Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

La jurisdiccion contencioso-administrativa ante
la crisis virica: analisis de algunos pronunciamientos
jurisdiccionales y apuntes doctrinales.

Administrative courts before the viral crisis: an analysis
of certain court rulings and some doctrinal notes.

JUAN MANUEL ALEGRE AVILA
Universidad de Cantabria
OrciIDp: 0000-0001-6705-6840

ANA SANCHEZ LAMELAS

Universidad de Cantabria
ORrciIp: 0000-0001-7744-306X

Fecha de recepcion: 28 de agosto de 2020
Fecha de aceptacion: 28 de septiembre de 2020

Al profesor doctor José Bermejo Vera, in memoriam

ResuMEN: El levantamiento del estado de alarma estd propiciando, en el
contexto de la nueva normalidad, segtin la denominacioén oficial, una pro-
fusién normativa y jurisdiccional, amén de su correspondiente labor
doctrinal, que suscita, cuando menos, la sorpresa y, aun, la perplejidad
del estudioso. Ordenes ministeriales, elaboradas al amparo de la legis-
lacién sanitaria, que no son publicadas en el Boletin Oficial del Estado
y que meramente son comunicadas a las Comunidades Auténomas a fin
de que éstas, que tienen la competencia ordinaria en materia de sanidad
o salud publica, procedan a su trasposicion y consiguiente publicacién
en su respectivos diarios oficiales, en el entendimiento de que las referidas
d6rdenes ministeriales no vinculan directamente a los ciudadanos sino,
en virtud de su competencia de coordinacion en el ambito de la sanidad,
a las Comunidades Auténomas.
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Con el dictado de las correspondientes érdenes autondmicas, que, a su
vez, se someten a ratificacidn judicial, es cuando surgen las pertinen-
tes obligaciones para los ciudadanos. Una ratificacion judicial que, ante
la variopinta respuesta de los juzgados de lo contencioso administra-
tivo, a quienes la ley jurisdiccional atribuia tal competencia, ha dado
lugar a una reforma de aquélla a fin de repartir la intervencién jurisdic-
cional entre los Juzgados y las Salas de lo Contencioso-Administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia y la Audiencia Nacional, sobre
la base de la distincion entre medidas singulares y medidas generales.
Una pléyade de pronunciamientos jurisdiccionales, de algunos de los
cuales se ocupa el texto que sigue, como expresivos de la heterogeneidad
de cuestiones que, desde el punto de vista juridico, estd suscitando esta
anormal nueva normalidad.

ABSTRACT: The end of the state of emergency is giving rise, in the con-
text of the new normal —as it is officially called— to profuse law-mak-
ing and judicial activity, as well as its corresponding doctrinal labor.
All of this may be surprising and even astonishing to scholars. Certain
ministerial orders issued in application of health-protection legislation
are, however, not published in the official gazette, but merely conveyed
to self-governing regions, who are ordinarily responsible for healthcare
or public health and should transpose and lastly publish their own laws
in their respective gazettes. Such ministerial orders, hence, are not con-
sidered to bind citizens but, in application of the ministry’s coordination
powers, only the regions. However, it is when regional authorities issue
their own orders —which are in turn subject to judicial ratification—,
that the pertinent duties arise for citizens.

Judicial ratification, on the other hand, has been highly variable, thus
prompting an amendment of the Act on Administrative Courts, which
now divides judicial confirmation powers between one-person courts
and the Administrative Chambers of the Higher Courts and of the Na-
tional Court, on the basis of the distinction between particular measures
and general measures. The following text examines some of the many ju-
dicial rulings, which have been selected on account of expressing the he-
terogeneity of legal matters deriving from this very abnormal new normal.
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PALABRAS CLAVE: Coordinacion sanitaria; Ordenes comunicadas; Medidas
singulares y generales autondémicas; Ratificacion judicial.

KEY woRrDS: Healthcare coordination; Conveyed orders; Regional particu-
lar and general measures; Judicial ratification.

SumMARIO: I. Restricciones/limitaciones de derechos fundamentales
por las comunidades auténomas en periodo de crisis virica: unas pun-
tualizaciones al Auto niimero 121/2020. I1. Nota en relacion con la crisis
sanitaria generada por la actual emergencia virica. I11. Un sucinto apunte
acerca del sistema de fuentes en época de emergencia y excepcionalidad
—perplejidad de un viajero oriental—. IV. De anormalidades en la nueva
normalidad post emergencia. V. Suspension cautelar de medidas auto-
ndémicas adoptadas en emergencia y excepcionalidad sanitaria: la COOR-
DINACION sanitaria estatal y su incidencia en los derechos e intereses
implicados. VI. Inadmision de la solicitud gubernativa de ratificacion
jurisdiccional de las medidas sanitarias adoptadas por razén de la crisis
virica. VII. Una sucinta nota en relacién con la intervencién jurisdiccio-
nal sobre las decisiones del poder ejecutivo que inciden en la libertad y/o
derechos fundamentales de los ciudadanos.!

I. RESTRICCIONES/LIMITACIONES DE DERECHOS
FUNDAMENTALES POR LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS EN PERIODO DE CRISIS VIRICA: UNAS
PUNTUALIZACIONES AL AUTO NUMERO 121/2020

1 juez de lo contencioso administrativo nimero dos de Madrid,

en el procedimiento de autorizacion/ratificacion de medidas
sanitarias niimero 269/2020, acuerda en el Auto numero 121/2020,
de 20 de agosto de 2020 —en adelante, Auto-no ratificacion—:

! En consonancia a su caracter de texto de textos o de texto refundido es pertinente
la previa y genérica indicacién —con cardcter singular o concreto, se hace en los
lugares oportunos la misma indicacion respecto de algunos de los que integran
el presente libreto— de que todos ellos han aparecido con anterioridad en la
pagina web de la Asociacién espanola de profesores de Derecho Administrativo.
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“Denegar la ratificacion de la Orden 1.008/2020, de 18 de agos-
to, por la que se modifica la Orden 668/2020, de 19 de junio
de 2020, por la que se establecen medidas preventivas para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por el Covip-19 una vez
finalizada la prérroga del estado de alarma establecida por el Real
Decreto 555/2020, de 5 de junio, para la aplicacion de las actua-
ciones coordinadas en salud publica para responder a la situa-
cion de especial riesgo derivada del incremento de casos positivos
por CoviD-19, por los motivos recogidos en el cuerpo de esta
resolucién (Juez de lo contencioso administrativo II de Madrid,
Auto ntimero 121/2020, 20 de agosto de 2020)”

La Orden de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad Auténo-
ma de Madrid cuya ratificacion deniega el Auto-no ratificacion —en
adelante, Orden-medidas preventivas sanitarias II—, modifica la de
19 de junio de 2020 por la que se establecen medidas preventivas
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la Covip-19
una vez finalizada la prorroga del estado de alarma establecida
por el Real Decreto 555/2020, de 5 de junio —razonamiento juri-
dico II del Auto-no ratificacion, que reproduce el contenido de la
Orden-medidas preventivas sanitarias II—.

La ratificacion solicitada por la Comunidad Auténoma de Ma-
drid se amparaba en el parrafo segundo del apartado 6 del articulo
8 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo del 20
de septiembre de 2020 —en adelante, Lyca de 2020—, a cuyo tenor:
“6. Asimismo, correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-Ad-
ministrativo la autorizacién o ratificacion judicial de las medidas
que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para
la salud publico e impliquen privacién o restriccion de la libertad
o de otro derecho fundamental” (Ljca, Articulo 8, apartado 6).

Los motivos que, de acuerdo al razonamiento juridico I del Au-
to-no ratificacion, conducen a la denegacion de la ratificacion ins-
tada son en lo sustancial las que siguen:

La Orden-medidas preventivas sanitarias II ha sido dictada
en ejecucion o cumplimiento de la Orden —comunicada— del Mi-
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nistro de Sanidad el 14 de agosto de 2020, en ejercicio de la com-
petencia exclusiva estatal de coordinacion general de la sanidad:

“[...] en el Boletin Oficial del Estado no ha aparecido la Orden
Ministerial de Sanidad a la que se hace referencia en propia Orden
de la Consejeria de Sanidad [...]".

“[...] esta Orden —comunicada— del ministro de Sanidad
no ha ganado eficacia [...] por no haberse publicado, con la con-
secuencia trascendental de ser nula de pleno derecho [...] ade-
mas, no podria ser convalidada” (Orden del Ministro de Sanidad,
14 agosto de 2020).

Sobre la base de que la aplicacion prevalente es [sic] disposi-
cién basica —no publicada— estatal, la solucién de los conflictos
de leyes se articula segun la técnica de la primacia o prevalencia,
de modo que:

“Sin necesidad, en este caso, de plantear cuestion de inconstitu-
cionalidad de las normas en conflicto, dado que no se trata de una
tacha de inconstitucionalidad sino de simple contradiccion entre
normas [...] por lo que se debe aplicar la prevalente, que, en este
caso, es la Orden Ministerial —comunicada— dictada en ejercicio
de la competencia exclusiva para la coordinacion general” [...]
(Orden del Ministro de Sanidad, 14 agosto de 2020).

Consideraciones, las expuestas, de las que, empero, no se ex-
trae por el juzgador una clara y didfana consecuencia, que, por el
contrario, si se localiza en el razonamiento juridico III del Auto-no
ratificacion, en el que se exponen las razones al respecto.

Luego de aludirse a la normativa que, prima facie, da cobertura
a Orden-medidas preventivas sanitarias II —Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especiales en materia de Salud Publica;
Estatuto de Autonomia de Madrid; Ley de Ordenacion Sanitaria
de la Comunidad de Madrid de 2001—, Auto-no ratificacion sinteti-
za el contenido de Orden-medidas preventivas sanitarias II median-
te la referencia a la inclusiéon en la misma de medidas de prevencién
general dirigidas a toda la poblacion —distancias de seguridad,

ARo 2021, NUmero Especial | 125

CC 4.0 2021. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Akademia. Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

uso obligatorio de mascarillas, limitaciones al consumo de tabaco
y alcohol—; de las especificamente dirigidas a un sector comer-
cial y econdmico —restricciones y prohibiciones a la hosteleria y a
las actividades de discoteca y establecimientos de ocio nocturno—;
asi como de aquellas atinentes a las residencias de personas mayo-
res en relacion a las salidas y visitas a los residentes y realizacion
de pruebas Pcr.

“Este juez es consciente de las dificultades ante las que nos en-
contramos, en las que han de conjugarse cuestiones sanitarias
con economicas [...]; dificultades que han llevado a las Comuni-
dades Auténomas a reclamar instrumentos juridicos para luchar
eficazmente contra el coronavirus, cuando estos instrumentos
legales ya existen en nuestro ordenamiento, y solo hace falta po-
nerlos en marcha” (Juez de lo contencioso administrativo II de
Madrid, Auto nimero 121/2020).

Paradigmaticamente, la declaracién del estado de alarma:
una declaracion del estado de alarma habilitaria para hacer un uso
intensivo de medidas juridicas de limitacion de los derechos funda-
mentales y libertades, como, se dice, “sucedi6 con el Rp 463/2020,
de 14 de marzo, cuando el Gobierno [...] decret las medidas ge-
nerales de limitacién de la movilidad y circulacién de la poblacion
[...] (Juez de lo contencioso administrativo II de Madrid, Auto
numero 121/2020).”

“Desde una Comunidad Auténoma no se pueden limitar de-
rechos fundamentales con cardcter general sin una previa decla-
racion de alarma” Justificacion: “[...] a partir de un cierto umbral
de intensidad en la afectacidn de los derechos fundamentales [...],
si dicha limitacion afecta a la generalidad del territorio de la Co-
munidad Autdénoma, la inica opcion, excepcion hecha del recur-
so a instrumentos mds gravosos —estado de excepcidn—, es una
declaracion de estado de alarma singularizada a su [sic] territorio
tal como se contempla en el articulo 5 de la Ley organica 4/1981,
de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcion y si-
tio [...]” (Juez de lo contencioso administrativo IT de Madrid, Auto
numero 121/2020).
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Sélo, pues, a través de la meritada declaracién, continua el argu-
mento, se “podria limitar en el territorio de la Comunidad de Ma-
drid la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas
y lugares determinados, o condicionarlas al cuamplimiento de cier-
tos requisitos [...]” (Juez de lo contencioso administrativo II de
Madrid, Auto nimero 121/2020). En suma:

“Los derechos fundamentales no son ilimitados, pueden modu-
larse cumpliendo los requisitos legales para ello y, aunque puedan
justificarse determinadas decisiones desde el prisma de criterios
no juridicos, supuestos como el que se somete a nuestra considera-
cion en el andlisis de la Orden 1008/20, no adquieren la categoria
de limitacion y afectacion de los derechos fundamentales y, en el
caso hipotético de que lo fueran [...] no podrian ser limitados
por medio de una disposicién administrativa como es la Orden
de la Consejeria de Sanidad [...]” (Juez de lo contencioso admi-
nistrativo II de Madrid, Auto ndmero 121/2020).

Conclusién: “[...] no procede la ratificacion de la Orden
1008/2020, de 18 de agosto, de la Consejeria de Sanidad analizada,
por los motivos indicados en los anteriores fundamentos juridicos”
—razonamiento juridico IV de Auto-no ratificacion—.

Llama poderosisimamente la atencidn, hasta el punto de sus-
citar una honda perplejidad, esto es, irresolucion, confusion, duda
de lo que se debe hacer en algo (RAE 2020), que el poder publico,
aqui en su faceta normativa, acuda a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa en solicitud de ratificacién del producto norma-
tivo, aqui de corte reglamentario, surgido del ejercicio de aquel
poder normativo.

La presencia de derechos fundamentales eventualmente afecta-
dos por la aplicacion de sus previsiones no es razon para preten-
der hallar la cobertura de una sedicente ratificacion en el parrafo
segundo del apartado 6 del articulo 8 Ljca. La autorizacidn/rati-
ficacién judicial consagrada en el referido precepto se contempla
en relacion a medidas —calificadas como urgentes y necesarias—
respecto de la salud publica que impliquen privacion o restriccion
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de la libertad o de otro derecho fundamental, esto es, decisiones
administrativas singulares que afecten a personas concretas con ca-
racter ya individual o, eventualmente, colectivo.

La ratificacién impetrada se traduce, pura y llanamente, en ha-
cer participe a la jurisdiccion del ejercicio de la potestad normativa,
vale decir, en hacer caso omiso de la separaciéon de poderes como
pilar del Estado de derecho. Una consecuencia que, imagino, no ha
estado en la intencion del responsable de la meritada solicitud,
Y que, puestos a buscar alguna explicacién, quizd haya que encon-
trarla en la referida presencia de derechos fundamentales eventual-
mente afectados por la aplicacion de la disposicion reglamentaria,
asi como, por qué no decirlo, en el comprensible deseo de evitar
todo tipo de responsabilidades personales penales. En suma: la re-
solucién de la meritada solicitud de ratificacion de una norma re-
glamentaria supone un notorio e inconcuso exceso en el ejercicio
de la jurisdiccion.

Perplejidad sobre perplejidad: ;disposiciones reglamentarias
estatales meramente comunicadas a las Comunidades Auténomas,
por no publicadas en el boletin oficial del Estado? ;Un instrumen-
to, la mera comunicacion, a través de la que se canaliza el ejercicio
de la potestad de coordinacion por el Estado-aparato en materia
de salud publica? Si mayusculas han sido las sorpresas deparadas
durante la vigencia de declaracién alarma en lo atinente al ejer-
cicio del poder normativo de emergencia por el Estado-aparato
la aparicion, una vez levantada declaracion alarma, de estas normas
comunicadas, vale decir secretasy, por ende, inexistentes, tal y como
en su momento estudiara el profesor Bermejo Vera, incrementa
exponencialmente el nivel de aquellas sorpresas.

Mas, si la cobertura de la Orden-medidas preventivas II —y,
por extension, las dictadas, en linea directa de ejecucion, por las
restantes Comunidades Auténomas— es la referida orden minis-
terial comunicada ex coordinacion estatal en materia de sanidad,
la nulidad de pleno derecho de esta ultima, segtin los términos
del razonamiento juridico I del Auto-no ratificacion, deberia arras-
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trar por idéntico sendero, esto es, la de su invalidez, a la Orden-me-
didas preventivas II —y, por extension, a las dictadas, en linea
directa de ejecucion, por las restantes Comunidades Auténomas—.

Si, por el contrario, la Orden-medidas preventivas II halla su co-
bertura, dicho a efectos meramente dialécticos, en la competencia
en materia de salud publica de la Comunidad Auténoma de Ma-
drid —y, por supuesto, de las demas Comunidades Auténomas—,
la disquisicion del razonamiento juridico I del Auto-no ratificacion
acerca de la aplicacidn al caso de la clausula de prevalencia ex arti-
culo 149.3 del texto constitucional es de todo punto inane.

La disposicion reglamentaria estatal comunicada —que, ob-
viamente, no tiene rango de ley, de donde la improcedencia
de la alusion a la no necesidad, en este caso, de plantear cuestion
de inconstitucionalidad— no tendria, con este planteamiento,
fuerza para primar o prevalecer sobre la norma autondmica, dado
que, por hipotesis, ésta ha sido dictada en ejercicio de una pro-
pia competencia.

En todo caso, si por un momento nos olvidamos de todo lo que
antecede, convengo con el Auto-no ratificacion en la procedencia,
en el momento presente de evolucién de la crisis virica, de que
por el Gobierno de la Nacion se efectie una nueva declaracion
alarma, tal y como recientemente he manifestado. Mas con un sen-
tido radicalmente diferente del que inspir6 la primera declaracion
alarma, y del que se hace eco el antepentltimo parrafo del razo-
namiento juridico III del Auto-no ratificacion, esto es, sin suspen-
sion stricto sensu de derechos fundamentales —libertad personal,
libertad de circulacién—, antes bien, sin perjuicio de las medidas
sustantivas que en la misma se prevean o que se dicen por las au-
toridades sanitarias estatales en desarrollo o ejecucion de aquéllas,
como cobertura de las eventuales restricciones o limitaciones que las
Comunidades Autéonomas puedan disponer en ejercicio de su com-
petencia en materia sanitaria y en aplicacion de las leyes sanitarias
de 1986 —la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y la
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Ley orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en ma-
teria de Salud Publica—.

En todo caso, no se acierta a adivinar, por venir de nuevo al Au-
to-no ratificacion, la coherencia del —bastante ininteligible, por otro
lado— tltimo parrafo del razonamiento juridico III. En efecto,
si como alli se dice, las medidas consignadas en la Orden-medidas
preventivas II “no adquieren la categoria de limitacion y afecta-
cion de los derechos fundamentales, y, en el caso hipotético de que
lo fueran, no podrian ser limitados por medio de una disposicion
administrativa como es la Orden de la Consejeria de Sanidad”, ;De
donde le viene a la Orden-medidas preventivas II su inhabilitacion
para proceder a tal operacion?, ;De la orden ministerial comunica-
da?, ;De su insuficiente rango normativo, supuesto que se hubie-
ra dictado en ejercicio de la competencia autondmica en materia
de sanidad? Si lo primero, lo procedente habria sido, como se ha
dicho, la anulacién, o por mejor decir, la declaracion de pérdida
de eficacia —aceptada, dicho sea, una vez mas a efectos meramente
dialécticos, la viabilidad del cauce procesal empleado en el caso,
la meritada solicitud de ratificacion— de la Orden-medidas preven-
tivas II por la exclusiva razén del secreto o inexistencia de la norma
de cobertura. Silo segundo, Auto-no ratificacion tendria que haber
dado alguna suficiente explicacion acerca de la insuficiencia de ran-
go —por requerir su contenido de la aprobacién ya de una ley, ya,
al menos, de una disposicioén reglamentaria del Consejo de Gobier-
no— de la disposicion cuya ratificaciéon se deniega.

Sea como fuere —nueva sorpresa y nueva perplejidad—, el Au-
to-no ratificacion puede abrir la espita de una pléyade de pro-
nunciamientos jurisdiccionales confiemos, en todo caso, en su
canalizacion por la ortodoxa via del recurso contencioso admi-
nistrativo— en relacion a las disposiciones reglamentarias auto-
némicas similares o equivalentes a Orden-medidas preventivas II.
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El mas que previsible resultado: la ausencia de una formal de-
claracion de emergencia —el Estado aparato, al parecer, se ha refu-
giado tras esa careta de las normas meramente comunicadas, vale
decir inexistentes—, esta poniendo a las Comunidades Auténomas
en la picota de verse, eventualmente, desautorizadas por el orden
jurisdiccional contencioso administrativo, segun, naturalmente,
la sensibilidad que anime a cada drgano jurisdiccional.

Una muestra de esa eventual pléyade de pronunciamientos juris-
diccionales a que se alude mas adelante, asimismo canalizada por la
via de la autorizacion de medidas sanitarias ex parrafo segundo
del apartado 6 del articulo 8 Ljca, que incorpora una variante res-
pecto de Auto-no ratificacién: el Auto del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo nimero 5 de Barcelona de 24 de agosto de 2020
autorizacion de medidas sanitarias 283/2020, pronunciado a las
21:00 horas, ratifica una resolucion de las autoridades sanitarias
catalanas de 24 de agosto de 2020, con dos salvedades, a saber,
la exclusion del ambito de aplicacién de las medidas contenidas
en la referida resolucion de uno de los municipios comprendidos
en aquél; y la elevacion al 50 por 100 del porcentaje de asistencia
permitido en actos religiosos como bodas, servicios religiosos y ce-
remonias finebres.

Disposicion a la que llega el Auto de referencia luego del examen
de las medidas que, en concreto, “impliquen privacion o restriccion
de la libertad o de otro derecho fundamental”, en concreto, de la
libertad de empresa ex articulo 38 del texto constitucional, desde
la perspectiva del canon de proporcionalidad en su triple faceta
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu. El poder
judicial, pues, como autor material del ejercicio de la potestad re-
glamentaria al introducir cambios o modificaciones en el contenido
de la propuesta efectuada por el poder ejecutivo. {Nueva sorpresa
y nueva perplejidad!
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II. NOTA EN RELACION CON LA CRISIS SANITARIA
GENERADA POR LA ACTUAL EMERGENCIA VIRICA *

Ante la situacién creada, y su eventual evolucidn, por la cri-
sis sanitaria actual —en adelante, Emergencia virica—, se interesa
de quienes esto suscriben opinién sucinta y urgente en derecho
acerca del marco o cobertura que permita dar respuesta juridica
a los poderes publicos espanoles a las diferentes cuestiones que la
referida crisis sanitaria ha suscitado y puede suscitar, con su pano-
plia de implicaciones y derivaciones de todo tipo y dicho en este
momento con todas las cautelas y precauciones debidas. Sin el me-
nor atisbo de alarmismo, y menos atin de hipérbole verbal, nos en-
contramos ante una situacion que puede calificarse de emergencia,
de excepcion stricto sensu, requirente, por tanto, de respuestas
idéneas y adecuadas a aquella calificacion, y que, por hipotesis,
exceden de las que con cardcter ordinario o normal contempla
el ordenamiento juridico.

En tanto que situacidn excepcional o de emergencia, el orde-
namiento juridico espaiol ha previsto un hatillo de herramientas
o instrumentos que dicen relacién con este tipo de situaciones, cuya
puesta en accidn estd en funcidn ya de la constatacion fdctica de la
oportuna situacion ya, a partir de aquella constatacion, la formal
declaracion de la situacion de emergencia, a fin de la pertinente
aplicacidn de las medidas y decisiones a las que preste cobertura
el ordenamiento de emergencia.

En este sentido, y en la medida en que la situacién demanda,
o puede inequivocamente demandar, la adopcién de medias y deci-
siones excepcionales o de emergencia que pueden limitar, restringir
o, directamente, suspender el ejercicio de derechos fundamentales,
el punto de partida, naturalmente, es lo que dice la Constitucion,
en concreto en sus articulos 55.1 y 116, a prop6sito de las situacio-
nes o estados de emergencia —en concreto, los estados de alarma

2 En colaboracién con la profesora Doctora Ana Sanchez Lamelas, profesora
titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Cantabria.
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y excepcion—, preceptos desarrollados por la Ley organica 4/1981,
de 1 de junio de 1981, por la que se regulan los estados de alarma,
excepcion y sitio —en adelante, LOEAES—.

En todo caso, y con cardcter preliminar, se trata de explorar
los mecanismos o posibilidades de actuacion que la legislacion or-
dinaria ofrece al respecto. Mecanismos que, dado que nos encon-
tramos, al menos inicialmente, en una situacion de crisis sanitaria,
han de buscarse, principalmente, en dos normas, a saber: la Ley
14/1986 de 25 de abril de 1986, General de Sanidad —en adelante,
Las— yla Ley Organica 3/1986 de 14 de abril de 1986, de medidas
especiales en materia de salud publica —en adelante, LomESP—.

La Las contempla, con las oportunas habilitaciones a las admi-
nistraciones sanitarias al respecto, un amplio abanico de medidas
o actuaciones orientadas a la prevencién y restablecimiento de la
salud publica —entre otros, articulos 18 y 19, asi como 23 y siguien-
tes, en particular, el articulo 26 referente a la adopcion de medidas
preventivas frente al riesgo inminente y extraordinario para la sa-
lud—. Medidas o actuaciones que, por su propia indole, pueden
revelarse insuficientes —en especial, si comportan la suspension
del ejercicio de derechos fundamentales ex articulo 55.1 de la Cons-
titucion, a cuyo efecto la Lgs no ofrece la indispensable cobertura,
cuestion que es, precisamente, la aqui implicada— ante una si-
tuacion como la actual, constitutiva de una verdadera emergencia
0 excepcion, hasta ahora no producida en Espana.

Idéntica conclusion puede predicarse en relacion con la LOMESP,
bien que ésta, por su intencién y contenido, permite, autoriza o ha-
bilita a las administraciones sanitarias a la adopcion de medidas
o actuaciones que, notoriamente, pueden ir mads alla —tal es, jus-
tamente, su objeto o finalidad— de las que con cardcter normal
u ordinario exija la prevencidn y el restablecimiento de la salud
publica —articulos 2, 3y 4—.

Un objeto o finalidad que estriba —articulo 1— en la adop-
cién de las que por razones sanitarias de urgencia o necesidad sean
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pertinentes. Una adopcion que, en todo caso, se encomienda a las
autoridades sanitarias de las distintas administraciones publicas,
esto es, que sin perjuicio de las atribuciones sobre coordinacion
sanitaria de las autoridades sanitarias estatales —articulo 149.1.16
del texto constitucional—, la adopcién y gestioén de las medidas
o actuaciones dispuestas ex LOMESP se encomienda, con carac-
ter general, a las administraciones sanitarias de las Comunidades
Auténomas, o, dicho en otros términos, con base en la LomEsP
no se produce una alteracidn, subrogacién mediante, del orden
competencial —ejecutivo— que deriva del binomio Constitucion
Estatutos de Autonomia. Dicho de otra manera, no cabe por razo-
nes de emergencia la centralizacion de las medidas o actuaciones
dispuestas ex articulos 2, 3 y 4 LOMESP.

Y, sobre todo, a pesar del cardcter orgdnico de la LOMESP, la mis-
ma no es cobertura suficiente ex articulo 55.1 del texto consti-
tucional para permitir la adopcién de medidas o actuaciones
que supongan la suspension del ejercicio de derechos fundamen-
tales, en particular, de los consagrados en los articulos 17 y 19 de
la Constitucion.

En efecto, si, como ha sefialado el Tribunal Constitucional
en la sentencia Stc 83/2016, de 28 de abril —fundamento juridico
octavo; asunto: controladores aéreos—, la declaracion del estado
de alarma, a diferencia de los estados de excepcion y sitio —articulo
55.1 contrario sensu— no permite la suspension de ningun derecho
fundamental, aunque si la adopciéon de medidas que pueden su-
poner limitaciones o restricciones a su ejercicio, con mayor razén
se debe entender que la LoMESsP no habilita a las autoridades sani-
tarias a adoptar medidas de suspension de derechos fundamentales
cuando permite adoptar las medidas oportunas.

La LoMESP, como ocurre con cualquier norma integrante del or-
denamiento juridico, ha de ser interpretada de acuerdo con las
exigencias del marco constitucional, a cuyo efecto el articulo 55.1
de la Constitucién y el meritado pronunciamiento constitucional
son meridianamente claros y terminantes.
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Sin perjuicio, naturalmente, de la puesta en accién de las medi-
das y actuaciones contempladas tanto en la Lgs como, especifica-
mente, en la LOMESP, y ante la mas que previsible necesidad de que
las adoptadas y por adoptar comporten la indispensable suspen-
sion del ejercicio de derechos fundamentales —libertad personal
ex articulo 17 y libertad de desplazamiento ex articulo 19 del texto
constitucional—, no cabe sino acudir a la legislacion de emergencia
—articulos 55.1 y 116 de la Constitucién y LOEAES—, en el atinente
a la eventual declaracion del estado de alarma y, sobre todo, como
se dice a continuacion, de excepcion.

Vaya por delante que, en atencion a la referida indispensable
suspension del ejercicio de derechos fundamentales —libertad per-
sonal ex articulo 17 y libertad de desplazamiento ex articulo 19 del
texto constitucional—, solo la declaracion de estado de excepcion
permite dar cobertura bastante a aquella suspension del ejercicio
de derechos fundamentales —articulo 55.1 de la Constitucién—.

La crisis sanitaria generada por emergencia virica encaja, expres-
sis verbis, en la hipotesis contemplada en la letra b) del articulo 4 de
la LoEAES —“crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones
de contaminacién graves”—, amén, naturalmente, de en las previs-
tas en las letras ¢) y d) del mismo articulo 4 de la LOoEAES —“ser-

», «

vicios publicos esenciales para la comunidad”; “desabastecimiento
de productos de primera necesidad”—.

Las medidas dispuestas y las decisiones adoptadas en cumpli-
miento o ejecucién de aquéllas, conformadoras de un verdadero
y propio régimen temporal de emergencia, podrian, prima facie, con-
siderarse idoneas, adecuadas y suficientes a los efectos de atender
a la situacién de emergencia generada, amén de, por su especifica
indole, generar el menor nivel de emergencia de entre los contem-
plados en esta legislacion de emergencia —de hecho, ya ha sido
ensayada con ocasion de huelga de controladores aéreos—.

Mas, en todo caso, la muy limitada duracion temporal de la
declaracién de estado de alarma —quince dias, bien que prorro-
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gables con autorizacion del Congreso de los Diputados ex articulo
6.2 de la LOEAES— como, en especial, la inviabilidad de que a su
amparo pueda suspenderse el ejercicio de derechos fundamentales
—en particular, de los reconocidos, como se viene diciendo, en los
articulos 17 y 19 del texto constitucional—, torna en insuficiente
el marco normativo del estado de alarma y, con é€l, de las medias
cuya adopcién puede habilitarse, para hacer frente a una situacion
de tal gravedad como la generada por emergencia virica.

A este proposito, la STc 83/2016 enfatiza que las medidas limi-
tativas o restrictivas que pueden adoptarse al amparo de la decla-
racion de estado de alarma son susceptibles de extenderse, por lo
que respecta a los derechos fundamentales aqui eventualmente
concernidos, esto es, la libertad personal y el derecho a circular li-
bremente por el territorio —articulos 17 y 19 del texto constitucio-
nal—, a la limitacion de la circulaciéon o permanencia de personas
o vehiculos en lugares determinados o condicionarlas al cumpli-
miento de ciertos requisitos, de donde puede derivarse, en buena
logica, que aquella limitacion no ampara medidas de suspension
generales de tales derechos, tales como el confinamiento de las
personas o las restricciones generales de la libertad de circulacion.

La declaracion de estado de excepcion como expediente téc-
nico idoneo y necesario para amparar la suspension del ejercicio
de derechos fundamentales. Por lo expuesto, parece que debe con-
cluirse en la necesidad de acudir a la declaracion de estado de ex-
cepcion para afrontar las circunstancias, las ya constatadas y las
que mas que previsiblemente se constataran préximamente, a que
esta dando lugar una situacion de tal gravedad como la generada
por emergencia virica. Baste con pensar, como medida de caracter
preventivo respecto de las que sea preciso adoptar por razones
estrictamente sanitarias, en el acordonamiento de enteras poblacio-
nes —afectante a millones de personas, en su caso— como medida
necesaria para hacer frente a la crisis sanitaria desencadenada, que,
por supuesto, va mas alla, mucho mas alla, de las meras restriccio-
nes o limitaciones del transito de personas y vehiculos, en la medi-
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da en que comporta una verdadera y propia suspension del ejercicio
de derechos fundamentales como la libertad personal o la libertad
de desplazamiento ex articulos 17 y 19 de la Constitucién. Una me-
dida, entre otras muchas —en el marco de lo previsto en el apartado
2 del articulo 13 y, de acuerdo con las que se consideren estricta-
mente indispensables, de los articulos 15 y siguientes LOEAES—,
que, por lo dicho reiteradas veces, no encuentra cobertura, consti-
tucional y legal, en la mera declaracion de estado de alarma.

Un ultimo —y apresurado, por razones de urgencia— apunte
a propésito del control jurisdiccional de las declaraciones de estados
de emergencia. Como ha senalado el Tribunal Constitucional —
caso: controladores aéreos—, a proposito de la declaracion de estado
de alarma, y, a fortiori, en relacion a la de estado de excepcidn,
estas declaraciones, por su valor de ley, no son susceptibles de ser
recurridas en amparo ante el Tribunal Constitucional, precision
que, naturalmente, enerva el riesgo de la hipotética suspension de la
eficacia de la declaracion de emergencia con ocasién de un —even-
tual— recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Tal es nuestro parecer que, en los términos antedichos, se emite,
con la mayor urgencia posible, en Santander a 13 de marzo de 2020.

II1I. UN SUCINTO APUNTE ACERCA DEL SISTEMA DE FUENTES
EN EPOCA DE EMERGENCIA Y EXCEPCIONALIDAD
-PERPLEJIDAD DE UN VIAJERO ORIENTAL-?

La promiscuidad legiferante propiciada por la actual crisis sa-
nitaria es mds que notoria. A partir de declaracion alarma, el bo-
letin oficial del Estado ha ido vertiendo las prolificas decisiones
auspiciadas por el Gobierno de la Nacién a fin de hacer frente
a la pandemia, en este y en otros paises de la Unién Europea
y aiin en otros muy diferentes lugares del orbe, de todos conoci-
da. Una promiscuidad legiferante que ha propiciado, delegacion

? A Pedro Cruz Villalén, eminente jurista en lo ordinario y en la emergencia
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mediante, la emanacion de un sinfin de érdenes ministeriales,
en particular de los ministros de Sanidad y de Interior, asi como,
sobre todo, de decretos y leyes, convalidados, naturalmente, por el
Congreso de los Diputados.

La tesis que, de manera sucinta, se postula es, en consonan-
cia al rango normativo de las disposiciones ante citadas, doble.
De un lado, la improcedencia de la delegacion normativa puesta
en marcha por el Gobierno de la Nacién en favor de los ministros;
de otro, el innecesario recurso al instrumento normativo represen-
tado por la figura del decreto-ley.

La declaracion de estado de alarma es una de las tres modali-
dades de emergencia previstas en el articulo 116 del texto cons-
titucional y desarrollados en la Ley Organica de 1981, supone
la suspension del orden normativo ordinario, que habilita al Go-
bierno —de la Nacién— para dictar las disposiciones, normativas
y aplicativas, pertinentes. Gobierno ex articulo 97 de la Consti-
tucion es tanto el drgano colegiado identificado en el Consejo
de Ministros cuanto cada de sus miembros, los ministros, a titulo
singular ex articulo 98 de aquélla.

Por ende, resulta improcedente, amén de vulneradora de la or-
dinaria prohibicion de delegacion del ejercicio de la potestad —re-
glamentaria— normativa, la referida delegacion, a través de la cual
se pretende significar que sdlo el Gobierno Consejo de Ministros
puede subvenir al dictado de las oportunas disposiciones norma-
tivas en una situacién de emergencia y excepcionalidad. Si tan-
to aquél como los ministros con caracter singular son Gobierno,
lo pertinente es que el primero dicte las normas o directrices gene-
rales que los ministros, en ejercicio de sus atribuciones particulares,
desarrollen o especifiquen a su vez.

Y sobre todo, el recurso a la figura del decreto-ley es —recte,
deberia ser— innecesaria, amén de distorsionadora. Decretos-le-
yes que modifican o dan nueva redaccion a leyes ordinarias; De-
cretos-leyes que, incluso, afectan a leyes organicas, como la Ley
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Organica del Poder Judicial, tal es el panorama que se nos ofrece.
Si declaracion alarma supone la instauracion de un estado de emer-
gencia y excepcionalidad, el derecho producido a su amparo tiene,
por definicidn, el caracter de legislacion temporal, excepcional, que,
en consecuencia, deja en suspenso el sistema ordinario de pro-
duccién normativa. Acudir en estas circunstancias a los modos
ordinarios de produccion normativa —aqui, personificados en el
instrumento del decreto-ley, norma extraordinaria, dictada por ra-
z6n de urgencia, pero emanada en el seno de la produccién nor-
mativa ordinaria, valga el oximoron—, equivale a hacer pasar
lo excepcional por ordinario.

En consecuencia, y supuesta la vigencia temporal, por excepcio-
na, de las disposiciones producidas en un estado de emergencia/
excepcion, su unica fuente habilitante deberia ser el Gobierno, en el
sentido antes dicho, ex articulos 97 y 98 de la Constitucion. Que esto
no se haya entendido y aplicado asi se debe, mas que probablemente,
a un déficit de articulacion normativa de los estados de emergencia,
cuyo unico precedente, en modo alguno equiparable a la actual
situacion de crisis sanitaria, es el asunto controladores aéreos".

IV. DE ANORMALIDADES EN LA NUEVA
NORMALIDAD POST EMERGENCIA

Un dia antes de la publicacién oficial de declaracién alarma
manifesté, a solicitud de un alto cargo del Gobierno de la Nacién,
en opinién conjunta con una colega de la Universidad de Canta-
bria, mi parecer, ante la situaciéon de emergencia sanitaria de todos
conocida, sobre la procedencia de la declaracion de estado de ex-
cepcién y no meramente la de estado de alarma. Procedencia de la
declaracion de estado de excepcion que, en sintesis, y como se ha
podido constatar durante dos meses o dos meses y medio, se fun-

* Nos referimos al Auto del Tribunal Constitucional 7/2012, de 13 de enero; y a
la Sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016, de 28 de abril, en particular,
fundamentos juridicos 9 a 12.
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daba en que la orden de encierro o confinamiento de todo un pais
suponia una verdadera y propia suspension de determinados de-
rechos fundamentales y libertades publicas, comenzando por la
misma libertad personal, vale decir la libertad de circulacién.

Huelga decir que la opinién no fue asumida por el Gobierno
de la Nacion. De entonces acd se ha producido una catarata de opi-
niones acerca de la pertinencia de la alternativa declaracion alar-
ma o declaracion excepcion, sobre la que los peritos en derecho
han vertido sus singulares pareceres, y respecto de la que el Tri-
bunal Constitucional, cuando llegue el momento oportuno, habra
de pronunciarse con decision jurisdiccionalmente definitiva.

Levantada la declaracion alarma, y ante la persistencia o re-
crudecimiento de la crisis sanitaria, las Comunidades Auténomas,
al amparo de la ley organica de 1986 sobre medidas especia-
les en materia de salud publica —una ley de acompariamiento
o complemento de la Ley General de Sanidad, también de 1986—,
asi como de la Ley de Salud Publica de 2009, modificada por un
decreto-ley dictado durante la vigencia del estado de alarma, se han
aprestado a adoptar una serie de medidas necesarias o adecuadas
para tratar de hacer frente al creciente, al parecer, nimero de afec-
tados por la situacion virica, desde la imposicion con cardcter obli-
gatorio de la llevanza de mascarilla —ya consagrada, por lo demas,
en un decreto-ley aprobado por el Gobierno de la Nacién— hasta
la restriccion de las actividades de ocio, que comporta ya la limi-
tacion de horarios de los locales o establecimientos concernidos,
ya, pura y simplemente, la suspension del ejercicio de la propia
actividad empresarial.

En la situacion presente, si efectivamente la persistencia o re-
crudecimiento de la crisis sanitaria lo justifica, se impone, ahora s,
la declaracion por el Gobierno de la Nacion de un estado de alarma
que, sin suspension stricto sensu del ejercicio de derechos funda-
mentales, homogeneice en todo el territorio nacional las medidas
restrictivas o limitativas que menester fueren, sin dejar al criterio
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de las Comunidades Auténomas la variopinta adopcion de las que,
con caracter excepcional o de emergencia, tengan por oportunas
y convenientes.

La declaracion de estado de alarma puede, legalmente, adoptar
una fisonomia heterogénea, tanto geograficamente como en lo ati-
nente a las especificas y singulares medidas de pertinente observan-
cia. Dejar en manos de las Comunidades Auténomas, atin a pesar
de que puedan convenir en su adopcion de manera coordinada
y bajo los auspicios o anuencia del Gobierno de la Nacién, la puesta
en accion de estas medidas necesarias o adecuadas supone, en esta
situacidon de emergencia y excepcionalidad, alimentar la perple-
jidad y el desconcierto de los ciudadanos. En suma, contribuir
al mantenimiento de una situaciéon de emergencia sin la cobertura
de una formal declaracion de emergencia.

Post scriptum: Concluida la redaccion de las lineas que antece-
den, una nueva resolucion jurisdiccional —se trata solo, es facil
entenderlo, de una simple muestra— hace su aparicién en el es-
cenario de la presente situacion de emergencia y excepcionalidad.
La aqui ofrecida, proveniente de un Tribunal Superior de Justicia,
dice relacion, en el seno del correspondiente recurso contencioso
administrativo, de una solicitud de medidas cautelares respecto
de la norma autonémica impugnada.

En sintesis, el argumento central de la decisién por la que se de-
niega la suspensidn cautelar instada estriba en que aquella es mera
reproduccion o transposicion de una orden ministerial, no publicada
oficialmente, comunicada a las Comunidades Auténomasy en vir-
tud de la cual se procedia por el ministerio de sanidad a efectuar
la pertinente declaracién de actuaciones coordinadas. La resolucion
jurisdiccional comentada es, como se decia mas arriba, expresiva
de la situacion de incertidumbre y desconcierto jurisdiccional pro-
piciada por la situacion sanitaria de emergencia y excepcionalidad.
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V. SUSPENSION CAUTELAR DE MEDIDAS AUTONOMICAS
ADOPTADAS EN EMERGENCIA Y EXCEPCIONALIDAD
SANITARIA: LA COORDINACION SANITARIA ESTATAL Y SU
INCIDENCIA EN LOS DERECHOS E INTERESES IMPLICADOS

El Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria 73/2020, de 20 de agosto
—pieza separada de medidas cautelares del recurso contencioso ad-
ministrativo, procedimiento ordinario, nimero 166/2020; ponente:
Lépez Carcamo; en adelante, Auto-suspension cautelar— desestima
la pretension de tutela cautelar formulada por los recurrentes.

La impugnacion contencioso-administrativa, entablada por di-
versos titulares de negocios de hosteleria, se dirigia frente a la Re-
solucion del Consejero de Sanidad del Gobierno de Cantabria —en
adelante, Resolucion sanitaria autonémica— por la que se aprueba
la tercera modificacion de la Resolucion de 18 de junio de 2020,
determinando la suspension de la apertura al publico de las disco-
tecas y salas de fiestas, bares especiales, pubs y whiskerias.

Asi pues, el objeto de Auto-suspension cautelar es la solicitud
de la medida cautelar de suspension de la ejecutividad una soli-
citud articulada sobre el fumus boni iuris, o apariencia de buen
derecho, en tanto que criterio o parametro de la tutela cautelar.
A este efecto, el fundamento juridico primero de Auto-suspension
cautelar se endereza a desestimar el 6bice aducido por la parte
recurrida a proposito de la falta de legitimacion activa de los recu-
rrentes. Una legitimacion activa que es afirmada en los siguientes
términos por el parrafo quinto del fundamento juridico primero
de Auto-suspension cautelar:

“[...] la alegacién de que [los recurrentes] regentan negocios
incluidos en el sector al que se refiere la medida impugnada y su
presencia como representantes de las entidades que figuran en el
acta fundacional adjuntada [...], permiten apreciar que ostentan
suficiente interés (pueden evitar un perjuicio de estimarse su re-
curso). Ello sin perjuicio que, en un eventual incidente [sic] de ale-
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gaciones previas o en la propia sentencia, tras haber oido a los
recurrentes al respecto, pueda la Sala realizar el juicio definitivo
al respecto” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020, 20 agosto de 2020).

Afirmacién de la legitimacion activa de los recurrentes que da
paso —razonamiento juridico segundo de Auto-suspension cau-
telar— a una breve reflexion sobre el régimen de tutela cautelar
en el marco del proceso contencioso administrativo ex articulo
130 de la Ljca, “con el fin de contar con el parametro juridico ge-
neral que ha de considerarse en la resolucion de las pretensiones
cautelares de las partes”. Un pardmetro juridico que se asienta en la
toma en consideracion de tres planos o niveles, a saber, el pericu-
lum in mora, o peligro en la mora, trasunto de la frustracion de la
finalidad legitima del recurso contencioso administrativo; la pon-
deracion de intereses; y, en tercer lugar, el aludido furmus boni iuris:

“[Atn cuando] no se contempla en la ley como criterio del jui-
cio cautelar, [...] la jurisprudencia lo viene admitiendo [siquiera
como] criterio subsidiario o auxiliar del de la ponderacién de in-
tereses, que debe aplicarse con especial prudencia, solo cuando
el criterio principal no aporte una solucion clara y reservando-
lo para los casos excepcionales cuya solucion juridica del caso
se pretende desde el principio como evidente, evitando, con ello,
adelantarse el juicio de fondo antes de que el proceso se ha desa-
rrollado en su totalidad” (Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

Y en relacién con el referido criterio del fumus boni iuris, el pa-
rrafo decimotercero del razonamiento juridico segundo de Au-
to-suspension cautelar apostilla:

“Si erigiésemos a la apariencia de buen derecho en presu-
puesto de la tutela cautelar o en criterio principal, con exclusién
o degradacion del peligro en la mora, dificilmente podria decirse
que aquélla se integra en el derecho a la tutela judicial efectiva;
pues tal integracidn se justifica en el cardcter instrumental de la
tutela cautelar respecto de la efectividad de la tutela definitiva,
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y tal relacion de instrumentalidad desaparece si no hay periculum
in mora” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

La ponderacion de intereses, pues, como técnica de resolucién
de la pieza separada, o incidente, de medidas cautelares, que en
el caso presente ofrece una peculiaridad que se expone asi en los dos
primeros parrafos del razonamiento juridico tercero de Auto-sus-
pension cautelar:

“El presente caso presenta una peculiaridad que condiciona
la resolucién del presente incidente de tutela cautelar, incluso antes
de aplicar el criterio de la ponderacion de intereses en el mar-
co del presupuesto del riesgo en la mora, si bien también puede
considerarse en esa ponderacion. Tratamos de explicarnos “(Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cantabria, Auto 73/2020).

La resolucion del Consejero de Sanidad de 15 de agosto de 2020
se fundamenta en la Orden comunicada del Ministro de Sanidad
de fecha 14 de agosto de 2020 —en realidad, la resolucién impugna-
da en este proceso, mas que fundamentarse en la Orden ministerial
de 14 de agosto, es pura aplicacidn, o mejor, usando la terminolo-
gia propia del Derecho comunitario en relacion con las directivas,
trasposicion imperativa de dicha Orden—. Es mas, la medida im-
pugnada por la parte actora es copia exacta de la dispuesta en el
apartado A1) de la referida Orden ministerial.

Una orden ministerial que contiene la declaracion de actuacio-
nes coordinadas en salud publica ex apartado primero del articulo
65 de la Ley 16/2003, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud —en adelante, Declaracién de actuaciones coordinadas—.
Declaracion emanada en ejercicio, en lo que aqui interesa, del titulo
competencial estatal coordinacion del sistema sanitario ex articulo
149.1.16a del texto constitucional y que obliga a todas las partes in-
cluidas en el ambito de la coordinacidn, que, en este caso, son todas
las Comunidades Auténomas —parrafo vigésimo del razonamiento
juridico tercero de Auto-suspension cautelar; en parecidos o simi-
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lares términos, el parrafo trigésimo segundo del razonamiento ju-
ridico tercero de Auto-suspension cautelar—.

Los parrafos trigésimo tercero y siguientes del razonamiento
juridico tercero de Auto-suspension cautelar explican del modo
que sigue la funcionalidad de Declaracion de actuaciones coordina-
das ex articulos 149.1.16a de la Constitucién y 65 de la Ley 16/2003:

“[...] la resolucion de 15 de agosto de 2020 es, dentro del es-
quema de coordinacién dispuesto en el art. 65 de la Ley 16/2003,
el medio de trasladar a la ciudadania, como normas de conducta,
las medidas de coordinaciéon que ha impuesto el Estado a las Co-
munidades Auténomas. Esa resolucion es [...] aplicacion general
o trasposicion de la Orden ministerial de 14 de agosto de 2020.
El esquema es este: la coordinacion estatal se expresa en una orden
que no se dirige a la ciudadania sino a las Comunidades Auténomas
—de ahi la denominacién de orden comunicada: no se dirige a la
ciudadania en general, sino que se comunica a las Comunidades
Auténomas—, y son éstas, para la[s] que las medidas de coordi-
nacion son vinculantes, las que deben trasponerlas en su propio
ordenamiento autondmico” (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“[...] la suspensién de la ejecutividad de la medida estable-
cida en la resolucién impugnada conllevaria indefectiblemente
la ineficacia del fin de coordinacién y homogeneizacion de la or-
den ministerial de 14 de agosto, al excluir, aun provisionalmente,
la aplicacion de la medida en una parte del territorio nacional”
(Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“[...]la efectividad de la medida dispuesta en el apartado A 1)
de la Orden ministerial de 14 de agosto —como la de todas las de-
mas que dispone— requiere de su aplicacion uniforme en todo
el territorio del Estado. Esto es meridiano, y que la justificacién
de la Orden de 14 de agosto se halla en la afectacion a todo el Es-
tado de la crisis sanitaria provocada por la pandemia y en la obvia
interaccion de las actuaciones que se realicen en todos los territo-
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rios autonomicos” (Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“Las Comunidades Auténomas pueden disponer medidas para
su territorio, en ejercicio de sus propias competencias, pero es evi-
dente que la respuesta a la pandemia requiere ineluctablemente
una vision y afrontamiento general que alcance a todo el territorio
del Estado; y para ello la Constitucion y el articulo 65 de la Ley
16/2003 prevén la competencia estatal de coordinacion” (Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria, Auto 73/2020).

“En definitiva, [...] la suspension, en y para Cantabria, de una
de las medidas de coordinacién dispuestas para arrostrar la crisis
provocada por la pandemia [...] mermaria relevantemente la fina-
lidad yla razén de ser de la coordinacion estatal sobredicha” (Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cantabria, Auto 73/2020).

Las observaciones transcritas convergen, a modo de corolario,
en el altimo parrafo del razonamiento juridico tercero de Auto-sus-
pension cautelar:

“En consecuencia, la pertenencia, como mera trasposicion di-
recta y obligada, de la resolucion del Consejero de Sanidad de 15
de agosto de 2020 al mecanismo de coordinacion establecido por el
Estado en la Orden de 14 de agosto, no solo puede ser elemento
decisivo en la ponderacion de intereses propios del juicio caute-
lar, denotando el grave dafio que la medida cautelar pretendida
por el recurrente puede causar al interés general sanitario, sino
que cobra una dimensién singular y, digamos, previa a esa pon-
deracion; a saber: Esta Sala no puede anular la Orden ministerial
de 14 de agosto, ni puede obstaculizar la aplicacion plena y efectiva
de la misma a través de una decision cautelar referida a una re-
solucién que, como la impugnada en el presente proceso, no solo
trae causa de aquélla, sino que es, en la medida que aqui interesa,
mera trasposicion obligada de su contenido” (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canta-
bria, Auto 73/2020).
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“Esta Sala no puede anular la Orden ministerial [...], ni puede
obstaculizar la aplicacion plena y efectiva de la misma a través
de una decision cautelar referida a una resolucion que, como la im-
pugnada en el presente proceso, no solo trae causa de aquélla, sino
que es, en la medida que aqui interesa, mera trasposicion obligada
de su contenido”. Corolario del corolario: Auto-suspension cautelar,
resolucion —provisional— vertida, es obvia la reiteracién, en el
seno de la pieza separada, o incidente, de medidas cautelar, anticipa
el sentido de la resolucién —definitiva— del recurso contencioso
administrativo, que, en buena légica, no puede ser sino, de es-
tarse estrictamente al argumento consignado, la desestimacién
de la impugnacién entablada contra Resolucion sanitaria autond-
mica, cuya indole normativa se afirma “[...] aunque tome la de-
nominacion de resolucion, la impugnada, mas que la de un acto
administrativo, comparte la naturaleza de las disposiciones nor-
mativas [...]”: —parrafo cuarto del razonamiento juridico cuarto
de Auto-suspension cautelar—, a despecho, a proposito del criterio
o parametro fumus boni iuris, de lo enfatizado en el razonamiento
juridico segundo y reiterado en el razonamiento juridico quinto
de Auto-suspension cautelar, dada la caracterizacion de aquélla
como mera trasposicion obligada de Declaracién de actuaciones
coordinadas, cuya anulacion la esta de todo punto vedada a una
Sala de lo Contencioso-Administrativo de un Tribunal Superior
de Justicia” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

La pieza separada, o incidente, de medidas cautelares podia ha-
berse cerrada con las consideraciones expuestas en el razonamiento
juridico tercero de Auto-suspension cautelar, tal y como se dice en el
primer parrafo de su razonamiento juridico cuarto —lo que prece-
de es suficiente para justificar la denegacién de la medida cautelar
pretendida por la parte actora—. No obstante, a mayor abunda-
miento, procede hacer un andlisis desde el criterio presupuesto
del periculum in mora —mismo parrafo y razonamiento juridico—.

Un criterio-presupuesto, el del periculum in mora, que pasa, na-
turalmente, por el analisis de los, contrapuestos, derechos e intere-
ses implicados o confrontados. Los perjuicios econémicos, incluido
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el perjuicio al interés turistico y cultural de Cantabria—la parte
actora se refiere literalmente a la cultura de bares—, de un lado —
parrafo segundo del razonamiento juridico cuarto de Auto-suspen-
sion cautelar—; “[...] el interés general sanitario, la funcionalidad
del sistema publico de salud, el derecho a la salud de las personas
y su derecho a la vida’, en el otro lado de la balanza —parrafo octa-
vo del razonamiento juridico cuarto de Auto-suspension cautelar—.

Sobre la base, en lo sustancial, de lo dicho en la exposiciéon
de motivos de Declaracion de actuaciones coordinadasy en los in-
formes aportados por el autor de Resolucion sanitaria autonémi-
ca, la ponderacion de intereses del juicio cautelar se traduce en la
determinacién de

“en qué grado y medida los intereses o derechos traidos al pleito
pueden verse minorados o desvirtuados por el tiempo que dure
el proceso principal [...]; en qué medida el interés general exige
la ejecucion inmediata del acto [sic], y en qué medida esa ejecucion
podria frustrar la eventual tutela definitiva del derecho defendido
por la parte recurrente” (Sala de lo Contencioso- Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020: parr.
23 del razonamiento juridico 4).

A este proposito, la verificacion de “si es mayor el riesgo para
la salud publica [...] que acarrearia la suspension de la ejecucion
de la medida impugnada, que el riesgo de pérdida de la finalidad
legitima del recurso contencioso administrativo derivado de su eje-
cucién inmediata” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020: parr. 24 del
razonamiento juridico 4), se desglosa del modo que figura en los
parrafos veinticinco y siguientes del razonamiento juridico cuarto
de Auto-suspension cautelar:

“La prevalencia juridica del derecho a la salud y a la vida [...]
ya la hemos resaltado; y basta con relacionar la medida impugna-
da, en términos de razonabilidad e idoneidad, con la contencién
del avance de la pandemia para concluir que la suspension de la
ejecutividad del acto [sic] impugnado pondria en riesgo dichos de-
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rechos [...]” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“Para justificar la idoneidad de la medida [...] no es dado exigir
evidencias cientificas irrefutables, basta con indicios racionales.
[...] El principio de precaucion se impone, de tal manera que hay
que contar con cualquier instrumento que sea razonablemente
util y, obviamente, no perjudique la salud que se trata de pre-
servar. [...] La medida impugnada se ve avalada por los estudios
que afirman la posibilidad de que el virus se transmita por aerosol,
lo cual hace que los lugares cerrados [...] sean lugares propicios
al contagio, amén de la dificultad afiadida de seguir la trazabilidad
del mismo” (Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“En cuanto a la posibilidad de medidas alternativas [...] (cues-
tién [...] de fondo) [...] deben ser medidas de igual o similar
efectividad en la consecucion del fin previsto y en cuya determi-
nacion [...] los poderes publicos, aun [...] careciendo de libertad
y de discrecionalidad, ostentan un amplio margen de apreciacion,
sostenida sobre datos y juicios técnicos y cientificos” (Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria, Auto 73/2020).

“Y, tampoco son relevantes para justificar la pretension cau-
telar [...] las comparaciones que los recurrentes hacen con otros
sectores como el trasporte publico. No solo hay que considerar
la diferencia de naturaleza, de incidencia en la actividad econd-
mica general y de relevancia social [...], sino, también, porque
las medidas que van tomando los poderes publicos afectan pro-
gresivamente a los diversos sectores, en razén de su naturaleza
y el equilibrio entre salud publica y mantenimiento de la activi-
dad econdmica general” (Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

El razonamiento juridico quinto de Auto-suspension cautelar
aborda, como remate de la pieza separada, o incidente, de medidas
cautelares, el examen del fumus boni iuris aducido por los recurren-
tes en pro de la suspension cautelar instada. Examen al que, se dice,
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poco espacio le queda para con este criterio marginal del juicio cau-
telar —parrafo primero—. En consonancia a esta advertencia,
el pertinente examen se desenvuelve del sucinto modo que sigue:

“[...] la medida impugnada viene impuesta por la coordinacién
establecida en la Orden comunicada del Ministro de Sanidad [...]”
—parrafo segundo—.

“Las extralimitaciones [...] que la medida impugnada puede
representar podran ser objeto del debate de fondo; pero en este
momento no se presenta ninguna desviaciéon que pueda, en el mar-
co limitado del —fumus boni iuris—, justificar la medida cautelar
que los recurrentes pretenden” —parrafo tercero—.

“[...] en ninguno de ellos —de los ‘autos judiciales aportados’
...ala pieza separada de medidas cautelares— se analiza la inciden-
cia de la Orden ministerial [...], por lo que, dada la relevancia de la
misma para la dilucidacion del presente incidente cautelar, la vir-
tualidad inspiradora u orientadora de los argumentos de dichas de-
cisiones judiciales no es trasladable a este caso” —parrafo cuarto—.

“[...] segtin hemos entendido, en el auto del Tsj de Catalufia
de 31 de julio de 2020 se declara la proporcionalidad de una me-
dida similar a la impugnada en el presente recurso contencioso
administrativo —parrafo quinto—* (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto
73/2020).

Extractemos las mas relevantes afirmaciones del Auto-suspen-
sién cautelar:

1) Declaracion de actuaciones coordinadas:

“Obliga a todas las partes incluidas en el ambito de coordina-
cién, que, en este caso, son todas las Comunidades Autéonomas”
(Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020: parr. 20 del razonamiento
juridico 3) —en parecidos o similares términos, el parrafo trigési-
mo segundo del razonamiento juridico tercero de Auto-suspension
cautelar—.
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2) Declaracion de actuaciones coordinadas

“[...] se expresa en una orden que no se dirige a la ciudadania
sino a las Comunidades Autéonomas —de ahi la denominacién
de orden comunicada [...]—, y son éstas, para las que las medidas
de coordinacién son vinculantes, las que deben trasponerlas en su
propio Ordenamiento autonémico”.

“[...] la suspensién de la ejecutividad de la medida establecida
en la resolucion impugnada, conllevaria indefectiblemente la inefi-
cacia del fin de coordinacién y homogeneizacion [...]” de Declara-
cion de actuaciones coordinadas, ‘al excluir, aun provisionalmente,
la aplicacion de la medida en una parte del territorio nacional”
(Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020).

“[...] la suspensidn, en y para Cantabria, de una de las medi-
das de coordinacion dispuestas para arrostrar la crisis sanitaria
[...] mermaria relevantemente la finalidad y la razén de ser de la
coordinacion estatal [...]” (Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto 73/2020: parr.
33-35 del razonamiento juridico tercero).

3) Y sobre todo y de manera conclusiva:

“Esta Sala no puede anular Declaracién de actuaciones coordi-
nadas, ni puede obstaculizar la aplicacién plena y efectiva de la
misma a través de una decision cautelar referida a una resolucion
que, como la impugnada en el presente proceso, no solo trae causa
de aquélla, sino que es, en la medida que aqui interesa, mera tras-
posicién obligada de su contenido” (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Auto
73/2020: parr 36 del razonamiento juridico tercero).

El corolario de este encadenamiento de observaciones es el
ya adelantado. Me permito reproducir lo dicho en II.3:

“Corolario del corolario: Auto-suspension cautelar, resolucion
provisional vertida, es obvia la reiteracion, en el seno de la pieza
separada, o incidente, de medias cautelares, anticipa el sentido
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de la resolucion definitiva del recurso contencioso administrativo,
que, en buena légica, no puede ser sino, de estarse estrictamen-
te al argumento consignado, la desestimacion de la impugnacién
entablada contra Resolucion sanitaria autondémica, cuya indole
normativa se afirma [...] aunque tome la denominacion de re-
solucidn, la impugnada, mas que la de un acto administrativo,
comparte la naturaleza de las disposiciones normativas [...]": —pa-
rrafo cuarto del razonamiento juridico cuarto de Auto-suspension
cautelar—, a despecho, a propdsito del criterio o parametro fumus
boni iuris, de lo enfatizado en el razonamiento juridico segundo
y reiterado en el razonamiento juridico quinto de Auto-suspension
cautelar, dada la caracterizacion de aquélla como ‘mera traspo-
sicion obligada’ de Declaracién de actuaciones coordinadas, cuya
anulacion le estd de todo punto vedada a una Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de un Tribunal Superior de Justicia” (Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cantabria, Auto 73/2020).

Ciertamente, el Auto-suspension cautelar es, de acuerdo a la
pieza separada o incidente en que se ha dictado, resolucion do-
tada de fuerza de cosa juzgada, mas cosa juzgada de corte formal,
segun corresponde a su caracter provisional, que en modo algu-
no vincula a la sentencia que, como resolucién definitiva, esto es,
dotada de cosa juzgada material, ha de poner término al recurso
contencioso administrativo en que se impugna Resolucion sanita-
ria autonomica. Una decision, de cuya indole normativa no hace
cuestion Auto-suspension cautelar, que es caracterizada como mera
reproduccion o, mas precisamente, trasposicion de Declaracion
de actuaciones coordinadas.

De esta caracterizacion se desprenden, pues, dos conclusiones,
la primera de las cuales es expresamente verbalizada por Auto-sus-
pension cautelar, a saber: una, la sola vinculacién de las Comuni-
dades Auténomas a Declaracion suspension cautelar, no, por tanto,
de los ciudadanos, que inicamente se veran compelidos a su cum-
plimiento con el dictado de la decision que la reproduce o trans-
pone; dos, la privacion, como producto juridico, de sustantividad
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a Resolucion sanitaria autondémica, cuyas validez y eficacia se anu-
dan ineluctablemente a Declaracién de actuaciones coordinadas,
orden comunicada —a las Comunidades Auténomas— que no
ha sido oficialmente publicada en el Boletin Oficial del Estado.

Esta caracterizacion y sus pertinentes consecuencias no pueden
ser asumidas. Sila Declaracion de actuaciones coordinadas ha sido
emanada en ejercicio del titulo competencial estatal coordinacion
ex articulo 149.1.16a del texto constitucional, su cauce de insercion
en el ordenamiento juridico no es, no puede ser otro sino el de
su formal publicacién oficial, en modo alguno el dictado, seguido
de la debida publicacion oficial, de la norma autondmica que repro-
duce o traspone su contenido. Una norma autondmica que, sin per-
juicio de su vinculacién a la decision normativa estatal de cariz
coordinador, es el resultado del ejercicio de su competencia en ma-
teria de sanidad o de salud publica por la Comunidad Auténoma.

En este sentido, por tanto, el paralelismo que Auto-suspension
cautelar traza con las directivas de la Uniéon Europea no puede
ser mas desafortunado, pues, de aceptarse a efectos meramente
dialécticos que la operacién cumplida por la norma autonémica
estribe en la meritada transposicion de la norma estatal, ;Acaso
no tienen las normas nacionales que adaptan, integran o trans-
ponen una directiva de la Unién Europea valor o sustantividad
propios, susceptibles, por ende, de impugnacién separada y auto-
noma, distinta de la que eventualmente pueda formularse frente
a la norma objeto de transposicién?

Ahondemos en el argumento implicito en la interrogacién in-
mediata anterior. De dar por bueno, a efectos meramente provisio-
nales y, por ende, de manera hipotética, que Resolucion sanitaria
autondmica es transposicion recte reproduccion o, como se dice
a continuacion, copia exacta de Declaracion de actuaciones coor-
dinadas, el 6rgano judicial que se enfrentara a una norma interna
de transposicién de una directiva de la Unién Europea se encon-
traria en una de estas dos situaciones:
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1) La norma nacional —hipdtesis que es, por analogia, la del caso
presente— es mera reproduccion o transcripcion de la directiva,
supuesto en el que, de cuestionar la validez de esta tltima, el 6r-
gano judicial deberia plantear la oportuna cuestiéon prejudicial
de validez.

2) La norma nacional supone una extralimitacion o exceso respecto
de la directiva que transpone, hipdtesis en la que se ofrece al 6r-
gano judicial la siguiente alternativa, a saber, ya plantear la opor-
tuna cuestion prejudicial —de interpretacion— ya, en aplicacion
asimismo del principio de primacia del Derecho de la Unién
Europea, y de concurrir los requisitos que conforman la doctri-
na del acto claro/acto aclarado, concluir en la inaplicacion de la
norma nacional incompatible con la teleologia de la directiva
que se dice trasponer.

Pues bien, en el caso presente, y dada la simetria con la primera
de las situaciones descritas, el 6rgano judicial —en la sentencia
que resuelva el fondo de la cuestion—, de estimar el recurso con-
tencioso administrativo, deberia proceder a anular la norma regla-
mentaria autonémica —facultad que, desde luego, entra de lleno
en el ambito de su jurisdiccion—, tras de lo cual una vez producida
la firmeza del pronunciamiento resolutorio del recurso contencioso
administrativo procederia a elevar la oportuna cuestion de ilegali-
dad en relacion a la norma estatal de la que aquélla es mera repro-
duccioén o transcripcion.

Ciertamente, la cuestion de ilegalidad ex articulo 27 de la Ljca
se disefia segun el clasico binomio acto administrativo/reglamento,
mas, a estos efectos, y sobre la base de que la norma autonémica es,
convengamos por hipétesis en ello, aplicacion de la norma estatal
—a cuya emanacion, reparese de nuevo en ello, en la logica del Au-
to-suspension cautelar se supedita la eficacia de la norma estatal,
vale decir la vinculacién de sus prescripciones respecto de los ciu-
dadanos—, ningtin obstaculo cabria alzar en relacion a la entrada
en juego de este mecanismo de control de las normas reglamenta-
rias a fin de que el 6rgano judicial competente se pronuncie sobre
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la validez de la norma estatal, con la consecuencia, en su caso, de su
eventual anulacion.

La aceptacion de la tesis acogida por el Auto-suspension caute-
lar, amén, como se ha dicho, de adelantar la decisién, definitiva,
que en buena logica espera al recurso contencioso administrativo
entablado frente a la Resolucién sanitaria autondmica; el sedicente
control por la sentencia que resuelva aquél de las eventuales ex-
tralimitaciones en que haya podido incurrir Resolucién sanitaria
autondémica respecto de Declaracion de actuaciones coordinadas
—parrafo tercero del razonamiento juridico quinto de Auto-sus-
pension cautelar— entra en flagrante colision con la descripcion
de la primera como copia exacta de la segunda en el particular
atinente al concreto extremo objeto de la impugnacion contencioso
administrativa —parrafo segundo del razonamiento juridico terce-
ro de Auto-suspension cautelar—, la aceptacion de la referida tesis,
se dice, supone, de manera contradictoria con su proclamada na-
turaleza normativa, la absolucién o exoneracion del procedimiento
de elaboracion de las normas reglamentarias, ain de las emanadas
en la presente y peculiar situacion de emergencia y excepcionalidad
sanitaria, dada la caracterizacion de Resolucion sanitaria autonomi-
ca como mero expediente de insercion en el ordenamiento juridico
de Declaracién de actuaciones coordinadas, cuyo contenido aquélla
se limita a reproducir o trasponer.

Y, en coherencia con la tesis plasmada en el razonamiento ju-
ridico tercero del Auto-suspension cautelar, la disquisiciéon —de
lo que, por otro lado, Auto-suspension cautelar es consciente —pa-
rrafo primero del razonamiento juridico cuarto de Auto-suspension
cautelar— acerca de la ponderacion de intereses en tanto que téc-
nica o instrumento de dispensa de tutela cautelar es enteramen-
te gratuita. Si con cardcter general son merecedoras de la debida
censura, este tipo de consideraciones ad abundantiam denotan,
en el caso concreto, una manifiesta improcedencia, pues en rigor,
y en coherencia, dicho sea una vez mas, con la tesis asumida, pre-
tenden hacer ver que a la solicitud de tutela cautelar se da res-
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puesta de acuerdo al criterio o pardmetro plasmado en el binomio
periculum in mora/ponderacion de intereses, es decir, con arreglo
a pautas propias del proceso contencioso administrativo en que
aquella tutela cautelar es pedida, cuando, en puridad, la desestima-
cién de la medida cautelar solicitada obedece a la radical exclusion
de la norma que es objeto del oportuno recurso contencioso admi-
nistrativo, esto es, Resolucion sanitaria autonémica, del reproche
de vulneracién de los derechos e intereses legados como fundamen-
to de la impugnacién; un reproche que, en todo caso, habria de di-
rigirse frente a una norma no publicada, la meritada Declaracion
de actuaciones coordinadas, a través del correspondiente recurso
contencioso administrativo formulado frente a un érgano judicial
distinto de aquél del que proviene Auto-suspension cautelar, en el
supuesto concernido la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional.

Y dicho sea sin el menor atisbo de gratuita especulacién, ;A
qué opinidn en derecho se haria acreedora una hipotética deci-
sién del érgano jurisdiccional mencionado en las ultimas anteriores
lineas que declarara la inadmision del eventual recurso conten-
cioso administrativo por inexistencia, dimanante de la ausencia
de publicacion oficial, de la norma que pretende impugnarse
a través de aquél, amén de no ser directamente vinculante para
los ciudadanos?

Para dar cuenta, por lo que afecta a los textos que anteceden,
de dos observaciones: el Auto nimero 121/2020, de 2 de agosto
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Ma-
drid fue revocado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. La ratio de la referida
revocacion estriba en que la resolucion jurisdiccional impugna-
da, dado su alcance genérico e indiscriminado, no precisaba de-
bidamente la concreta extension de la no-ratificacién dispuesta,
que, viene a decirse, unicamente debia versar sobre las medidas
que estrictamente afectaran a la libertad o a otros derechos fun-
damentales, no, por tanto, a aquellas determinaciones de la orden
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sujeta a ratificacién que no comportasen, dada su indole de mera
recomendacion, restricciones o limitaciones de aquellas libertad
o derechos fundamentales.

Advertencia final: el Gobierno de la Nacién se halla en trance
de promover una modificacién de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso- Administrativa que altera las competencias de los 6rganos
del orden jurisdiccional contencioso administrativo en punto a la
autorizacion y ratificacion de las medidas adoptadas por las au-
toridades sanitarias que tengan cardcter urgente y necesario para
la salud publica e impliquen limitacién o restriccion de derechos
fundamentales. En sintesis, y de acuerdo a la propuesta dada a co-
nocer, si aquellas medidas individualizan subjetivamente su alcan-
ce, esto es, se formalizan en meros actos administrativos cuyos
destinatarios estén perfectamente identificados, la competencia
para su autorizacion y ratificacion se mantiene en los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo.

Por el contrario, si los destinatarios de tales medidas no es-
tan identificados individualmente —recte por tratarse de medidas
generales de indole normativa— la competencia para proceder
a la oportuna autorizacién y ratificacion se atribuye a las Salas
de lo Contencioso-Administrativo ya de los Tribunales Superio-
res de Justicia ya de la Audiencia Nacional. En otros términos,
el legislador otorga carta de naturaleza a la intervencién del poder
judicial, titular de la jurisdiccién o potestad jurisdiccional, en el
ejercicio de la funcién o potestad normativa, aqui de indole regla-
mentaria, cuyo titular es el Gobierno. jSorpresa, perplejidad...y
una dosis afiadida de confusion!

Post scriptum II: Que deja sin efecto el caracter de final de la
advertencia que inmediatamente precede a estas lineas, mas no
su contenido, en particular, por lo que respecta a la segunda ob-
servacion. Lo que sigue es un comentario a un Auto de un Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo que, al inadmitir la solicitud
de ratificacion de unas medidas sanitarias acordadas, en el contexto
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de la presente situacion sanitaria, por el Gobierno de una Comuni-
dad Auténoma, defiende en mi criterio la tesis correcta.

V1. INADMISION DE LA SOLICITUD GUBERNATIVA
DE RATIFICACION JURISDICCIONAL DE LAS MEDIDAS
SANITARIAS ADOPTADAS POR RAZON DE LA CRISIS VIRICA

La parte dispositiva del Auto del Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo numero 1 de Logrofo 102/2020, de 22 de septiembre,
procedimiento de autorizacién/ratificacion de medidas sanitarias
naimero 205/2020 —en adelante, Auto-inadmision solicitud de rati-
ficacion— contiene el siguiente Acuerdo: “[...] inadmitir la peticion
de ratificacion de los acuerdos de 1y de 7 de septiembre de 2020
adoptados por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténo-
ma de La Rioja por tratarse del ejercicio de la potestad normativa
de necesidad habilitada por la legislacion sanitaria (Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero I de Logrofio, Auto 102/2020,
22 septiembre de 2020)”.

Una parte dispositiva que trae causa de las afirmaciones
sentadas, como corolario de los argumentos que lo preceden,
en el fundamento de derecho décimo de Auto-inadmision solicitud
de ratificacion, que dice asi: “1) Procede, en consecuencia, declarar
la inadmisién de la peticion de ratificacion de los acuerdos del Con-
sejo de Gobierno de 1y de 17 de septiembre de 2020 por tratar-
se del ejercicio de la potestad normativa de necesidad habilitada
por la legislacién sanitaria a la que hemos hecho referencia en el
corpus de este Auto”; 2) Por tanto, “como toda disposiciéon nor-
mativa no esta sujeta su eficacia ni su validez a ratificacién judicial
alguna, sin perjuicio de su impugnacién por los cauces generales
que establece la LjcA” (Juzgado de lo Contencioso- Administrativo
nimero I de Logrofio, Auto 102/2020).

Una ratificaciéon impetrada al amparo del parrafo segundo
del apartado 6 del articulo 8, segun la redaccién anterior a la en-
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trada en vigor de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas
procesales y organizativas para hacer frente al Covip-19 en el am-
bito de la Administracion de Justicia; redaccion aplicable ratio-
ne temporis al caso a que da respuesta Auto-inadmision solicitud
de ratificacion —apartado 6 del fundamento de derecho noveno
de Auto-inadmision solicitud de ratificacion— de la Ley de la Juris-
dicciéon Contencioso-Administrativa, cuyo texto era el que sigue:
“Asimismo, correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-Ad-
ministrativo la autorizacién o ratificacion judicial de las medidas
que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para
la salud publica e impliquen privacién o restriccion de la libertad
o de otro derecho fundamental”

La argumentacién que conduce a la conclusion alcanzada se de-
sarrolla en lo sustancial en el apartado 3 del fundamento de derecho
octavo y, en especial, en el fundamento de derecho noveno del Au-
to-inadmision solicitud de ratificacion. Una argumentacion y una
conclusion adelantadas en los apartados 8.5 y 8.6 del fundamento
de derecho sexto de Auto-inadmision solicitud de ratificacion:

“8.5.- Empero el articulo 8.6 de la Ljca regula la competencia
objetiva para estas medidas de caracter decisorio, no normativo.

8.6.- Otra interpretacion alteraria no solo el sistema de fuentes
sino la competencia objetiva de este Juzgado que por via de autori-
zacion o ratificacion de este cauce, conoceria, con los efectos de su
pérdida de vigencia o abrogacion, de disposiciones normativas
autonoémicas o locales para cuyo enjuiciamiento no es competente
—ex articulo [sic] 8 y 10 dela Lyjca—. Y desde el sistema de fuentes
se estaria quebrando el principio de reserva de jurisdiccion y sepa-
racion de funciones o poderes, constitucionalmente consagrado,
al erigirse esa autorizacion o ratificacién en una suerte de control
de tutela preventivo por la autoridad judicial en el ejercicio de la po-
testad normativa o reglamentaria que corresponde, ex constitutione
[sic], ala Administracion publica competente, algo ajeno a nuestro
sistema constitucional [...] —las cursivas en el original—".
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La solicitud de ratificacion sobre la que se pronuncia Auto-in-
admision solicitud de ratificacién versa sobre el Acuerdo del Consejo
de Gobierno de 1 de septiembre por el que se dictan nuevas medidas
de prevencion e higiene para hacer frente a la crisis sanitaria ocasio-
nada por el Covip-19, se refunden, aclaran y armonizan las acorda-
das con anterioridad, y se transponen las actuaciones coordinadas
en salud publica frente a la gripe y el Acuerdo del Consejo de Go-
bierno de 7 de septiembre por el que se modifican las medidas de pre-
vencion e higiene antes citadas —apartados 1 y 2 del fundamento
de derecho primero de Auto-inadmision solicitud de ratificacion—.
Unos acuerdos, calificados de “extenso breviario de medidas sanita-
rias” —apartado 1 del fundamento de derecho segundo de Auto-in-
admision solicitud de ratificacion—, respecto de los que se solicita
la ratificacion prevenida en el referido parrafo segundo del apartado
6 del articulo 8 Lyca —version anterior a la Ley 3/2020—, a cuyo
efecto se recuerda sucintamente la doctrina constitucional acer-
ca de la finalidad u objetivo de la autorizacién y ratificacion alli
prevenida —apartados 2 y 2.2 [sic] del fundamento de derecho
segundo de Auto-inadmision solicitud de ratificacion—, asi como
los extremos que inexcusablemente ha de incorporar la correspon-
diente solicitud de ratificacion —fundamento de derecho tercero
de Auto-inadmision solicitud de ratificacion—.

Luego de una resefa del contenido de los acuerdos a que se cifie
la solicitud de ratificacién —fundamento de derecho cuarto de Au-
to-inadmision solicitud de ratificacion—, el fundamento de derecho
quinto —fundamento legal de la potestad de intervencién sanita-
ria— de Auto-inadmision solicitud de ratificacion procede a identifi-
car el grupo normativo sanitario que resta cobertura a los meritados
acuerdos, “un grupo normativo sanitario ordinario y otro derivado
de la declaracion del estado de alarma por el Gobierno” —apartado
2 del fundamento de derecho quinto de Auto-inadmision solicitud
de ratificacion—. Un grupo normativo sanitario que alberga “una
clausula general de habilitacion del derecho de policia sanitario a la
autoridad sanitaria competente” —apartado 3.1 del fundamento
de derecho quinto de Auto-inadmision solicitud de ratificacion—,
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en cuya virtud la administracion [sic] sanitaria actuante puede
dictar reglamentos de necesidad para cuya elaboraciéon no se haya
tenido que acudir al procedimiento de elaboracion de disposicio-
nes generales, con los solos limites de los limites de los derechos
fundamentales, en su caso, afectados, que ha de observarse a la
luz del principio de proporcionalidad y ponderando los intereses
publicos y privados concurrentes” —apartado 3.2 del fundamen-
to de derecho quinto de Auto-inadmision solicitud de ratificacion;
las cursivas en el original —.

Identificado el grupo normativo sanitario —sin perjuicio de su
concrecion o pormenorizacion en el fundamento de derecho sexto
de Auto-inadmision solicitud de ratificacion— que presta cobertura
a las medidas sanitarias a que se contrae la solicitud de ratificacion,
el apartado 4 del fundamento de derecho quinto de Auto-inad-
mision solicitud de ratificacion remarca que la autoridad sanitaria
competente ordinariamente en nuestro sistema constitucional es la
Comunidad Auténoma. Acotacion desarrollada en el fundamen-
to de derecho sexto de Auto-inadmision solicitud de ratificacion,
en el que se pormenoriza el elenco de medidas que, al socaire de la
legislacion sanitaria, pueden ser dispuestas por las Comunidades
Auténomas, autoridades sanitarias competentes ordinariamen-
te en nuestro sistema constitucional. Una legislacién sanitaria
que “habilita la adopcion de medidas sanitarias que pueden arti-
cularse como disposiciones generales, reglamentos de necesidad
o decisiones singulares relativas a grupo o grupos de personas”
—apartado 5.4 del fundamento de derecho sexto de Auto-inadmi-
sion solicitud de ratificacion—. Legislacion sanitaria de la que se
destacan, con posterioridad al levantamiento del estado de alarma,
el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, que disefa el “Plan para
la transicion hacia una nueva normalidad, y reitera a cada Ccaa
[sic] como autoridad sanitaria ordinaria en el ambito de sus funcio-
nes de vigilancia, inspeccion y control del correcto cumplimiento
de las medidas establecidas en la norma” —apartado 6.1 del fun-
damento de derecho sexto de Auto-inadmision solicitud de ratifi-
cacion; la cursiva en el original—, y, en particular, el articulo 65 de
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la Ley 16/2003, de cohesion y calidad del sistema nacional de salud,
en la version introducida por el referido decreto-ley, fuente de “las
actuaciones coordinadas y las 6rdenes comunicadas” —apartado
7 del fundamento de derecho sexto de Auto-inadmision solicitud
de ratificacion—.

Un grupo normativo sanitario del que se desprenden, de acuer-
do al apartado 8 del fundamento de derecho sexto de Auto-inadmi-
sion solicitud de ratificacion, las siguientes conclusiones:

“8.- En suma, los preceptos [...] correspondientes a ese grupo
normativo sanitario, tanto el ordinario cuanto el de urgencia [...]
permiten a las autoridades sanitarias autonémicas competentes,
en el marco de sus competencias, adoptar diversas medidas de na-
turaleza sanitaria —las cursivas en el original—.

8.1.- Esas medidas sanitarias pueden ser de caracter general
y universal o acotadas a un determinado espacio territorial [...].

8.2.- Pueden establecer y prescribir medidas de prevencion ge-
neral y especial, asi como de tratamiento y actuacion, en materia
sanitaria cuando lo exijan circunstancias que pongan en riesgo
la salud publica

8.3.- Esas medidas sanitarias pueden adoptarse bajo la forma
de una disposicidn general, de una orden [...] de policia sanitaria
individual o referida a una pluralidad de destinatarios atendiendo
a las circunstancias concurrentes.

8.4.- Sea como fuere el nomen iuris o su naturaleza, normativa
o decisoria, tales medidas sanitarias estdn sujetas a un control ju-
dicial [...] —la cursiva en el original—* (Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo numero I de Logrofo, Auto 102/2020, apartado
8 del fundamento de derecho sexto).

Sobre las meritadas bases, y como se ha adelantado, el apartado
3 del fundamento de derecho octavo y, en particular, el funda-
mento de derecho noveno de Auto-inadmision solicitud de ratifi-
cacion albergan el desarrollo argumental que conduce al corolario
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sentido en el fundamento de derecho décimo vy, en su consecuen-
cia, al dictum de la parte dispositiva de Auto-inadmision solicitud
de ratificacion. En el apartado 3 del fundamento de derecho octavo
de Auto-inadmision solicitud de ratificacion se dice que las medi-
das objeto de la solicitud de ratificacion son “actos materialmente
normativos que se presentan bajo la veste de medidas sanitarias
exigidas por la situacion de emergencia sanitaria [...]"

Y en el extenso fundamento de derecho noveno de Auto-in-
admision solicitud de ratificacion se contiene una pormenorizada
argumentacion que aqui se ofrece extractada:

“L.- [...] los Acuerdos adoptados [...] tienen una clara natu-
raleza normativa [...]. Las medidas se configuran como un acto
ordinamental, no como un acto ordenado [...].

1.1.- Son, ademas, medidas que se adoptan bajo la veste
de acuerdo del Consejo de Gobierno, pero que materialmente
se erigen como un reglamento de necesidad habilitado por la nor-
mativa sanitaria [...] —la cursiva en el original —.

2.- [...] no es funcién ordinaria de esta jurisdiccion ratificar
o0 autorizar como requisito de eficacia el ejercicio de la potestad
normativa de la Administracion Publica [sic] —articulo 106.1
CE de 1978— so pena de quebrar el principio de reserva de juris-
diccién y de separacion de funciones o poderes —la cursiva en el
original—.

3.- [...] el control judicial al que se refiere el articulo 8.6.2 [sic]
de la Ljca en primer término no es un control jurisdiccional so-
bre la validez de las medidas, que se tornaria ademas de dificil
encaje dado que por via de esta ratificacién se estaria controlan-
do actos y/o disposiciones normativas para los que este juzgado
no era [sic] competente para conocer en un recurso directo contra
el acto o disposicion —ex articulos 8 y 10 de la Ljca, la cursiva
en el original —.

4.- [...] el juez de lo contencioso administrativo por el cauce
del articulo 8.6 de la Ljca no deviene en un cotitular de la potestad
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reglamentaria, ni su funcidn ratificadora o autorizatoria [sic] es un
control de tutela que condicione la eficacia de una disposicién
normativa, o en su caso, de la no ratificacion se concluya la pérdida
de vigencia o incluso una derogacion —la cursiva en el original—.

4.1.- Las disposiciones materialmente normativas no se some-
ten a ratificacion judicial. Los acuerdos autonémicos constituyen
reglamentos de necesidad que no se someten, ni pueden someterse
a ratificacion.

4.2.- Se trata de un reglamento de necesidad que la adminis-
tracién autondmica ha adoptado para hacer frente a una situacion
extraordinaria de excepcional gravedad y urgencia [...] —la cursiva
en el original—.

4.3.- Como tal reglamento de necesidad, es de caracter excep-
cional y distinto de los reglamentos ejecutivos, y por tiempo deter-
minado, adoptado, no en desarrollo de una Ley, sino en uso de las
facultades que el grupo normativo sanitario ordinario y derivado
del estado de alarma- concede al Gobierno y al Gobierno de cada
una de las Ccaa en el ambito de sus competencias sanitarias para
hacer frente ala [...] situacion sanitaria existente [...] —la cursiva
en el original —.

4.4.- El juez por el cauce del articulo 8.6 de la Ljca no ratifi-
ca ni autoriza el ejercicio del poder reglamentario de necesidad
habilitado por la legislacion sanitaria [...]; sino en su caso, cuan-
do el obligado no ejecute voluntariamente una orden de policia
sanitaria o mandato individualizado cuya ejecucion puede llevar
aparejada compulsion sobre las personas, y que puede afectar o su-
poner una medida restrictiva o aflictiva de derechos” (Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo numero I de Logrofio, Auto
102/2020, fundamento de derecho noveno).

“Las disposiciones materialmente normativas no se someten
a ratificacion judicial. Los acuerdos autondmicos constituyen regla-
mentos de necesidad que no se someten, ni pueden someterse a ra-
tificacion (Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero I de
Logrofio, Auto 102/2020, apartado 4.1 del fundamento de derecho
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noveno)”. Retengamos la primera aseveracion del parrafo trans-
crito: Las disposiciones materialmente normativas no se someten
a ratificacion judicial. Permitaseme, en este momento, reproducir
unas lineas del comentario al Auto del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo numero 2 de Madrid 121/2020, de 20 de agosto
con el que se abre este texto complejo:

“Sea como fuere —nueva sorpresa y nueva perplejidad—,
Auto-no ratificacion puede abrir la espita de una pléyade de pro-
nunciamientos jurisdiccionales —confiemos, en todo caso, en su
canalizacion por la ortodoxa via del recurso contencioso adminis-
trativo— en relacion a las disposiciones reglamentarias autonémi-
cas similares o equivalentes a Orden-medidas preventivas II. El mas
que previsible resultado: la ausencia de una formal declaracién
de emergencia el Estado, al parecer, se ha refugiado tras esa careta
de las normas meramente comunicadas, vale decir inexistentes, esta
poniendo a las Comunidades Auténomas en la picota de verse,
eventualmente, desautorizadas por el orden jurisdiccional conten-
cioso administrativo, segun, naturalmente, la sensibilidad que ani-
me a cada drgano jurisdiccional”

Y como se dice en al término del referido comentario, inserto
asimismo en este texto complejo a proposito de esa pléyade de pro-
nunciamientos jurisdiccionales:

“Una muestra de esa eventual —pléyade de pronunciamien-
tos jurisdiccionales— [...], asimismo canalizada por la via de
la —autorizacién de medidas sanitarias— ex parrafo segundo
del apartado 6 del articulo 8 Ljca —coda.—en la version vigente
hasta la entrada en vigor de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre—,
que incorpora una variante respecto de Auto-no ratificacion —el
Auto niimero 121/2020, de 20 de agosto del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo numero 2 de Madrid—: el Auto del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nimero 5 de Barcelona de 24
de agosto de 2020 ‘Autorizacién de medidas sanitarias 283/2020,
pronunciado a las 21:00 horas, ratifica una resolucion de las au-
toridades sanitarias catalanas de 24 de agosto de 2020, con dos
salvedades, a saber, la exclusién del ambito de aplicacion de las
medidas contenidas en la referida resoluciéon de uno de los mu-
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nicipios comprendidos en aquél; y la elevacién al 50 por 100
del porcentaje de asistencia permitido en actos religiosos como
bodas, servicios religiosos y ceremonias funebres. Disposicién
esta ultima a la que llega el Auto de referencia luego del examen
de las medidas que, en concreto, impliquen privacion o restriccion
de la libertad o de otro derecho fundamental, en particular, de la
libertad de empresa ex articulo 38 del texto constitucional, desde
la perspectiva del canon de proporcionalidad en su triple faceta
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu. El po-
der judicial, pues como autor material del ejercicio de la potestad
reglamentaria al introducir cambios o modificaciones en el con-
tenido de la propuesta efectuada por el poder ejecutivo. {Nueva
sorpresa y nueva perplejidad!”

En este escenario de ratificaciones jurisdiccionales de normas
reglamentarias, del que Auto-inadmision solicitud de ratificacion
se aparta notoriamente, ha irrumpido recentisimamente el legisla-
dor en virtud de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, para, al parecer,
intentar salir al paso de esa pléyade de pronunciamientos jurisdiccio-
nales provenientes de los Juzgados de lo Contencioso-Administra-
tivo, pronunciamientos, ademas, no del todo convergentes cuando
no abiertamente contradictorios, como Auto-inadmision solicitud
de ratificacién pone palmariamente de manifiesto. A este proposito,
me permito de nuevo reproducir la segunda observacion que figura
en Advertencia final de este texto complejo —aunque, como ya se
ha dicho, no tan final, a la vista de las lineas que el lector tiene ante
sus ojos, tal y como se aclara en Post scriptum I1—:

“El Gobierno de la Nacion se halla en trance de promover
una modificacién de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa que altera las competencias de los 6érganos del orden
jurisdiccional contencioso administrativo en punto a la autoriza-
cion y ratificaciéon de las medidas adoptadas por las autoridades
sanitarias que tengan caracter urgente y necesario para la salud
publica e impliquen limitacién o restriccion de derechos funda-
mentales. En sintesis, y de acuerdo a la propuesta dada a conocer,
si aquellas medidas individualizan subjetivamente su alcance,
esto es, se formalizan en meros actos administrativos cuyos des-
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tinatarios estén perfectamente identificados, la competencia para
su autorizacion y ratificacién se mantiene en los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo. Por el contrario, si los destinatarios
de tales medidas no estan identificados individualmente —recte
por tratarse de medidas generales de indole normativa— la com-
petencia para proceder a la oportuna autorizacion y ratificacion
se atribuye a las Salas de lo Contencioso-Administrativo ya de
los Tribunales Superiores de Justicia ya de la Audiencia Nacional.
En otros términos, el legislador otorga carta de naturaleza a la in-
tervencion del poder judicial, titular de la jurisdiccion o potestad
jurisdiccional, en el ejercicio de la funcién o potestad normativa,
aqui de indole reglamentaria, cuyo titular es el Gobierno. jSorpre-
sa, perplejidad... y una dosis anadida de confusion!”.

Una ley, la 3/2020, de 18 de septiembre, que, empero, para Au-
to-inadmision solicitud de ratificacion, tiene una clara virtud: que al
margen del debate sobre el nomen iuris y la naturaleza juridica
de las medidas sanitarias adoptadas por cada Comunidad Auto-
noma, atribuye el control de las denominadas —medidas genera-
les— a la correspondiente Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tsj, quien es el juez ordinario para conocer de los recursos
directos tanto contra los reglamentos autonémicos —de necesidad,
o de ejecucion o auténomos [sic]— cuanto de los actos adoptados
por acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
—las cursivas en el original —.

Observacién que, naturalmente, no puedo compartir, a cuyo
efecto me remito al comentario que abre este texto complejo —Res-
tricciones/limitaciones de derechos fundamentales por las Comuni-
dades Auténomas en periodo de crisis virica—.

La norma reglamentaria a que se contrae Auto-inadmision soli-
citud de ratificacion es caracterizada como reglamento de necesidad.
En el apartado 3.2 del fundamento de derecho quinto de aquél se lee:

“En virtud de esa cldusula general de habilitacion, la adminis-
tracion [sic] sanitaria puede dictar reglamentos de necesidad para
cuya elaboracién no se haya tenido que acudir al procedimiento
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de elaboracién de disposiciones generales, con los solos limites
de los limites de los derechos fundamentales, en su caso, afectados,
que ha de observarse a la luz del principio de proporcionalidad
y ponderando los intereses publicos y privados concurrentes (Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo numero I de Logroio,
Auto 102/2020, apartado 3.2 del fundamento de derecho 5) —las
cursivas en el original—”

Dejando de lado la —incorrecta— atribucion a la administracion
del producto juridico reglamento de necesidad, asi como la notoria
impropiedad de aplicar al caso que nos ocupa la nocién reserva
de jurisdiccion —apartado 8.6 del fundamento de derecho sexto
de Auto-inadmision solicitud de ratificacion—, parece claro que la
referencia a los derechos fundamentales ha de situarse en un plano
distinto del atinente al procedimiento de elaboracion de disposi-
ciones generales.

Por lo que a éste, en concreto, respecta, la mencion a la exclu-
sion en el caso presente del meritado procedimiento, no puede
entenderse, naturalmente, como una prescindencia total y ab-
soluta de aquél —argumento a contrario: el apartado 4 del arti-
culo 133 “Participacidn de los ciudadanos en el procedimiento
de elaboracion de normas con rango de Ley y reglamentos” de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo
comun de las Administraciones Publicas, que autoriza a prescin-
dir de los tramites de consulta, audiencia e informacion publicas
de concurrir razones graves de interés publico que lo justifiquen—.
Aun cuando el dictado de aquellos reglamentos de necesidad halle
su cobertura, en el marco del Plan para la transicién hacia una nue-
va normalidad, en razones de urgente necesidad, no puede olvidarse
el contexto en el que se produce su aprobacion, esto es, una vez
levantado el estado de alarma, de modo que, en este sentido, recu-
pera a todos los efectos su eficacia el normal u ordinario sistema
de produccién normativa.

Post scriptum I11.... y final: Las lineas que anteceden de este texto
complejo es, bien se alcanza a aprehenderlo, reflejo de la acelera-
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cion normativa, jurisprudencial y doctrinal que viene propiciando
la presente situacién de crisis virica. Unas lineas a las que, ahora
si definitivamente, conviene poner punto final con las que siguen
a modo de conclusion o corolario de la postura defendida en los
diferentes andlisis y apuntes que, dicho sea, una vez mas y por ul-
tima vez, conforman este texto complejo.

VII. UNA SUCINTA NOTA EN RELACION A LA
INTERVENCION JURISDICCIONAL SOBRE LAS DECISIONES
DEL PODER EJECUTIVO QUE INCIDEN EN LA LIBERTAD
Y/O DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS CIUDADANOS

Los profesores de Derecho Administrativo explican que uno
de los limites, junto a la llamada via de hecho —y hoy, también,
las sanciones administrativas, de acuerdo a la doctrina del Tri-
bunal Constitucional— de la autotutela ejecutiva administrativa
son los derechos fundamentales. En sintesis: la ejecucion forzosa
de los actos administrativos que inciden y afectan en los derechos
fundamentales, queda supeditada a la preceptiva intervencion ju-
risdiccional bajo la veste de la oportuna autorizacién y ratifica-
cién judicial.

En términos generales, reparto competencial al margen —
reordenado, dicho sea de modo incidental, por el legislador
recentisimamente—, viene referida a dos concretos derechos
fundamentales —entendiendo por tales los comprendidos en la
Seccién Primera del Capitulo Segundo del Titulo Primero de la
Constitucion—, a saber, la inviolabilidad del domicilio en el par-
ticular atinente a la entrada en domicilio y restantes lugares cuyo
acceso requiera el consentimiento de su titular a fin de ejecutar
determinados actos administrativos y la misma y propia liber-
tad personal —asi, como supuesto prototipico o paradigmatico,
el internamiento forzoso en establecimiento sanitario de personas
aquejadas de infeccién contagiosa—.
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Como concrecion, mejor ampliacién, del primero de estos
supuestos, el legislador ha prescrito la referida intervencién ju-
risdiccional, autorizacién previa mediante, respecto de “la entra-
da e inspeccion de [...] locales, terrenos y medios de transporte
que haya sido acordada por la Comision Nacional de la Compe-
tencia, cuando, requiriendo dicho acceso e inspeccion el consen-
timiento de su titular, este se oponga a ello o exista el riesgo de tal
oposiciéon” (Ljca, parrafo tercero del apartado 6 del articulo 8),
por hipotesis, lugares que no son domicilio ex articulo 18.2 del texto
constitucional; asi como en relacién a las solicitudes formuladas
por la correspondiente administracidén expropiante para proce-
der a la entrada en la posesion de los inmuebles —por hipotesis,
igualmente, lugares que no son domicilio ex articulo 18.2 del texto
constitucional— incluidos en el oportuno acuerdo de necesidad
de ocupacion.

De estos cuatro supuestos, los tres primeros aparecen consigna-
dos enla Ljca, en tanto que el cuarto es registrado en la legislacion
especifica en la materia, esto es, la Ley de Expropiacion Forzosa
de 1954 —en los concretos términos de los parrafos segundo y ter-
cero del articulo 51, segun la redaccion introducida por el articulo
76.1 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre—.

Asi descrito sucintamente el régimen de la preceptiva inter-
vencion jurisdiccional, articulada sobre el binomio autorizacion
y ratificacion, la tesis aqui postulada es la siguiente.

Asi como la entrada en domicilio, o en lugares cuyo acce-
so es dependiente del consentimiento de su titular —inspeccion
por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
u ocupacion de bienes inmuebles expropiados—, resulta pertinen-
te la previa autorizacion jurisdiccional, la ratificacion —requisito
inexcusable a fin de tornar la provisional eficacia de la decision co-
rrespondiente, normativa o meramente aplicativa, del poder ejecu-
tivo en eficacia definitiva o indefinida— de las decisiones medidas,
en la diccién legal que afecten a la libertad de las personas —dere-
chos fundamentales, segtin el nomen legal vigente—, aqui, de modo
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prototipico o paradigmatico, las que comporten el internamiento
forzoso en establecimiento sanitario por razén del padecimiento
de enfermedad contagiosa, resulta improcedente.

En este caso, la decisién —ejecutoria— del poder ejecutivo debe
traducirse, compulsion directa sobre las personas mediante, en la
ejecucion forzosa, sin intermediacion judicial, por tanto, de la co-
rrespondiente decision, normativa o meramente aplicativa —esto
es irrelevante a los efectos aqui pretendidos—, del poder ejecutivo.
Sélo a posteriori, quien considere vulnerada su libertad personal
podra impetrar, de modo similar a lo previsto para con las deten-
ciones gubernativas ex apartado 4 del articulo 17 de la Constitu-
cidn, el oportuno habeas corpus, a fin de que en un procedimiento
jurisdiccional —contradictorio, por definicion—, el érgano ju-
risdiccional competente ex ratione materiae pueda pronunciarse,
con plenitud jurisdiccional, acerca de la pertinencia de la decision,
normativa o meramente aplicativa, del poder ejecutivo restrictiva
o limitativa de la libertad personal.

Sélo asi quedaran debidamente deslindadas las funciones ejecu-
tiva y jurisdiccional, y no como se desprende del régimen —ante-
rior o posterior, tanto da en este momento, a la Ley 3/2020, de 18
de septiembre— dispuesto por la Ljca, que viene a hacer participe
alajurisdiccion de la privacion, restriccion o limitacion de la liber-
tad de las personas, via internamiento forzoso en establecimiento
sanitario, encierro domiciliario o acordonamiento en el municipio
de residencia —supuesto a que se contrae el Auto de la Seccion
Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid numero 115/2020, de 24 de sep-
tiembre, procedimiento ordinario numero 1.070/2020—, relativo
ala solicitud de ratificacion en relacion a las medidas del apartado
segundo de la Orden —de la Orden 1.178/2020, de 18 de septiem-
bre, de la Consejeria de Sanidad del Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Madrid—, por la que se adoptan medidas especificas
temporales y excepcionales por razén de salud publica para la con-
tencidon del Covip-19 en nucleos de poblacion correspondientes
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a determinadas zonas basicas de salud, como consecuencia de la
evolucion epidemioldgica que suponen restriccion de los derechos
fundamentales: antecedente de hecho primero, restricciéon o limita-
cién de la libertad de las personas, senalaba, decidida por el poder
ejecutivo, con detrimento, asi, grave y notorio, del debido deslinde
de las diferentes funciones o potestades que en un Estado de Dere-
cho deben permanecer separadas y adecuadamente diferenciadas.
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