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Resumen

El establecimiento del estado de alarma en Espafia debido a la pandemia de
COVID-19 (Real Decreto 463/2020) no ha comportado, a nivel juridico interna-
cional, la invocacién de la cldusula derogatoria del art. 15 del Convenio para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) para
amparar las medidas que afectan a los derechos y libertades reconocidos en el CEDH
y sus protocolos. Otros diez Estados partes, en cambio, lo han hecho. Este hecho es
relevante, primero, porque los pardmetros interpretativos que mantiene el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) no descartan que la crisis sanitaria sea una
amenaza excepcional que permita invocar la cldusula derogatoria. Y, segundo, porque
no es fdcil dirimir si las medidas anticrisis espafiolas responden a los estdndares de
necesidad y proporcionalidad de las restricciones ordinarias previstas en las disposi-
ciones especificas del CEDH vy sus protocolos (adecuadas para perfodos de normali-
dad democrdtica) o si lo hacen adecudndose a los estdndares derogatorios del art. 15
CEDH. Un andlisis prospectivo, comparativo con otros Estados partes pero también
especifico de la préctica espafiola, muestra cémo es factible que se compaginen ambas
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tipologias. Esto puede tener consecuencias juridicas en el caso de que se presenten
demandas ante el TEDH: si un Estado como Espana no ha notificado haber recurri-
do a la cldusula derogatoria, verd cémo todas sus medidas serdn juzgadas conforme a
los estdndares de necesidad y proporcionalidad de las restricciones ordinarias, aunque
por su configuracién se aproximen a las medidas derogatorias.
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THE STATE OF ALARM IN SPAIN AND THE DEROGATORY CLAUSE OF THE
EUROPEAN CONVENTION ON THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS
AND FUNDAMENTAL FREEDOMS

Abstract

The declaration of the state of alarm in Spain (Royal Decree 463/2020) due to
the COVID-19 pandemic has not, at the international legal level, been accompanied
by invoking the derogation clause set out in Art. 15 of the European Convention on
the protection of Human rights and Fundamental freedoms (ECHR) so as to legi-
timize measures affecting the rights and freedoms recognized in the ECHR and its
Protocols. However, ten other States Parties have done so. This is relevant because the
interpretative criteria maintained by the European Court of Human Rights (ECtHR)
do not exclude sanitary crises from constituting an exceptional threat that allows the
derogation clause to be invoked. Additionally, it is not easy to say whether the Spani-
sh measures comply with standards of necessity and proportionality of the ordinary
restrictions provided for in the specific provisions of the Convention and its Protocols
(appropriate in times of democratic normalcy) or if they do so in accordance with
Art. 15 ECHR. A prospective analysis, comparing other States Parties but also spe-
cific to Spanish practice, shows how it is feasible for both categories of measures to
be combined. This may have legal consequences in the event of lawsuits before the
ECtHR: if a State such as Spain has not notified that it has resorted to the derogation
clause, all its measures will be judged in accordance with the standards of necessity
and proportionality of ordinary restrictions although by their configuration some of
them seem to be close to derogating measures.
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L'ETAT D'ALARME EN ESPAGNE ET LA CLAUSE DEROGATOIRE DE LA
CONVENTION EUROPEENNE DE SAUVEGARDE DES DROITS DE
LUHOMME ET DES LIBERTES FONDAMENTALES

Résumé

La mise en place de I'état d’alarme en Espagne en raison de la pandémie de CO-
VID-19 (décret royal 463/2020) n’a pas conduit, au niveau juridique international,
a l'invocation de la clause dérogatoire de I'art. 15 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales (CEDH) pour cou-
vrir les mesures affectant les droits et libertés reconnus par la CEDH et ses protocoles.
Dix autres Etats parties, en revanche, 'ont fait. Cela est pertinent, d’abord, car les
parametres interprétatifs maintenus par la Cour européenne des droits de '’homme
(CrE) nexcluent pas le fait que la crise sanitaire constitue une menace exceptionnelle
qui permet d’invoquer la clause dérogatoire. Deuxi¢émement, parce qu’il n'est pas
facile de dire si les mesures espagnoles répondent aux principes de nécessité et de
proportionnalité des restrictions ordinaires prévues dans les dispositions spécifiques
de la CEDH et de ses Protocoles (appropriées pour les périodes de normalité démo-
cratique) ou si elles le font conformément aux normes dérogatoires de l'art. 15 de la
CEDH. Une analyse prospective, comparative avec d’autres Etats parties mais aussi
spécifique 2 la pratique espagnole, montre comment il est possible de combiner les
deux typologies. Cela peut avoir des conséquences juridiques en cas de proces devant
la CrE: si un Etat comme I'Espagne n'a pas informé du recours 2 la clause d’abroga-
tion, il verra comment toutes ses mesures seront jugées selon les principes de nécessité
et de proportionnalité des restrictions ordinaires, méme si, par leur configuration, ils
se rapprochent des mesures d’abrogation.

Mots clés

COVID-19; crise sanitaire; clause dérogatoire; restrictions ordinaires; Cour eu-
ropéenne des droits de '’homme; état d’alarme.
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SUMARIO

l. INTRODUCCION. II. LA CALIFICACION O NO DE LA CRISIS SANITARIA EN
ESPANA COMO EXCEPCIONAL DESDE EL PRISMA DEL ARTICULO 15 CEDH:
1. Los pardmetros interpretativos para la identificacién de una amenaza excep-
cional en el articulo 15 CEDH. 2. La aplicabilidad o no del articulo 15 CEDH a la
crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19. Ill. LAS MEDIDAS ADOPTADAS PARA
COMBATIR LA CRISIS SANITARIA Y SU COMPATIBILIDAD CON EL CEDH Y SUS
PROTOCOLOS: 1. Los efectos juridicos del cumplimiento de la obligacién de notifi-
cacién conforme al articulo 15.3 CEDH. 2. La tipologia de medidas adoptadas
por los Estados partes frente a la COVID-19. 3. La especificidad de la prdctica
espanola respecto a la COVID-19. IV. CONSIDERACIONES FINALES. BisLioGRAFiA.

I.  INTRODUCCION

Mis alld de la magnitud de las consecuencias humanas, sociales y econé-
micas derivadas de la extensién en Espafia de la COVID-19, la adopcién
y entrada en vigor del 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 el COVID-19 (RD 463/2020)? junto al resto de
disposiciones normativas complementarias, desarrolla un bloque normativo
excepcional —al amparo de la habilitacién otorgada por el art. 116 de la
Constitucién Espafiola (CE) y la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcidén y sitio— cuyo fundamento y alcance suscitan
diversos interrogantes juridicos. La dimensién internacional no es ajena al
debate juridico; sobre todo, debido a la potencial repercusién de su aplicacién
sobre la efectividad del goce y disfrute de los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos que vinculan a Espafia. Esta afectacién puede medirse
y analizarse desde la perspectiva tanto de las limitaciones al ejercicio de ciertos
derechos humanos necesarias para superar la crisis sanitaria (si es que no lo es
la suspensién/derogacién temporal), como de las medidas que garanticen en
este perfodo disruptivo que las personas puedan ver respetados, conforme a
los mérgenes y las adaptaciones que la situacién de hecho exija, sus derechos

2 BOE, Ntm. 67, de 14 de marzo de 2020.
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humanos —piénsese, por ejemplo, en las obligaciones juridicas concernientes
a ciertos derechos econémicos, sociales y culturales—.

Si este asunto se focaliza de modo principal en las limitaciones al
ejercicio de los derechos humanos internacionalmente reconocidos o en su
suspensién/derogacién temporal —opciones ambas previstas en el derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH)—, cabe partir de la idea de
que la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) consideré el 11 de marzo
de 2020, tal y como comunicé su director general, que la COVID-19 era
una pandemia’, aleccionando a los Estados a adoptar «medidas urgentes y
agresivas» (OMS, 2020).

A este toque de atencidn, al que caben anadir las previas experiencias
de otros paises, han ido respondiendo Espafia y otros Estados europeos,
adoptando decisiones politicas y juridicas crecientemente intensivas y excep-
cionales —siguiendo al Director General de la OMS, mds agresivas—, en
funcién de la extensién interna de la enfermedad y, debe suponerse, de las
propuestas de los asesores técnicos. En Espana, el RD 463/2020 parte de
la existencia de una situacién de emergencia sanitaria (art. 1), que en su
exposicién de motivos tilda de «grave y excepcional», y, frente a la cual, es
«indispensable proceder a la declaracién del estado de alarma». El objetivo del
RD 463/2020 es intensificar sin demora las «<medidas temporales de cardcter
extraordinario que ya se han adoptado», para prevenir y contener el virus y
mitigar su impacto sanitario, social y econémico.

La entidad de la emergencia sanitaria, segin el RD 463/2020, perfila
un escenario en el que el desarrollo normativo tiende a separarse de los
pardmetros politico-juridicos propios de las normas juridicas aplicables en
periodos ordinarios de normalidad democrdtica, cuando no existen riesgos
extraordinarios que amenacen la estabilidad institucional, la paz social y/o
la vida de las personas bajo la jurisdiccién estatal. Esta direccién politico-ju-
ridica es identificable en el art. 1.1 Ley Orgdnica 4/1981, en la que, sin
diferenciacién todavia entre los tres supuestos previstos —alarma, excepcién
y sitio—, se afirma que procederd declarar una u otra institucién juridica
«cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de
la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes»
(la cursiva es propia).

«Enfermedad epidémica que se extiende a muchos paises o que ataca a casi todos los
individuos de una localidad o regién» (Real Academia Espafiola. Diccionario de la
lengua espaiiola, 23.2 ed., [versién 23.3 en linea]. Disponible en: https://dle.rae.es.
Acceso 2 de junio 2020).
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El objeto de este estudio es el andlisis de la efectiva o no adecuacién
de las medidas adoptadas en y a partir del RD 463/2020 a lo prescrito en el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades,
de 4 de noviembre (CEDH), y en sus protocolos, planteando la compatibi-
lidad de lo dispuesto a partir de 14 de marzo de 2020 con las facultades de
restriccién o derogacién que el CEDH vy sus protocolos ofrecen para que el
Estado salvaguarde el interés publico. La hipétesis de trabajo se centra en la
posibilidad de que, aun cuando Espafia no haya invocado la cldusula deroga-
toria del art. 15 del CEDH, es admisible (0 no) que las medidas adoptadas
excedan en la prdctica del marco juridico de las restricciones ordinarias
permitidas por el CEDH vy se identifiquen desde el prisma material, total o
parcialmente, con los poderes de excepcién disponibles conforme al art. 15
CEDH,; lo cual, asimismo, supone reflexionar respecto a las potenciales conse-
cuencias juridicas de no recurrir a la habilitacién del art. 15 CEDH cuando es
factible considerar que se ha ido mds all4 de las restricciones ordinarias.

Esta opcién selectiva, que no excluird referencias a otros tratados inter-
nacionales de cardcter general sobre derechos humanos de los que Espafia
es parte’, se justifica: 1) por el hecho de que, junto a Espafia, otros Estados
europeos y miembros del Consejo de Europa hayan tendido a adoptar medidas
tendencialmente excepcionales, aunque hayan discrepado en cémo calificar su
rumbo politico-juridico conforme al marco juridico perfilado por el CEDH y
sus protocolos; y 2) por la importancia cualitativa que para los ordenamientos
juridicos internos de los Estados miembros del Consejo de Europa —y, por
ello, partes del CEDH— tienen la opinién y las decisiones jurisdiccionales
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), contando con que su
jurisprudencia ha abordado previamente asuntos relativos a crisis excepcio-
nales.

La aproximacién sugerida parte de que, dentro de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos de cardcter general, el CEDH manifiesta
una de las tendencias principales sobre cémo habilitar al Estado para activar
los denominados poderes de crisis (United Nations, 1982: 8, pdrr. 22) o
excepcionales: el modelo de acomodacién’.

Su objeto es, a escala universal y regional, formular el reconocimiento jurfdico inter-
nacional de un determinado catdlogo de derechos humanos e incorporar adicional-
mente mecanismos de garantfa internacionales.

Frente al modelo Business Are Usual que propugna que «a state of emergency is not
deemed to justify a deviation from the ‘normal’ legality» (Gross y Oren, 2006: 252),
expresado, dentro del DIDH, en la presencia exclusiva de técnicas juridicas de limi-
tacién (excepciones y/o cldusulas restrictivas) en tratados internacionales de cardcter
general como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
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El CEDH dispone de una cldusula de habilitacién (cldusula derogatoria)
que traslada la previa experiencia juridica de los modelos de acomodacién
internos que prevén «a legal emergency system» (Gross y Oren, 2006: 255),
compuesto de instituciones preconfiguradas juridicamente y sintetizadas
de manera genérica en la figura del estado de excepcién (Naciones Unidas,
1997: 8, pdrr. 20)°. La cldusula derogatoria faculta al Estado a tomar medidas
excepcionales, consistentes en la derogacion de determinados derechos y liber-
tades, siempre que se produzca una circunstancia suficientemente grave como
para ser calificada de excepcional en los términos de la cldusula derogatoria
(amenaza excepcional), y, ademds, se respeten las condiciones juridicas para
ello establecidas.

Contienen también cldusulas derogatorias el art. 4 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966 (PIDCP); el art.
27 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, de 22 de noviembre
de 1969 (CADH); y el art. 4 de la Carta Arabe de Derechos Humanos, de 24
de mayo de 2004. Ademds del art. 15 CEDH, es incorporada por el art. 30 de
la Carta Social Europea, de 18 de octubre de 1961 (CSE), y por el articulo F
de la Carta Social Europea Revisada, de 3 de mayo de 1996 (CSE revisada)’.

Teéricamente, podria pensarse que siempre la cldusula derogatoria se
corresponde a nivel internacional con lo que en el ordenamiento juridico
interno son las legislaciones o poderes latentes excepcionales —por ejemplo,
los previstos en el art. 116 CE—. No obstante, la prictica internacional
muestra cémo el recurso a las cldusulas derogatorias también se ha funda-
mentado cuando el Estado opera sobre la base legal ordinaria y la capacidad
potencial de su modificacién por razones excepcionales conforme al principio

de legalidad.

de 16 de diciembre de 1966, o la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los
Pueblos, de 27 de julio de 1981.
Expresién que abarcarfa «el conjunto de situacions cubiertas por los términos: “estado

» o«

de emergencia”, “estado de sitio”, “estado de urgencia’, “estado de alarma”, “estado de
prevencién”’, “estado de guerra interna”, “suspensién de garantias”, “ley marcial”, “po-
deres de crisis”, “poderes especiales”, “toque de queda’, etc. y todas aquellas medidas
adoptadas por los gobiernos que impliquen restricciones al ejercicio de los derechos
humanos que superen aquellas regularmente autorizadas en situaciones ordinarias»
(Naciones Unidas, 1997: 8, pdrr. 20).

7 Espafa es parte de la CSE y no de la CSE revisada (BOE, ntim. 153, de 26 de junio
de 1980; correccién de errores en BOE, nim. 192, de 11 de agosto de 1980); Espana
denuncié el art. 8.4.(b) de la CSE con efectos de 5 de junio de 1991 (BOE, nim. 112,

de 10 de mayo de 1991).
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La habilitacién que convencionalmente otorga una cldusula deroga-
toria al Estado parte presupone que este debe recurrir a ella cifiéndose a siete
principios (Orad Orad, 1992: 260-265): 1) el de la existencia de una crisis
excepcional (sea cual sea la calificacién nominal convencional); 2) el de la
inderogabilidad de ciertos derechos y libertades (que la cldusula deroga-
toria y ocasionalmente otras disposiciones del tratado internacional o de sus
protocolos adicionales identifican expresamente); 3) el de proporcionalidad
(las medidas deben estrictamente adecuarse a la situacién: lo que restringe
implicitamente la posibilidad de derogar en toda su extensién otros derechos
humanos reconocidos, por ejemplo, las garantias judiciales minimas); 4) el
de no discriminacién; 5) el de conformidad con otras obligaciones juridicas
internacionales aplicables (por ejemplo, en caso de conflicto armado, las del
Derecho internacional humanitario); 6) el de la proclamacién de conformidad
con las normas juridicas internas; y 7) el de la notificacién al depositario del
tratado internacional®. En definitiva, las cldusulas derogatorias son un intento
de constrenir en lo posible la conducta estatal en periodos de emergencia
(Sottiaux, 2018: 1075).

La cldusula derogatoria del CEDH se encuentra en su art. 15:

1. En caso de guerra o de otro peligro ptblico que amenace la vida de la nacién,
cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que deroguen las obliga-
ciones previstas en el presente Convenio en la medida estricta en que lo exija la
situacién, y supuesto que tales medidas no estén en contradiccion con las otras
obligaciones que dimanan del Derecho internacional.

2. La disposicién precedente no autoriza ninguna derogacién al articulo 2 [derecho
a la vida], salvo para el caso de muertes resultantes de actos licitos de guerra, y a
los articulos 3 [prohibicién de la tortura y otras précticas andlogas], 4 (pdrrafo 1)
[prohibicién de la esclavitud y la servidumbre] y 7 [no hay pena sin ley]’.

Admitiendo este autor que el derecho internacional general contempla también me-
didas de acomodacién equivalentes a la cldusula derogatoria, senala que, si no todos,
se incorporan a este dmbito normativo al menos cuatro de los principios resefiados:
el principio de la existencia de una amenaza excepcional, el principio de proporcio-
nalidad, el principio de no discriminacién y el principio de inderogabilidad. Destaca
la particular dificultad de clarificar qué derechos considera inderogables el derecho
internacional general —cuestién abierta pese a que constituya un «achievement of
civilization» (Cangado-Trindade, 1996: 88)—.

Son también inderogables: art. 3 del Protocolo nim. 6 y el art. 2 del Protocolo nim.
13, ambos relativos a la pena de muerte, as{ como el art. 4 del Protocolo nim. 7 (de-
recho a no ser juzgado o condenado dos veces).
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3. Toda Alta Parte Contratante que ejerza este derecho de derogacién tendrd plena-
mente informado al Secretario General del Consejo de Europa de las medidas tomadas
y de los motivos que las han inspirado. Deberd igualmente informar al Secretario
general del Consejo de Europa de la fecha en que esas medidas hayan dejado de estar
en vigor y las disposiciones del Convenio vuelvan a tener plena aplicacién».

Esta cldusula derogatoria convive en el marco convencional con excep-
ciones'y cldusulas restrictivas'' que técnica y politico-juridicamente delimitan
el espacio de injerencia estatal sobre los derechos y libertades reconocidos.
Aunque el art. 15 CEDH habilite a derogar sus obligaciones juridicas
relativas a ciertos derechos y libertades dentro de los pardmetros legales de su
redactado, un Estado Parte puede decidir no prevalerse de la cldusula deroga-
toria —porque no hacerlo no significa que los Estados parte «haven’t taken
exceptional measures, but that they refused to use that mechanism» (Toullier,
2017: 10)—. Esta opcién juridica implica presumir que las medidas anticrisis
se adoptan conforme a los instrumentos juridicos ordinarios de injerencia
previstos en el CEDH y sus protocolos, aunque objetivamente la situacién de
hecho pueda encajar por su gravedad en la descripcién del art. 15.1 CEDH.
Esto tendrd consecuencias juridicas, sobre todo en el terreno de la ponde-
racién del ejercicio de los poderes para atajar la crisis, es decir, al examinar la
legislacién y la préctica subsiguientes; particularmente, cuando se proceda a
ella a través de la supervisién jurisdiccional que pueda derivarse del acceso de
los particulares u otros Estados partes al TEDH.

La observacién de la prictica que, hasta ahora, han seguido los Estados
partes al abordar la expansién de la COVID-19 manifiesta dos tendencias: de
un lado, estdn aquellos que han optado por acudir a la cldusula derogatoria
para legitimar el conjunto de las medidas anticrisis adoptadas (diez Estados
partes)'?; y, de otro lado, los que no parecen considerar necesario dar ese paso
y creen ajustado su comportamiento a las excepciones y cldusulas restric-

Por ejemplo, el art. 5.1 CEDH, tras reconocer el derecho a la libertad y la seguridad,
enumera una serie de supuestos en que conforme a la ley una persona puede ser pri-
vada de libertad.

Tras conceptualizar un derecho o libertad, en otro pérrafo se disponen las condiciones
bajo las cuales el Estado Parte puede injerirse en el ejercicio de un derecho o libertad
especifico: previsién legal de la injerencia, finalidad legitima y necesidad en la socie-
dad democrdtica (véase, por ejemplo, art. 9 CEDH).

Los Estados partes que han invocado la cldusula derogatoria son: Albania, Armenia,
Estonia, Georgia, Letonia, Macedonia del Norte, Republica de Moldavia, Rumania,
San Marino y Serbia. El contenido de las diez notificaciones conforme al art. 15.3
CEDH (Council of Europe, 2020a).
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tivas previstas en el CEDH y sus protocolos (37 Estados partes). Entre estos
tltimos parece encontrarse Espafia, a pesar de los términos que expresa el
RD 463/2020 y de que las medidas adoptadas se fundamentan en un poder
latente y constitucional ante circunstancias extraordinarias.

La apreciacién de la idoneidad de la prictica espafiola, en el contexto
de las respuestas estatales europeas frente a la COVID-19, respecto a la
cldusula derogatoria —y, en general, al CEDH y sus protocolos— comportard
examinar dos elementos derivados de la hip6tesis inicial: 1) la calificacién
o no de la crisis sanitaria en Espafa como excepcional desde el prisma del
art. 15 CEDH (apdo. II), a partir de la descripcién de qué debe interpretarse
como una amenaza excepcional conforme al art. 15 CEDH (epigrafe II.1) y
de la determinacién de si una crisis sanitaria como la generada puede ser una
amenaza excepcional (epigrafe I1.2); y 2) el examen de las medidas adoptadas
para combatir la crisis sanitaria y su compatibilidad con el CEDH y sus proto-
colos (apdo. III), para, partiendo de las obligaciones juridico-formales del
art. 15 CEDH —incluidas las relativas al momento de la notificacién del recurso
a la cldusula derogatoria— (epigrafe I11.1), examinar si las medidas adoptadas por
otros Estados partes y por Espafia de modo particular constituyen o no medidas
excepcionales en el sentido de la cldusula derogatoria (epigrafes III. 2 y 3).

Previamente, parece pertinente sefalar que: 1) el TEDH define y delimita
auténomamente, para el conjunto de Estados partes, la nocién de amenaza
excepcional inserta en el art. 15 CEDH, con independencia de su fundamen-
taciéon politico-juridica en la prictica interna; 2) nada en su jurisprudencia
niega al Estado parte la posibilidad de responder a una crisis excepcional
dentro de los pardmetros juridicos de las excepciones y restricciones aplicables
en periodos de normalidad institucional y social; y 3) el TEDH, atendiendo a
la mejor posicién de las autoridades estatales para hacer un adecuado balance
de intereses —sin perjuicio de su labor de supervisién subsidiaria— concede
un «wide margin of appreciation [al Estado] to decide» sobre la existencia de
la amenaza excepcional y la naturaleza y alcance de las medidas derogatorias
necesarias para abordarla'.

Il. LA CALIFICACION O NO DE LA CRISIS SANITARIA EN ESPANA
COMO EXCEPCIONAL DESDE EL PRISMA DEL ARTICULO 15 CEDH

La préctica relativa al art. 15 CEDH perfila unos pardmetros interpreta-
tivos para la identificacién de una amenaza excepcional, siendo este el primer

'3 A. and Others v. the United Kingdom [GC], no. 3455/05, parr. 184, ECHR 2009.
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aspecto a abordar en este apartado; el segundo aspecto serd la subsiguiente
aplicabilidad o no del art. 15 CEDH a la crisis sanitaria ocasionada por la
COVID-19.

1. LOS PARAMETROS INTERPRETATIVOS PARA LA IDENTIFICACION
DE UNA AMENAZA EXCEPCIONAL EN EL ARTICULO 15 CEDH

Como se ha podido ver, una respuesta basada en el art. 15 CEDH tiene
un primer condicionante ineludible: la concurrencia de unas circunstancias
de hecho que, genéricamente en el contexto del DIDH, se puedan calificar
como una amenaza excepcional. La ponderacién de su existencia o no evoca,
sin entrar por ahora en mayores precisiones juridicas, una anomalia situa-
cional contingente de extrema gravedad (Gross y Oren, 2006: 251) para el
normal desarrollo de la vida social y del funcionamiento de las instituciones
publicas. Esto dltimo es significativo puesto que la existencia de una amenaza
excepcional no es solo conditio sine qua non para que el Estado parte pueda
prevalerse de la cldusula derogatoria, sino la referencia fictica de la necesidad y
del fin de las medidas derogatorias adoptadas (Sudre, 2015: 228). Esto supone,
asimismo, ante la conjuncién de la percepcién de la inicial constatacién de su
existencia con la voluntad de su progresiva contencién y superacion, que el
ejercicio de los poderes de excepcidn se perciba como esencialmente temporal
(Naciones Unidas, 1997: 19, pdrr. 69).

Sin dejar de criticar la imprecisién general compartida por todos los
instrumentos y de evidenciar sus «variations in terminology» (Fitzpatrick,
1994: 56), la redaccién de la cldusula derogatoria en los tratados interna-
cionales que la contienen no difiere excesivamente al definir la amenaza
excepcional: mientras el PIDCP se refiere a «situaciones excepcionales (en
version inglesa: public emergency) que pongan en peligro la vida de la nacién
y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente» —de igual forma que
el art. 4.1. Carta Arabe de Derechos Humanos!“—, el/la CEDH/CSE y la
CADH realizan una distincién circunstancial entre situaciones de guerra
(conflictos armados internacionales e internos), y aquellas otras circunstancias
en que existe un «peligro publico que amenace la vida de la nacién» —textos
europeos— o bien un «peligro publico o de otra emergencia que amenace
la independencia o seguridad del Estado parte» —texto americano—. Por su
redaccién, quizd el texto americano podria resultar mds extensivo; no obstante,

4 In exceptional situations of emergency which threaten the life of the nation and the

existence of which is officially proclaimed, the States parties to the present Charter
may take measures derogating from their obligations under the present Charter [...]».
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su interpretacién ha tendido a equipararlo a los términos de partida de los
otros tratados internacionales (Orad Orad, 1992: 29) como una situacién
radicalmente excepcional (Zovatto, 1988: 49).

Junto a su aplicabilidad a los conflictos armados, es l6gico entender que
la cldusula derogatoria se reserva para situaciones de tal gravedad que, sin llegar
a ser equiparables a ellos, generan dificultades excepcionales para el funciona-
miento normal de las instituciones estatales o suponen una amenaza de gran
calibre para la estabilidad y la paz sociales. Segtin el Comité de Derechos
Humanos, «no todo disturbio o catdstrofe constituye una situacién excep-
cional que ponga en peligro la vida de la nacién», de modo que los Estados
partes del PIDCP «deberdn ponderar cuidadosamente el motivo por el cual
esa medida es necesaria y legitima en las circunstancias del caso» (Comité de
Derechos Humanos, 2001: 1, pdrr. 3).

Mayor precisién ofrecen los denominados Principios de Siracusa", cuyo
Principio 39 perfila la idea de que se trata de: peligros, reales o inminentes,
que afectan a toda la poblacién y a todo el territorio estatal o parte de ¢,
amenazando la integridad fisica de la poblacién, la independencia politica o la
integridad territorial del Estado, o la existencia y/o funcionamiento bdsico de
las instituciones indispensables para proteger los derechos humanos (Naciones
Unidas, 1985: anexo, 5). Es factible conectar esta aproximacién con la de los
Paris Minimum Standards of Human Rights Norms in a State of Emergency
(1976), elaborados por la International Law Association (ILA)', que, ante
la posibilidad de que la amenaza excepcional afectase tanto al conjunto de
la poblacién como solo a una parte de la misma, refundié el tipo de peligro
a una «threat to the organized life of the community of which the state is
composed» (Lillich, 1985: 1073, Section A.1 (b)).

Una conceptualizacién basada en opiniones doctrinales e institucionales
previas, aunque particularmente dirigida a abarcar crisis de naturaleza politica,
entiende la amenaza excepcional como una «serious threat and/or damage to a
nation’s existence and/or way of life, the temporary (but also uncertain) duration

Principios de Siracusa sobre las disposiciones de limitacidn y derogacién del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, traduccién del texto original inglés (ONU,
1985: anexo): The Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisions in
the International Covenant on Civil and Political Rights, adopted by the International
Conference on the limitation and derogation provisions of the International Cove-
nant on Civil and Political Rights (Siracusa, from 30 April to 4 May 1984).

En 2018, la ILA creé un Comité sobre Derechos Humanos en Periodos de Emer-
gencia (ILA Committee on Human Rights in Times of Emergency) cuyo informe
intermedio debe presentarse en la Conferencia de Kyoto (pospuesta para celebrarse
entre el 29 de noviembre y el 13 de diciembre de 2020).
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of such emergencies, and the marshalling of extraordinary governmental powers
and resources to meat such emergencies» (Desierto, 2012: 146).

Todo lo anterior demuestra cémo la aproximacién a la nocién de amenaza
excepcional estd muy marcada: 1) por el puro —y deseado— casuismo de las
decisiones jurisdiccionales (tribunales) y cuasi-jurisdiccionales (érganos de
expertos independientes), no avanzdndose de manera consciente en la formu-
lacién de modelos o paradigmas descriptivos generales; y 2) por el dificil
equilibrio entre la sospecha de actitudes poco cooperativas de algunos Estados
y la comprensién de la responsabilidad estatal ante peligros excepcionales.
Parece claro que la conceptualizacién en abstracto no disipa la evidencia de
que la «application in concreto of such definition give raise to numerous legal
problems» (Svensson-McCarthy, 1998: 185).

La construccién jurisprudencial de la nocién de amenaza excepcional
quizd mds elaborada se ha generado en torno al art. 15.1 del CEDH, a partir
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
y de la préctica de la desaparecida Comisién Europea de Derechos Humanos
(Comisién Europea); precisamente por ello, en buena medida, constituye el
referente de las propuestas precitadas.

Los criterios para identificar una amenaza excepcional a tenor del art.
15 CEDH la identifican, con suficiente nitidez segiin el TEDH (Schabas,
2015: 485), como una situacién excepcional de crisis o emergencia que
afecta al conjunto de la poblacién y que constituye una amenaza para la vida
organizada de la comunidad que compone el Estado'’.

La Comisién Europea, en el llamado «caso griego», desgran las caracte-
risticas esenciales de la misma a partir de esta caracterizacién bdsica'®:

— Debe tratarse de una situacién actual o inminente —lo que excluiria
toda situacién esencialmente futura e incierta con visos insuficientes de
préxima manifestacién—.

—  Sus efectos deben afectar al conjunto de la nacién —sin perjuicio de
su focalizacién territorial en una zona o zonas concretas del Estado de
manera que la afectacidn real se concentre en una parte de la poblacién—.

—  Debe constituir una amenaza para la vida organizada de la comunidad:
para la pervivencia de las instituciones propias de una sociedad
democrdtica o de la propia comunidad, cuando conforme a las coorde-

7' Lawless v. Ireland (no. 3), 1 July 1961, pérr. 28, Series A no. 3.

18 The Greek Case (Denmark, Norway, Sweden and The Netherlands v. Greece), Commis-
sion Report of 5 November 1969. Yearbook of the European Convention on Human
Rights, 1969 (12bis), p. 70, pdrr. 113.
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nadas del ejercicio ordinario de los poderes estatales estos se muestran
incapaces de contener la crisis. De hecho, las cldusulas derogatorias son
un instrumento de expresa diferenciacién del régimen juridico ordinario
del de emergencia (Neuman, 2016: 24). La nocién de vida de la nacién
debe ser interpretada restrictivamente; «must imperil some fundamental
element of statehood or survival of the population —for example, the
functioning of a major constitutional organ, such as judiciary or legis-
lature, or the flow of vital supplies» (Fitzpatrick, 1994: 56)—.

— La amenaza debe ser excepcional, en el sentido de que las medidas o
restricciones admitidas por el CEDH para el mantenimiento de la
seguridad, la salud y el orden publicos en periodos de normalidad insti-
tucional y social resulten claramente inadecuadas, por insuficientes.

La objetivacién de los rasgos fundamentales de la nocién de amenaza
excepcional a través de la interpretacién del art. 15.1 CEDH debe comple-
tarse con las matizaciones que introduce la sentencia del TEDH en el asunto
A. y otros contra el Reino Unido. Aun cuando no elimine la exigencia interpre-
tativa de que «preventative nature are not justified» (El Zeidy, 2003: 284), s
ha ofrecido una interpretacién menos rigida de la exigencia de la inminencia
de la amenaza excepcional que la apuntada por la Comisién Europea. Ante
la calificacién por el Estado parte de amenaza excepcional de la situacién
derivada de los atentados del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos,
el TEDH sefald que el requerimiento de inminencia «cannot be interpreted
so narrowly as to require a State to wait for disaster to strike before taking
measures to deal with it», ya que es objetivo de la cldusula derogatoria proteger
a la poblacién de «future risks», de modo que «the existence of the threat
to the life of the nation must be assessed primarily with reference to those
facts which were known at the time of the derogation»'. No es ajena a esta
relativizacién el peso del amplio margen de apreciacién otorgado a las autori-
dades estatales para apreciar el nivel de gravedad de la amenaza existente,
pues, a diferencia de los casos relacionados con la situacién en Irlanda del
Norte (Irlanda y Reino Unido) o el Kurdistdn (Turquia), la amenaza terrorista

" «Although when the derogation was made no al-Qaeda attack had taken place within

the territory of the United Kingdom, the Court does not consider that the national
authorities can be criticised, in the light of the evidence available to them at the time,
for fearing that such an attack was ‘imminent’, in that an atrocity might be commit-
ted without warning at any time» (A. and Others v. the United Kingdom [GC], no.
3455/05, pdrr. 177, ECHR 2009).
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no es tenida por excepcional por derivar de una real e intensiva campafia de
violencia presente sobre el terreno®.

Aun cuando el TEDH supervise la motivacién de los Estados partes para
invocar la cldusula derogatoria, es obvio que otorga un «relatively large margin
of appreciation in declaring a state of emergency» (Kadelbach, 2017: 281).
La verificacién de la importancia paradigmdtica del margen de apreciacién en
esta sentencia dentro del conjunto de la jurisprudencia resulta indispensable
(Toullier, 2017: 13), puesto que, frente a la evidencia de que el Reino Unido
fue el dnico Estado parte entre los amenazados por Al-Queda que considerd
como una amenaza excepcional las derivaciones de los referidos atentados,
«the Court accepts that it was for each Government, as the guardian of their
own people’s safety, to make their own assessment on the basis of the facts
known to them»?'.

La amenaza excepcional, en resumen, ha de responder a una situacién
actual o inminente (se aprecie de un modo mds estricto o laxo), de un nivel
suficiente de gravedad como para ser calificada de excepcional, entrafiando un
riesgo muy grave que afecta al conjunto de la poblacién y constituye un peligro
para la vida organizada de la nacién como tal; de modo que las medidas restric-
tivas, habituales en perfodos de normalidad democrdtica, resulten insuficientes
para solventar la crisis o la emergencia.

La dltima cuestién juridica de fondo versa sobre si la emergencia excep-
cional ha de ser de naturaleza temporal, anclada en la experiencia histérica de
los riesgos que los estados de excepcién prolongados o permanentes suponen
para los derechos humanos (Naciones Unidas, 1997: 2, pérr. 3):

— Elart. 27.1 CADH sugiere explicitamente este factor temporal, aunque
focalizado en la continuidad temporal de las medidas excepcionales
adoptadas, al sefialar que deben serlo «por el tiempo estrictamente
limitado a las exigencias de la situaciény.

— El Comité de Derechos Humanos, haciéndose eco en 1981 de los
comentados recelos?, subrayé implicitamente la naturaleza temporal de
la amenaza excepcional (Orad Orad, 1992: 21-22), sefalando que «las
medidas adoptadas de conformidad con el art. 4 [del PIDCP] son de
cardcter excepcional y temporal» (Comité de Derechos Humanos, 1981:

1, pérr. 3).

2 A. and Others v. the United Kingdom [GC], no. 3455/05, pdrr. 173, ECHR 2009.

2L Ibid., pérr. 180.

22 Reiterados en su Observacién General Num. 29 (Comité de Derechos Humanos,
2001: 1, pérr. 2).
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Coinciden ambas cldusulas derogatorias en sefialar las expectativas
tendenciales de temporalidad de la amenaza excepcional, en tanto su desapa-
ricién determinard el fin de la legitima habilitacién para adoptar medidas
excepcionales.

El' TEDH no suscribe exactamente esa tesis interpretativa, manteniendo
que del art. 15.1 del CEDH no se desprende el requisito de que la amenaza
excepcional sea per se temporal. No obstante, la apreciacién de la proporcio-
nalidad de las medidas excepcionales se vincula a la duracién de la situacién®:
estas deben revisarse para calibrar su adecuacién a la situacién e irse atenuando
en funcién de la evolucién de la excepcionalidad de la crisis. La temporalidad
es fruto, en consecuencia, de la progresiva desaparicién de la amenaza excep-
cional y de la mdxima de que las medidas excepcionales no deben aplicarse una
vez superada la crisis. Se pisa mds el terreno de la provisionalidad y dosificacién
decrecientes de las medidas excepcionales que el de su temporalidad, siendo
mds referencial la evolucién féctica que el factor temporal. Este planteamiento
concuerda con la prictica del TEDH, proclive a no revisar sistemdticamente
en sucesivas sentencias la continuidad o no de una amenaza excepcional ante
una prolongada coyuntura de violencia politica o terrorista —como sucediera
en los supuestos de Irlanda del Norte y Kurdistdin—.

2. LA APLICABILIDAD O NO DEL ARTICULO 15 CEDH A LA CRISIS
SANITARIA OCASIONADA POR LA COVID-19

Un triple origen fictico puede servir para clasificar las situaciones excep-

cionales (Orad Orad, 1992: 31):

—  Crisis politicas de diferente naturaleza e intensidad: conflictos armados
internacionales o internos; disturbios internos; graves amenazas para el
orden publico o actos de subversién. Las crisis de naturaleza politica
que no son calificables de conflicto armado confluyen genéricamente en
la nocién de disturbios y tensiones internas, en la que existe una grave
«amenaza a la seguridad del Estado, al orden publico, a la vigencia de
la Constitucién y de las instituciones democrdticas, existencia de actos
de violencia, subversién o terrorismo, vandalismo, ataque o amenaza
de ataque exterior, motines o rebeliones internas, intento de golpe de
Estado, asesinato de miembros del gobierno, etc.» (Naciones Unidas,
1997: 9y 11, pdrrs. 28 y 30).

3 A. and Others v. the United Kingdom [GC], no. 3455/05, pdrr. 178, ECHR 2009.
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—  Catéstrofes publicas o naturales. Se alude en esta tipologfa a supuestos de
fuerza mayor, constituidos por catdstrofes o sucesos imprevistos causados
por fuerzas de la naturaleza o por la mano del hombre, por accién o
inaccién, pudiendo:

a.  Originar modificaciones intensivas del medio natural y humano,
debido a inundaciones, terremotos, maremotos, ciclones, huracanes,
incendios u otros fenémenos como una epidemia, pero también
por accidentes nucleares o quimicos; pueden provocar consecuen-
cialmente crisis sanitarias o ambientales, mds o menos intensas y
duraderas.

Provocar danos y/o minoraciones en bienes publicos y privados.

Poner en riesgo la salud y la vida humanas.

d.  Interrumpir el funcionamiento normal de las instituciones publicas

y de la vida social, o generar dindmicas sociales que reviertan en
crisis politicas.
La existencia y expansién de una epidemia podria pensarse como

un supuesto de hecho potencialmente admisible (Negri, 2018: 288),

aunque los Principios de Siracusa planteen a priori que una grave amenaza

a la salud publica es abordable mediante limitaciones ordinarias, sin

que nada se diga en ellos sobre aquellas cuyo grado de gravedad pueda

resultar excepcional (Principio 15).

—  Crisis econémicas. Aunque los Principios de Siracusa son categdricos
—«Las dificultades econémicas por si solas no pueden justificar las
medidas de derogacién» (Principio 41)—, la utilizacién de poderes
excepcionales para abordarlas cuenta con precedentes (Scheuerman,
1999-2000). La préctica internacional revela cémo una crisis econémica
genera una amenaza excepcional mds habitualmente como detonante de
una crisis politica excepcional (causa mediata), que como causal directo
(causa inmediata)*. La razonabilidad de este argumento subraya que las
crisis econémicas acostumbran a producirse por una acumulacién de
desequilibrios no puntuales que afectan a diversos indicadores, y, que, por
tanto, adquieren objetivamente un cardcter mds estructural que coyun-
tural. No puede, empero, descartarse que un acontecimiento, episédico
o incidental, como «the collapse of a bank; a foreign exchange crisis;

o

% Uno de los pocos ejemplos de estado de emergencia econémica es el nicaragiiense:
«A state of economic emergency is hereby decreed in view of the adverse conditions
caused by the rise in international oil prices and in view of the necessity of ensuring
economic stability in the country and external cooperation flows» (United Nations,
2005: 3).
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or a breakdown in the functioning of essential domestic industries or
services» (Law Commission, 2011: pdrr. 10.7), atendiendo a su gravedad,
justifique la invocacién de la cldusula derogatoria.

La préctica de los nueve Estados partes del CEDH que antes de 2020
notificaron la existencia de una amenaza excepcional, en su territorio u otro
dependiente de su jurisdiccidn, refleja la prevalencia de diversas tipologias de
crisis politicas (Council of Europe, 2020b): 1) el caos social e institucional
causado por una crisis politica y financiera que avivé el riesgo de conflicto armado
interno (Albania / 1997); 2) la amenaza grave al orden constitucional debido a
las protestas por un presunto fraude electoral (Armenia / 2008), por hechos de
corrupcion (Georgia / 2007) o por violencia politica (Turquia /1970-73); 3) el
triunfo (Grecia / 1967 y Turquia / 1960 y 1980) o el fracaso (Turquia / 2016)
de un golpe de Estado; 4) la existencia de tensiones y disturbios en territorios
no metropolitanos (el Reino Unido y Francia); 5) la extensién de la violencia
politica y la actividad terrorista en Irlanda del Norte (Irlanda y el Reino Unido);
6) los enfrentamientos armados/violencia terrorista en el sudeste de Turquia
(Turquia); 7) la existencia de una amenaza terrorista (Reino Unido / 2001 y
Francia / 2015); o 8) la falta de control efectivo sobre el Este del pais y Crimea
tras la «armed aggression» (Council of Europe, 2020b) de la Federacién Rusa
(Ucrania / 2015).

Lajurisprudenciadel TEDH demuestra que generalmente los argumentos
estatales para justificar la existencia de una amenaza excepcional son aceptados.
La excepcidn es la del caso griego”, ya que la Comisién Europea, pese al amplio
margen de apreciacién estatal, advirtié de la escasa credibilidad de los datos y
pruebas presentadas por el gobierno heleno para justificar la presencia de una
amenaza excepcional, subraydndose las mentiras que «have been and continue
to be metv»*. En el dltimo de los casos examinados, relativo a la represién del
golpe de Estado fallido de 15 de julio 2016 en Turquia, el TEDH compartié
la opinién del Tribunal Constitucional turco, quizd de modo excesivamente
acritico y deferencial (Mariniello, 2019: 58), de que «the attempted military
coup had posed a severe threat to the life and existence of the nation [siempre
dentro del amplio margen de apreciacién otorgado al Estados parte]»*.

25 The Greek Case (Denmark, Norway, Sweden and The Netherlands v. Greece), Commis-
sion Report of 5 November 1969. Yearbook of the European Convention on Human
Rights, 1969 (12bis), p. 75, pérr. 125.

26 Ibid., p. 70, pdrr. 114.

%7 Sahin Alpay v. Turkey, no. 16538/17, pérr. 77, 20 March 2018.
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Hasta 2020, solo Georgia habia notificado el 2 de marzo 2006, conforme
al art. 15.3 CEDH, la adopcién de un estado de emergencia por motivos de
salud publica (Decreto Presidencial n.° 173, de 26 de febrero 2006), con el
fin de «preventing further spread throughout Georgia of H5N1 virus (bird
flu) [gripe aviar] that has been recently detected in the district [Khelvachauri]
in question» —abrogado por Decreto Presidencial n.° 199, de 15 de marzo
2006— (Council of Europe, 2020b); la derogacién afectaba al derecho a la
propiedad (art. 1 Protocolo adicional primero) y a la libertad de circulacién
(art. 2 Protocolo nim. 4).

Este caso suscita el interrogante sobre en qué medida una crisis sanitaria
puede ser considerada una amenaza excepcional. Previamente al minimo
andlisis féctico, cabe considerar dos premisas teleoldgicas: 1) en periodos de
aplicacién ordinaria del CEDH y de sus protocolos, la salud publica puede ser
un motivo para restringir el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
que Georgia derogé; y 2) la crisis sanitaria debe de ser de tal calibre que precise
de medidas restrictivas que «superen las limitaciones autorizadas en periodos
ordinarios» (Naciones Unidas, 1997: 33, pdrr. 122).

La valoracién de la situacién pasa inicialmente por tener presente que la
gripe aviar, desde 2003, se habia «propagado de Asia a Europa y Africa», con
brotes con «millones de casos de infeccién de estos animales, varios cientos
de casos humanos y la muerte de numerosas personas» (OMS, 2018). Es
probable que la situacién existente entonces no fuese comparable con la actual
pandemia de la COVID-19; de hecho, la decisién georgiana se vincul6 a un
brote que afectaba a once cisnes (Government of Georgia, 2006). Sin embargo,
se habfan confirmado en el mundo 117 casos en humanos (98 fallecidos)
—algunos en Turquia y Azerbaiydn, paises vecinos de Georgia—, mientras
se extendfa entre animales de nueve Estados de la Unién Europea (Sistema
de Vigilancia de la Gripe en Espafia, 2006). La acumulacién y extensién
de los brotes no dejaba de constituir un riesgo, mds o menos inminente, de
pandemia; ante lo cual la OMS entendid, en 2005 (OMS, 2005: 1). que
debfan adoptarse medidas para «mitigar sus repercusiones [proponiéndose
medidas «escalonadas»] cuando empiece a extenderse a nivel internacional».
No parece descabellado pensar que si en 2005 hubiese sido aplicable el art. 1
del Reglamento Sanitario Internacional (2005), una mayor propagacién del
virus podia haber comportado considerarla como una Emergencia de Salud
Publica de Importancia Internacional (ESPII)?, es decir, un evento extraordi-

2 Entrd en vigor el 15 de julio de 2007 (por lo que no era aplicable en época de la crisis
sanitaria en Georgia); respecto a la COVID-19, la ESPII fue declarada por el Comité
de Emergencias de la OMS el 30 de enero de 2020.
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nario constitutivo de «un riesgo para la salud publica de otros Estados a causa
de la propagacién internacional de una enfermedad» que pudiera «exigir una
respuesta internacional coordinada» —lo que si sucedié con la gripe porcina
(HINT) por decisién del Comité de Emergencias de la OMS, de 27 abril
2009 (OMS, 2009)—.

Cuatro vectores deben apreciarse, principalmente, para ponderar la excep-
cionalidad de la amenaza existente en Georgia en 2006 desde la perspectiva
del art. 15 CEDH.

Primero, la situacién en Georgia se vinculaba a un riesgo global,
mds o menos grave, para la salud publica; ciertamente, la relativa impor-
tancia del foco infeccioso podria cuestionar la justificacién gubernamental
de la emergencia excepcional, pero es verdad que se trataba de una enfer-
medad virica transmisible al ser humano —como habia sucedido en paises
vecinos—.

Segundo, el seguimiento y la preocupacién de la OMS respecto a la
extension de una enfermedad con evidente riesgo pandémico era un indicio
de peso para medir la gravedad de la crisis sanitaria, sin perjuicio de no excluir
la excepcionalidad sanitaria de un brote epidémico local y aislado de otros
focos o de otras tipologfas de crisis sanitaria.

Tercero, conectando con la sentencia del TEDH en el asunto A. y otros
contra el Reino Unido, era esperable que un Estado —mediante medidas
de contencién y preventivas— afrontase lo antes posible los riesgos de
salud emergentes, sin esperar a que debido a su potencialidad se agravase
notoriamente la situacién sanitaria para calificarla de modo definitivo como
excepcional.

Y, cuarto, que el riesgo calificable de excepcional precisaba de decisiones
y medidas sanitarias que fueran mds alld de la gestién ordinaria de la salud
publica, invadiendo esferas de la libertad, la privacidad y/o la propiedad de
los individuos que, habitualmente, no soportan la intromisién de los poderes
publicos para garantizar los objetivos de salud publica.

Todo ello parece implicar que no hay datos que cuestionen categé-
ricamente la calificacién georgiana de la crisis de salud puablica como una
amenaza excepcional conforme al art. 15 CEDH: 1) una crisis sanitaria
puede resultar excepcional, aun cuando no afecte directa e inicialmente al
conjunto de la poblacién, sino solo a una parte de la misma por su asenta-
miento territorial en un drea donde se concentra el riesgo sanitario; y 2)
los efectos, reales o potenciales, sobre la salud y la vida de la comunidad
organizada en su conjunto pueden ser muy graves. No son datos menores,
pero si complementarios, la no constancia de ninguna demanda contra
Georgia ante el TEDH por estos hechos, o que el Comité de Derechos

Humanos no entrase en este asunto al examinar el informe periédico de
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Georgia en que se aludia a las consecuencias del estado de emergencia
notificado de modo paralelo al Secretario General de las Naciones Unidas
conforme al art. 4.3 PIDCP (Comité de Derechos Humanos, 2007: 1-7).

La traslacién a la actual crisis sanitaria de estos presupuestos de andlisis
perfila una doble idea para ponderar la potencial excepcionalidad de la
amenaza: 1) la fundamentacién situacional se predica del alcance del riesgo
para la salud publica, presente o inminente, que un Estado parte afronta por
la COVID-19; y 2) es perceptible la contextualizacién de los riesgos sanitarios
en un escenario de propagacidn transfronteriza global reconocida por la OMS,
relativizando incluso el peso del nivel de afeccién actual de la pandemia, ante
la necesidad no solo de mitigar los efectos de la propagacién de la enfermedad,
sino de adoptar medidas preventivas para contener su progresién dentro del
Estado.

No parece fuera de lugar afirmar que, objetivamente, la situacién de
hecho existente en Espafia el 14 de marzo de 2020 —no se entrard a discutir
si con anterioridad las circunstancias podian ya tildarse de excepcionales
ni desde qué momento— alcanzaba un nivel de gravedad suficiente como
para llegar a ser calificada como una amenaza excepcional (sanitaria) en
el sentido del art. 15 CEDH. Tampoco es extraio que en el Reino Unido
un tribunal sefialase que la expansién de la COVID-19 «establishes a solid
foundation upon which a derogation becomes not merely justified but
essential»®.

Los argumentos, acordes con la interpretacién del art. 15, pueden ser los
siguientes:

— Es una situacién de crisis sanitaria actual o inminente de naturaleza
excepcional: aunque dependa del nivel de expansion de la infeccién de
la COVID-19 entre la poblacién estatal, nada impide interpretar que
el riesgo de propagacién masiva en territorio del Estado parte, en un
contexto pandémico, es un peligro excepcional e inminente.

—  Afecta al conjunto de la poblacién, directa o indirectamente, a tenor de
la tipologfa del peligro: una enfermedad infecciosa declarada pandémica.
Aunque el nivel de contagio puede estar territorialmente acotado, la
focalizacién territorial —que podria implicar circunscribir incluso las
medidas previstas a dreas especificas— no hace disminuir la gravedad
del peligro para el conjunto de la sociedad, debido a que la contencién
territorial del virus es precisa para evitar su expansién interna.

2 [2020] EWCOP 17, Case No: 1352489T, 23 March 2020, pirr. 27.
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— Es una amenaza para la vida organizada de la nacién (comunidad),
porque no solo tiene efectos institucionales —afectando al normal
funcionamiento de los poderes del Estado y/o alterando la prestacién de
servicios publicos como el sistema sanitario—, sino socioeconémicos;
una crisis de salud publica de esta envergadura tensiona gravemente
tanto el ejercicio del poder publico como la mds o menos equilibrada
normalidad de la vida social.

— La excepcionalidad se refleja en que las restricciones al ejercicio de
los derechos y libertades admitidas por el CEDH vy sus protocolos en
periodos de normalidad del funcionamiento institucional y de la vida
social pueden resultar insuficientes e inadecuadas. Asi, por ejemplo,
decisiones como el confinamiento generalizado de la poblacién, que
afectan temporalmente a la libertad y/o a la libre circulacién de las
personas, pueden suponer una alteracién anormal de dificil incar-
dinacién en los pardmetros juridicos y prdcticos de la gestién de la
salud publica en periodos de funcionamiento ordinario del sistema

de salud.

La propia redaccién del RD 463/2020, como se ha comentado (véase
también el epigrafe II1,3), presenta un lenguaje préximo a los pardmetros
interpretativos del art. 15 CEDH, mdxime si se examinan las cifras de personas
infectadas o fallecidas a 13 de marzo 2020, identificando un problema de
salud publica que, de no atajarse, podria adquirir unas enormes proporciones.
La argumentacién del RD 463/2020 coincide, generalmente, con la posicién
de aquellos Estados partes que s han decidido invocar la cldusula deroga-
toria por entender que se encontraban en una situacién excepcional a causa
de la COVID-19. Este extremo es perceptible al examinar las motivaciones
y las medidas comunicadas al Consejo de Europa, sin perjuicio de que el
lenguaje sea mds comedido que el del RD 463/2020 respecto a la explicitacién
de la gravedad de la amenaza, pues suelen omitir los términos excepcional o
extraordinaria.

El Gobierno de Armenia®, por ejemplo, alude en su carta de 19 de
marzo 2020 a una actuacién «in response to the global outbreak and spread
of COVID-19 virus», mientras que, en la Decisién 298-N, de 16 de marzo
2020, por la que se decreta el estado de emergencia, se subraya: 1) el hecho de
que el director general de la OMS el 11 de marzo 2020 calificase de pandemia
la expansién de la COVID-19; y 2) que, aunque focalizada en la ciudad de

30 Note Verbale. Permanent Representation of the Republic of Armenia to the Council of
Europe. J9015C, 20 March 2020 (Council of Europe, 2020a).

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 67, septiembre-diciembre (2020), pp. 873-919



EL ESTADO DE ALARMA EN ESPANA Y LA CLAUSULA DEROGATORIA DEL CONVENIO... 895

Vagharshapat, el pais se encontraba en «an emergency situation resulting from
the epidemic» que suponia «a threat to the life and health of the population
and may result in the disruption of the normal living conditions of persons».

Armenia incide en cuatro vectores para justificar la excepcionalidad de la
amenaza: 1) la existencia de focos —aparentemente limitados— de COVID-19
en su territorio; 2) su contextualizacién en el riesgo global que comporta una
pandemia con las especificidades de la COVID-19; 3) la convergencia de los
otros dos vectores en la presencia de un potencial peligro de expansién bajo
su jurisdiccién de la COVID-19 y de una amenaza inminente para la vida
y la salud de las personas®; y 4) la légica de la voluntad de actuar desde
la percepcién de la temporalidad de la amenaza excepcional. Estos vectores
aconsejaban, segin Armenia, adoptar inmediatamente medidas invasivas de
derechos y libertades reconocidos en el CEDH vy sus protocolos, para prevenir
y contener la expansién de la enfermedad. Todo ello no deja de evocar la
dicotomfa dialéctica que separa normalidad y emergencia, concerniendo esta
tltima a situaciones de urgencia, repentina y/o de intervencién rdpida (Gross
y Oren, 2006: 172).

Las particularidades de la situacién sanitaria de cada Estado y/o de su
normativa interna para dar cobertura legal a la toma de decisiones —sea
mayoritariamente la declaracién del estado de emergencia o bien la de desastre
natural>— no impiden ver reproducidos generalmente los vectores descritos™.
Georgia es el exponente de otro razonamiento complementario que completa
la construccién argumental modelo: la insuficiencia del arsenal ordinario de
medidas sanitarias adoptadas previamente para luchar contra la COVID-19%;
si en Georgia se detectd el primer caso el 26 de febrero 2020, al decretarse
el 21 de marzo de 2020 el estado de emergencia se consideré que el incre-

31 La mayoria de las notificaciones, a diferencia de esta, aluden formalmente a una ame-

naza inminente para la salud publica.

Note Verbale. Permanent Representation of the Republic of Albania to the Council of
Europe. ]9020C, 1 April 2020 (Council of Europe, 2020a). En el caso de San Marino,
solo se alude conforme a su acerbo constitucional a la habilitacién para la adopcién

32

de medidas urgentes y necesarias para reducir y gestionar la expansién del virus (Noze
Verbale. Permanent Representation of the Republic of San Marino. JJ9026C, 14 April
2020 [Council of Europe 2020a]).
3 En el caso rumano, el Decreto no. 195, de 16 de marzo 2020, por el que se establece
el estado de emergencia, alude a la préctica seguida por otros Estados ante la crisis
sanitaria (Permanent Representation of the Republic of Romania to the Council of Europe.
JJ9014C, 18 March 2020 [Council of Europe, 2020a]).
3 Nada indica que los paises que no hayan recurrido al art. 15 CEDH se abstuviesen de

tomar previamente medidas relacionadas con la gestién de la salud publica.
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mento del nimero de personas infectadas aconsejaba adoptar «[additional
and] exceptional measures to ensure safety and protection of public health»*.

A pesar de admitir que dificilmente el TEDH «refuserait la validité des
dérogations visant a contenir I'épidémie de Covid-19» —considerando tanto el
ndimero de fallecimientos ya causados como el alcance de su propagacién—, es
perceptible cémo se cuestiona la oportunidad de la casi simultdnea invocacién
de la cldusula derogatoria por diez Estados partes (Gudzenko, 2020: 3—4).
Desde la portavocia del Consejo de Europa —Daniel Holtgen—, se ha
sefialado en esta direccién que «most measures taken to prevent the spread
of the coronavirus are already covered by the Convention», por lo que desde
la organizacién internacional no se estaba «actively encouraging or even
obliging member states to make such notification» (Makszimov, 2020). Sin
embargo, desde el propio Consejo de Europa, se admite, antes de subrayar que
dependerd de la naturaleza y extensién de las medidas adoptadas respecto a los
derechos y libertades reconocidos por el CEDH y sus protocolos si es preciso
que un Estado parte invoque el art. 15 CEDH, que: «It is also understood
that the regular functioning of society cannot be maintained, particularly in
the light of the main protective measure required to combat the virus, namely
confinement» (Council of Europe, 2020c: 2). Todo lo cual, mds alld de no
desmontar radicalmente el argumento sobre la excepcionalidad situacional,
sittia el asunto en el dmbito de la potencial excepcionalidad (o no) de las
medidas adoptadas.

lll. LAS MEDIDAS ADOPTADAS PARA COMBATIR LA CRISIS SANITARIA
Y SU COMPATIBILIDAD CON EL CEDH Y SUS PROTOCOLOS

Los Estados partes, para afrontar la COVID-19, han optado por dos vias
juridicas distintas para legitimar medidas que repercuten en el goce y disfrute
de los derechos y libertades reconocidos en el CEDH vy sus protocolos: las
técnicas juridicas de restriccién ordinaria de los derechos y libertades versus
la cldusula derogatoria. Esto hace preciso verificar las consecuencias juridicas
de esta divergencia respecto a la aplicabilidad del CEDH vy sus protocolos
frente a la crisis de la COVID-19. Particularmente porque, si la crisis sanitaria
puede ser una amenaza excepcional, es factible que las medidas necesarias
para abordarla también lo sean, en contraposicién a las ordinarias dirigidas a
abordar un riesgo grave pero ordinario.

% Note Verbale. Permanent Representation of the Republic of Albania to the Council of
Eurape. JJ9018C, 21 March 2020 (Council of Europe, 2020a).
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Se analizardn, en tres apartados, los siguientes aspectos: 1) los efectos
juridicos del cumplimiento de la obligacién de notificacién conforme al art.
15.3 CEDHj; 2) la tipologia de medidas adoptadas por los Estados partes

frente a la COVID-19 desde el prisma del CEDH vy sus protocolos; y 3) la
especificidad de la préctica espafola respecto a la COVID-19.

1. LOS EFECTOS JURIDICOS DEL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
DE NOTIFICACION CONFORME AL ARTICULO 15.3 CEDH

Junto ala preservacién de los intereses de los otros Estados partes (legiti-
macién activa para presentar una demanda interestatal)*® o del adecuado
ejercicio de sus competencias por el TEDH?Y, un tercer argumento justifi-
cativo de las exigencias del art. 15.3 CEDH es garantizar el conocimiento
por los individuos de las medidas que afectan a sus derechos y libertades
(Svensson-McCarthy, 1998: 704).

Esta condicién formal de la invocacién de la cldusula derogatoria (Sudre
2015, 226) —pero, eso si, una formalidad sustancial para prevalerse de la
misma (Gonzalez 2007, 95)— insta a informar plena e inmediatamente
tanto «de las medidas tomadas y de los motivos que las han inspirado»®,
como de la «fecha en que esas medidas hayan dejado de estar en vigor». En la
medida en que es requerida una «permanent review of the need for emergency
measures»”’, la remisién de informacién adquiere un cardcter obligacional
dindmico y continuado.

La notificacién, en la prdctica, suele transmitirse a través de una nota
verbal de la representacién permanente del Estado parte ante el Consejo de
Europa, que incorpora una carta del Gobierno, junto a «copies of the legal
texts under which the emergency measures will be taken, with an explanation
of their purpose» (European Court of Human Rights, 2019: 11, pdrr. 35).

36 Greece against United Kingdom, Applications Nos. 176/56, Commission Report of 26

September 1958, Vol. 1, p. 168; por entonces, para presentar una denuncia ante la
Comisién Europea de Derechos Humanos (art. 24 CEDH originario).
% EI'TEDH «must give appropriate weight to such relevant factors as the nature of the
rights affected by the derogation and the circumstances leading to, and the duration
of, the emergency situation» (Aksoy v. Turkey, 18 December 1996, parr. 68, Reports of
Judgments and Decisions 1996-VI).
Por ejemplo, no se considerd significativo un retraso de doce dfas respecto a la entrada
en vigor de las medidas excepcionales [Lawless v. Ireland (no. 3), 1 July 1961, pérr. 47,
Series A no. 3].
3 Brannigan and McBride v. the United Kingdom, 26 May 1993, pdrr. 54, Series A no.
258-B.

38
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Es remarcable la ausencia de mencién tanto en el art. 15 CEDH
(Sottiaux, 2018: 1074) como en la CSE/CSE revisada a la necesidad de que
conste la proclamacién oficial del recurso a los poderes excepcionales —se
presume que acorde con la configuracién juridica interna de su ejercicio—.
Esta diferencia del art. 15 CEDH respecto a los arts. 4 PIDCP, 27 CADH y 4
Carta Arabe de Derechos Humanos podria insinuar que el CEDH prescinde
del principio de proclamacién.

La préctica relativa al art. 15.3 CEDH parece inclinarse por exigir al
Estado parte un acto juridico identificable con la proclamacién oficial;
al evaluar la aplicabilidad de la cldusula derogatoria en el norte de Chipre
tras la invasién turca, la Comisién Europea sefialé que «in any case, Art. 15
[CEDH] requires some formal and public act of derogation, such as a decla-
ration of martial law or state of emergency, and that, where no such act has
been proclaimed by the High Contracting Party concerned».

Esta exigencia parece fundamentarse, no tanto en la naturaleza de la
cldusula derogatoria y de lo esperable de un Estado democritico, sino en una
de «las restantes obligaciones que dimanan del derecho internacional»*! (art.
15.1 CEDH) y, en concreto, de lo dispuesto en el art. 4.3 PIDCP. Esta contri-
bucién a una dptica obligacional holistica ante situaciones excepcionales (El
Zeidy, 2003: 293) requiere que los Estados partes del CEDH lo sean a su vez
del PIDCP, ante la dificultad de justificar su reconocimiento por el Derecho
internacional general (véase nota 8).

Los requisitos que debe reunir este acto formal y publico de
derogacién son interpretados de forma flexible y casuistica, partiendo de
que, como sefiala el TEDH, no le corresponde «to seek to define autho-
ritatively the meaning of the terms ‘officially proclaimed’ in Article 4 of
the Covenant [PIDCP]»*. Su exigencia, empero, es indicativa de que
la potencial laxitud en el dmbito del ejercicio de poderes excepcionales
tiene como limite el respeto al principio de legalidad y a la preexistencia
de las normas juridicas que contemplen esta facultad (Principio 43 de
los Principios de Siracusa).

O Cyprus against Turkey, Applications Nos. 6780176 and 6950/75, Commission Report
of 10 July 1976, p. 162, pérr. 527; Cyprus against Turkey, Application No. 8007/77,
Commission Report of 4 October 1983, p. 17, pérr. 67.

U Brannigan and McBride v. the United Kingdom, 26 May 1993, pars. 71-73, Series A
no. 258-B.

2 Ibid., parr. 73.
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Las consecuencias juridicas de la no proclamacién oficial, segin la
Comisién Europea®, determinan que el art. 15 CEDH «cannot apply», en
el caso particular, «to measures taken by Turkey with regard to persons or
property in the north of Cyprus». En definitiva, el Estado parte no puede ni
invocar el art. 15 CEDH (Sudre, 2015: 226) ni justificar su comportamiento
y sus decisiones en los términos previstos en la cldusula derogatoria.

Ocho de los diez Estados partes que han notificado su recurso al art.
15 CEDH por causa de la COVID-19 lo han hecho tras haber formalmente
proclamado el estado de emergencia o de catdstrofe a tenor de su texto consti-
tucional, mientras Letonia* sefial$ actuar bajo su legislacién de excepcién y
San Marino® conforme a los poderes para legislar por decreto del Congresso
di Stato en supuestos de urgencia y necesidad.

Hay que examinar también los efectos juridicos de la no notificacién
cuando el Estado parte podria estar en disposicién de invocar la cldusula
derogatoria, debido a la aplicacién de normas juridicas propias de situaciones
excepcionales. Mds alld de que la Comisién Europea orillase decidir sobre
si el incumplimiento de los requerimientos del art. 15 CEDH «attract the
sanction of nullity or some other sanction»®, la falta de notificacién supone
incumplir el pdrr. 3 del art. 15 CEDH, por lo que parece légico juridica-
mente entender que no cumplimentar esta condicién formal comporta que
el Estado Parte «will lose the right of derogation» (Orad Orad, 1992: 70).
Esta consecuencia juridica implicarfa enjuiciar la conducta estatal conforme
a las facultades ordinarias de restriccién previstas en el CEDH vy sus proto-
colos, es decir, llevar a cabo un control «<normal» de las potenciales violaciones
planteadas (Gonzalez 2007, 96).

Es notorio que tanto la Comisién Europea como el TEDH «have consis-
tently avoided deciding whether notification is, in this way, a condition
precedent for valid derogation» (Holcroft-Emmess 2020, 4). No obstante, el
TEDH admitié la presencia de un contexto de insurgencia suficientemente
grave en Chechenia como para constituir de facto una situacién excepcional
que demandaba «exceptional measures on behalf of the State in order to regain

B Cyprus against Turkey, Applications Nos. 6780176 and 6950/75, Commission Report of

10 July 1976, p. 162, pdrr. 528.

Note Verbale. Permanent Representation of the Republic of Latvia to the Council of Eu-

rope. JJ9012C, 16 March 2020 (Council of Europe, 2020a).

% Art. 22b)dela Legge Constituzionale, 15 dicembre 2005, n.183 (Note Verbale. Per-
manent Representation of the Republic of San Marino. JJ9026C, 14 April 2020 [Coun-
cil of Europe, 2020a]).

S Cyprus against Turkey, Applications Nos. 6780176 and 6950/75, Commission Report of
10 July 1976, p. 161, pérr. 526.
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control over the Republic and to suppress the illegal armed insurgency»*. La
falta de proclamacién oficial del estado de emergencia y la no invocacién
formal del art. 15 CEDH* supusieron la aplicacién al Estado parte del
art. 2.2 CEDH (excepciones en que cabe privar del derecho a la vida) sin la
potencialidad afiadida del art. 15.2 CEDH?.

Parece mds dificil determinar los efectos juridicos de la inadecuacién del

contenido de la notificacién inicial y de sus potenciales actualizaciones, si bien
puede senalarse que:

Es perceptible la relatividad de la profundizacién jurisprudencial del
TEDH, pues «does not seem to give weight to claims concerning the
vague nature of the derogation notification to the Council of Europe»
(Mariniello, 2019: 63).

El TEDH ha tendido a asumir la conformidad de las notificaciones, a
poco que ofreciesen una minima informacién: por ejemplo, aunque no
se mencionaran en la notificacién turca qué derechos y libertades del
CEDH vy sus protocolos estaban afectados, la falta de cuestionamiento
por las partes del contenido de la notificacién le sirvié para afirmar que
estaba «prepared to accept that this formal requirement has been satis-
fied»’'. En su reciente notificacién, téngase presente que ni Rumania, ni
Armenia ni Serbia «did not mention expressly [...] the articles affected
[del CEDH] by their derogation» (Zghibarta, 2020: 2).

Aunque sea razonable decir que el asunto no puede resolverse radical-
mente en favor o no de la nulidad del ejercicio de los poderes excepcionales
(Oragd Orad, 1992: 70), el TEDH la ha abordado como una condicién
del ejercicio del derecho excepcional de derogacién’®’; es decir, como un
requisito teéricamente determinante de la validez del recurso al art. 15
CEDH. Ahora bien, al decidir sobre la aplicabilidad de una derogacién,
parece que el problema de fondo subyacente en la deficiencia formal
fuera el tema esencial: por ejemplo, la inaplicabilidad de la derogacién a
parte del territorio estatal porque esa drea no fue «explicitly named in the

47

48

49
50

51
52

Isayeva and Others v. Russia, nos. 57947/00 and 2 others, pdrrs. 162 y 168, 24 Fe-
bruary 2005.

Ibid., pdrr. 125; en esta misma direccién: Khachiev and Akaieva v. Russia, nos.
57942/00 and 57945/00, pdrr. 97, 6 July 2005.

Sobre la declaracién del estado de alarma a este respecto, véase epigrafe I1I1.3.

Aksoy v. Turkey, 18 December 1996, pérr. 86, Reports of Judgments and Decisions 1996-

VL
Sahin Alpay v. Turkey, no. 16538/17, parr. 73, 20 March 2018.
Ibid., pérr. 72.
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notice of derogation»™. Es patente, empero, cémo la inadecuada notifi-
cacién impide formalmente como proyeccién del problema de fondo el
ejercicio de los poderes excepcionales conforme al art. 15 CEDH en
el territorio no mencionado.

— Salvando las distancias técnico-juridicas entre ambas instituciones, hay
que fijarse en el régimen juridico para la formulacién de reservas por
los Estados previsto en el art. 57 CEDH (antiguo art. 64). El TEDH
ha apreciado la invalidez de las reservas no conformes con este régimen
juridico™, enjuiciando el comportamiento estatal como si no hubiese
sido formulada la reserva y aplicando, por consiguiente, las disposiciones
del CEDH sin tener presente el contenido de esta (Svensson-McCarthy,
1998: 715-7106).

2. LA TIPOLOGIA DE MEDIDAS ADOPTADAS POR LOS ESTADOS PARTES
FRENTE A LA COVID-19

Si son significativas respecto a las condiciones formales del art. 15.3
CEDH las «inherent limitations [apreciacién mds ajustada que aludir a una
‘total inability’ (Hartman 1981, 22)] to tackle the magnitude of the problems
associated with derogations» (Kushtrim and Salomon, 2019: 23) del
mecanismo de garantia colectiva del CEDH, lo son mds frente a los aspectos
de fondo relativos a la cldusula derogatoria, porque la actividad de supervisién
puede que solo sea ejercitada previa presentacién de demandas interestatales
o individuales®. Esto resalta la ausencia de una férmula especifica de revisién
de las derogaciones —opcién sugerida durante los trabajos preparatorios del
CEDH y del PIDCP (Council of Europe, 1956: 17)—. De ahi la solicitud de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa para que el secretario general
y depositario del CEDH mantenga una posicién mds proactiva respecto a las
derogaciones notificadas (apdo. 20 de la Resolution 2209 (2018), State of

53 Sakik and Others v. Turkey, 26 November 1997, pdrr. 39, Reports of Judgments and
Decisions 1997-VII; también: Abdiilsamet Yaman v. Turkey, no. 32446/96, pérr. 69, 2
November 2004 y Yurstas v. Turkey, nos. 25143/94 and 27098/95, pdrr. 58, 27 May
2004.

>4 Belilos v. Switzerland, 29 April 1988, pirr. G0, Series A no. 132.
55 Estas limitaciones pueden verse minimamente atenuadas por la competencia atribui-
da al secretario general para realizar indagaciones (art. 52 CEDH) o el posible juego
que del Protocolo nim. 16, entrado en vigor el 1 de agosto 2018, para que los 6rga-
nos jurisdiccionales internos soliciten al TEDH una opinién consultiva relativa a la
interpretacién y aplicacién de los derechos y libertades reconocidos en el ECDH y sus
protocolos.
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emergency: proportionality issues concerning derogations under Article 15 of the
European Convention on Human Rights, 24 April 2018).

Esta disfuncién es més relevante, ante la dualidad de vias convencionales
que han articulado la injerencia en los derechos y libertades previstos en el
CEDH vy sus protocolos frente a la COVID-19 y la ausencia de precedentes
jurisdiccionales sobre hipotéticas amenazas sanitarias excepcionales (Kushtrim
and Salomon, 2019: 23), porque cuando menos se tardardn 5 o 6 afos en que
se reflejen en la jurisprudencia del TEDH (Dzehtsiarou, 2020: 1).

Tresideas resultan bésicas paraentenderlacomplejidad deladiferenciacién
entre el hipotético alcance de las medidas restrictivas ordinarias, autorizadas a
través de las disposiciones especificas de cada derecho y libertad reconocido,
y el de las medidas restrictivas excepcionales (derogatorias), autorizadas por la
cldusula derogatoria: 1) pese a que se apoye en la prictica estatal, la delimi-
tacién de los términos empleados por el TEDH surge de la «autonomous
interpretation of the legal concepts set out» en el CEDH y sus protocolos
(Carrillo Salcedo, 2009: 664) —construccién de nociones auténomas—; 2)
no es imposible que el Estado parte combine ambas tipologfas de medidas
para atajar la amenaza excepcional —algunas restricciones ordinarias pueden
bastar ante aspectos particulares de la crisis excepcional—; y 3) la distincién
tendrd mucho de ejercicio casuistico a partir, sobre todo, del art. 15 CEDH.
Si puede afirmarse, en general, que son medidas que «would not normally
be permisible» (Sottiaux, 2018: 1065), puede comprobarse cémo el art. 15
CEDH autoriza a los Estados partes a derogar sus obligaciones juridicas
conforme al CEDH y sus protocolos, es decir, a no tener que aplicar sus obliga-
ciones juridicas respecto a ciertos derechos y libertades durante el periodo
de excepcién —«se libérer des obligations relatives aux droits de '’homme»
(Sudre, 2015: 226)—. Se le habilita, pues, a «suspender de manera temporal,
limitada y controlada» su ejercicio (Casadevall, 2012: 174).

Esta aproximacién inicial debe completarse con tres precisiones muy
relevantes si se recuerda que la cldusula derogatoria ha sido invocada normal-
mente ante crisis de naturaleza politica: 1) la préctica jurisdiccional se ha
concentrado en la prolongacién de los periodos de detencién preventiva
(incluidos internamientos) y los previos a la puesta a disposicion judicial
(Sottiaux, 2018: 1071); 2) existen derechos y libertades inderogables bajo
cualquier circunstancia; y 3) tampoco es plausible derogar totalmente las
garantfas personales y procesales a quienes estdn privados de libertad.

Sobre cémo, con estos mimbres, el TEDH examina las medidas
derogatorias puede decirse, primero, que ha partido de un tratamiento parti-
cularizado de los pardmetros de necesidad y de proporcionalidad, ajustado a
la especificidad de la amenaza excepcional y a la implicita naturaleza temporal
de las medidas: debe darse «appropriate weight to such relevant factors as the
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nature of the rights affected by the derogation and the circumstances leading
to, and the duration of, the emergency situation»*, sin perjuicio de que, en la
ponderacién de si la derogacién es mesurada (Gonzalez, 2007: 99), se otorgue
un amplio margen de apreciacién.

Segundo, desde el principio® la conformidad de las medidas excepcionales
se ha vinculado a su comprensién como ultimo recurso (El Zeidy, 2003: 289)
0 como una «genuine response to the emergency situation»’®: «The ordinary
legal procedures and other less invasive alternative extraordinary measures were
regarded as ineffective» (Svensson-McCarthy, 1998: 618).

Tercero, no es aceptable una medida excepcional de cardcter discri-
minatorio: detener e internar diferenciadamente a extranjeros sospechosos
de terrorismo es «disproportionate in that they discriminated unjustifiably
between nationals and non-nationals»*’.

Cuarto, aunque pueda ser desvirtuado por la falta de razonabilidad o
desproporcién de las medidas derogatorias, no puede infravalorarse el margen
de apreciacién concedido al Estado parte como presuncién favorable respecto
a sus argumentos y conductas (Born, Morris y Forest, 2020: 79), ofreciendo
«some leeway to the national authorities of the Member States» (Zoethout,
2014: 329).

Y, quinto, pese a que el mds que atemperado y complaciente ejercicio
jurisdiccional se haya vuelto algo mds estricto (Sottiaux, 2018: 1076)
—por ejemplo, al evaluar las salvaguardias en situaciones de detencién
prolongada®—, sigue pareciendo necesario que el TEDH ejerza un «more
rigorous and principled scrutiny of the derogation» (Mariniello, 2019: 68).

Dejando de lado las medidas socioeconémicas, los Estados partes, hayan
invocado o no la cldusula derogatoria, han desplegado un arsenal ingente de
medidas que repercuten en una pluralidad de disposiciones del CEDH vy sus
protocolos.

La imposibilidad de reflejar un andlisis exhaustivo demanda realizar una
exploracién comparativa de las principales coincidencias:

5 A. and Others v. the United Kingdom |GC], no. 3455/05, pérr. 173, ECHR 2009.
7 EI'TEDH afirmé que «in 1957 the application of the ordinary law had proved unable
to check the growing danger which threatened the Republic of Ireland» [Lawless v.
Ireland (no. 3), 1 July 1961, pérr. 36, Series A no. 3].

58 Bas v. Turkey, no. 66448/17, pérr. 196, 3 March 2020.

% A. and Others v. the United Kingdom [GC], no. 3455/05, pdrr. 173, ECHR 2009.

" Por ejemplo, el TEDH admiti6 que la pérdida de intensidad de la amenaza excepcio-
nal provocada por el intento de golpe de Estado en Turqufa demandaba mayor rigor
al valorar el tiempo pasado por el detenido antes de ser llevado ante el juez (Bas v.

Turkey, no. 66448/17, pars. 224-230, 3 March 2020).
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— DPosibilidad de exigir obligatoriamente determinados trabajos o servicios
(art. 4 CEDH).

— Medidas que afectan al derecho de acceso a los tribunales (por ejemplo,
que afectan al funcionamiento del sistema judicial) y/o a las garantias en
los procedimientos administrativos sancionadores (art. 6 CEDH).

— Medidas que afectan al tratamiento de los datos médicos u otros datos
personales®!, prohibicién o limitacién de visitas hospitalarias, o medidas
que limitan relaciones personales y comunicaciones de colectivos como
los presos o los militares (art. 8 CEDH).

—  Suspensién o limitacién de las actividades en lugares de culto (art. 9
CEDH).

— Prohibiciones o exigencias relativas a la transmisién de informacién (art.
10 CEDH)®.

— DProhibiciones o limitaciones de los derechos de reunién y manifestacién,
incluyendo la prohibicién de huelgas o de actividades conjuntas vincu-
ladas al ocio (art. 11 CEDH).

—  Privacién o limitacién de la disponibilidad de bienes y/o de las activi-
dades econémicas vinculadas a los mismos (art. 1 Protocolo adicional
primero).

— Suspensién o limitacién de actividades escolares (art. 2 Protocolo
adicional primero).

— Aplazamiento de la celebracién de elecciones (art. 3 Protocolo adicional
primero).

—  Suspensién o limitacién de la libertad de circulacién, con determinados
niveles de intensidad respecto a sus dimensiones exterior e interior, o
la exigencia del aislamiento o confinamiento domiciliario o en centros

habilitados segin el caso (art. 2 Protocolo nim. 4 y/o art. 5.1 e)
CEDH)®.

Téngase presente, respecto a las aplicaciones de mévil para controlar la evolucién
de la pandemia la Recomendacién (UE) 2020/518 de la Comisién de 8 de abril de
2020 relativa a un conjunto de instrumentos comunes de la Unidn para la utilizacién
de la tecnologfa y los datos a fin de combatir y superar la crisis de la COVID-19, en
particular por lo que respecta a las aplicaciones mdéviles y a la utilizacién de datos de
movilidad anonimizados (DOUE, L 114, de 14 de abril de 2020).

Note Verbale. Permanent Representation of the Republic of Armenia to the Council of
Europe. J9015C, 20 March 2020, p. 8 (Council of Europe, 2020a).

Prevé la «privacién de libertad, conforme a derecho, de una persona susceptible de

62

63

propagar una enfermedad contagiosa, de en enajenado, de un alcohdlico, de un toxi-
cémano o de un vagabundo».
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Asimismo, si de los arts. 2, 3 y 8 CEDH se infieren obligaciones positivas
que requieren «specific affirmative tasks» (Mowbray, 2004: 2), esto significa
especificamente «to take measures to safeguard the health of an individual»
(European Court of Human Rights, 2015: 5). Partiendo, eso si, de que los
arts. 2 'y 3 CEDH son inderogables, no es imposible que, ante una crisis
sanitaria como la de la COVID-19, «acts and omissions of the authorities in
the field of health care policy may in certain circumstances»* ser insuficientes
o inadecuadas. Respecto al art. 2 CEDH, esto parece implicar la «obligacién
de tomar las medidas adecuadas de proteccién de la vida» (Vaquerizas Pulido,
2020: 9-10), lo que ante la actual pandemia abarca la disponibilidad de herra-
mientas normativas y operacionales adecuadas.

Podria conjeturarse que, si en buena medida, las disposiciones mencio-
nadas pueden encuadrarse en excepciones (por ejemplo, art. 4.3 CEDH) o
cldusulas restrictivas (por ejemplo, art. 11.2 CEDH) susceptibles de justificar
juridicamente la restriccién ordinaria del ejercicio de los derechos y liber-
tades reconocidos por causa de una crisis de salud publica, el «deployment
of Article 15 [frente al despliegue de restricciones ordinarias] will not make
too much difference in the context of the COVID-19», enviando ademds
«an unnecessary message to people that states will start limiting their human
rights» (Dzehtsiarou, 2020: 1-2). Se ha querido destacar, como apoyo a la
posicién que tilda de inoportuno el recurso al art. 15 CEDH, la elasticidad de
las excepciones y restricciones previstas en el CEDH y sus protocolos como
justificacién de lo innecesario del recurso a la cldusula derogatoria (Gudzenko,
2020: 7).

Estos argumentos no parecen del todo irrebatibles, en primer lugar,
porque contextualmente el conjunto de medidas adoptadas sugiere un espacio
situacional de extrema gravedad (excepcional), aun cuando las restricciones
pudieran por separado ajustarse a un marco juridico ordinario.

En segundo lugar, porque, aunque no hayan invocado el art. 15 CEDH,
algunos Estados proyectan el lenguaje juridico de esta disposicién al articular
sus medidas restrictivas. Asi, por ejemplo, la modificacién del Cédigo de la
Salud Publica francés —Loi n® 2020-290 du 23 mars 2020— introduce el
estado de urgencia sanitaria (art. L3131-12)% ante una «catastrophe sanitaire

% Zdzistaw Nitecki v. Poland (dec.), no. 65653/01, 21 March 2002.

6 Francia no ha recurrido al art. 16 de su Constitucién que contempla adoptar medidas
cuando «les institutions de la République, I'indépendance de la nation, I'intégrité de
son territoire ou I'exécution de ses engagements internationaux sont menacées d’une
manicre grave et immédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics
constitutionnels est interrompu».
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mettant en péril, par sa nature et sa gravité, la santé de la population»; tras
explicitar las medidas a adoptar en tal caso —que estdn entre las previamente
explicitadas—, el art. L3131-14 se cierra asi: «sont [temporal y] strictement
proportionnées aux risques sanitaires encourus et appropriées aux circons-
tances de temps et de lieu».

Y, en tercer lugar, porque la concrecién de las medidas restrictivas
adoptadas puede objetivamente llegar a desbordar el estricto marco de la
interpretacién del alcance de las restricciones ordinarias previstas en el CEDH
y sus protocolos, pudiendo colegirse que son suficientes porque son restric-
ciones excepcionales (derogaciones).

Un ejemplo cualificado, a partir de la dificultad de fundar ordina-
riamente en el art. 5.1 ¢) CEDH (véase nota 63) o en el art. 2 Protocolo
nim. 4 —el TEDH ha indicado que la diferencia «between deprivation and
restriction of liberty is one of degree or intensity and not one of nature or
substance»®—, es la determinacién de si ciertas medidas de confinamiento
obligatorio, aislamiento o cuarentena adoptadas por los Estados partes son
excepciones o restricciones ordinarias por motivos de salud publica o si, por el
contrario, son susceptibles de ser calificadas como excepcionales en el sentido

del art. 15 CEDH.

— EITEDH ha considerado como restriccién ordinaria desproporcionada,
a falta de explorar otras medidas menos severas, el confinamiento obliga-
torio (prolongado) de una dnica persona infectada por el virus del VIH,
autorizada por un tribunal administrativo sueco, pues la «compulsory
isolation of the applicant was not a last resort in order to prevent him
from spreading the HIV viru»®. Debe reflexionarse, adicionalmente,
sobre si el art. 5.1(e) «allows for the deprivation of liberty of healthy
people to prevent the spread of infectious diseases» (Greene, 2020).

— No parece tan ficilmente encajable como una restriccién ordinaria el
confinamiento obligatorio para toda la poblacién de manera indiscri-
minada —no distinguiéndose entre contagiados, sospechosos de estarlo
u otros individuos—. Parece una medida suspensiva general del ejercicio
de un derecho o libertad, sometida a excepciones, y, por tanto, de una
restriccién juridica y situacionalmente propia mds bien de una amenaza
excepcional®®. Las dudas se extienden, asimismo, al confinamiento de

5 De Tommaso v. Italy [GC], no. 43395/09, pérr. 80, 23 February 2017.

7 Enhorn v. Sweden, no. 56529/00, pérr. 55, ECHR 2005-I.

8 A diferencia, por ejemplo, de una prohibicién de entrada en una zona de la una
ciudad durante catorce dfas debido a una emergencia relacionada con el trdfico y
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todas las personas llegadas al pais tras la entrada en vigor de las medidas

anti-COVID19 (Gudzenko, 2020: 8).

Estos argumentos, segin la intensidad de la respuesta estatal, pueden
predicarse de otros derechos y libertades restringidos por esta causa. Incluso
autores proclives a inscribir la tipologfa de medidas descritas como restric-
ciones ordinarias vinculadas a la obligacién estatal de proteger la vida y la
salud admiten que es dudoso que «all the restrictions being imposed require a
derogation to remain consistent with the requirements of the Convention but
there are others which may need one, particularly if they last for a prolonged
period» (McBride, 2020).

Mis alli de que la invocacién o no del art. 15 CEDH implique una
eleccién politica y juridica del Estado, se ha justificado la adecuacién de recurrir
al mismo por la multiplicidad y significacién de los derechos y libertades concer-
nidos (Costa 2020), o la dificultad de acomodar parte de las medidas estatales
a la normalidad restrictiva que implica la opcién de no invocar la cldusula
restrictiva —destacando, particularmente, aquellas medidas estatales relativas a
la privacién de libertad y/o de libertad deambulatoria (Greene, 2020)—. Mds
explicitamente respecto al caso francés, se ha sefialado que el estado de urgencia
sanitaria suspende de lege y de facto la CEDH vy sus protocolos con la excepcién
de los derechos no derogables (Sudre, 2020).

Las posiciones, sin un pronunciamiento del TEDH, son divergentes,
aunque convergen en admitir que no es imposible que algunas de las medidas
adoptadas excedan de los recursos ordinarios de que, a tenor del CEDH y sus
protocolos, disponen los Estados partes en situaciones como la descrita.

3. LA ESPECIFICIDAD DE LA PRACTICA ESPANOLA RESPECTO
A LA COVID-19

Partiendo de que, como sucede con normativa previa y posterior al
mismo se reconozca la excepcional gravedad situacional (Boletin Oficial del

Estado, 2020)%, la redaccién del RD 463/2020 perfila tres consideraciones

consumo de estupefacientes (Landvrengd v. the Netherlands, no. 37331/97, pdrr. 74,
4 June 2002; Olivieira v. the Netherlands, no. 33129/96, pdrr. 65, ECHR 2002-1V).

«Emergencia de salud publica de importancia internacional» (Predmbulo del Real
Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para
responder al impacto econémico del COVID-19 [BOE, ndm. 65, 13 de marzo de
2020]). La Orden PCM/205/2020, de 10 de marzo (BOE, ndm 61, de 10 de marzo
de 2020) y la Orden PCM/216/2020, de 12 de marzo (BOE, nim. 64, de 12 de
marzo de 2020) publicaron los Acuerdos del Consejo de Ministros por los que se

69
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iniciales sobre el estado de alarma: 1) se fundamenta en el art. 4 b) Ley
Orgédnica 4/1981 («Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de
contaminacién graves»); 2) su duracién fue, tras sucesivas prérrogas, del 14
de marzo al 21 de junio de 2020; y 3) segtin la exposicién de motivos, la
medidas adoptadas, necesarias y proporcionales a la gravedad situacional, no
supusieron «la suspensién de ningin derecho fundamental, tal y como prevé
el articulo 55 de la Constitucién» respecto al estado de alarma’.

En consecuencia, el estado de alarma se perfila como una institucién
que, proclamada oficialmente, no permite suspender derechos y libertades
—como si, por ejemplo, el estado de excepcién—, ya que, aparentemente,
las medidas restrictivas que permite adoptar el art. 11 de la Ley Orgdnica
4/19817" no tienen tal orientacién. Puede parecer légico y presumible que,
no siendo admisible que un estado de alarma suspenda derechos y libertades
constitucionales, la adopcién del RD 463/2020 no se haya considerado como
un acto juridico susceptible de exigir la invocacién del art. 15 CEDH.

Idea coherente con los términos de la declaracién interpretativa de Espana
al ratificar el CEDH"%: «Las disposiciones de los articulos 15y 17 [del CEDH],
en el sentido de que permiten la adopcién de las medidas contempladas en los
articulos 55 y 116 de la Constitucién Espafola». Esta declaracién meramente
interpretativa (McRae, 1978: 162-163) —en apariencia no constitutiva de
una reserva de modificacién como si se ha sefialado (Gonzalez 2007, 94)7*—,

prohibian, respectivamente, los vuelos directos con la Republica Italiana y la entrada
de buques de pasaje procedentes de ese pafs en puertos espafioles.

70 Arts. 17, 18(2) y (3), 19, 20(1) a) y d), y (5), 21, 28(2) y 37(2).

"1 Se puede acordar: 1) limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en
horas y lugares determinados, o condicionarlas a ciertos requisitos; b) practicar requi-
sas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestaciones personales obligatorias;
3) intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fibricas, talleres, explotaciones o
locales de cualquier naturaleza, con excepcién de domicilios privados; 4) limitar o
racionar el uso de servicios o el consumo de arts. de primera necesidad; y 5) impartir
las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados y el funciona-
miento de los servicios de los centros de produccidén en caso de desabastecimiento.
El art. 12.1, para situaciones de crisis sanitaria, permite adoptar también «las estable-
cidas en las normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas».

72 BOE, ntim. 243, de 10 de octubre de 1979.

73 Una reserva de modificacién pretende «modificar los efectos juridicos de ciertas dis-

posiciones del tratado en su aplicacién a ese Estado» [art. 2.1.(d) de la Convencién de

Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969], lo que sf es factible a

partir de una declaracién interpretativa cualificada que, ademds, tiende a condicionar

el consentimiento estatal (McRae, 1978: 161-162).
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interpreta y precisa que las instituciones del ordenamiento juridico espafiol
que se corresponden con las facultades del art. 15 CEDH, vy, por tanto, en
principio ajustadas a sus exigencias juridicas (Roca 2019, 62), son el estado de
excepcidn y el estado de sitio. Desde este prisma, no se antoja juridicamente
l6gica la hipdtesis —pudiéndose considerar como anémala (Roca 2019,
59)— de que Espafa invocase el art. 15 CEDH a partir de la declaracién de
un estado de alarma’; claro estd que, en principio, nada deberfa llevar racio-
nalmente a pensar tampoco que las medidas adoptadas conforme al estado de
alarma excedan de lo que, a tenor del CEDH y sus protocolos, pueden tenerse
por restricciones ordinarias.

La aproximacién desde la éptica material del art. 15 CEDH puede no
ser coincidente: antes de su progresiva atenuacién durante el proceso de deses-
calada, no parece claro que todas las medidas del RD 463/2020 pudieran ser
calificadas como restricciones ordinarias en el sentido del CEDH vy sus proto-
colos (a diferencia del dmbito interno). Esta hipédtesis, vista la no invocacién
del art. 15 CEDH —ni, aparentemente, que la misma pudiese tener lugar
conforme al RD 463/2020— comportarfa la supervisién de las medidas
adoptadas con ocasién del estado de alerta desde los pardmetros de necesidad
y proporcionalidad propias de la aplicacién ordinaria del CEDH y sus proto-
colos. En este sentido, cabe preguntarse si, como puede potencialmente ser
sostenido (Petit de Gabriel, 2020), el alcance del margen de apreciacién
podria decantar el balance en favor de la actuacién estatal.

El pardmetro diferencial quizd sea la proximidad o no a la légica de la
presencia de una amenaza excepcional (sanitaria) de la necesidad y propor-
cionalidad de las medidas restrictivas. Mientras hay medidas restrictivas
ordinarias que se antojan potencialmente adecuadas a cualquier crisis sanitaria
—por ejemplo, la posible exigencia de prestaciones personales obligatorias
(art. 4.3 CEDH)”—, respecto a otras puede surgir la duda de si son mds bien
necesarias y proporcionales solo ante situaciones encuadrables en el art. 15

Por el contrario, una declaracién meramente interpretativa, implica la intencién de
sefialar una pauta interpretativa o aclaratoria a los efectos de la aplicacién de las dis-
posiciones convencionales afectadas al Estado que la formula (McRae, 1978: 161).

Ni que pueda inferirse que las decisiones adoptadas a través y tras el RD 463/2020
«made public the Government’s intentions as regards derogation» en orden a la con-

74

sideracién posible de su idoneidad como férmula de proclamacién oficial (Brannigan
and McBride v. the United Kingdom, 26 May 1993, pdrr. 73, Series A no. 258-B).
Ante la falta de desarrollo durante el estado de alarma de las previsiones de la Orden
SND/297/2020, de 27 de marzo, del Ministerio de Asuntos Econémicos y Transfor-
macién Digital (BOE, ndm. 86, de 28 de marzo) no se abordard el asunto del derecho
a la intimidad y las aplicaciones en méviles (art. 8 CEDH).

75

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 67, septiembre-diciembre (2020), pp. 873-919



910 JORDI BONET PEREZ

CEDH, excediendo los pardmetros de necesidad y proporcionalidad de las
restricciones ordinarias’®. Hay que resaltar aspectos como su intensidad, su
generalizacién a todo o a la mayorfa del universo poblacional, o su injerencia
significativa en el contenido esencial del derecho o libertad.

Sin 4dnimo de exhaustividad, ni de llegar a conclusiones definitivas, se
reflexiona sobre los siguientes supuestos a la luz del RD 463/2020:

— La suspensién de la actividad educativa presencial (art. 9) podria enten-
derse, atendiendo a la alternativa sustitutoria de la actividad a distancia,
que llega 0 no a «curtail the right in question to such an extent as to
impair its very essence»”’.

— Ladisposicién adicional segunda dispone la suspensién de plazos proce-
sales. La incertidumbre estd en si su incidencia general sobre gran parte
de la actividad judicial ha comportado afecciones en garantias e intereses,
asi como desigualdades de trato, susceptibles de constituir restricciones
del ¢jercicio del derecho a un juicio equitativo (art. 6 CEDH) que, ponde-
radas desde el prisma institucional ordinario, atacan o no la «essence of

the right» (European Court of Human Rights, 2020: 15, pdrr. 52)7%.

La suspensién de las comunicaciones y permisos a todos los presos, a
tenor del art. 8 CEDH, podria considerase desproporcionada como restriccién
ordinaria al no plantearse otras opciones menos severas y generalizarse a todo
centro penitenciario sin distincién alguna en funcién de la situacién parti-
cular de cada uno”.

Es perceptible c6mo el RD 463/2020 establece medidas temporales que
implican, en el sentido del art. 1 Protocolo adicional primero, interferencia en
el goce de bienes privados.

Algunas de las medidas restrictivas no parecen, si son aplicadas con
proporcionalidad, insostenibles como restricciones ordinarias: requisas

76 1.4 referencia bdsica en materia sanitaria, dejando de lado la legislacién autonémica,

serfan los arts. 25 y 26 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y la Ley Or-
gdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica.
"7 Leyla Sahin v. Turkey [GC], no. 44774/98, parr. 154, ECHR 2005-XI
78 Lo mismo podria decirse debido a la suspensién de plazos administrativos (disposi-
cién adicional tercera), considerando la aplicabilidad a algunos procedimientos admi-
nistrativos, por ejemplo, los de cardcter sancionador.
Orden INT/227/2020, de 15 de marzo, en relacidn con las medidas que se adoptan
en el dmbito de Instituciones Penitenciarias al amparo del Real Decreto 463/2020, de

79

14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE, nim. 68, de 15 de marzo 2020).
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temporales de bienes obligatorias (art. 8), medidas para garantizar abaste-
cimiento de bienes y servicios para la proteccién de la salud publica o
alimentos® (arts. 13 0 15).

No parece tan ficil sostener la inclusién entre ellas de la suspensién de «la
apertura al publico de los locales y establecimientos minoristas» —salvo las excep-
ciones establecidas—, hosteleros y de restauracién —salvo para entregas a domicilio
(art. 10)—"". La grave afeccién a bienes incorporales (Sudre, 2015: 837), como
el mantenimiento de la clientela® o el interés econémico derivado de la
explotacién de un negocio®, plantea dudas sobre su proporcionalidad como
restriccién ordinaria, por el hecho del alcance de su concrecién y por no explo-
rarse otras alternativas menos lesivas para atenuar el riesgo de contagio, aun
cuando habria que apreciar la importancia de las medidas socioeconémicas
correctivas adoptadas®.

Probablemente, incluida su interconexién con otras restricciones, el
asunto mds controvertido sea el de la inicial limitacién de la libertad de circu-
lacién de las personas salvo excepciones tasadas (art. 7)%.

Mis bien, parece establecerse una prohibicién general de circulacién de las
personas —y, por afiadidura consecuencial, su confinamiento domiciliario—,

Pese a que, como se ha visto, pueda constituir en si una crisis excepcional de natura-
leza econdémica.

81 Se afiade una cldusula de cierre que ofrece amplia discrecionalidad a las autoridades
competentes, suspendiéndose «cualquier otra actividad o establecimiento que a juicio
de la autoridad competente pueda suponer un riesgo de contagio».

82 Van Marle and Others v. the Netherlands, 26 June 1986, pars. 41-42, Series A no. 101.
8 Fredin v. Sweden (no. 1), 18 February 1991, pars. 40-42, Series A no. 192.

8 En un escenario de posible excepcionalidad de naturaleza econémica, en 2010, el
Gobierno griego adopté medidas legislativas de urgencia para superar la crisis finan-
ciera y sostener la economfa nacional, entre las cuales habfa algunas que afectaban al
derecho a la propiedad reconocido en el art. 1 Protocolo adicional primero, respecto
a un colectivo como los funcionarios pablicos. El TEDH consideré que las medidas
restrictivas del goce pacifico de los bienes consistentes en el recorte de sueldos y pen-
siones de los funcionarios griegos (pdrr. 1 del citado articulo) eran proporcionales,
puesto que, teniendo en cuenta el margen de apreciacién del Estado, no comportaban
una excesiva carga para los demandantes —al no implicar que quedasen desprovistos
tras el recorte de medios suficientes de vida—, frente al interés publico derivado de
la constatacién de que el Estado se encontraba en una «exceptional [financial] crisis
without precedent» [loanna Koufaki et ADEDY contre la Gréce (dec.), nos. 57665/12
et 57657/12, § 37, 7 Mai 2013].

8 No se entrar4 en el tema de la circulacién de vehiculos por su accesoriedad y en el de

las limitaciones al transporte ptblico (art. 14).
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de naturaleza suspensiva, que puede aparentemente exceder de los presu-
puestos teleoldgicos de las restricciones ordinarias del art. 2 Protocolo nim.
4, debido a la mds estricta conformacién personal y/o fisica de las mismas
(Gerards, 2018: 936-941): no se parte de la libertad de circulacién para
indicar unas excepciones limitativas, sino que, implicitamente, se prohibe
circular libremente salvo en las excepciones que facultan a hacerlo.

La derivacién de la obligacién de confinarse podria vincular subsidiaria-
mente el art. 7 RD 463/2020 al art. 5.1(e) CEDH, aunque también parece
que su alcance restrictivo de la libertad personal es desbordado: se estd ante un
confinamiento general por razén de salud publica que, ademds, prescindiria
de lo prevenido por la ley, conforme al art. 5.1 CEDH: no se prevé la autori-
zacion o ratificacion judicial®.

EI TEDH, respecto al derecho de reunién (art. 11 CEDH), ha afirmado
que el Estado parte debe «refrain from applying unreasonable indirect restric-
tions upon that right»¥’; siendo una de ellas la privacién de la libertad de
movimiento para reunirse (Sudre, 2015: 525). La Subdelegacién del Gobierno
en Pontevedra manifestd, al evaluar una comunicacién para celebrar una
manifestacién el 1 de mayo, que el RD 463/2020 establecia una «limitacién
general para circular respecto a la que no existia una excepcién para «los
desplazamientos con el fin expuesto»®™. Aunque el Tribunal Constitucional
asumiera que del RD 463/2020 no se infiere tal prohibicién o suspensién
(arts. 21 o 28 CE) y si de la «interpretacién del alcance de tal mecanismo
de excepcionalidad por la Administracién»®, desde el prisma del CEDH y
sus protocolos sus efectos pueden entenderse como suspensivos, con cardcter
general, del derecho de reunién por derivacién de la prohibicién general de
circulacién. No ocurre lo mismo respecto a la libertad de manifestar la propia

8 El art. 8.6 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa establece que es
competencia del juez de lo Contencioso-Administrativo «la autorizacién o ratificacién
judicial de las medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias
para la salud publica e impliquen privacidn o restriccién de la libertad o de otro dere-
cho fundamental». Asi, por ejemplo, se ha sefialado, al justificar medidas semejantes
acabada la vigencia del estado de alarma, que cuando las medidas sanitarias ante un
riesgo para la salud publica que competen a la Administracién afectan «al émbito de
derechos fundamentales y libertades, se exige el control judicial, que actda en estos
casos, no en ejercicio de potestades jurisdiccionales sino de garantia en los términos
del art. 117.4 CE» (Auto 130/2020 del Juzgado Contencioso-Administrativo n° 2 de
Santiago de Compostela, de 7 de julio 2020, ED. Tercero [ECLI: ES:JCA:2020:312]).

8" Djavit An v. Turkey, no. 20652/92, parr. 57 ECHR 2003-I11.

88 ATC 40/2020, de 30 abril 2020, Antecedente de Hecho 2°.

8 Ibid., F] 4e.
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religién (art. 9 CEDH), pues el art. 11 RD 463/2020 no cierra la posibilidad,
sino que la condiciona a medidas organizativas™.

Durante el estado de alarma se ha debatido sobre la gestién publica
de la pandemia: control de la expansién de la pandemia, tratamiento de
los pacientes o la disponibilidad de bienes de deteccién y proteccién para
sanitarios y otras personas. Al aludir a obligaciones positivas vinculadas a
los arts. 2 y 3 CEDH (derechos inderogables), esto abre la perspectiva de
cémo abordar el grado de cumplimiento en funcién de la calificacién de
la crisis sanitaria y del escenario de supervisién diferenciado. Mds alld de la
ponderacién de todos los elementos en juego, cabe preguntarse si, en buena
medida, la generalizacién e intensidad de algunas de las medidas restrictivas
adoptadas con el fin de controlar la pandemia, no responden a una falta de
disponibilidad de recursos y materiales, incluso de la diligencia debida, para
cumplir con las obligaciones positivas mediante medidas generalmente menos
invasivas. Ademds, las insuficiencias en cuanto a la proteccién del personal
sanitario y ciudadanfa permiten preguntarse: 1) si pueden relacionarse con
los arts. 3 y 11 CSE —derechos a la seguridad e higiene en el trabajo y a la
proteccién de la salud— conforme a la jurisprudencia del Comité Europeo de
Derechos Sociales (Council of Europe, 2018: 233); y 2) si no tendria sentido
invocar la cldusula derogatoria del art. 30 CSE/art. F CSE revisada —lo que
ningin Estado ha hecho—.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La posibilidad de calificar la crisis sanitaria generada por la COVID-19
como una amenaza excepcional en el sentido de la cldusula derogatoria del art.
15 CEDH se ha demostrado como no descartable, atendiendo: a los criterios
interpretativos establecidos por los érganos de supervisién del CEDH; al nivel
de riesgo sanitario (interno y global) existente; y a la prictica de un niimero
minoritario pero significativo de diez Estados partes que han invocado el art.
15 CEDH.

La invocacién de la cldusula derogatoria permite disponer de un
amplio margen de apreciacién para justificar la necesidad y proporciona-
lidad de las medidas de injerencia en los derechos y libertades reconocidos
en el CEDH vy sus protocolos adoptadas ante una amenaza excepcional; las

% Por ejemplo, la Orden SND/298/2020, de 29 de marzo, por la que se establecen medidas
excepcionales en relacién con los velatorios y ceremonias fiinebres para limitar la propaga-
cidn y el contagio por el COVID-19 (BOE, nim. 88, 30 de marzo 2020).
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medidas derogatorias, legitimas ante tal situacién de hecho, tienden a ser
mds intrusivas (por suspensivas) que las restricciones ordinarias previstas
en las disposiciones especificas del CEDH vy sus protocolos para situaciones
propias de normalidad democrdtica.

La hipdtesis de que un Estado parte pueda prevalerse de tipologias de
medidas derogatorias mds préximas a los pardmetros de la excepcionalidad
que a las restricciones ordinarias, o que combine unas y otras para atajar la
pandemia, plantea dos cuestiones:

— la posibilidad de que, entre los Estados que no invoquen la cldusula
derogatoria, los haya que estén adoptando medidas derogatorias desde
la perspectiva de la interpretacién del CEDH vy sus protocolos; ante una
futura intervencién del TEDH, ello supone que la conducta estatal serd
evaluada (necesidad y proporcionalidad) bajo los pardmetros de disposi-
ciones convencionales especificas que autorizan la restriccién ordinaria;

— la diferenciacién entre unas y otras medidas, operacién compleja a la que
este estudio se ha aproximado comparativamente y a través del caso espanol,
precisa de una investigacién profunda y detallada; particularmente, porque
no existe prdctica jurisdiccional sobre amenazas excepcionales sanitarias
ante una casuistica focalizada en las crisis politicas.

El caso espafiol puede ser paradigmdtico, porque existen indicios de que
se podrian haber adoptado medidas que, conforme a los pardmetros del art.
15 CEDH, serfan de naturaleza derogatoria (tal y como se ha sefialado en el
epigrafe I11.3). La no invocacién del art. 15 CEDH por Espana, que parece
responder a una sensibilidad juridica interna basada en los términos juridicos
que definen el alcance del estado de alarma y que alejan esta institucién
constitucionalmente de aquellas que permiten la suspensién de derechos y
libertades (y, por tanto, de proceder a una proclamacién oficial a tenor del
art. 15 CEDH), sefiala cudl puede ser el punto de partida de una futura
supervisién por el TEDH, si esta se produce: las medidas previstas conforme
al estado de alarma serfan enjuiciadas como restricciones ordinarias en el
sentido del CEDH vy de sus protocolos, desde la perspectiva de su necesidad
y proporcionalidad —disponiéndose a priori de un margen de apreciacién
menos amplio que en caso de invocarse la cldusula derogatoria, sin perjuicio
de que es obvio que el TEDH puede a partir del mismo ser comprensivo con
la actuacidn estatal ante el balance a efectuar—. En todo caso, la indefinicién
actual de la linea divisoria entre una y otra tipologfa de medidas para abordar
la pandemia desde el prisma del CEDH vy sus protocolos no permite predecir
a priori consecuencia juridica alguna, inequivoca y definitiva, ante posibles

demandas ante el TEDH.
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