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Resumen

La pandemia de la COVID-19 ha puesto de relieve las debilidades existentes para
afrontar una crisis sanitaria de gran envergadura. En Espana, la gestién de la emergencia
ha evidenciado falta de previsién, de preparacién, de planificacion, exceso de improvi-
sacion, y la respuesta frente a esta ha recibido numerosas criticas por una hipotética vulne-
racién de derechos fundamentales y libertades publicas, y por la posible invasién o
limitacién de las competencias autonémicas en relacién con la gestién realizada a través
del estado de alarma. Este trabajo pretende hacer un replanteamiento de la gestién de
emergencias sanitarias de magnitudes considerables desde la 6ptica puramente juridica,
para proponer mejoras normativas, que permitan afrontar futuras emergencias similares
de una forma mds organizada y dentro del marco constitucional existente en nuestro pais.
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Abstract

The COVID-19 pandemic has highlighted weaknesses to cope with major
health crisis. In Spain, emergency management has shown lack of foresight, prepa-
ration, planning, excess of improvisation, and the response to it has received amounts
of criticisms for hypothetical undermining of fundamental rights and public free-
doms, and for the possible invasion of regional powers in relation with the manage-
ment carried out through the state of alarm. This work aims to rethink the
management of huge magnitude health emergencies from a purely legal point of
view, and to propose amends in the regulatory scope, which will allow facing similar
future emergencies in a more organized way with the due respect to the constitu-
tional framework in our country.

Keywords
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and regional powers; fundamental rights; public freedoms; mobility restriction, state
of alarm.
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[.  MOTIVOS QUE JUSTIFICAN UN REPLANTEAMIENTO DE LA
RESPUESTA FRENTE A CRISIS SANITARIAS

La COVID-19, acrénimo del inglés coronavirus disease 2019, ha puesto
en jaque la estabilidad de los sistemas sanitarios de todos los paises para
atender crisis sanitarias elevadas a nivel de pandemia, a lo que ha contribuido
el factor de la globalizacién como elemento facilitador de la transferencia
internacional de riesgos (Frenk y Gémez-Dantés, 2007: 157). En Espana, la
gestién de la emergencia sanitaria ha suscitado numerosas criticas desde el
punto de vista juridico (Sosa Wagner y Fuertes, 2020: 2).

Ante emergencias de cualquier tipo, la respuesta de los poderes publicos
debe estar prevista, y aunque el sistema deje cierto margen de discrecionalidad
técnica para adoptar decisiones adecuadas, ello nunca deberfa implicar una
absoluta improvisacién. Ademds, dado que la gestién de algunas emergencias
suele requerir la aplicacién de medidas restrictivas de derechos y libertades, es
imprescindible que se haya previsto su adopcién sobre la evaluacién de su
proporcionalidad' y oportunidad, como ha declarado el Tribunal de Justicia

' Las STC 39/2016, de 3 de marzo, F] 5 (ECLL:ES:TC:2016:39), aclara que el prin-
cipio de proporcionalidad conlleva, con caricter general, el planteamiento de tres
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de la Unién Europea en las sentencias de 8 de junio de 2010, C-58/08; de 30
de noviembre de 1995, C-55/9; de 26 de noviembre de 2002, C-100/01, y de
13 de noviembre de 2003, C-42/02 (Revuelta Pérez, 2014: 120). Es necesaria
la ponderacién de los pesos de los principios en conflicto a la luz de las circuns-
tancias de cada caso (Melero de la Torre, 2018: 79; Candia Falcén, 2016: 61),
con la finalidad de lograr su optimizacién (Cubero Marcos, 2017: 134), y la
adopcién de limitaciones requiere que se motive y razone de forma explicita la
necesidad de las medidas restrictivas, y que estas sean congruentes y gocen de
una relacién directa con el fin perseguido, lo que suele ser objeto de criticas en
la gestién de emergencias de diferente origen (Brufao Curiel, 2012: 212), por la
ausencia de criterios objetivos fijados normativamente para realizar tal ponde-
racion.

En crisis sanitarias los valores en conflicto son la libertad de circulacién
y la proteccién de la salud, esta tltima se proyecta sobre el derecho a la vida
de los individuos (Delgado del Rincén, 2018: 301-302) —asi se deduce de las
SSTC 35/1996, FJ 3 0 119/2001, FJ 6 (Pascual Medrano, 2018: 53)—, que es
un derecho fundamental tan cualificado como las libertades publicas afec-
tadas, o incluso mds, dado que la vida humana es el soporte de todos los
demds derechos y libertades fundamentales. Asi, la vinculacién entre la salud
y el derecho a la vida es una consecuencia de la vis expansiva de la proteccién
de la vida, que, como han reiterado TC y TEDH, no se agota en la prohibi-
cién de privacién de la existencia, sino que impone al poder ptblico un
conjunto de obligaciones positivas encaminadas a protegerla (Arruego, 2019:
123). Las decisiones discrecionales que adopten medidas restrictivas a la circu-
lacién deben ponderarse con base en su proporcionalidad y oportunidad, y
son susceptibles de control en cuanto al respeto a los elementos reglados que
la circundan y los aledafios de la decision final, respetando el limite de la
interdiccién de la arbitrariedad previsto en el art. 9.3 de la CE (Sdnchez
Morén, 2020: 28), para lo cual es esencial la motivacién de la decisién que
contiene una eleccién racional, como voluntad sostenida por razones obje-
tivas, coherentes con la realidad y externamente verificables (Ferndndez, 2012:
146). Tales medidas también deben acomodarse a las garantias formales

juicios sucesivos (de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido
estricto), que la doctrina constitucional ha aplicado sobre todo para controlar
medidas limitativas de los derechos fundamentales. La misma sentencia cita otras
que contienen la misma doctrina: SSTC 66/1995, de 8 de mayo, FJ] 5; 55/1996, de
28 de marzo, FF. J]. 6, 7, 8 y 95 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4 ¢), y 37/1998, de
17 de febrero, FJ 8.
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determinadas por el ordenamiento juridico, que igualmente pueden ser objeto
de control.

En consecuencia, la gestién de crisis sanitarias requiere de un protocolo
de actuacién preestablecido, en cuya regulacién bésica se establezcan los pari-
metros objetivos a partir de los cuales se pueden adoptar medidas restrictivas,
lo que permitird un control judicial m4s extenso de las decisiones administra-
tivas de gestidn, al reducirse las decisiones de tipo discrecional. Previamente,
es imprescindible realizar un correcto encuadre de las crisis sanitarias desde el
punto de vista sistemdtico, pues ello determina los titulos competenciales
sobre los que construir la regulacién adecuada, siendo esto un requerimiento
del principio de seguridad juridica y del principio de confianza legitima
—SSTC 197 y 205/1992, 173/1996, 182/1997, y 273/2000—, en relacién
con las validaciones legislativas —SSTC 182/1997 y 273/2000— (Mufoz
Machado, 2016: 149).

II. CONTEXTUAL[ZACION DE LAS PANDEMIAS COMO EMERGENCIAS
DE PROTECCION CIVIL

A nuestro juicio existe un error de planteamiento en la consideracién de
las pandemias exclusivamente como una cuestién de sanidad o salud publica.
Aunque las afecciones de la salud se atienden a través del Sistema Nacional de
Sanidad, y si afectan a un grupo relevante de personas, pueden llegar a consi-
derarse una cuestién de salud publica, el aspecto sanitario para gestionar la
situacién es, en realidad, complementario a su cardcter de emergencia. De
hecho, a la afinidad de las pandemias con las emergencias cuyo origen es otro
riesgo o calamidad se refieren algunos autores (Alvarez Garcia, V., 2020: 7-9),
equipardndolas en cuanto a su incidencia en la seguridad y salud de la pobla-
cién con las «guerras, accidentes nucleares o, [...] infinidad de causas.

Considerar lo contrario genera una respuesta mucho mds limitada en
cuanto a medios y estructura organizativa, asi como dudas competenciales y
referidas a la admisibilidad de las obligaciones ciudadanas vinculadas con las
restricciones de movilidad. Sin embargo, la tesis mayoritaria en la doctrina
(Ferndndez Rodriguez, 2020: 10; Doménech Pascual, 2020: 104; Salamero
Teixidd, 2020: 315; 2016: 70; Carmona Contreras, 2020: 1; Boix Palop, 2020:
4; Bano Ledn, 2020: 2), sobre la que parece asentarse una parte de nuestro
ordenamiento juridico (Nogueira Lépez, 2020: 26-27), asimila las pandemias
y epidemias a una calamidad que gestionar tinicamente desde el plano de la
sanidad y de la proteccién a la salud. En este 4mbito, hay opiniones (Cotino
Hueso, 2020a: 97; 2020b: 2) que consideran que la actual regulacién de
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proteccidn civil es insuficiente para dar cobertura a las limitaciones a la movi-
lidad impuesta en la gestién de la pandemia, con base en una cuestién formal
—por ser una ley ordinaria y no orgdnica—, no con base en una cuestién
sustancial, relativa a aquello que materialmente debe ser regulado desde la
normativa de proteccidn civil, que también se considera aplicable, y que es lo
que debe determinar el titulo competencial que nos sirva de base. La actual
insuficiencia normativa de la regulacién de proteccién civil puede ser supe-
rada en lo referente a la forma, como mds adelante propondremos. Frente a
ello, también existen autores que centran la gestién de epidemias y pandemias
exclusivamente en el sistema de salud, pero considerando que, ante la
parquedad de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y de la Ley
Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de Salud
Publica, la regulacién de proteccion civil y la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de
junio, de los Estados de Alarma, Excepcién y Sitio, son supletorias (Cierco
Seira, 2005: 255).

Nuestro ordenamiento juridico ofrece otras posibilidades que, como
expondremos, permiten replantear la gestién de emergencias sanitarias sobre
otras bases, las de la gestién de emergencias, y con ello, la respuesta normativa
que aun requiere cierto grado de desarrollo, es coherente con otros puntos del
ordenamiento juridico, y al mismo tiempo, ofrece menos problemas y contro-
versias juridicas, que si se han vertido como criticas ante las medidas norma-
tivas adoptadas para gestionar la actual pandemia por COVID-19. En este
sentido, ya se ha destacado que la regulacién del Sistema Nacional de Protec-
cién Civil puede servir de base al sistema de sanciones vinculadas con la
gestién de la pandemia (Amoedo-Souto, 2020: 71), pero, a nuestro parecer,
no desde su consideracién como sistema supletorio.

Mientras las situaciones de riesgo para una persona o un nimero redu-
cido de ellas son situaciones de emergencia ordinarias, las emergencias que
entrafian un potencial riesgo para una gran parte de la poblacién reciben la
caracterizacién de emergencias de proteccién civil por indicarlo asi el art. 2.5
de la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccién Civil (en
adelante, LSNPC), conforme al cual es una emergencia de proteccién civil
toda «[...] situacién de riesgo colectivo sobrevenida por un evento que pone en
peligro inminente a personas o bienes y exige una gestién rdpida por parte de
los poderes publicos para atenderlas y mitigar los dafios y tratar de evitar que
se convierta en una catdstrofe. Se corresponde con otras denominaciones
como emergencia extraordinaria, por contraposicién a emergencia ordinaria
que no tiene afectacién colectivar. No cabe duda, por ello, de que la pandemia
por la COVID-19 es una emergencia extraordinaria, y, por tanto, una emer-
gencia de proteccidn civil. La doctrina también ha diferenciado el concepto de
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sanidad asistencial o preventiva, de cardcter individual, lo que se podria equi-
parar a una emergencia médica ordinaria, frente al concepto de salud publica,
que puede verse afectado por emergencias extraordinarias al afectar a una
colectividad (Rebollo Puig, 1988: 1403-1470), y ello permite entender despla-
zado el titulo competencial de sanidad del art. 149.1.16.2 de la Constitucién
espanola (en adelante, CE) en favor del art. 149.1.29.2 de la CE, que atribuye
la competencia exclusiva al Estado en lo referente a seguridad publica. Esta
cuestién fue tempranamente considerada por la STC 33/1982, de 8 de junio
(ECLLES:TC:1982:33), que, en su FJ 6, diferencia las competencias de
sanidad —ex art. 149.1.16.2 de la CE—, aplicables cuando se trata de la
gestion de cuestiones de salud en una situacién ordinaria, frente a las compe-
tencias en materia de salud pdblica, que, por su componente de seguridad
publica, nos llevan a buscar su fundamento en el art. 149.1.29.2 CE, y que se
aplican a casos donde se compromete la salud de los ciudadanos de forma
colectiva. Las pandemias y las epidemias tienen este componente de cala-
midad publica que desplaza la competencia para su gestién y nos lleva a buscar
la competencia en el art. 149.1.29.2 CE (como se deduce del FJ 2 de la STC
33/1982). En este sentido, la STC 33/1982 expresamente recoge que la compe-
tencia «corresponde al Estado en virtud del art. 149.1.29 de la Constitucidn,
siempre que esa intervencién esté justificada por razones de necesidad y
urgencia y sea proporcionada en su forma y duracion a esa situacion de urgente
necesidad» (FJ 7). Ello es porque las epidemias son calamidades que afectan a
la seguridad publica, como riesgo colectivo, y requieren cierta «reaccién poli-
cial especifica desencadenada para prevenirla, mantenerla o restablecerla» (De
la Morena, 1986: 321-362). Tal desplazamiento competencial hacia el plano
de la seguridad publica es coherente con la consideracién de que las emergen-
cias sanitarias pertenecen al género de las «emergencias», y a la especie «sani-
tarias», lo que nos lleva a replantearlas desde la base del Sistema Nacional de
Proteccién Civil (en adelante, SNPC), aunque anticipamos que la regulacién
actual necesita de mejoras y mayor desarrollo. Esta propuesta nos aproximaria
a las soluciones ofrecidas por otros paises de nuestro entorno, como Italia, que
ha dado respuesta a la crisis por COVID-19 sobre la base del Codice della
protezione civile aprobado por Decreto Legislativo de 2 de enero de 2018
—Cédigo de Proteccién Civil—? (De la Sierra, 2020: 38), o como algunas de
las regulaciones comparadas mas recientes sobre las situaciones de emergencia,
en las que se aprecia una evolucién a conectar la gestién de las situaciones de
emergencia, incluidas las sanitarias, con el concepto de proteccién civil, lo que

> Codice della protezione civile de 2018 (https://bit.ly/3j7sgAW).
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se ha advertido en Francia, Alemania y el Reino Unido (Velasco Caballero,
2020: 78-79).

lll. LA GESTION DE EMERGENCIAS DE PROTECCION CIVIL

1. ORIGEN Y REFERENCIA CONSTITUCIONAL

La regulacién estructurada de la gestién de emergencias es posconstitu-
cional aunque existen algunos antecedentes dispersos (Menéndez Rexach y
Marcos Ferndndez, 2011: 54; Izu Bellloso, 1991: 99-118). Tras la creacién en
1980 de la Comisién Nacional de Proteccién Civil (Sdnchez Guitidn, 2004:
8), la primera ley estatal fue la Ley 2/1985, de 21 de enero, sobre Proteccién
Civil, ahora derogada, y la primera norma autonémica fue el Decreto 34/1983,
de 8 de marzo, de Pais Vasco. Esta incipiente regulacién ha evolucionado,
dando lugar a un sistema completo que recoge la LSNPC. El verdadero origen
de la gestién de emergencias de proteccion civil se encuentra en las emergen-
cias bélicas, evolucionando hacia la proteccién de los ciudadanos ante catds-
trofes naturales o calamidades accidentales (Fernando Pablo, 1989: 47). La
organizacién y estrategia militar de defensa civil en conflictos armados ha
inspirado todo un sistema de proteccién civil organizado, no militar, pero en
el que colaboran las Fuerzas Armadas (Ochoa Monzd, 1996: 72), siendo asi en
diferentes sistemas comparados (Onega Lépez, 1986: 3). Su origen militar ha
sido destacado incluso por el Tribunal Constitucional’, y queda también
patente en el hecho de que la organizacién internacional humanitaria mds
representativa del voluntariado, como es Cruz Roja Internacional, surgié con
ocasién de un conflicto armado, la batalla de Solferino (Italia), ocurrida el 24
de junio de 1859 (Georgieva, 2012: 1233), con la finalidad de colaborar con
los servicios sanitarios militares (Salmén, 2012: 64).

Pese a su origen, la piedra angular constitucional de la gestién de emer-
gencias no es la defensa nacional. La Constitucién espafnola de 1978 no
contiene referencia expresa a la proteccién civil mds alld del deber de colabo-
racién ciudadana que prevé su art. 30.4 en los casos de grave riesgo, catdstrofe
o calamidad publica, y que segtin determina dicho precepto debe ser regulada
por ley. Sin embargo, la participacién ciudadana en la gestién de emergencias
colectivas es tan solo un elemento complementario del SNPC (Menéndez
Rexach ez al., 2008: 10), en el que también participan el voluntariado de

> Véase la STC 123/1984, de 18 de diciembre, en su FJ 1.
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proteccién civil y las Fuerzas Armadas, conforme a los arts. 15.3 y 16.¢ de la
Ley Orgdnica de la Defensa Nacional de 2005, y a lo previsto en la legislacién
de proteccién civil (Lépez Ramén, 2007: 30).

El fundamento constitucional de la proteccién civil descansa sobre la
seguridad publica, y asi lo recoge el art. 1 de la LSNPC, que lo considera un
«instrumento de la politica de seguridad publica». Su titulo competencial lo
encontramos en el art. 149.1.29.2 de la CE*, y debe ponerse en relacién con la
seguridad ciudadana, cuya referencia contiene el art. 104.1 CE, ya que ambos
conceptos se han considerado sinénimos, al tener la misma finalidad de
proteger a las personas y bienes, y mantener la tranquilidad ciudadana’, englo-
bando ambos acciones represivas y preventivas (Martin Rios, 2018: 92).

2. CARACTERISTICAS BASICAS DE LA GESTION DE EMERGENCIAS DE
PROTECCION CIVIL

La gestién de emergencias de todo tipo (incendios, inundaciones, riesgos
quimicos, riesgos sismicos, riesgos meteorolc’)gicos, emergencias nucleares,
emergencias sanitarias, etc.) y la proteccion civil frente a ellas es una actividad
publica (Fernando Pablo, 1989: 47), y de servicio publico, «[...] que protege a
las personas y bienes garantizando una respuesta adecuada ante los distintos
tipos de emergencias y catdstrofes» conforme al art. 1 de la LSNPC. Por ello,
su prestacién se debe ajustar a los principios de continuidad o seguridad,
mutabilidad, igualdad, calidad y acceso universal (Sdnchez Morén, 2019:
798-803). Algunos destacan, sobre todos ellos, su cardcter esencial y perma-
nente (Franco Garcia, 2014: 112-177).

Su condicién de servicio publico ha tenido tanto defensores (Ochoa
Monzé, 1996: 159) como detractores (Barcelona Llop, 2007: 153 y 193), y no
faltan quienes lo han admitido con ciertos matices (Agudo Gonzdlez, 2013:
45). Sin embargo, de la regulacién actual resulta que estamos ante un servicio
publico ex lege de cardcter singular (Ochoa Monzé, 1996: 155), entendido en
un sentido amplio (Agudo Gonzilez, 2013: 32), que tiene algunas caracteris-
ticas diferenciales de otros servicios publicos, pero con los que se asemeja en

4 En este sentido, el FJ 3 de la Sentencia 155/2013, de 10 de septiembre, y las SSTC
25/2004, de 26 de febrero, FJ 6, 148/2000, de 1 de junio, en su FJ 6, y 104/1989, de
8 de junio, en su FJ 3.

Numero I del predmbulo de la Ley Orgédnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién
de la seguridad ciudadana, y STC 123/1984, de 18 de diciembre, en su FJ 1, y STC
155/2013, de 10 de septiembre, en su FJ 3.

5
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lo esencial, esto es, en la publicatio o asuncién por parte de un ente piblico de
la titularidad de la actividad prestacional (Tornos Mas, 2016: 198).

Es una actividad enormemente heterogénea (Lara Ortiz, 2017: 19-46).
Esta heterogeneidad, que ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional®,
se aprecia a nivel subjetivo y objetivo, y complica la identificacién de algunas
competencias estatales y autondémicas, pero no la hace imposible. Desde el
punto de vista subjetivo, la heterogeneidad es consecuencia de la concurrencia
de todas las Administraciones publicas territoriales a la gestién de emergen-
cias, a lo que se afade la participacién ciudadana. La heterogeneidad objetiva
deriva de la diversidad de riesgos y emergencias, de la variedad de medios y
servicios de intervencién que pueden concurrir para atenderlas, y de las nume-
rosas y singulares medidas que pueden resultar idéneas en cada una de las
fases de desarrollo de la emergencia. También existe heterogeneidad por los
diversos bienes juridicos que esta actividad pretende proteger (Lara Ortiz,
2020: 13): el derecho a la vida y a la integridad fisica —art. 15 de la CE—; la
salud —art. 43.1 y 2 de la CE—; el medio ambiente —art. 45.1 de la CE—,
pues el peligro de contaminacién conlleva una obligacién positiva para los
poderes publicos (Simén Yarza, 2012: 156-157); la seguridad en el trabajo o la
garantia de la seguridad y salud de consumidores y usuarios —arts. 40 y 51
de la CE—; la propiedad privada —art. 33 de la CE—, y también el patri-
monio publico: cosas comunes, bienes de dominio publico, bienes patrimo-
niales y bienes de interés publico (Lépez Ramén, 2011: 10). La diversidad
objetiva existe también en el plano normativo por la concurrencia de normas
de distinto origen: estatal, autonémico y local.

Consecuencia del alto grado de heterogeneidad, la gestién de cualquier
emergencia requiere la interaccién de las competencias estatales, autonémicas
y locales, lo que ha dado lugar a un sistema integrado e integrador (Rodriguez
del Cerro, 2015: 59-73), tras haberse superado algunos conflictos positivos de
competencia planteados en un momento inicial.

La primera Ley de Proteccién Civil de 1985, ahora derogada, que «[...]
establecié un primer marco normativo de actuacién para la proteccién civily,
hacia referencia en su exposicién de motivos a los principios de unidad

¢ En este sentido, el FJ 3 de la Sentencia 155/2013, de 10 de septiembre, recoge lo ya

indicado en las SSTC 123/1984, de 18 de diciembre, y 133/1990, de 19 de julio, que
declararon que «[...] la “proteccién civil” [...] requiere para la consecucién de sus
fines la integracién y movilizacién de recursos humanos muy heterogéneos y no sélo
policiales.

7 Predmbulo de la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccién
Civil.
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nacional y solidaridad territorial —art. 2 CE—, y a las exigencias esenciales
de eficacia y coordinacién administrativa—art. 103 CE—. La LSNPC regula
expresamente la coordinacién y la cooperacién, y se establecen diversos meca-
nismos de coordinacién administrativa, muy interesantes por su enorme
cardcter integrador. La base de todo ello es la solidaridad administrativa que,
como sefald el Tribunal Constitucional, es «[...] un factor de equilibrio entre
la autonomia de las nacionalidades o regiones y la indisoluble unidad de la

Nacién espanola (art. 2 CE)» (Real Ferrer, 2003: 161).

IV. TiTULOS COMPETENCIALES PARA LA QONSTRUCCION DE UNA
REGULACION ADECUADA DE GESTION DE CRISIS SANITARIAS

En la gestidn de crisis sanitarias se ven implicadas las competencias del
sistema sanitario y de salud publica, existiendo en este dmbito una distribu-
cién competencial diferente a la existente en materia de proteccién civil.
Considerando que las emergencias sanitarias pertenecen al género de las
«emergencias», y a la especie «sanitarias», la regulacién de su gestion primero
deberia atender a la distribucién competencial de la gestién de emergencias de
proteccién civil, y después, en la medida en que afecten a la gestién de los
recursos especificos sanitarios, deberfan entrar en juego las competencias
y recursos relativos a la salud y la sanidad con cardcter complementario del
SNPC, cuando a requerimiento del Ministerio del Interior se reclamen esos
recursos —ex art. 35 LSNPC—, lo que también puede ocurrir a requeri-
miento de los responsables autonémicos de las carteras equivalentes a Interior,
para su respectivo territorio.

Las competencias en materia de proteccién civil se definen a partir de la
combinacién de los titulos competenciales contenidos en los arts. 149.1.29.2 y
148.1.22.2 CE, y de la interpretacién que de ellos se recoge en diversos pronun-
ciamientos del Tribunal Constitucional, especialmente, en las SSTC 123/1984,
de 18 de diciembre (ECLL:ES:TC:1984:123), y 133/1990, de 19 de julio
(ECLLES:T'C:1990:133), y en otras posteriores como son la Sentencia 155/2013,
de 10 de septiembre (ECLLES:TC:2013:155), y la Sentencia 87/2016, de 28 de
abril (ECLLI:ES:TC:2016:87). De acuerdo con todo ello, en materia de protec-
cién civil la competencia bésica corresponde al Estado por ser este el compe-
tente en lo referente a la seguridad publica, ex art. 149.1.29.2 de la CE, pero
concurre con las comunidades auténomas que tienen competencias sobre las
policias locales, de acuerdo con el art. 148.1.22.2 de la CE. Este precepto ha
permitido que las competencias autonémicas se hayan desarrollado hasta
llegar a consolidarse un sistema nacional en el que se integran con las del
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Estado, e incluso con las de las entidades locales, que son menores pero nece-
sarias para incrementar la eficiencia del servicio publico que estamos tratando,
dada la cercania del érgano prestador con el ciudadano (Parada Vizquez,
2007: 41-42), para cuya finalidad se les ha dotado de las potestades instru-
mentales necesarias, como declaré la STC 32/1981 (Porras Ramirez, 2005:
214).

Los estatutos de autonomfia de primera generacién no contenian refe-
rencia a la proteccién civil, a excepcién del Estatuto de Autonomia de las
Islas Baleares, que si la mencionaba (Menéndez Rexach y De Marcos
Ferndndez, 2010: 37; Lara Ortiz, 2015: 78). La mayoria de los estatutos de
autonomia reformados a principios de siglo xx1 han recogido expresamente
competencias autondémicas de proteccién civil (Pérez Sdnchez y Gestoso de
Miguel, 2014: 102), como consecuencia de la reserva estatutaria concebida
de una manera sistémicamente abierta, que permite la ampliacién compe-
tencial autondémica mds alld de las previsiones constitucionales (Cdmara
Villar, 2009: 272), aproximando las competencias exclusivas y las de desa-
rrollo legislativo (Garcia Ferndndez, 2013: 357), pero sin poder reducir las
competencias estatales, que surgen de la misma Constitucién (Biglino
Campos, 2012: 16). Las competencias autonémicas se subordinan a las esta-
tales en casos de emergencias de interés nacional, siendo esto consecuencia
directa de que la competencia exclusiva sobre la seguridad publica sea
competencia estatal®. Asi, ese interés nacional existe cuando se activa alguno
de los casos regulados por el llamado derecho de excepcién (Alvarez Conde,
2008: 496), regulacién que permite controlar el ejercicio del poder ante
situaciones excepcionales (grandes calamidades y catdstrofes), evitando situa-
ciones arbitrarias (Aba-Catoria, 2011: 319). También existe interés nacional
cuando la emergencia es de cardcter supraterritorial, afectando a diversas
comunidades auténomas, y cuando la emergencia sea de tal envergadura
que requiera una direccién o coordinacién de cardcter nacional que solo el
Estado puede realizar, ya que ningtin Gobierno autonémico tiene compe-
tencia en el territorio de otra autonomia, dado el principio de territorialidad
consolidado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional —asi en
SSTC 13/1988 (FJ 2), 48/1988 (F] 44), 49/1988 (E] 30), 40/1998 (F] 45),
80/2012, 79/2017— (Agudo Gonzilez, 2018: 102-103).

Ante emergencias sanitarias y con cardcter complementario pueden
entrar en juego las competencias sobre sanidad, de modo que corresponde al
Estado la competencia exclusiva en la regulacién de las «bases y coordinacién

8 STC 123/1984 (F] 4) y STC 133/1990 (FJ 5.d).
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general de la sanidad»’, conforme al art. 149.1.16.° CE, bases que las comuni-
dades auténomas pueden desarrollar, siendo sus competencias de desarrollo y
ejecucion prestacional (Font i Llovet, 2016: 257), sin que sea posible que las
competencias estatales agoten el desarrollo de lo bdsico hasta tal punto de
vaciar las competencias autonémicas, como indicé la STC 98/2004, en su
FJ 7 (Arrese Iriondo, 2016: 228-229), aunque la coordinacién general de todo
el sistema sanitario corresponde al Estado, como destacé la STC 32/1983, de
28 de abril, F] 2 (ibid.: 232).

Si en la gestién de una emergencia sanitaria se produce alguna colisién
entre los titulos competenciales de seguridad publica y de sanidad, el conflicto
debe resolverse a favor de la seguridad publica (Ferndndez Farreres, 1985:
204), donde la actividad de gestién de emergencias tiene su base.

V. NECESIDAD Y SUFICIENCIA DE LA DECLARACION DEL ESTADO DE
ALARMA ANTE CRISIS SANITARIAS

Mucho se ha discutido en los dltimos meses sobre la necesidad de la
declaracién del estado de alarma, y la suficiencia y adecuacién del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestién de la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, y de sus
sucesivas prérrogas'®. Otras tantas criticas ha recibido el segundo estado de
alarma aprobado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, y su
prérroga por seis meses aprobada por el Real Decreto 956/2020, de 3 de
noviembre.

En la regulacién actualmente vigente la solucién normativa que ofrece
nuestro ordenamiento juridico ante epidemias y pandemias es la declaracién
del estado de alarma, convirtiéndose automdaticamente en una emergencia de
interés nacional, por aplicacién del art. 28.1 de la LSNPC y el art. 1.2.a) del
Real Decreto 407/1992, de 24 de abril, por el que se aprueba la Norma Bdsica
de Proteccién Civil (en adelante, NBPC), en relacién con el art. cuarto b) de

? Lo bisico es «lo esencial, lo nuclear, o lo imprescindible de una materia», como

indicé la STC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 6, yla STC 22/2012, de 16 de febrero, en
su FJ 3.

El estado de alarma se prorrogé por seis veces con la autorizacién del Congreso de
los Diputados, con el Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo; el Real Decreto
487/2020, de 10 de abril; el Real Decreto 492/2020, de 24 de abril; el Real
Decreto 514/2020, de 8 de mayo; el Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, y el
Real Decreto 555/2020, de 5 de junio.
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la Ley Orgédnica 4/1981, de 1 de junio. No existe previsién ante emergencias
sanitarias de menor alcance y es aqui donde falta desarrollo normativo.

Asi, el art. 11 de la LO 4/1981 ha permitido, para gestionar la pandemia
de la COVID-19 en Espana: limitar la circulacién o permanencia de personas
o vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumpli-
miento de ciertos requisitos, medida que recogen el art. 7 del RD 463/2020 y
los arts. 5 a 10 del Real Decreto 926/2020; practicar requisas temporales de
todo tipo de bienes e imponer prestaciones personales obligatorias con los
arts. 8 y 13 del RD 463/2020 y art. 11 del Real Decreto 926/2020; intervenir
y ocupar transitoriamente industrias, fébricas, talleres, explotaciones o locales
de cualquier naturaleza, con excepcién de domicilios privados, dando cuenta
de ello a los ministerios interesados, a través del art. 13 del RD 463/2020, y
adoptar medidas para asegurar el abastecimiento de los mercados y el funcio-
namiento de los servicios de los centros de produccién afectados por el apdo.
d) del art. cuarto, medida que se contemplé en los arts. 15 y ss. del RD
463/2020. De todas estas medidas, la mds polémica ha sido la imposicién de
limitaciones a la movilidad, que afectan a las libertades del art. 19 de la CE,
especialmente a la libertad de circulacién, considerada, ademds, un derecho
humano en el art. 13.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948 (Pifiar Manas, 1980: 210), lo que permite su reconocimiento en paises
que no la tienen constitucionalizada (Ruiz Vieytez, 2012: 134), pues los dere-
chos fundamentales y libertades publicas son derechos humanos constitucio-
nalizados (Gémez Montoro, 2019: 55). Algunos autores también consideraron
que las restricciones supusieron su suspensién (Fernindez de Casadevante
Mayordomo, 2020: 131)", y no su limitacién, lo que les lleva a sostener la
insuficiencia del estado de alarma, considerando que las medidas de confina-
miento hubieran requerido un estado de excepcién (Alvarez Garcia, 2020:
20), adoptado con la formalidades previstas en el art. 13 de la LO 4/1981, en
relacién con el art. 55 de la CE, que prevé la suspensién de la libertad de
circulacién cuando se acuerde la declaracién del estado de excepcién o de
sitio. E1 TC en Sentencia de 14 de julio de 2021 (recurso de inconstituciona-
lidad ndm. 2054-2020) ha declarado la inconstitucionalidad de la medida de
confinamiento contenida en el articulo 7 del RD 463/2020, al entender que

"' La suspensién podria equipararse a la derogacién temporal admitida por el art. 15

CEDH, que permite la derogacién de los derechos que regula en caso de «guerra o de
otro peligro publico que amenace la vida de la nacién», y que fue admitida en las
SSTEDH de 10 de julio de 2001, asunto Marshall c. Reino Unido, de 25 de mayo de
1993, asunto Brannigan y McBride c. Reino Unido, o de 16 de septiembre de 2014,
asunto Hassan c. Reino Unido.
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realmente suspendi6 la libertad de circulacién por la alta intensidad de las
restricciones impuestas (FJ5), aunque a ello se llega con cinco votos particu-
lares en contra.

En nuestra opinién, el debate se debe centrar en la extensién de las medidas
adoptadas. La distincién entre limitacién de la movilidad y suspensién de la
libertad de circulacién es, a priori, realmente dificil de realizar (Requejo Rodri-
guez, 2001: 115), pero en cualquiera de los casos la interpretacién de las medidas
limitativas siempre debe ser restrictiva (Vidal Prado y Delgado Ramos, 2011:
261). Para dirimir si llega a ser realmente una suspensién de derechos deben
valorarse la proporcionalidad de la medida y su cardcter imprescindible. La
proporcionalidad se ha considerado la principal referencia para modular
la magnitud e intensidad de las medidas adoptadas (Pardo, 2020: 41). En este
sentido, tales limitaciones son consideradas en la breve exposicién de motivos
del Real Decreto 463/2020 y en la del Real Decreto 926/2020 como imprescin-
dibles para hacer frente a la situacién y proporcionadas a su extrema gravedad.
Las restricciones a la movilidad impuestas por el Real Decreto 463/2020 permi-
tieron controlar la expansién de la pandemia en la primera ola, como se puede
apreciar al comparar los datos de infectados y fallecidos de principios de abril y
junio de 2020 (Ibanes y Ferndndez Bustelo, 2020; RPP noticias, 2020), por lo
que si han sido medidas imprescindibles.

En relacién con la averiguacién de su proporcionalidad, esta tarea requiere
una ponderacién entre la seguridad publica y las libertades ciudadanas. Ambos
valores en conflicto mantienen una relacién sinérgica, hasta el punto de que
ambos se han considerado un binomio inseparable (Bustos Ramirez, 2006: 161;
Welzel, 1962: 251; Atienza, 1985: 115). En sentido similar se pronuncian el art.
1 de la LO 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, y
la STC 19/1985, de 13 de febrero (FJ 1), que declaré que «...] el respeto a los
derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constitucién
es un componente esencial del orden publicon.

En el caso de la gestién de la COVID-19, podria haberse considerado
indicativo de que estamos ante una limitacién y no ante una suspensién de la
libertad de circulacién el hecho de que se contemplaban excepciones generales
en la propia norma, ya que cualquier persona podia desplazarse por los motivos
recogidos en el art. 7 del Real Decreto 463/2020 que no son tasados a la vista
de su letra h), que permitié el desplazamiento para realizar cualquier «otra
actividad de andloga naturaleza». Igualmente, en los arts. 5.h) y 6.k) del Real
Decreto 926/2020. Sin embargo, la STC de 14 de julio de 2021 basa la incons-
titucionalidad de la medida de confinamiento, contenida en el articulo 7 del
RD 463/2020, en el hecho de que se trata de un caso de suspension de la
libertad de circulacién, por la alta intensidad de las restricciones impuestas y
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porque las posibilidades de circular se configuraron como excepciones condi-
cionadas de las restricciones a la libre circulacién (FJ5). Se sigue, asi, la tesis
del TEDH en los casos Guzzardi contra Italia (Sentencia de 6 de noviembre
de 1980), Amuur contra Francia (Sentencia de 25 de junio de 1996), y Engel
contra Holanda (Sentencia de 8 de junio de 1976), entre «privacién» y «restric-
cién de libertad» no hay mds que una diferencia de grado o de intensidad, no
de naturaleza o de esencia.

La falta de nitidez para diferenciar limitacién y suspensién de derechos
fundamentales y libertades publicas no debe implicar la declinacién de las
demds garantias que el ordenamiento juridico requiere (Ferndndez Segado,
1983: 37). Particularmente, las garantias formales, que si se observaron tanto
para la declaracién del estado de alarma como para sus prérrogas, acordadas
por el Gobierno mediante decreto del Consejo de Ministros, previa autoriza-
cién del Congreso de los Diputados, conforme al art. 116.2 CE, requisitos
que, para aprobar las prérrogas, son los mismos requerimientos formales que
los exigidos para acordar el estado de excepcién, ex art. 116.3 CE, por lo que
cabria plantearse si, al menos, las limitaciones impuestas durante las prérrogas
del estado de alarma quedan legitimadas con independencia de su extensién,
ya que «[...] el acto de autorizacién parlamentaria de la prérroga del estado de
alarma o el de la declaracién y prérroga del de excepcién, [...] no son meros
actos de cardcter autorizatorio, pues tienen un contenido normativo o regu-
lador [...] son, todos ellos, decisiones con rango o valor de ley, expresion del
ejercicio de una competencia constitucionalmente confiada a la Cdmara Baja
ex art. 116 CE en aras de la proteccién, en los respectivos estados de emer-
gencia, de los derechos y libertades de los ciudadanos», como recogié el FJ 9
de la STC 83/2016, de 28 de abril, al resolver el recurso de amparo inter-
puesto con ocasién del Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que
se declaré el estado de alarma para la normalizacién del servicio pablico esen-
cial del transporte aéreo.

VI. LA ALTERNATIVA LOGICA PARA GESTIONAR EMERGENCIAS
SANITARIAS DE DIFERENTE GRADO DE RELEVANCIA

La tGnica previsién contenida en nuestro ordenamiento juridico para
gestionar crisis sanitarias se encuentra en la LO 4/1981, que prevé la declara-
cién del estado de alarma en estos casos, clasificados por el art. 28.1 de la
LSNPC como emergencia de interés nacional y, por tanto, de competencia
estatal. Sin embargo, écémo gestionar emergencias sanitarias sin llegar aun
estado excepcional? La clave estd en el desarrollo normativo del SNPC.
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1. UN SISTEMA INTEGRADO DESDE EL PUNTO DE VISTA ORGANIZATIVO

En el SNPC concurren las competencias estatales de seguridad pidblica
(art. 149.1.29.2 de la CE), las competencias autonémicas para regular sus
propias policias locales (art. 148.1.22.2 CE y los respectivos estatutos de auto-
nomia), e incluso las competencias locales del art. 25.2.¢) de la Ley reguladora
de Bases de Régimen Local, que atribuye competencia a las corporaciones
locales en materia de proteccién civil y prevencién y extincién de incendios
(De la Quadra-Salcedo Ferndndez del Castillo, 2013: 71).

Desde el punto de vista organizativo, la Red de Vigilancia en Salud
Pablica y el Centro de Coordinacién de Alertas y Emergencias Sanitarias, que
acttian solo en el dmbito sanitario, tienen érganos equivalentes en el dmbito
de Proteccién Civil, como son, respectivamente, la Red Nacional de Informa-
cién sobre Proteccién Civil (art. 9 LSNPC), la Red de Alerta Nacional de
Proteccién Civil (art. 12 LSNPC), y el Centro Nacional de Seguimiento y
Coordinacién de Emergencias de Proteccién Civil (art. 18 de la LSNPC). Sin
embargo, dentro del SNPC la organizacién administrativa es mucho mds
completa y dispone de mecanismos de coordinacién de diversos servicios
pertenecientes a diferentes Administraciones ptblicas, en todas las fases para
hacer frente a emergencias diversas, lo que favorece la eficacia de esta actividad
publica, en los términos del art. 103.1 CE (Vaquer Caballeria, 2011: 102),
respetando los principios de coexistencia y complementariedad, y los de
unidad, autonomia e interés general, que rigen nuestro sistema autondmico
(Cerrillo i Martinez, 2004: 260; Munoz Machado, 1982: 203-206).

Asi, en la fase de prevencién nuestro SNPC dispone de la Red Nacional
de Informacién sobre Proteccién Civil, del Fondo Nacional de Prevencién
de Emergencias, y de la Red de Alerta Nacional de Proteccién Civil que creé
la LSNPC de 2015. La Red de Alerta deberia conectarse con la Red de Vigi-
lancia en Salud Pdblica para gestionar emergencias sanitarias, y con instru-
mentos digitales de deteccién de posibles contagios, actualmente emergentes,
lo que, desde luego, abre otros debates juridicos sobre la gestién de datos
personales protegidos, y su transmisién, admitida por motivos de salud por
la Agencia Espanola de Proteccién de Datos (Aberasturi Gorrino, 2011:
332)"%, o debates sobre la posible vulneracién del derecho a la intimidad,
como derecho al secreto sobre la esfera de la vida personal (Océn, 2018:
330). Estos sistemas de deteccién de alertas epidemiolégicas ya se habian
considerado ttiles en estudios anteriores (Herndndez-Aguado, Lumbreras y

2 En este sentido consta en el Expediente n.c T1/00017/2009, de 11 de mayo de 2009,
de la AEPD.
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Jarrin, 2006: 473; Del Pozo Irribarria y Nuez Vicente, 2012: 81). Asi confi-
gurada, la Red de Alerta de Proteccién Civil permitiria integrar los datos
epidemioldgicos que ofrece la Red de Vigilancia en Salud Publica con otros
datos relevantes relativos a la movilidad de las personas dentro del territorio
nacional, e incluso en la Unién Europea, ya que todo ello, ademds, podria
ser objeto de tratamiento a través de la Red Nacional de Informacién sobre
Proteccién Civil, que, gestionada a través del Centro Nacional de Segui-
miento y Coordinacién de Emergencias de Proteccién Civil, permite la
comunicacién e intercambio de informacién en el marco de la Unién
Europea, a través del Mecanismo de Proteccién Civil de la Unién. La comu-
nicacién con otros organismos internacionales para intercambiar informa-
ciones también es posible, aplicando el art. 18.1.¢) de la LSNPC, lo que
favorece una mejor accién preventiva.

En la fase de planificacién, una mejora normativa para la gestién de crisis
sanitarias implica que se aprueben planes de gestién de emergencias sanita-
rias, ahora inexistentes en los términos que si los hay para hacer frente a otras
emergencias, y que en el trdmite de informe del Consejo Nacional de Protec-
cién Civil para su aprobacién deberia verificarse que en todos los planes
existen criterios objetivos y homogéneos por los que una emergencia de este
tipo debe ser considerada emergencia local, autonémica o estatal. Ello gene-
rarfa uniformidad en la determinacién de la competencia para activar el plan
correspondiente y el mando que dirigirfa la intervencién en cada caso, y perfi-
larfa los criterios de reclasificacién de una emergencia real, lo que permitiria
pasar de una gestién local a una autonémica, y viceversa, y de una autonémica
a otra estatal, y a la inversa, en cumplimiento del art. 4.k) de la NBPC, que
establece que los planes territoriales incluirdn la articulacién «[...] de los
Planes de los distintos niveles territoriales, con homogeneidad de plantea-
mientos, terminologfa y contenidos», con el fin de que puedan integrarse, en
caso necesario, en otros planes de dmbito superior. Esto es algo esencial
porque, como se ha visto en la gestién de la pandemia por COVID-19, no
todo el territorio espafiol ha tenido el mismo nivel de afectacién epidémica, y
esta, ademds, ha fluctuado a lo largo de los meses.

En la fase de intervencién, la LSNPC integra los centros de coordinacién
operativa autonémicos en el SNPC, con ello las competencias autonémicas
salen reforzadas por su reconocimiento e incorporacién a este. Pero, con la
regulacién actual, al no existir planes de emergencia ante crisis sanitarias de
dmbito regional (autonémico o local), la intervencién operativa se debe dirigir
por el Estado, conforme al art. 28 de la LSNPC y concordantes, y la STC
133/1990, porque es necesario activar el estado de alarma. Esto se superaria si
contdramos con planes territoriales ante emergencias sanitarias.
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Finalmente, en la fase de recuperacion no existen mecanismos de coor-
dinacién pero todas las Administraciones territoriales pueden realizar acciones
de reconstruccién respetando las competencias de las demds Administra-
ciones con competencias concurrentes.

Todos los mecanismos indicados funcionan continuamente en el SNPC,
sin necesidad de estado de alarma u otro estado excepcional.

2. LA GESTION DE LAS FASES DE LA EMERGENCIA SANITARIA

Si analizamos el conjunto normativo que se ha aprobado desde mediados
de marzo de 2020 en Espafa, vemos que tales normas se estdn refiriendo
implicitamente a cada una de las fases de las emergencias de proteccion civil
definidas en el art. 3 de la LSNPC. Es imposible aqui hacer una referencia a
todas ellas, dada la magnitud de la respuesta normativa, pero podemos
destacar en la fase de prevencion el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por la COVID-19 y sus prérrogas; el Real Decreto Ley
21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencién y
coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19, y la Resolucién de 29 de junio de 2020, de la Direccién General de Salud
Publica, Calidad e Innovacidn, relativa a los controles sanitarios a realizar en
los puntos de entrada de Espana.

Asimilables a la fase de planificacién, entre otras normas, destacamos la
Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, la Orden SND/414/2020, de 16 de
mayo, y la Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, que regulan la flexibiliza-
cién de determinadas restricciones de 4mbito nacional, establecidas tras la
declaracién del estado de alarma en aplicacién de la fase 1, la fase 2 y la fase 3
(respectivamente) del Plan para la transicién hacia una nueva normalidad.

Correspondiente a lo que consideramos fase de intervencién, ademds de
todas las medidas adoptadas por el Real Decreto 463/2020 y sus prérrogas,
podemos incluir la Orden SNID/404/2020, de 11 de mayo, de medidas de vigi-
lancia epidemiolégica de la infeccién por SARS-CoV-2 durante la fase de tran-
sicién hacia una nueva normalidad, y, por supuesto, corresponde a esta fase el
despliegue de la Unidad Militar de Emergencias en la llamada operacién Balmis
(EMAD, 2020), cuya intervencién se basa en el art. 37 de la LSNPC.

Finalmente, asimilable a la fase de recuperacién, entre otras muchas
normas, destaca el Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social de la
COVID-19, asi como el Real Decreto Ley 10/2020, de 29 de marzo, por el
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que se regula un permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras
por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, y el Real Decreto Ley
22/2020, de 16 de junio, por el que se regula la creacién del Fondo COVID-19
y se establecen las reglas relativas a su distribucién y libramiento.

En todas las fases también las comunidades auténomas han adoptado
medidas en el marco de sus respectivas competencias.

La aprobacién de normas para gestionar la pandemia, asimilables a cada una
de las fases de gestion de emergencias de proteccion civil, pone de manifiesto que
la gestién de las crisis sanitarias puede seguir el mismo esquema que la resolucién
de emergencias de otros tipos, lo que apoya la tesis que aqui defendemos.

3. CONSIDERACIONES PARA EL DISENO DE LOS PLANES DE GESTION DE
CRISIS SANITARIAS

Los principios que deben guiar la redaccién, interpretacién y aplicacién
de los planes de emergencias sanitarias son los de coordinacién, cooperacién
administrativa, y solidaridad. Todos ellos han sido ya incorporados en la
normativa de gestién de emergencias. Ademds, el principio de cautela o
precaucién puede ser identificado con la prevencidn, que esta normativa espe-
cifica contempla como esencial (Cierco Seira, 2004: 76).

Los planes deben disenarse sobre el sistema de competencias del SNPC,
definidas a partir de los arts. 149.1.29.2 y 148.1.222 CE, y cuya interaccién y
limites han sido ya clarificados por el Tribunal Constitucional. Las competen-
cias de sanidad se deben considerar accesorias para hacer frente a emergencias
sanitarias, de conformidad con el art. 35 de la LSNPC en relacién con el art.
14.h) y el 33.1 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica.

Las crisis sanitarias suelen requerir la limitacién de la libertad de movi-
miento para evitar contagios, y ello debe ser tenido en cuenta en la planifica-
cién de su gestién. En relacién con las posibilidades de su regulacién, cabe
destacar que el art. 7 bis n.o 1 de la LSNPC impone a los ciudadanos y
personas juridicas, ademds de otras obligaciones especificas, un deber general
de colaborar, personal o materialmente, en caso de emergencias a requeri-
miento de la autoridad competente, deber que emana del art. 30.4 de la Cons-
titucién. El art. 7 zer LSNPC impone también un deber de cautela y
autoproteccién. Ademds, el apdo. 5 del mismo art. 7 bis de la LSNPC hace
referencia a la posibilidad de adoptar medidas restrictivas de derechos, deter-
mindndose que deberdn tener una vigencia limitada al tiempo estrictamente
necesario para hacer frente a las emergencias y adecuadas a la situacién. Estos
preceptos deben considerarse normativa bdsica de la regulacién de proteccién
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civil y, por tanto, de obligatoria aplicacién en todo el territorio nacional, lo
que legitima la aplicacién del régimen sancionador de proteccién civil en caso
de incumplimiento en todo el Estado. Ahora bien, ;ofrece la LSNPC cober-
tura suficiente a las restricciones de movilidad al ser una norma con rango de
ley y no una ley orgdnica? ;Es suficiente para imponer restricciones a las liber-
tades previstas en el art. 19 de la CE?

Atendiendo a las previsiones de los arts. 55 y 81 de la CE, la suspensién de
derechos fundamentales y libertades publicas y su desarrollo normativo
requieren una ley orgdnica. Sin embargo, resulta insuficiente para regular tales
restricciones la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, que actualmente recoge la posibilidad de adoptar
medidas individuales y generales para controlar el riesgo de transmisién de la
epidemia, porque esta ley estd totalmente desvinculada del art. 30.4 de la CE, y
no define cudndo procede recortar las libertades ciudadanas, siendo necesaria
una norma de igual rango normativo que determine los pardmetros objetivos
que permitan ponderar su aplicacién en el caso individualizado.

Lo mds coherente con el ordenamiento juridico, considerado en su
conjunto, es que las restricciones a las libertades del art. 19 de la CE sean reco-
gidas en una ley orgdnica complementaria de la LSNPC, o modificar esta a
través de una ley orgdnica para introducir restricciones de este tipo en ella, y que
deben contemplarse en relacién con las obligaciones ciudadanas previstas en
esta. Estas limitaciones deberfan ser reguladas de forma genérica para su posible
aplicacién a todas las emergencias, cuando se activen los correspondientes planes
de emergencia y las prevean, una vez cumplidas las condiciones objetivas
previstas para su posible aplicacién. Ello insuflaria seguridad juridica en su apli-
cacién y homogeneidad en todo el territorio espanol, cuando se activasen los
niveles mds graves de la emergencia en todos los planes territoriales.

A tal efecto, son criterios objetivos para marcar el umbral de gravedad
que permita imponer tales limitaciones, y que la ley orgdnica propuesta
deberfa incluir ante emergencias sanitarias: que estas sean consideradas
pandemia por la Organizacién Mundial de la Salud, que haya una ratio deter-
minada de infectados por nimero de poblacién, que la tasa de incidencia
acumulada refleje el riesgo de alto grado de afectacidn, asi como la relacién del
nimero de casos con los recursos asistenciales de cardcter sanitario. Otros
indicadores que pueden ser tenidos en cuenta dependen de las caracteristicas
de la enfermedad, el proceso de implantacién de los diferentes medios de
prevenci6n de contagio del virus, asi como el estado de la ciencia médica en el
descubrimiento de la infeccién, indicadores que se han tenido en cuenta para
otras finalidades, como la determinacién de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas ante otras epidemias o enfermedades, como
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indicadores objetivos de que la Administracién competente debe actuar para
prevenir o tratar la enfermedad (Muga Mufioz, 1995: 279; Garcia Alvarez,
1996: 414 y 419; Cominges Cdceres, 2001: 222). La determinacién objetiva
de cudndo debe actuar la Administracién conlleva la consecuencia de que si
no lo hace se consolida el requisito de antijuridicidad del dafio, por el incum-
plimiento de obligaciones de hacer o de no hacer establecidas claramente en
las normas (Sdnchez Sdez, 2009: 128). La concrecién objetiva de cudndo
deben aplicarse restricciones facilitarfa, ademds, el control judicial de los actos
administrativos que las impongan, puesto que la potestad de autotutela admi-
nistrativa queda limitada por el respeto a los derechos fundamentales y liber-
tades publicas (Lépez Ramén, 1988: 95), cuya garantia es el control judicial,
frente a las limitaciones para aplicar este control a las medidas acordadas
directamente en el decreto que acuerde el estado excepcional, por ser un
hibrido, mitad norma juridica y mitad acto administrativo (Garrido Lépez,
2017: 46-49). Ademds, la existencia de una nueva ley orgdnica que desarrolle
las medidas que se puedan adoptar en aplicacién del art. 116 de la CE permi-
tirfa justificar el sistema sancionador que pudiera acompafar a las medidas
adoptadas (Cano Campos, 2020).

La inexistencia de una ley orgdnica en los términos indicados genera
algunos problemas juridicos incluso aunque se aprueben planes de gestién de
emergencias sanitarias en cada nivel territorial, porque seguird siendo nece-
sario acudir a la declaracién del estado de alarma para imponer restricciones a
la movilidad en los casos de mds gravedad, que pueden ser de dmbito nacional
o de dmbito regional, en el territorio de una comunidad auténoma o parte de
esta como prevé el art. 5 de la LO 4/1981. El mayor inconveniente en este
escenario son las posibles reticencias de los Gobiernos autonémicos a solicitar
la declaracién del estado de alarma parcial en el territorio autonémico, porque,
con ello, sienten que sacrifican sus competencias al pasar automdticamente a
ser consideradas emergencias de interés nacional conforme al art. 28 de la
LSNPC, con la consecuencia de la atribucién del mando de su gestién al
Ministro del Interior. Esto debe ser solucionado para que los Gobiernos regio-
nales y locales, incluso el Estado, deban actuar cuando concurran los presu-
puestos objetivos activando sus planes territoriales sin llegar a ser siempre
necesario acudir al estado de alarma. Es por ello que la propuesta de que se
apruebe una ley orgdnica segin lo expuesto y se desarrollen los planes de
emergencia van de la mano.

El desarrollo del SNPC evitaria que el Estado tuviera que declarar el
estado de alarma autonémico como tnica medida posible, debiendo ser esta
una medida subsidiaria ante la inactividad autonémica o incumplimiento de
la obligacién de activar los planes territoriales por una comunidad auténoma,
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y quedando, en todo caso, descartada la aplicacién del art. 155 de la CE, que
es la ultima ratio para salvaguardar intereses generales (Virgala Foruria, 2005:
59).

Por otro lado, la conveniencia de que se desarrollen los planes territo-
riales de emergencias sanitarias debe ajustarse a las previsiones del art. 5.1 de
la NBPC, que determina el contenido esencial de los planes de emergencia
especiales para hacer frente a los riesgos especificos cuya naturaleza requiera
una metodologia técnico-cientifica adecuada para cada uno de ellos. Uno de
los elementos que se deben incluir en los planes es la identificacién y andlisis
del riesgo y la evaluacién de sus consecuencias. Respecto a la determinacién
de los niveles de riesgo, su concrecién puede ser realizada considerando los
niveles de emergencia que aplica la Organizacién Mundial de la Salud, pero
asimildndolos a la escala interna nacional, que gradua la intervencién publica,
dependiendo del grado de afectacién de la salud publica y la respuesta reque-
rida para controlarla (OMS, 2020; 2013).

Respecto de la evaluacién del riesgo, puede realizarse considerando los
pardmetros indicados por la OMS, que incluyen los principios cientificos y las
pruebas cientificas disponibles y otras informaciones pertinentes, la evalua-
cién del riesgo para la salud humana, y el riesgo de propagacién internacional
de la enfermedad®.

Finalmente, en relacién con los recursos aplicables para la gestién de la
crisis, la reconduccién de las emergencias sanitarias a las emergencias de
proteccién civil permite la aplicacién de todos los recursos y servicios incardi-
nados en el SNPC, incluso de los que este considera complementarios, y con
ello se superan otros debates, como, por ejemplo, el derivado de la interven-
cién de las Fuerzas Armadas, o la utilizacién de lenguaje militar, lo que en
ningln caso supone la militarizacién de un servicio civil, como aclaré el
Tribunal Constitucional en el caso del estado de alarma originado en 2010
por la crisis de los controladores aéreos (Vidal Prado y Delgado Ramos, 2011:
256), dado que las Fuerzas Armadas, y en particular la UME, son servicios
que pueden ser llamados conforme al SNPC, al contar con recursos mate-
riales y personales extraordinarios, que pueden ser adaptados a las circunstan-
cias generadas por nuevos riesgos (Alli Turrillas, 2007: 542-543), en defensa
de valores y bienes juridicos fundamentales para el ciudadano.

3 En este sentido, el Reglamento Sanitario Internacional (2016), tercera edicién, OMS,

p. 18.
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VII.  CONCLUSIONES

La gestién de la crisis sanitaria originada por la COVID-19 ha eviden-
ciado algunas deficiencias normativas que parten de no identificarse tal crisis
con una emergencia de proteccién civil, mds alld de lo previsto en el art. 28 de
la LSNPC, que se remite a la LO 4/1981. La adecuada configuracion de estas
como emergencias de proteccién civil permite aplicar todos los recursos, servi-
cios de intervencién y mecanismos de coordinacién administrativa previstos
en el SNPC, instrumentados sobre una distribucién competencial clara
basada en la seguridad publica, donde las competencias en materia de sanidad
no quedan excluidas pero son complementarias del SNPC. Permite también
desarrollar una normativa adecuada para gestionar crisis sanitarias sin llegar a
decretarse un estado excepcional, sobre un sistema estructuralmente muy
organizado, y que tan solo requiere dos medidas normativas para atender
crisis sanitarias. La primera es la aprobacién de una ley orgdnica que regule las
limitaciones de derechos fundamentales y libertades publicas, y determine los
criterios objetivos que permiten activar restricciones de movilidad ante emer-
gencias en general, incluyendo crisis sanitarias, respecto de las que deberian
concretarse los presupuestos objetivos que determinan la adopcién de tales
medidas, con base en los criterios de proporcionalidad y necesidad. La segunda
es el desarrollo de planes especiales de actuacién ante crisis sanitarias en cada
nivel territorial, cumpliendo las previsiones de la NBPC. Todo ello permitird
gestionar crisis sanitarias con mayor seguridad juridica y sin aplicar el derecho
de excepcidn, posibilidad que puede mantenerse para los casos de extraordi-
naria gravedad, pero que no deberia ser la férmula ordinaria para gestionar
crisis sanitarias.
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