554 LECrim (art. 1.6 de la Ley 3/2011, de
10 de octubre, de medidas de agilizacidon procesal) garantiza «el espacio fisico que constituya
el centro de direccién de las mismas, ya se trate de su domicilio social o de un establecimiento
dependiente, o aquellos otros lugares en que se custodien documentos u otros soportes de su
vida diaria que quedan reservados al conocimiento de terceros». La protecciéon de tales espacios
operada mediante reforma de la LECrim de 2011 (art. 1.6 de la Ley 3/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizacion procesal). En lo relativo al acceso a cualquier «establecimiento, instalacion,
vehiculo o medio de transporte, o lugar en general» perteneciente a personas fisica o juridica para
la realizacion de labores de inspeccion (art. 39.1 a. de la Ley 6/2018, de proteccion de los animales
en la Comunidad Auténoma de la Rioja), el Tribunal Constitucional ha aludido a la proteccion del
domicilio establecido en Constitucion y legislacion de desarrollo (STS 81/2020).

(73) El delito de allanamiento del «domicilio de una persona juridica publica o privada» (art. 203.1 CP)
aparece regulado junto con la inmisién no consentida de otra gama de espacios —morada (art. 202.1
CP), despacho profesional u oficina, establecimiento mercantil o local abierto al publico fuera de las
horas de apertura (art. 203.1 CP)— que pueden pertenecer a persona fisica o juridica, lo que hace
irrelevante la distincién.
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mension negativa pues permite reaccionar frente a injerencias ajenas en
el espacio intangible. Sin embargo, no tiene una dimensién positiva de la
que se pueda inferir una obligacion de los poderes publicos de asegurar
la vida privada en el domicilio que es conforme con el libre desarrollo de
la personalidad de quien lo habita. Tampoco se puede colegir la obliga-
cién de los poderes publicos de garantizar una vivienda para quienes re-
claman una solucién habitacional por lanzamiento, como confirma la ju-
risprudencia del TC(74).

Los procesos productivos especialmente perjudiciales en términos
medioambientales han generado una jurisprudencia que adiciona una di-
mensioén positiva del derecho que no s6lo cambia el objeto protegido en
el art. 18.2 CE —vida privada domiciliar de conformidad con el libre de-
sarrollo de la personalidad de sus detentadores— (75). También trans-
forma el mandato de programacién final dirigido a los poderes publicos
para asegurar un medio ambiente sano «en los términos que fije la ley»
(art. 45.3 CE) en un derecho fundamental de aplicacion directa(76).

2. Jurisprudencia del TEDH

El desarrollo de la dimensién positiva del art. 18.2 CE viene precedida
de la jurisprudencia del TEDH que no solo ha asegurado una dimensién

(74) «El art. 47 CE no garantiza un derecho fundamental sino que enuncia un principio rector de
la politica social y econdmica, una directriz constitucional dirigida a los poderes publicos «, STC
32/2019.

(75) «Teniendo esto presente, podemos concluir que una exposicion prolongada a unos
determinados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse como evitables e insoportables,
ha de merecer la proteccion dispensada al derecho fundamental a la intimidad personal y familiar,
en el ambito domiciliario, en la medida en que impidan o dificulten gravemente el libre desarrollo
de la personalidad, siempre y cuando la lesion o menoscabo provenga de actos u omisiones de
entes publicos a los que sea imputable la lesién producida», STC 119/2001. En el mismo sentido,
véase las SSTC 150/2011 y 16/2004, y la STS 436/2001, de 19 de marzo (Sala de lo Penal, Seccidén
1.7). Como senala Aragon Reyes en el voto particular a la STC 150/2011 «Es obvio que la entrada
de ruidos o humos molestos pueden comprometer otros bienes juridicos, como son el respeto a
la salud o la expectativa de disfrutar de una vivienda digna, y muy especialmente la expectativa
a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, pero es igualmente
claro que tales bienes no constituyen en nuestro ordenamiento derechos fundamentales tutelables
mediante recurso de amparo ante este Tribunal, sino principios rectores (arts. 43.1, 47 y 45.1 CE,
respectivamente)». En el mismo sentido, véase GOMEZ-FERRER MORANT, «Art. 47», en RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER, M., CASAS BAAMONDE, E. (Coords.), Comentarios a la Constitucién
Espanola. XL aniversario, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 1388; VELASCO CABALLERO, F., «Art. 45»,
en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., CASAS BAAMONDE, E. (Coords.), Comentarios a
la Constitucion Espanola. XL aniversario, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 1369; SIMON YARZA, F.,
Medio ambiente y derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2012, p. 201.

(76) BIGLINO CAMPOS, P., «Principios rectores, legislador y Tribunal Constitucional», en REDC,
num. 119, 2020, pags. 60-64; DE OTTO Y PARDO, |., Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes,
Ariel, Barcelona, 1989, pags. 43-44; JIMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales. Concepto y
garantias, Trotta, Madrid, 1999, pags. 123-124.
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negativa del art. 8.1 CEDH —Ila vida privada domiciliar libre de interferen-
cias ajenas—; también ha injertado una nueva faceta positiva no explicita
en el art. 8.1 CEDH que obliga a los poderes publicos a asegurar «el dis-
frute del domicilio en paz»(77) o su goce o disfrute de conformidad con el
libre desarrollo de la personalidad de quien lo habita(78). Todo ello, en el
entendido de que no existe un derecho al medio ambiente tan caracteris-
tico del CEDH (79). De este modo, el TEDH entiende que la vulneracién del
desarrollo de la libertad mas intima en el domicilio no solo se lleva a cabo
por accion o inmision en él; también por inaccion de los poderes publicos
que eviten peligros medioambientales — «injerencia pasiva» — (80).

La carencia convencional de derechos subjetivos sociales —derecho
a un medio ambiente sano o a una habitacién efectiva en las condicio-
nes legales exigidas—, no justifica la identificacion del art. 8.1 CEDH —
respeto del domicilio— con la garantia de una vida privada domiciliar de
conformidad con el libre desarrollo de la personalidad, o con el asegura-
miento de una vida privada domiciliar efectiva. Pues ni tal dimension esta
contenida en el art. 8.1 CEDH, ni el derecho al medio ambiente o a una vi-
vienda son, siquiera, derechos fundamentales de naturaleza prestacional
sino mandatos que pueden ser invocados como derechos subjetivos de
conformidad con las leyes que los desarrollen. De hecho, en la practica,
la jurisprudencia del TEDH estd condicionando el libre desarrollo de la
vida privada domiciliar a la existencia de perjuicio medioambiental grave
que esté legislado en el derecho interno de los Estados(81). También esta
vinculando la vida privada domiciliar a la verificacién de politicas activas
de la administracion destinadas a asegurar una habitacién efectiva (per-

(77) El art. 8.1 no se concibe s6lo como «el derecho a un simple espacio fisico, sino también como
al del disfrute en paz, del mismo», STEDH de 3 de julio de 2012 (Asunto Martinez Martinez y Pino
Manzano c. Espana).

(78) SSTEDH de 16 de noviembre de 2004 (Asunto Moreno Gémez contra Espaina); de 19 de febrero
de 1998 (Asunto Guerra y otros c. Espana); de 9 de diciembre de 1994 (Asunto Lépez Ostra c.
Espana); de 21 de febrero de 1990 (Asunto Powell y Rayner c. Reino Unido). Sobre la evolucion de
la jurisprudencia en este sentido, véase GORDILLO, L., «La emergencia de un derecho al disfrute
de un ‘medio’ ambiente pacifico, sano y limpio», en MATIA PORTILLA, J., LOPEZ DE LA FUENTE,
G. (Dirs.), De la intimidad a la vida privada y familiar. Un derecho en construccion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pp.86-91.

(79) SSTEDH 21 de febrero de 1990 (Powell y Rayner contra Reino Unido), de 8 de julio de 2003
(Asunto Hatton y otros contra el Reino Unido), de 9 de diciembre de 2004 (Asunto Lopez Ostra
c. Espana), de 18 de marzo de 2008 (Asunto Furlepa contra Polonia), y de 21 de octubre de 2009
(Asunto Ledn y Agnieszka c. Polonia Polonia).

(80) SIMON MORENO, H., «La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la
vivienda en relacion al Derecho espanol», en Teoria y Derecho: Revista de Pensamiento Juridico,
num. 16, 2014, pags. 162-187.

(81) SSTEDH de 16 de noviembre de 2004 (Asunto Moreno Gomez contra Espana), de 3 de julio de
2012 (Asunto Martinez Martinez y Pino Manzano c. Espana), de 18 de junio de 2013 (Asunto Bor c.
Hungria), de 16 de enero de 2018, Asunto cuenca Zarzoso c. Espana.
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mision de viviendas particulares asentadas largo tiempo en suelo pu-
blico, busqueda de alojamiento alternativo...)(82).

V. Conclusion

El art. 18.2 CE se constituye como garantia formal de la inviolabilidad
del domicilio mas alla de su previsible o efectivo destino, y al margen de
que nada se contenga en él. La jurisprudencia constitucional, sin embargo,
ha condicionado la proteccién del domicilio a su presumible o efectivo des-
tino —vida privada— al paso de una jurisprudencia del TEDH que protege
el respeto del domicilio como derecho instrumental del presumible y efec-
tivo desarrollo de vida privada (art. 8.1 CEDH); la condicidon del presumible
o efectivo del espacio fisico asegurado separa la jurisprudencia constitu-
cional de la del TJUE que protege la vinculacion empresarial de todos los
espacios fisicos —locales, terrenos o medios de transporte—, y los identi-
fica como 'espacios de actividad privada', lo que, de forma coherente, debe
asegurar idénticos espacios que no sean de dominio empresarial.

La intangibilidad del espacio fisico domiciliario, sin embargo, no se
presume; se infiere del resultado de un juicio de aplicacion: los identifica-
dores que concurren.

La jurisprudencia constitucional ha condicionado la protecciéon del do-
micilio a la formalidad de su pertenencia a persona juridica y a la presun-
cion o verificacion de vida privada social de caracter confidencial en él.
De lo anterior se colige que la distincion de los espacios de conformidad
con su titulo de pertenencia resulta irrelevante porque la verificacion de
vida privada social de caracter confidencial puede resultar de espacios
—negocios— pertenecientes a persona fisica. También porque lo asegu-
rado es su caracter intangible.

La profusa legislacion reguladora de los espacios fisicos asegurados
ha debilitado la seguridad juridica al condicionar su proteccion, unas ve-
ces, a su presumible o efectivo destino —vida privada—, y otras, a su ti-
tulo de pertenencia —persona juridica—.

Las demandas motivadas por perjuicios medioambientales han deri-
vado en una jurisprudencia constitucional que introduce una dimensién
positiva no contenida en el enunciado del art. 18.2 CE consistente en la
obligacién de los poderes publicos de garantizar la vida privada en el do-
micilio que es conforme con el libre desarrollo de la personalidad de sus
habitantes. Esta nueva dimension —influida por una jurisprudencia de

(82) Como senala la doctrina, la falta de intervencién es de tipo normativo, para hacer efectivo el
derecho a una vivienda, CASADEVALL, J., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal
de Estrasburgo y su jurisprudencia, Valencia, 2012, pag. 151.
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TEDH que sustituye la carencia de un mandato social convencional al me-
dio ambiente—, no s6lo no se contiene en el enunciado del art. 18.2 CE:
también convierte un mandato de programacion final dirigido a los pode-
res publicos para asegurar un medio ambiente sano «en los términos que
fije la ley» (art. 45.3 CE) en un derecho fundamental de aplicacion directa.
En la practica, la jurisprudencia del TEDH se ha mostrado menos garan-
tista al condicionar el libre desarrollo de la vida privada domiciliar a la
existencia de perjuicio medioambiental grave que esté reglamentado. O
al condicionar la libre vida privada domiciliar a la verificacion de politicas
activas de la administracion destinadas a asegurar una habitacion efec-
tiva.

La concurrencia de todos estos factores permite enunciar que, al igual
que otros derechos fundamentales, el derecho al domicilio inviolable esta
sometido a tensiones que anticipan cambios y adaptaciones, que, en el
marco y los limites de una rigurosa hermenéutica, deberian ser respetuo-
sos con su objeto y contenido esencial.
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RESUMEN: Este comentario aborda los aspectos mas controvertidos sobre
la acciéon de nulidad de los actos administrativos. Se centra particularmente en el
tramite de admision de la accion de nulidad y en el alcance de los limites de la re-
visidon de los actos administrativos previsto en el art. 110 LPAC. El comentario ana-
liza la sentencia de 1 de diciembre de 2020 del Tribunal Supremo, que aborda es-
tos aspectos con el factor anadido de que los actos administrativos cuya revision
se insta son contrarios al Derecho de la Unidn Europea.
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lidad. 1. El objeto de la accion de nulidad. 2. La inadmision a tramite
de la accion de nulidad. 3. Las limitaciones al alcance de la revision
de los actos nulos.—Ill. La revisién de actos administrativos inter-
nos contrarios al Derecho de la Uniéon Europea.l1. La aplicacion de
los principios de equivalencia y efectividad. 2. Los efectos de la inva-
lidez de los actos administrativos internos contrarios al Derecho eu-
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trotraer el expediente al trdmite de admision 5. Los actos administra-
tivos cuya revisién se insta son contrarios al Derecho de Unién Euro-
pea.—V. Consideraciones finales.—Bibliografia.

l. Introduccion

La via prevista por nuestro ordenamiento juridico para remover los ac-
tos administrativos viciados de nulidad y no recurridos en plazo es la re-
vision de oficio prevista en el articulo 106 de la Ley 39/2015, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC).
La revision de oficio de los actos administrativos puede iniciarse por la
Administracion a iniciativa propia o a solicitud del interesado (en este ul-
timo caso hablamos de «accion de nulidad» (1)).

Si bien las lineas conceptuales de la accion de nulidad se encuentran
consolidadas en la doctrina(2) y en la jurisprudencia(3), la practica pone
de relieve que algunos de sus aspectos no resultan muy precisos y pue-
den generar incertidumbre y confusion. La tensién entre la seguridad juri-

(1) Asi se calificaba a este remedio administrativo en la exposicion de motivos de la Ley 4/1999.

(2) Vid. entre otros, CANO MATA, T., «Consideraciones generales sobre la invalidez en el Derecho
Administrativo», Documentacion administrativa, nam. 5, 2018, pags. 7-26. p. 16, considera a la
accion de nulidad como una suerte de tercera via entre los recursos administrativos y la revision
de oficio que se pone en marcha a través de una solicitud ante la Administraciéon autora del acto,
para que proceda a declarar la nulidad del acto previo dictamen favorable del Consejo de Estado.
Vid también, BOCANEGRA SIERRA, R., La revision de oficio de los actos administrativos, Madrid:
Instituto de Estudios de Administracién Local, 1977, pags. 221-229; CARBONELL PORRAS, E.,
«Capitulo XI. Revision de actos en via administrativa», Tratado de procedimiento administrativo
comun y régimen juridico basico del sector publico, T. I, Valencia: Tirant lo Blanch, 2017,
pags. 2313-2369. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., «La accion de nulidad en la jurisprudencia
administrativa». Revista espanola de derecho administrativo, nim. 4, 1975, pags. 96-106. SUAY
RINCON, J., «La caracterizacion juridica de la potestad de revision de oficio (Un analisis de derecho
positivo de esta institucion)», en Por el derecho y la libertad. Libro homenaje al profesor Juan
Alfonso Santamaria Pastor, Vol. Il, Madrid: lustel, 2014, pag. 1363.

(3) Vid. la reciente jurisprudencia reflejada ademas de en la sentencia que se comenta en el
presente trabajo [1636/2020, de 1 de diciembre (rec. cas. nim. 3857/2019), en las posteriores: SSTS
103/2021, de 28 de enero de 2021 (rec. cas. 3734/2019), y STS de 1 de febrero de 2021 (rec. cas.
3290/2019)].
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dica que exige la impugnacién del acto administrativo en debido plazo (el
acto se convierte en firme tras el plazo de recurso) y el principio de legali-
dad, que obliga extraer del ordenamiento juridico el acto viciado, genera
situaciones complejas a las que, en ocasiones, deben enfrentarse los tri-
bunales(4).

La sentencia de 1 de diciembre 2020 del TS(5) se pronuncia sobre los
aspectos mas relevantes de la accion de nulidad y establece una serie de
criterios interpretativos de los que queremos dar cuenta en las siguien-
tes lineas; la Sentencia resuelve el recurso de casacion interpuesto frente
a una sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha (TSJCM), estimato-
ria del procedimiento especial de proteccion de derechos fundamentales
formulado frente a una resolucién de la Directora Gerente del Servicio de
Salud de Castilla La Mancha, que inadmitia la solicitud de revision de ofi-
cio instada por la demandante respecto a determinados preceptos del De-
creto 62/2007 del Consejo de Gobierno de Castilla la Mancha, asi como en
relacion a diversos actos de aplicacion del mismo.

Uno de los aspectos que se plantea en la citada sentencia es la revi-
sién de oficio de las disposiciones generales. Si bien la jurisprudencia
sobre este tema es inequivoca en el sentido de que la legislacién de pro-
cedimiento administrativo no otorga a los interesados una accién de re-
visién para obtener la declaracion de nulidad contra las normas regla-
mentarias, el TS se plantea si cabe solicitar la revision de oficio de una
disposicion general cuando su nulidad deriva de la accién de nulidad de
actos administrativos que tienen cobertura en dicha disposicion Es de-
cir, si cabe aplicar el esquema de la impugnacion indirecta de disposicio-
nes generales a la de la revisién de oficio de actos firmes de aplicacion de
una disposiciéon general.

Otra de las cuestiones que aborda la sentencia es la relativa al tra-
mite de admision de la accidén de nulidad. Con caracter general, la juris-
prudencia no ha aceptado que los Tribunales entren a decidir sobre el
fondo del asunto cuando se recurre la decision administrativa que inad-
mite la accién de nulidad, sino que se ha limitado a ordenar la retroac-
ciéon de las actuaciones al momento anterior al dictado de la resolucion
impugnada. En la Sentencia objeto de examen, el TS va mas alla y, ante
las circunstancias del litigio concreto, entiende que la estimacién del re-

(4) Vid. en ese sentido, SANTAMARIA PASTOR, J.A., «Proposiciones sobre la teoria y la regulacion
de la invalidez de los actos administrativos», Revista de Administracion publica, num. 213, 2020,
pag. 115. El autor sostiene que «el corpus tedrico y la regulacion legal de la invalidez presenta
deficiencias muy importantes y se ha llegado en muchos casos a ofrecer un sistema conceptual
parcialmente desvinculado y discrepante del plano de la produccién factica de los fendmenos».

(5) STS 4193/2020 (rec. cas. 3857/2019).
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curso contencioso-administrativo contra la decisién de inadmision per-
mite entrar directamente a resolver sobre la procedencia de la revisién
de oficio.

Finalmente, la sentencia incide en las razones que permiten excluir
la revision de los actos nulos de pleno derecho, y el interés del caso es-
triba en que, en el caso concreto, los actos administrativos cuya revision
se insta son contrarios al derecho de Union Europea. El Tribunal examina
los supuestos que limitan el alcance de la facultad de revision de oficio
de actos nulos de pleno derecho previsto en el art. 110 LPAC cuando esta
en juego el ordenamiento juridico de la Unién Europea, asi como de los
efectos de la invalidez de los actos administrativos internos contrarios al
Derecho europeo.

En las siguientes lineas trataré de esbozar una sintesis del estado te6-
rico de la cuestion en torno a la accién de nulidad, sin mayor pretensién
que la de servir de punto de partida para el tratamiento de los problemas
que se perfilan en la sentencia que se aborda. A tal fin, en primer lugar,
incidiré en el objeto de la accion de nulidad, en el tramite de admisién y
en el alcance de los limites previstos por el art. 110 LPAC a la revisiéon de
los actos nulos. Seguidamente, expondré brevemente las particularida-
des de la revisidon de actos administrativos internos contrarios al derecho
de la Unién Europea. Y finalmente, me centraré en los aspectos mas des-
tacados de la sentencia objeto de comentario y concluiré con un apartado
de consideraciones finales.

ll. El marco normativo de la acciéon de nulidad
1. El objeto de la accion de nulidad

El art. 106 LPAC distingue, en sus dos primeros apartados, entre la
revision de oficio de los actos administrativos y la revision de oficio de
las disposiciones generales(6); en el primer caso, la revisién de oficio
puede iniciarse por la Administracion a iniciativa propia o a solicitud del
interesado, y cuando se trata de disposiciones generales, s6lo puede
iniciarse de oficio. La accion de nulidad procede Uunicamente frente a

(6) El precepto dispone: 1. Las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por iniciativa
propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u
érgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declararan de oficio
la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no
hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 47.1.2. Asimismo, en
cualquier momento, las Administraciones Publicas de oficio, y previo dictamen favorable del
Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma si lo hubiere,
podran declarar la nulidad de las disposiciones administrativas en los supuestos previstos en el
articulo 47.2.
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los actos administrativos que hayan incurrido en un vicio de nulidad de
pleno derecho, tanto si el acto es favorable como si es de gravamen(7),
pero no resulta admisible frente a las disposiciones generales. En virtud
del articulo 106.2 LPAC, la revisidén de oficio de las disposiciones gene-
rales no puede operar como accién de nulidad. En el caso de que la re-
vision de oficio se dirija contra una disposicion administrativa, el pro-
cedimiento unicamente podra iniciarse de oficio por la Administracion
autora del acto.

Es preciso senalar que, en la redaccion del art. 106.1 LPAC, la revision
de oficio se configura como una potestad reglada. El precepto ya no uti-
liza la expresion «podran», sino que literalmente senala que las Adminis-
traciones publicas «declararan de oficio» (8).

Cuando el objeto de la revision de oficio son actos administrativos,
se requiere que los actos cuya anulacidén se pretende hayan alcanzado
firmeza; si todavia no son firmes, lo procedente es acudir a los procedi-
mientos y recursos ordinarios. De esta regulacion se deduce que la re-
vision de oficio es una ultima ratio respecto al régimen de recursos: si el
particular interesado aprecia una causa de nulidad, debera formular el re-
curso correspondiente, y sélo cuando no quepa recurso alguno, podra
solicitar la revisién

A este respecto, resulta interesante la linea argumental recogida en
las Sentencias del TS de 21 de diciembre de 2020(9)y 14 de enero de
2020(10) en materia de subvenciones, al senalar que la liquidacion y
abono de una subvencion son resoluciones provisionales sujetas a lo que
resulte de comprobaciones ulteriores. Sostiene el Tribunal que, «La ve-
rificacion y comprobaciéon desplegada por la Administracion Publica de
una subvencién concedida que culmina con la liquidacién del importe y
abono de la ayuda, no enerva, anula o elimina la posibilidad de incoar un

(7) REBOLLO PUIG, M. y CARBONELL PORRAS, E., «La revision de oficio», en REBOLLO PUIG,
M. y VERA JURADO, D. J., Derecho Administrativo, I, 3.* ed. Tecnos, Madrid, 2018. p.186.
Vid. en este sentido, MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Publico general Tomo Xll. Actos Administrativos y sanciones administrativas. Ed. Agencia
estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2017, pag. 217 y ss. El autor sehala que el Consejo
de Estado ha sostenido reiteradamente (por ejemplo, en los Dictdmenes de 28 de enero y 11
de febrero de 1999) que la tramitacion a seguir para la revocacion de los actos de gravamen es
la misma regulada en el articulo 106 LPAC, al constatar que en dicho precepto no se establece
ninguna distincidon entre actos favorables y de gravamen, por lo que debe entenderse que
es de comun aplicacion a todas las hipdtesis. Por tanto, pese a que el articulo 109 utiliza el
término «revocacion», también los actos de gravamen son objeto de «revision de oficio» por el
procedimiento del articulo 106.

(8) El articulo 106.1 LPAC mantiene la literalidad del anterior articulo 102.1 LRJPAC, introducida
por la Ley 4/1999, que sustituyo el sintagma verbal «podran declarar» por «declararan», como habia
reivindicado la doctrina.

(9) Rec. cas 1088/2018.
(10) Rec. cas 4926/2017.
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procedimiento de reintegro, ni aboca al procedimiento de revisiéon de ofi-
cio, pues la naturaleza juridica de tal liquidacién y abono no es la de una
resolucion que, de manera definitiva y firme, reconozca al beneficiario
el derecho a percibir la subvencidon en la cuantia que se liquida y abona,
sino la de una liquidacién y pago provisionales sujetos, en su caso, a lo
que resulte de comprobaciones ulteriores culminadas dentro del plazo de
prescripcion de cuatro anos que establece el articulo 39.1 de la Ley Gene-
ral de Subvenciones»(11).

Tampoco es posible instar la revision de oficio, por existir cosa juz-
gada, cuando previamente se haya impugnado la resolucion de que
se trata en via jurisdiccional, tal como se ha recogido en la jurispru-
dencia(12).

Los actos administrativos y las disposiciones generales pueden ser
revisados «en cualquier momento»: la ausencia de plazo para proceder
a la revisién de oficio es una exigencia derivada del grado de invalidez
que afecta al acto o reglamento objeto de revision. No cabe olvidar que
se trata de los vicios mas graves que pueden incidir en la actuacion ad-
ministrativa, los cuales trascienden el simple interés personal de los afec-
tados y afectan al orden general. La necesidad de que la Administracidn
actue sometida a la ley y al Derecho hace necesario que, ante estos vi-
cios, se amplien los breves plazos ofrecidos por el ordenamiento juridico
para reaccionar frente a las actuaciones administrativas, y permite que
la Administracién pueda proceder a declararlos nulos en cualquier mo-
mento (13).

Ahora bien, como veremos, la imprescriptibilidad de la accion de re-
vision de oficio se ve compensada por los limites de la revision que se
recogen en el art. 110 LPAC, porque, a diferencia de la via de los recur-
sos ordinarios, en la revision de oficio, no cuenta sélo el valor de la le-
galidad del acto impugnado, sino otros elementos a ponderar por la Ad-
ministracion.

El 6rgano competente para la revision de oficio puede acordar motiva-
damente la inadmisidn a tradmite de las solicitudes formuladas por los in-
teresados en determinados supuestos. En el siguiente epigrafe examina-
mos el alcance de dicho tramite.

(11) Vid. también en el mismo sentido, la STS de 25 de marzo de 2021 (rec. cas. 289/2020); STS de 1
de marzo (rec. cas 3057/2019); STS de 22 de julio de 2020 (rec cas. 3409/2019).

(12) SSTS de 21 de mayo de 2013 (rec. de cas. 779/2011), de 18 de mayo de 2010 (rec. cas.
3238/2007), de 28 de abril de 2011 (rec. cas.2309/2007), de 5 de diciembre de 2012 (rec. cas.
6076/2009) y de 7 de febrero de 2013 (rec. cas. 563/2010).

(13) GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G., «Revision de actos en via administrativa.

Revision de oficio», El procedimiento administrativo comdn (comentarios, jurisprudencia,
formularios), vol. Il, Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, pag. 1831.
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2. La inadmision a tramite de la accion de nulidad

Presentada la solicitud de revision, la Administracion debe decidir so-
bre su admisiéon o inadmision a tramite. Para ello, la Administracion debe
comprobar si la solicitud reune los requisitos formales y materiales nece-
sarios. Asi, el art. 106.3 dispone que:

«el 6rgano competente para la revision de oficio podra acor-
dar motivadamente la inadmision a tramite de las solicitu-
des formuladas por los interesados, sin necesidad de reca-
bar Dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo de la
Comunidad Auténoma, cuando las mismas no se basen en al-
guna de las causas de nulidad del articulo 47.1 o carezcan ma-
nifiestamente de fundamento, asi como en el supuesto de que
se hubieran desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes
sustancialmente iguales».

En consecuencia, la Administracion puede acordar, motivadamente,
inadmitir a tramite la solicitud y no seguir con la sustanciacién del pro-
cedimiento(14). En el tramite de admision, la Administracion debe rea-
lizar un juicio anticipado y determinar la inadmisiéon cuando la solicitud
carezca de fundamento de forma «manifiesta». Por tanto, procedera a in-
admitir la solicitud antes de recabar el correspondiente dictamen del 6r-
gano consultivo, cuando sea evidente y ostensible la falta de variabilidad
de la accion de nulidad (15). Como manifiesta el TS con relacion al tramite
de admision «(... ) Supone, en fin, poner a cubierto este tipo de procedi-
mientos de solicitudes inconsistentes por temerarias» (16).

(14) Esta posibilidad constituyé una novedad introducida por la Ley 4/1999. No obstante, ya antes
incluso de la aprobacion de la LPAC, la jurisprudencia habia autorizado a la Administracion a
inadmitir, sin necesidad de solicitar el dictamen favorable del Consejo de Estado, las solicitudes de
revision de oficio que careciesen manifiestamente de fundamento. Sentencia del Tribunal Supremo
del 20 de febrero de 1984.

(15) El Tribunal Supremo ha creado un cuerpo de doctrina sobre los requisitos exigibles para la in-
admision a tramite de a revision de oficio. Vid. a estos efectos Sentencia de 27 de febrero de 2020
(rec. 350/2018), o la STS de 13-12-2018 (rec. 565/2017), en la que senala: «Con la facultad reconocida
legalmente a la administraciéon de que pueda inadmitir a tramite solicitudes de revisiéon con apoyo
en la carencia manifiesta de sus fundamentos, se quiere por el legislador poner freno a solicitudes
inconsistentes por temerarias, a solicitudes que, de forma clara y evidente, por razones obvias, se
muestran como infundadas y por ello no necesitadas para su rechazo de una interpretacion juridica
de fondo».

En el sentido expuesto, vid. también sentencias de 27 de noviembre de 2010 (rec. cas. 5360/2006), 5
de julio de 2012 (rec. cas. 216/2011), 5 de diciembre de 2012 (rec. cas. 6076/2009), 19 de julio de 2013
(rec. cas. 814/2011), 15 de julio de 2016 (rec. cas. 1637/2015).

(16) STS de 26 de noviembre de 2010 (rec. cas 5360/2006.).

R.V.A.R num. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pdgs. 253-291
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Carmen Agoués Mendizabal
El alcance del control judicial de la inadmisién de la accion de nulidad...

261

Parece evidente que el procedimiento puede finalizar con la resolucion
desfavorable de la Administracion que conoce de la accidon de nulidad al
considerar que el acto no se encuentra viciado de nulidad. BAUZA en-
tiende que el verdadero analisis de si existe causa de nulidad —que es la
esencia de la revision de oficio— no puede realizarse en un mero tramite
de admision(17) .

El TS ha manifestado que ese examen ab initio de la solicitud no re-
quiere ser un examen acabado sobre la segura concurrencia de las cau-
sas de nulidad, pero si, al menos, de una concrecion de los elementos
facticos, I6gicos y juridicos de los que —tras un examen mas porme-
norizado y contando con el dictamen del érgano consultivo correspon-
diente— poder deducir la causa de nulidad (18).

Una de las cuestiones mas controvertidas es si cuando la Administra-
cién inadmite la revision de oficio de actos administrativos, la estimacion
del recurso contencioso-administrativo contra dicha decisién se ha de li-
mitar a la retroaccion de actuaciones a la fase de admisién de la solicitud
de revision para su tramitacion posterior ante la propia Administracion,
o si el Tribunal puede entrar directamente a resolver sobre la cuestiéon de
fondo objeto de la revision de oficio.

El TS, con caracter general, ante indicios de que pudiera proceder la
nulidad, se ha limitado a acordar que se retrotraigan las actuaciones y se
inicie nuevamente el procedimiento administrativo de revisidon de oficio,
sin entrar a conocer del fondo del asunto(19). En virtud de dicha jurispru-
dencia se entiende que el 6rgano judicial no puede predeterminar el sen-
tido de la resolucion que se pudiera emitir con ocasion del procedimiento
de revision de oficio pues, de ese modo, se cercenaria la facultad resolu-
toria de la Administracién.

Solo con caracter excepcional, y senalando expresamente dicha ex-
cepcionalidad, el Tribunal Supremo ha aceptado la posibilidad de cono-

(17) BAUZA MARTORELL, F. J., «Alcance de la funcidn consultiva ante una solicitud de revision de
oficio con propuesta desfavorable», en Revista Vasca de Administraciéon Publica, nam. 115, 2019,
pag. 39. Vid. también el Dictamen del Consejo de Estado 5356/1997, de 22 de enero de 1998, relativo
al anteproyecto de ley de modificacion de la LRJ-PAC, que se muestra muy critico con el tramite de
admision.

(18) STS de 08/04/2008 (rec. cas. 711/2004).

(19) Por todas, STS de 25 de marzo de 2015 (Rec. cas. 1383/2013: «en el procedimiento de revision
de oficio de actos administrativos y disposiciones generales, suscitado al amparo del Articulo
109 LPA (actual articulo 102) el examen de fondo esta condicionado a la previa tramitacion del
procedimiento adecuado por la Administraciéon autora del actor o Reglamento sujeto a revision,
del que es pieza esencial el dictamen favorable del Consejo de Estado, de tal manera que, eludido
dicho tramite, bien por total inactividad que desemboca en desestimacidén presunta por silencio,
bien por resolucidon expresa que inicia el tramite, pero no lo concluye, lo procedente no es que la
Jurisdiccién entre a conocer del acto o la norma, sino que ordene a la Administracion que inicie el
trdmite y lo concluya dictando la pertinente resolucién expresa». Vid en el mismo sentido, STS de
30 de junio de 2009, dictada en el recurso 511/2007.
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cer no solo sobre la admisibilidad de la accién de recurso, sino sobre el
fondo del asunto. Pero, al albur de esta jurisprudencia, esta opcién solo
resulta posible cuando la accion de nulidad se haya ejercido contra «ac-
tos administrativos sobre los que se cuenta ya con elementos de juicio
para, sobreponiéndose a un entendimiento formalista del caracter revisor
de la Jurisdiccidon contenciosa, enjuiciar su validez» (20).

A favor de permitir a la Jurisdiccién entrar a conocer el fondo del
asunto se han pronunciado diversos autores. Asi, MUNOZ MACHADO
sostiene que la negativa de la Jurisdiccion Contenciosa a conocer el
fondo del asunto para determinar si concurre causa de nulidad, haciendo
valer como excusa que la Administracion no se ha pronunciado sobre
ello y que el Recurso contencioso Administrativo tiene mero caracter re-
visor, ha dejado de tener justificacion en el sistema actual. Alega el au-
tor que no resulta razonable y contribuye solo a atrasar y duplicar el pro-
cedimiento, vulnerando el principio de economia procesal(21). También
BANO LEON y CANO CAMPOS, aunque se han pronunciado con caracter
general y no con relacién a la accién de nulidad, entienden que cuando
en un proceso contencioso se ha ejercido pretensién anulatoria de un
acto denegatorio de la Administracién y se ha solicitado también que se
condene a la Administracion a que dicte el acto estimatorio de su solici-
tud, unicamente procederia la retroaccion de actuaciones si el 6rgano ju-
dicial no ha podido determinar en el proceso si el demandante tiene o no
derecho a lo solicitado (22).

Por su parte PLEITE GUADAMILLAS, frente a quien apela a la impor-
tancia del informe preceptivo y vinculante del Consejo de Estado para
mantener la teses contraria, entiende que la retrotraccion de actuaciones
para recabar el citado informe y resolver nuevamente, que seria la otra

(20) Vid. Las SSTS de 17 de noviembre de 2006 (rec.cas 6535/2001), y de 8 de abril de 2008 (rec. cas
711/2004). En esta ultima refiere el Tribunal que: «La conocida y recurrente decision de retroaccion
de actuaciones que pudiera haber sido dispuesta por la sentencia hubiera conculcado de modo
flagrante los principios de economia procesal, y, sobre todo, el constitucionalmente reconocido de
tutela judicial efectiva, puesto que hubiera obligado a una nueva tramitacion de la revisién con la
dilacion que ello comporta, y a un posterior nuevo proceso. De modo que esa solucién que podria
ser admitida como valida respuesta, en términos generales, no puede aceptarse si en el supuesto
concreto existe la posibilidad de abordar el fondo del asunto porque el Tribunal cuenta con todos
los medios necesarios para resolver la cuestion suscitada».

(21) MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General. Tomo
Xll. Actos administrativos y sanciones administrativas. 2.° ed. Agencia de Boletin Oficial del Estado,
2017, pag. 183.

(22) BANO LEON, J. M2, «La retroaccion de actuaciones: idenegacion de justicia o garantia del
justiciable», en GARCIA DE ENTERRIA, E. y ALONSO GARCIA, R., Administracién y Justicia. Un
andlisis jurisprudencial. Liber Amicorum Tomds-Ramon Fernandez, Cizur Menor: Civitas Thomson
Reuters, 2012, 579 y ss. CANO CAMPOS, T., «La imposibilidad de retrotraer actuaciones cuando se
vulneran los derechos fundamentales en el procedimiento administrativo sancionador», en GARCIA
DE ENTERRIA, E. y ALONSO GARCIA, R. (dirs.), Administracién y Justicia. Un anélisis jurisprudencial.
Liber Amicorum Tomas-Ramon Fernandez, Cizur Menor: Civitas Thomson Reuters, 2012, 841y ss.
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alternativa, supondria que el administrado debe soportar la indebida in-
admisidon con otro procedimiento administrativo y, tal vez, judicial (23).

A favor de la posibilidad de entrar a conocer el fondo del asunto por
parte del Tribunal que enjuicia la decision de inadmisién de la accién
de nulidad, cabe anadir otro argumento; el art. 71.1 LJCA establece que
cuando la sentencia estimase el recurso contencioso-administrativo «de-
clarara no ser conforme a Derecho y, en su caso, anulara total o parcial-
mente la disposicién o acto recurrido». Esto nos lleva a sostener que, si el
tribunal declara que la inadmision de la accién de nulidad no es conforme
a derecho, debe entrar al fondo del asunto para anular el acto objeto de re-
vision, salvo que en el proceso no existan elementos de juicio suficiente
para decidir si el demandante tiene o no tal derecho, en cuyo caso lo pro-
cedente seria anular el acto de inadmision y condenar a la Administracion
a iniciar el procedimiento de revisién.

Tras analizar brevemente los elementos estructurales de la accién
de nulidad, procede examinar las limitaciones que establece el ordena-
miento juridico al amparo del principio de seguridad juridica.

3. Las limitaciones al alcance de la revision de los actos nulos

El principal efecto de la resolucion que declara la invalidez del acto tras
el procedimiento de revisién es el de hacer que cese su eficacia de forma in-
mediata. Sin embargo, con relacion a la revision de las disposiciones decla-
radas nulas, el art. 106.4 LPAC dispone que, tratandose de una disposicion,
cabe que subsistan los actos firmes dictados en aplicacion de la misma.

Cuando se declara la nulidad del acto administrativo, el principio de le-
galidad exige que el acto se considere nulo desde el momento en que ha
infringido el ordenamiento y que desde ese mismo momento se produz-
can las consecuencias de la invalidez, sin perjuicio de las modulaciones
que procedan en aplicacion de otros principios del sistema. Como sostiene
CANO MATA, «en caso contrario, se llegaria al absurdo, por ejemplo, de
que el particular no tendria que devolver las subvenciones recibidas ni la
Administracion las multas ejecutadas cuando las primeras se han otorgado
o las segundas se han impuesto incurriendo en vicios de anulabilidad» (24).

No obstante, sabemos que, en realidad, no siempre esto es asi. El paso
del tiempo consolida situaciones y genera confianza en el mantenimiento
de dichas situaciones; y en determinadas circunstancias puede resultar de
interés general o mas equitativo mantener esas situaciones. Por ello, ante

(23) PLEITE GUADAMILLAS, F., «La revision de oficio», Actualidad Administrativa num. 4, 2021,
pag. 4/4.

(24) CANO MATA, T., op. cit. pag. 14.
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una accion de nulidad, la Administracion debe decidir si procede o no la
revision en cada caso concreto atendiendo no solo a los presupuestos de
hecho exigidos para el ejercicio de la potestad, sino también a las circuns-
tancias concurrentes. Asi se deriva de lo dispuesto en el art. 110 LPAC en
virtud del cual, «las facultades de revisién establecidas en este Capitulo no
podran ser ejercidas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo
transcurrido (25) o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a
la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes» (26).

El precepto citado responde a la tension entre las consecuencias que
la nulidad trae consigo y los problemas de seguridad juridica o de inte-
rés general que dicha anulacion genera(27), y establece limites materia-
les a los poderes de revisidon en beneficio de las consecuencias juridicas
adecuadas a otros principios que se consideran prevalentes al principio
de legalidad. En virtud de una estricta observancia del principio de lega-
lidad, la Administracién estaria abocada a eliminar el acto nulo del or-
denamiento juridico; sin embargo, atendiendo a las circunstancias con-
currentes en el caso concreto, y cuando el ejercicio resulte contrario a la
equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes, sera
posible excepcionar la nulidad y aceptar otras soluciones.

SUAY RINCON entiende que, a pesar de su tenor literal, el articulo no
se limita a establecer una serie de supuestos en los que no se pueden
ejercer las potestades de revision, sino que, permitiendo su ejercicio, po-
sibilita moderar sus efectos(28).

Como sostiene CANO MATA, el tiempo transcurrido resulta determi-
nante a la hora de limitar el alcance de la accién de nulidad. Parece evi-

(25) Es preciso senalar que no resulta posible determinar con precisién cuanto tiempo debe
transcurrir para entender que la situacion creada es protegible. A estos efectos, debe tenerse en
cuenta no solo el tiempo transcurrido, sino todos los elementos concurrentes. Asi, por ejemplo, el
Tribunal Supremo ha considerado que el transcurso de diez afos desde que se dicto la resolucidon
que pone fin a un procedimiento selectivo de funcionarios publicos no impedia ejercer la accion de
nulidad a un administrado que no tuvo posibilidad de conocer los vicios producidos hasta mucho
tiempo después (STS de 19 de febrero de 2014, rec. 2770/2011). La STS de 22 de julio de 2008 (rec.
6779/2005) consider6 procedente la accion de nulidad de la revision de oficio, en un caso en que se
entendié vulnerado el principio de igualdad en el acceso a la funcion publica, y se reconocio a los
recurrentes el derecho a ser incluidos en la relacién definitiva de aprobados, en la medida en que se
habian modificado los criterios de valoracion de las pruebas como consecuencia de un recurso de
algunos participantes sin haberlo hecho para todos los participantes. Los recurrentes en casacion
no habian recurrido en su dia la lista de aprobados como si hicieron otros opositores y doce anos
después pretendian la revision de oficio. Sin embargo, ha rechazado la posibilidad de anular unos
deslindes aprobados décadas atras, (STS del 21 de febrero de 2010, rec. 62/2003; o un acuerdo de
colegiacion veinte afnos después de haber sido adoptado (STS de 16 de julio de 2003, rec. 6245/1999).

(26) Vid. en este sentido, MENENDEZ SEBASTIAN, E.M., Los limites a la potestad de revisién, Cizur
Menor, Aranzadi, 2019, 261 pags.

(27) RUIZ PALAZUELOS, N., «Anulacién y poderes del juez: las ensenanzas del caso francés»,
Revista de administracion publica», 208, 180.

(28) SUAY RINCON, J., op. cit., pag. 1402.
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dente que cuanto mas tarde se declare la nulidad mas obstaculos habra
para restablecer la legalidad alterada. El acto declarado nulo ha podido
servir de cobertura a otros muchos actos que han podido generar nuevas
expectativas y derechos. La declaracion de nulidad se proyecta sobre una
realidad factica y juridica creada al amparo del acto invalido. Principios
como el de seguridad juridica, proteccién de la confianza, prohibicién de
enriquecimiento o continuidad de los servicios publicos, pueden resul-
tar de aplicacion y amparar juridicamente la situacion que se haya creado
como consecuencia de un acto invalido. Tales principios seran aplicables
para que en determinados supuestos se mantengan los efectos produci-
dos y queden liberados de cualquier reparo juridico (29).

Tras analizar algunos de los elementos vertebradores de la accion de
nulidad, y con objeto de comprender mejor los problemas que aborda la
sentencia objeto de examen, procede adentrarse en algunas de las espe-
cificidades derivadas de la revisién de los actos administrativos internos
cuanto estos resulten contrarios al Derecho de la Unién Europea.

Ill. La revision de actos administrativos internos contrarios al
Derecho de la Unién Europea

1. La aplicacion de los principios de equivalencia y efectividad

En virtud del Derecho europeo, los Estados miembros deben establecer
mecanismos de reaccién adecuados frente a actos administrativos internos
contrarios al Derecho de la Unién Europea. Ya desde la Sentencia Simmen-
thal, de 9 de marzo de 1978(30), el TJUE precisé que el juez nacional en-
cargado de aplicar el Derecho comunitario, tiene obligacién de asegurar el
pleno efecto de estas normas. El Derecho de la Uniéon puede obligar a los
Estados a revisar incluso actos administrativos firmes, cuando el Tribunal
Justicia de la UE ha aclarado posteriormente la interpretacion correcta de
normas europeas. Ademas, la jurisprudencia del TJUE ha evolucionado vy,
si bien, en un primer momento entendié que la revision procedia cuando
la normativa interna lo hubiese previsto(31), mas adelante, ha interpretado
que también procede cuando el acto administrativo interno vulnera grave-

(29) CANO MATA, T., op. cit. p 18. El autor sostiene que, a veces es el propio legislador el que
antepone los intereses protegidos por la seguridad juridica o el interés general a los que atiende
la invalidez y, en atencion a ello, determina los efectos que ha de tener la declaracion de nulidad o,
incluso, impide que dicha declaraciéon tenga lugar. Pone como ejemplo el art. 73 LICA, que dispone
el mantenimiento de los actos administrativos firmes dictados en aplicacion de reglamentos
declarados nulos, salvo que se trate de sanciones no ejecutadas.

(30) Asunto 106/77.
(31) Sentencia Kiihne & Heitz NV, de 13 de enero de 2004, C-453/00.
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mente la norma europea, aunque no exista procedimiento para revisar di-
cho acto firme(32).

Tal y como ha puesto de manifiesto FUENTETAJA PASTOR, para re-
solver si procede revisar los actos administrativos internos contrarios al
Derecho europeo, el TJUE ha aplicado los principios de equivalencia y
efectividad (33). Asi, en virtud del principio de equivalencia, el sistema
interno previsto para la revision de los actos administrativos nacionales
debe aplicarse en las mismas condiciones cuando los actos administra-
tivos nacionales vulneran el Derecho europeo(34). Y conforme al princi-
pio de efectividad, el Derecho europeo puede exigir la adecuacion del sis-
tema interno de invalidez y de revision si considera que la configuracién
de dicho sistema no resulta efectiva para responder adecuadamente al
restablecimiento de la legalidad europea (35).

En consecuencia, la aplicacion de la nulidad y sus causas debe ha-
cerse sobre la base del principio de equivalencia, de modo que el acto
administrativo sera nulo por incurrir en una causa de nulidad prevista en
derecho interno, con independencia de que la norma infringida sea eu-
ropea. No obstante, la interpretacion del Derecho europeo en cada caso
debe realizarse conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Asi,
tal y como ha sefalado MUNOZ MACHADO, conforme al principio de
equivalencia, sélo la vulneracion de los derechos y libertades recogidos
en la Carta de Derechos Fundamentales que se correspondan con los sus-

(32) Sentencia Byankov, del TJUE de 4 de octubre de 2012, C-249/11.

(33) FUENTETAJA PASTOR, J., «Equivalencia y efectividad en la revision de los actos
administrativos nacionales contrarios al derecho europeo», Documentacion Administrativa nim. 5,
2018, Pags. 93-106.

(34) Vid. por todas, la STJUE 8 OBB Personenverkehr, de 28 enero 2015, C-417/13, apdo. 74.

(35) En La STJUE Martinez Andrés, de 14 de septiembre de 2016, (C-184/15 y C-197/15), una de las
cuestiones que planteaba el Tribunal a quo afectaba al principio de efectividad, pues hacia referencia
a la necesidad de que los interesados (funcionarios interinos y estatutarios de los Servicios de Salud)
tuvieran que interponer un nuevo recurso e iniciar un nuevo proceso para obtener la reparacion
del dano, diferente al proceso en el que se declard abusivo el encadenamiento de nombramientos
temporales. El Tribunal de Justicia considerd que «la obligaciéon que incumbe al trabajador con
contrato de duracion determinada de ejercitar una nueva accion, en su caso ante un tribunal diferente,
para determinar la sancion apropiada cuando una autoridad judicial ha declarado la existencia
de utilizacién abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada no muestra ser
conforme con el principio de efectividad, en la medida en que de ella se derivan necesariamente
para dicho trabajador inconvenientes procesales, en forma, en particular, de costes, de duracién y de
normativa de representacion procesal». En consecuencia, «lo dispuesto en el Acuerdo marco sobre
el trabajo de duracién determinada, que figura en el anexo a la Directiva 1999/70, en relacién con
el principio de efectividad, debe interpretarse en el sentido de que se opone a normas procesales
nacionales que obligan al trabajador con contrato de duracion determinada a ejercitar una nueva
accion para que se determine la sancion apropiada cuando una autoridad judicial ha declarado la
existencia de utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracion determinada, en la medida en
que de ellas se derivan para dicho trabajador inconvenientes procesales en forma, en particular, de
costes, de duracion y de normativa de representacion procesal, que pueden hacer excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos que le confiere el ordenamiento juridico de la Unidn».
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ceptibles de amparo constitucional podra ser calificada como causa de
nulidad de pleno derecho, y el contenido y el alcance de esos derechos
serd el que establezca el Tribunal de Justicia para considerar asi que los
derechos europeos han sido vulnerados por un acto nacional(36).

El principio de efectividad, por su parte, exige que la normativa interna
ni impida ni dificulte excesivamente la eficacia del Derecho europeo. El De-
recho europeo, en principio, respeta que el derecho interno, por motivos
de seguridad juridica, excluya la revisién de los actos internos contrarios al
Derecho europeo. No obstante, en determinadas circunstancias, el Tribunal
de Justicia ha considerado que las exigencias de legalidad europea se de-
ben imponer sobre las técnicas de preservacion de la seguridad juridica in-
terna. Asi, en la sentencia Kiihne & Heitz NV (37), el TJUE apela al principio
de cooperacion leal (art. 4 TUE, apdo. 3), y establece la necesidad de que
concurran una serie de condiciones para la revisién de actos administrati-
vos nacionales que infringen la legalidad europea: que el Derecho nacional
establezca procedimientos que permitan a la Administracion reconsiderar
una resolucion firme; que la resolucion controvertida haya adquirido fir-
meza a raiz de una sentencia de un érgano jurisdiccional nacional que re-
suelve en ultima instancia; que dicha sentencia esté basada en una inter-
pretacion del Derecho comunitario que, a la vista de una jurisprudencia del
Tribunal de Justicia posterior a ella, sea errénea y que se haya adoptado
sin someter la cuestiéon ante el Tribunal de Justicia, con caracter prejudi-
cial; que el interesado se haya dirigido al 6rgano administrativo inmediata-
mente después de haber tenido conocimiento de dicha jurisprudencia(38).

En la Sentencia Willy Kempter KG(39), el TJUE senala que el Dere-
cho comunitario no impone ningun limite temporal para presentar una
solicitud dirigida a la revision de una resolucion administrativa firme, y
que los Estados miembros siguen siendo libres de establecer plazos ra-

(36) MUNOZ MACHADO, S., «Los tres niveles de garantias de los derechos fundamentales en la
Union Europea: problemas de articulacion», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 50,
2015, pags. 195-230.

(37) Vid. sobre esta sentencia, ARZOZ SANTISTEBAN X., Revision de actos administrativos nacionales
en derecho administrativo europeo, Cizur Menor (Navarra). Ed. Civitas, 2013, pags. 141y ss.

(38) Vid. en este sentido, ademas de la Sentencia Kiihne & Heitz NV (C-453/00); i-21 Germany (C-
392/04) y Arcor (C-422/04); en la sentencia Lucchini (C-119/05), declara que Derecho comunitario
se opone a la aplicacion de una disposicion de Derecho nacional que pretende consagrar el
principio de autoridad de la cosa juzgada, cuando su aplicacidon constituye un obstaculo para
la recuperacion de una ayuda de Estado concedida contraviniendo el Derecho comunitario, y
cuya incompatibilidad con el mercado comun ha sido declarada por una decisién firme de la
Comision de las Comunidades Europea. Vid. sobre esta ultima sentencia el comentario de MARTIN
RODRIGUEZ, P. J., «Res judicata proveritate habetur c. primacia del derecho comunitario: iun
combate por librar? (A propdsito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de julio de 2007,
C-119/05, Lucchini)», en Revista espanola de derecho europeo, num. 24, pags. 521-557.

(39) C-2/06.

R.V.A.R num. 121. Septiembre-Diciembre 2021. Pdgs. 253-291
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Carmen Agoués Mendizabal
El alcance del control judicial de la inadmisién de la acciéon de nulidad...

268

zonables para interponer recurso de conformidad con los principios co-
munitarios de efectividad y equivalencia.

En la sentencia Byankov(40)el TJUE da un paso mas y reconoce direc-
tamente la obligacién de los ordenamientos internos de revisar actos na-
cionales cuya ilegalidad europea es clara e, indirectamente, el derecho de
los afectados a solicitar esa revision. Se establece la obligacion del Es-
tado de establecer un procedimiento de revisién de actos administrativos
que sean contrarios al Derecho europeo cuando vulneren derechos atri-
buidos por el Ordenamiento juridico europeo. Con la citada sentencia, el
Tribunal abandona el requisito de que el Derecho nacional hubiese pre-
visto vias de procedimiento de revision.

Como sostiene FUENTAJA PASTOR, si el principio de cooperacion leal
le sirvié al Tribunal para sentar las bases generales para permitir la revi-
sién de actos firmes contrarios al Derecho europeo, el principio de efecti-
vidad le sirve para verificar si el procedimiento administrativo nacional se
adecua a las necesidades ejecutivas del Derecho europeo (41).

Recientemente, el Tribunal Supremo se ha hecho eco de esta doctrina
y en la Sentencia 1016/2020(42) ha declarado que si bien la doctrina del
TJUE contenida en la sentencia de 3 de septiembre de 2014, asunto Co-
mision/Espana (C-127/12)(43), no constituye, por si misma, motivo sufi-
ciente para declarar la nulidad de cualesquiera actos, si obliga, incluso
en presencia de actos firmes, a considerar la peticién de revisidon sin que
haya de invocarse para ello una causa de nulidad de pleno derecho. La
Sala sentenciadora critica la concepcion «extrema y rigurosa» del acto
firme y consentido «consumado por el s6lo hecho de no recurrir, sin ma-
yores aditamentos ni indagaciones, (...) en los plazos fugaces y fatales
ofrecidos para su obligatoria impugnacion» (44). Con arreglo a esta doc-
trina, aun cuando la sentencia del TJUE no es suficiente por si misma
para determinar la nulidad de un acto administrativo, si obliga a consi-
derar la peticién de revisién del acto formulada por el justiciable, sin que

(40) C-249/11.
(41) FUENTAJA PASTOR, J., op. cit. 103.
(42) Rec. cas. 810/2019.

(43) Esta sentencia declara el incumplimiento por parte de Espana de las obligaciones que le
incumben en virtud de los arts. 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo de
1992, al permitir que se establezcan diferencias en el trato fiscal de las dona iones y las sucesiones
entre los causahabientes y los donatarios residentes y no residentes en Espafa, entre los causantes
residentes y no residente en Espana y entre las donaciones y las disposiciones similares de bienes
inmuebles situados en territorios espanol y fuera de este.

(44) Vid. sobre esta sentencia el trabajo de COSTAGLIOLA, F., «Nunc est Bibendum!... A proposito
de la «unica posibilidad de satisfacer el principio de efectividad» en materia de revisidon de actos
firmes nulos de pleno derecho. (Comentario a la STS, 3., nim. 1016/2020, de 16 de julio), en
Revista Espanola de Derecho Administrativo, 212, 2021, pags. 239-276.
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haya que hacerse expresa referencia a la existencia de una de las cau-
sas de nulidad de pleno derecho. Para fundar su conclusion la sala trae
a colacioén lo dispuesto en la STJUE Kiihne & Heitz NV (45), en la que se
ponen de manifiesto una serie de circunstancias cuya concurrencia de-
terminaria la existencia de una verdadera obligacion para el érgano ad-
ministrativo nacional a examinar nuevamente una resolucién firme.

2. Los efectos de la invalidez de los actos administrativos internos
contrarios al Derecho europeo

El TFUE no contiene ninguna disposicion que expresamente autorice
la limitacion de los efectos retroactivos de una Sentencia. No obstante, el
parrafo segundo del art. 264 TFUE, prevé que el Tribunal de Justicia se-
nale, si lo estima necesario, aquellos efectos del acto declarado nulo que
deban ser considerados como definitivos.

Con relacién a los efectos de la invalidez de los actos administrativos in-
ternos contrarios al Derecho europeo, como principio general, el TJUE ha
considerado que el restablecimiento de la legalidad vulnerada se debe impo-
ner con efectos desde que la norma europea infringida fue dictada, es decir,
desde que se dictd el acto; se trata de impedir que se mantengan con caracter
general situaciones juridicas creadas como consecuencia de vulneraciones
del Derecho europeo. Ahora bien, como sostiene COBREROS MENDAZONA,
esta regla de la aplicacién temporal ex tunc de la interpretacion otorgada por
el TUUE que deben hacer las jurisdicciones nacionales tiene su excepcion (46),
siendo varias las sentencias en las que ha admitido la limitacién de los
efectos derivados de su interpretacion del Derecho de la Unién Europea(47).

El fundamento material en el que el Tribunal de Justicia ha justificado
los supuestos en los que opta por una limitacion de los efectos, acotan-
dolos s6lo hacia el futuro, es siempre el de «imperiosas consideraciones
de seguridad juridica» (48); o, «la aplicacion del principio de seguridad ju-
ridica inherente al ordenamiento juridico comunitario» (49), atendiendo a

(45) C- 453/00.

(46) COBREROS MENDAZONA, E., «Efectos temporales de las sentencias prejudiciales de
interpretacion del Tribunal de Justicia de la Union Europea», en Revista Vasca de Administracion
Publica, nam. 105, 2016, pag. 73 y ss. El autor constata que desde 1976 han sido varias las ocasiones
en las que ha 