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INFORME sobre los procedimientos sancionadores relacionados con

las restricciones impuestas durante el estado de alarma

INTRODUCCION

El 14 de marzo de 2020, el Gobierno de Espana dict6 el Real Decreto 463/2020, “por el que
se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
Covid-19” (“RD 463/2020”), tres dias después de que la Organizacion Mundial de la Salud elevara
la situacién de emergencia de salud publica provocada por el coronavirus SARS-CoV-2 (“Covid-19”)

a pandemia internacional.’

En esta ocasion, el estado de alarma se prorrog6 hasta seis veces en todo el territorio nacional
y finaliz6 el 21 de junio de 2020, momento a partir del cual se inici6 la aplicacion del denominado
“Plan de desescalada” o “Plan para la transicién a la nueva normalidad”.? Posteriormente, el 9 de
octubre de 2020, mediante el Real Decreto 9oo/2020, el Gobierno volvi6é a decretar el estado de
alarma, pero en esta ocasion solo afecté a nueve municipios de la Comunidad de Madrid.3 Ante el
avance de la pandemia, el 25 de octubre de 2020 se decretdé nuevamente el estado de alarma a nivel
nacional (mediante el Real Decreto 926/2020),*y cuatro dias mas tarde fue aprobada por el Congreso

una prorroga por seis meses adicionales, hasta el 9 de mayo de 2021.5

Durante estos meses los espafioles vieron por primera vez en décadas restringidos algunos
de sus derechos fundamentales como la libertad de movimiento (articulo 19 de la Constitucién

Espafiola, “CE”, de hecho, el propio Tribunal Constitucional calificé la situacién creada por el RD

' BBC News Mundo, Coronavirus: qué significa que la OMS hay declarado al Covid-19 como pandemia, 11 de marzo de

2020. Disponible [en linea] en https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-51842708, Gltima consulta 29-11-

2020.

*> MONCLOA, Plan para la transicién hacia una nueva normalidad, 18 de junio de 2020, Disponible [en linea] en
https://www.lamoncloa.gob.es/covid-19/Paginas/plan-transicion.aspx, tltima consulta 29-11-2020.

3 Real Decreto 900/2020, de g de octubre, por el que se declara el estado de alarma para responder ante situaciones de
especial riesgo por transmisién no controlada de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Solo afecté a los municipios
de Alcobendas, Alcorcdn, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Moéstoles, Parla y Torrejon de Ardoz.

4 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2 (BOE n° 282, de 25 de octubre de 2020).

5 CRUZ, M. y HERNANDEZ, M. El Congreso aprueba con 194 votos la prérroga del estado de alarma hasta el 9 de mayo,
El Mundo, 29 de octubre de 2020. Disponible [en linea] en
https://www.elmundo.es/espana/2020/10/29/5fga74e6fc6c83d35e8b45dc.html, Gltima consulta 29-10-2020.
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463/2020 como confinamiento®) o la libertad de empresa en la economia de mercado (articulo 38 de
la CE). Se trataba de la segunda vez en la historia de la democracia espafiola en que se decretaba el
estado de alarma, siendo la primera en diciembre de 2010, cuando se ordend el cierre del espacio
aéreo por la crisis provocada por la huelga de los controladores” —una situacién completamente
distinta, que no tuvo tanto impacto en los ciudadanos de a pie—, por lo que apenas habia

antecedentes.

En el marco juridico, se contaba casi exclusivamente con la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, reguladora de los estados de alarma, de excepcién y de sitio (“LOEAES”). Con esta norma
como pilar fundamental y obligados por la intensidad y la rapida evolucién de la crisis del Covid-19,
durante los meses del primer estado de alarma, tanto el Gobierno como las autoridades delegadas
tuvieron que dictar una ingente cantidad de normas e instrucciones. Todo ello con el fin de concretar
las restricciones en cada ambito de la sociedad, proteger la salud de los ciudadanos, y a la vez hacer
frente al elevado impacto econdémico y social que esta crisis sin precedentes estaba produciendo.
Como reconoci6 el Tribunal Constitucional en su auto niim. 40/2020, de 30 de abril de 2020 (RTC
2020\40 AUTO), Espafia atravesaba unas circunstancias “imprevisibles cuando el legislador articulé

la declaracién de los estados excepcionales en el afto 1981”.

El resultado ha sido un aluvién normativo proveniente de todas las administraciones, que a
dia de hoy no parece haber finalizado y que ha implicado un aumento exponencial de la influencia
del poder ptiblico en la vida de los ciudadanos. Asi, en muchos ambitos se observa un cierto grado de
inseguridad juridica, bien porque las normas dictadas son susceptibles de distintas interpretaciones,
bien por la constante modificacién de las restricciones, o bien por el escaso o nulo desarrollo
normativo que han tenido. Esta situacién ha motivado que numerosos organismos e instituciones de

todos los &mbitos se hayan pronunciado acerca del alcance y la interpretacion de estas normas.®

En el presente informe se procede a expresar nuestra opinién juridica sobre la consulta
planteada por CAREA (“Colectivo de Afectados por las Restricciones impuestas por el Estado de
Alarma”), en relacion con el alcance de las sanciones que han sido impuestas por el incumplimiento

de ciertas restricciones impuestas durante el estado de alarma.

¢ El Tribunal Constitucional en su auto de 30 de abril de 2020 (recurso de amparo nim. 2056/2020) se refiere a la
“medida de confinamiento adoptada por el Gobierno al decretar el estado de alarma a través del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo”.

7 Mediante Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma para la normalizaciéon
del servicio pablico esencial del transporte aéreo.

8 LEFEBVRE INTELIGENCIA JURIDICA. 200 preguntas y respuestas sobre el Covid-19 en los distintos &mbitos juridicos,
Lefebvre, 2020, p. 16.
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La estructura de este informe incluye: (i) la exposicién de los antecedentes que contextualizan
la situacion, (ii) el detalle de la consulta realizada, (iii) el andlisis de las cuestiones juridicas
planteadas, y finalmente (iv) las conclusiones obtenidas, explicadas sintéticamente en nueve
apartados. El capitulo de anélisis de las cuestiones planteadas se subdivide, a su vez, en un primer
apartado de principios generales; un segundo bloque que resuelve las cuestiones de manera practica
y directa, estructurado en forma de pregunta-respuesta; y por ultimo, un tercer epigrafe que analiza
la articulacién procesal de los extremos planteados.

ANTECEDENTES

El analisis llevado a cabo en el presente informe se enmarca en el contexto de la declaracion
del estado de alarma, decretado por el RD 463/2020, de 14 de marzo, que se sustentd sobre el articulo
116.2 de la CE y el apartado b) del articulo 4 de la LOEAES.

El articulo 7 del citado Real Decreto impide la libre circulacién de las personas —contagiadas
o no— por todo el territorio nacional, excepto para la realizacién de ocho tipos de actividades,

consideradas de “primera necesidad”. El tenor literal de este precepto es el siguiente:

Durante la vigencia del estado de alarma, las personas tinicamente podrén circular por las vias o
espacios de uso publico para la realizacion de las siguientes actividades, que deberan realizarse
individualmente, salvo que se acomparie a personas con discapacidad, menores, mayores, 0 por otra
causa justificada:

a) Adquisicién de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad, asi como adquisicién de
otros productos y prestacién de servicios de acuerdo con lo establecido en el articulo 10.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.
¢) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacién laboral, profesional o empresarial.
d) Retorno al lugar de residencia habitual.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o personas
especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de sequros.
g) Por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad.

h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza.

Ademés, se establecen otras medidas limitativas en el ambito empresarial en los articulos 10

(medidas de contencién en el &mbito de la actividad comercial, cultural, recreativa, de hosteleria y de
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restauracion), 11 (restricciones en relacién con los lugares de culto y las ceremonias civiles y

religiosas) y 14 (limitaciones en materia de transportes, tanto de bienes como de personas).

En el presente informe, en respuesta a la consulta planteada, se analiza en concreto el

régimen sancionador derivado de la aplicacion de las medidas establecidas en el articulo 7 del RD

463/2020. Para ello, es preciso hacer las siguientes consideraciones y apuntar ciertas normas e

instrucciones que seran de utilidad, presentadas por orden cronoldgico:®

L

ii.

El articulo 20 del mencionado RD 463/2020 se refiere al régimen sancionador aplicable a
las restricciones impuestas, y establece que “el incumplimiento o la resistencia a las érdenes

de las autoridades competentes en el estado de alarma serd sancionado con arreglo a las leyes,

en los términos establecidos en el articulo 10 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio”.

El citado articulo 10 de la LOEAES preceptiia en su punto primero que “el incumplimiento
o la resistencia a la érdenes de la Autoridad competente en el estado de alarma serd

sancionado con arreglo a lo dispuesto en las leyes”.

Al contar con estos dos preceptos como Unica referencia al régimen sancionador, un dia
después de la declaracion del estado de alarma, el Ministerio del Interior se encontré con la
necesidad de fijar unos criterios comunes para la imposiciéon de sanciones en todo el
territorio. Esta necesidad se materializé en la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, “por la
que se establecen criterios de actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en relacién
con el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19” (BOE n° 68, de 15
de marzo de 2020, “Orden INT/226/2020").

El punto Quinto de dicha disposicion hace referencia al régimen sancionador, y su apartado
4° se remite al articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana (“LO 4/2015”). Por su parte, en el apartado 3° se recuerda que el
incumplimiento o la resistencia a las 6rdenes de la autoridad competente pueden “ser
constitutivas de delitos de atentados contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios
publicos, y de resistencia y desobediencia, tipificados en los articulos 550 a 556 del Cédigo

Penal”.

9 BRAGADO LORENZO, M.A. Problemética del régimen sancionador derivado del Real Decreto 463/2020: fundamentaciéon
juridica y legalidad: Diario La Ley, n°® 9649, Secciéon Tribuna, 9-06-2020, Wolters Kluwer (LALEY 6123/2020), p. 2y SS.
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iv.

vi.

El antedicho articulo 36.6 de la LO 4/2015 tipifica como infraccién grave “la desobediencia

o resistencia a la Autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, cuando no sean
constitutivas de delito, asi como la negativa a identificarse a requerimiento de la autoridad o

de sus agentes o la alegacién de datos falsos o inexactos en los procesos de identificacion”.

A este respecto, quince dias mas tarde, la Abogacia del Estado emitié una consulta “sobre
tipificacibn y competencia administrativa para tramitar y resolver procedimientos
sancionadores por incumplimiento de las limitaciones impuestas durante el estado de
alarma”, con fecha 2 de abril de 2020 (“la Consulta”, “la Consulta de la Abogacia del

Estado” o “la Consulta del 2 de abril”). En ella se abordan, en esencia, dos aspectos:

» En primer lugar, respecto de la aplicacién del articulo 36.6 de la LO 4/2015,

contrariamente a lo expuesto por el Ministerio del Interior, se concluye que “el mero

incumplimiento de las limitaciones o restricciones impuestas durante el estado de

alarma no puede ser calificado automdticamente como infraccién de desobediencia del

articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015.” A entender de la Abogacia del Estado,

“[dJicha infraccién concurrird cuando, habiendo incumplido el particular las

limitaciones del estado de alarma, sea requerido para su cumplimiento por un agente

de la autoridad, y el particular desatienda dicho requerimiento.”

» Por otra parte, se analiza la posibilidad de incardinar las sanciones por
incumplimiento de las restricciones impuestas por el estado de alarma no solo en la
LO 4/2015 sino también en otros dos cuerpos normativos: la Ley 17/2015, de 9 de
julio, del Sistema Nacional de Proteccién Civil (BOE n° 164, de 10 de julio de 2015,
“Ley 17/2015”) y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Puablica (BOE n®
240, de 5 de octubre de 2011, “Ley 33/2011”).

Dos semanas después de emitida esa Consulta, el 14 de abril de 2020, el Ministro del Interior
envi6 una Comunicacién a los delegados del Gobierno “sobre incoacién de procedimientos
sancionadores por presunta infraccion del articulo 36.6. de la Ley Organica 4/2015, de 30 de
marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, y criterios para las propuestas de sanci6on”

(la “Comunicacion de Interior”). En ella incluia, entre otros:

» Un modelo de resolucién de incoacion de los procedimientos sancionadores de las
infracciones cometidas contra las restricciones impuestas por el estado de alarma por
presunta infracciéon del articulo 36.6 de la LO 4/2015. En él especifica que estas

infracciones supondrian un acto de desobediencia a las limitaciones de la libertad de
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circulacion, y que las medidas restrictivas del RD 463/2020 constituyen érdenes del

Gobierno directa y expresamente dirigidas a la ciudadania.

Una fundamentacion juridica para su incorporacion a las propuestas de resolucion

de los procedimientos, en la que se afirma con rotundidad, entre otros, que la

desobediencia o el incumplimiento de las 6rdenes de la autoridad que recoge el

articulo 36.6 deben calificarse de “mera inobservancia de la ciudadania” y no precisan
de un requerimiento previo de los agentes al ciudadano concreto. Ademas insiste en

que las medidas de la libertad ambulatoria “no constituyen normas abstractas del

Gobierno, sino expresos, concretos y directos mandatos u 6rdenes de la autoridad
competente”.

Por dltimo, unas directrices para la recogida de los hechos denunciados en los

boletines de denuncia de los agentes, en el que se incluyen los criterios para la

graduacion de las propuestas de sancién, que oscilan entre los Eur. 601 y 10.400.

En el presente informe se analiza también si las indicaciones remitidas por el Ministerio del
Interior violarian el articulo 36.6 de la LO 4/2015 segtn fue interpretado por la Instruccion
13/2018, de 17 de octubre, “de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior,
sobre la practica de los registros corporales externos, la interpretacion de determinadas
infracciones y cuestiones procedimentales en relacién con la Ley 4/2015, de 30 de marzo de
proteccion de seguridad ciudadana” (la “Instruccién 13/2018”). Esta Instruccion, aludiendo
a la jurisprudencia del momento, requiere para la aplicacion del articulo 36.6 de “una accién

u omisién que constituya una negativa implicita o expresa a cumplir una orden legitima”.

Ademas, establece que:

“una leve o primera negativa al cumplimiento de las érdenes o instrucciones dadas por los
agentes no puede constituir una infraccién del art. 36.6, si no se trata de una conducta que
finalmente quiebre la accién u omisién ordenada por los agentes actuantes o les impida el

desarrollo de sus funciones”.

Presentados los antecedentes, cabe resaltar que en el presente informe se tendrd

especialmente en cuenta la Sentencia del Tribunal Constitucional niim. 83/2016, de 28 de abril

(RTC 2016\83) ya que constituye practicamente el Gnico pronunciamiento sustantivo de nuestro

Tribunal Constitucional sobre el estado de alarma del que se dispone hasta la fecha. En este caso, la

intervencion del Tribunal Constitucional fue requerida para aclarar el rango y valor de los Reales

Decretos por los que se declaré y prorrogo el estado de alarma a finales de 2010 por la crisis de los

11/79



GONZALEZ-RUANO ABOGADOS

Informe CAREA
Enero 2021

controladores aéreos.’”” En concreto, los pronunciamientos de esta sentencia que mas relevantes

resultan para el analisis que nos ocupa, son los siguientes:

» Por una parte, reflexiona sobre el sistema de fuentes y pone de manifiesto la excepcionalidad

del estado de alarma, aclarando que el Real Decreto que lo declara puede perfectamente
afectar a “normas legales o asimiladas”, suspendiendo o modificando su aplicabilidad. En este

sentido, en el Fundamento Juridico 9° declara que:

“[...] aquellas decisiones o actos parlamentarios que sin ser leyes o fuentes equiparadas

a la ley, si pueden, conforme a la propia Constitucién, afectar a aquellas normas legales o

asimiladas, esto es, excepcionarlas, suspenderlas o modificar su aplicabilidad

legitimamente. Si la Constitucién y el ordenamiento habilitan a determinados actos,

decisiones o resoluciones parlamentarias para modificar de tal modo la aplicacion de las leyes,
no es de dudar que tales actos, decisiones o resoluciones ostenten ese genérico “rango”

2»

o “valor de ley

» o«

» Aclara asimismo que estas locuciones —“valor de ley”, “rango de ley” o “fuerza de ley”— no

se reservan exclusivamente para actos de origen parlamentario, sino que también se pueden
predicar de actos, decisiones o disposiciones de procedencia gubernamental, como lo es la

decision de declarar el estado de alarma (FJ 10°)."

» Ademds, el Tribunal Constitucional hace hincapié en que “[1]a decisién gubernamental [de

declarar el estado de alarma] tiene ademds un caracter normativo, en cuanto establece el
concreto estatuto juridico del estado que se declara”. “En otras palabras, [continta

argumentando/, dispone la legalidad aplicable durante su vigencia, constituyendo

también fuente de habilitacién de disposiciones y actos administrativos” (F] 10°). Este

ultimo punto es especialmente relevante, por cuanto que el Tribunal Constitucional despeja
toda duda sobre si el Real Decreto de declaracion de estado de alarma tiene la capacidad de
modificar la legalidad existente —incluso de normas con rango superior a él— y si sirve de
ley de cobertura para respaldar la adopcién de ciertos actos administrativos. La respuesta a

ambas cuestiones es afirmativa.

1% Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma para la normalizacién del servicio
publico esencial del transporte aéreo (BOE n° 295, de 4 de diciembre de 2010) y Real Decreto 1717/2010, de 17 de
diciembre, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre (BOE

n° 307, de 18 de diciembre de 2010).

1 L EON ALONSO, M. Sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016, de 28 de abril de 2016 [BOE n°. 131, de 31-V-2016],
Resefias de Jurisprudencia (enero-junio 2016), Constitucional, Ediciones Universidad de Salamanca: Ars Iuris

Salmanticensis, vol.4, diciembre 2016, p. 236.
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» Finalmente, la sentencia declara de manera rotunda y contundente que “aunque formalizada

mediante decreto del Consejo de Ministros, la decisién de declarar el estado de alarma,

dado su contenido normativo y efectos juridicos, debe entenderse que queda configurada en

nuestro ordenamiento como una decision o disposicion con rango o valor de ley”.

Asimismo, considera que esta decision “queda revestida de un valor normativo equiparable,

por su contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables cuya aplicaciéon puede
excepcionar, suspender o modificar durante el estado de alarma”. Estas mismas

caracteristicas las predica de los Reales Decretos que prorrogan el estado de alarma (FJ 10°).

Aclarado el sistema de fuentes y los antecedentes, se pasa a analizar las cuestiones especificas
que se han consultado. En aras de un mayor orden y sistematicidad de la exposicion, se advierte que
en las consideraciones juridicas que siguen no se replicara estrictamente el orden de las preguntas
realizadas —si bien se dara oportuna respuesta a todas ellas—. Asi, como se ha adelantado, en primer
lugar se realiza una exposicion de los principios juridicos generales aplicables al caso, a continuacién
se contestara a las cuestiones formuladas en modo de pregunta-respuesta, seguidamente se analizara
la articulacion procesal que a nuestro juicio conviene a nuestro cliente, y por tltimo se expondran las

conclusiones alcanzadas.

CONSULTA

El CAREA se ha dirigido a GONZALEZ-RUANO ABOGADOS, S.L.P. para solicitar la emisién de su
opinion juridica sobre las sanciones impuestas por el incumplimiento de las restricciones establecidas

por el RD 463/2020.

Las cuestiones especificas planteadas son las que se iran resolviendo en el apartado 2, al que

nos remitimos por entero para evitar reiteraciones.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. PRINCIPIOS GENERALES APLICABLES

Este apartado pretende presentar de forma sistemética los principios generales del derecho
administrativo sancionador mas relevantes que son de aplicaciéon al caso que nos ocupa, con el

objetivo de ofrecer sustento juridico a lo que se expondra ut infra. En particular, a continuacién se
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exponen los siguientes extremos: (i) el principio de legalidad en materia sancionadora, que a su vez
se subdivide en cuatro apartados, a saber, reserva de ley, principio de taxatividad, prohibicion de la
analogia e irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables; (ii) la reserva de ley relativa
del articulo 25 de la CE en materia de derecho administrativo sancionador, lugar en el que se tratara
sobre las denominadas leyes en blanco y la colaboracion reglamentaria; (iii) la constitucionalidad de
la declaracion del estado de alarma; y por Gltimo (iv) la naturaleza normativa y la eficacia de las

instrucciones ministeriales.
1.1 PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA SANCIONADORA

En materia de derecho administrativo sancionador rige el principio de legalidad, que implica,
de forma genérica, que las infracciones y las sanciones que se imponen deben estar previstas en una

norma con rango legal.

La doctrina y la jurisprudencia han entendido que el articulo 25 de la CE (“nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que no constituyan delito, falta o infraccién
administrativa segun la legislacién vigente en aquel momento”) impone el principio de legalidad no
solo aplicable a los delitos —derecho penal—, sino también a las infracciones administrativas —
derecho administrativo sancionador—. En efecto, este precepto constituye la expresiéon de la maxima
del derecho penal acufiada en el siglo XIX por FEUERBACH: “nullum crimen, nulla poena sine lege”. En
este sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado en reiteradas ocasiones (por todas, STC 18/1981,
de 8 de junio, RTC 1981\18) que el derecho administrativo sancionador adopta, con matices, los
principios del derecho penal, por tratarse de una manifestaciéon del ordenamiento punitivo del
Estado:

“[L]os principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices, al derecho

administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado,

tal y como refleja la propia Constitucién (art. 25, principio de legalidad) y una muy reiterada jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo (Sentencia de la Sala Cuarta de 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980, entre

las mas recientes)” (EJ 2°).

Pues bien, de conformidad con la doctrina mas autorizada, y sin animo de agotar el asunto,
cabe apuntar que del principio de legalidad derivan, al menos, cuatro corolarios, cuales son: (i) el

principio de reserva de ley, (ii) la irretroactividad de las leyes penales, (iii) el principio de taxatividad
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y (iv) la prohibicion de analogia.”* A continuacion se presenta una breve explicacion de cada uno de

ellos, por constituir el cimiento de cuanto se expondré a lo largo del presente informe.

1.1.1  Reserva de ley: “nulla poena sine lege scripta”

El ya mencionado articulo 25 de la CE constituye la mejor definicion del concepto de reserva
de ley, por cuanto que impide una sancién o una condena derivada de una accién u omisién que no
constituya delito o infraccién administrativa en el momento de cometerse. Esta norma es completada

por otras tantas, a saber:

» el articulo 53.1. CE, en virtud del cual los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II

del Titulo I de la Carta Magna solo pueden ser regulados por normas con rango de ley;

» el articulo 27.1. de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(“Ley 40/2015”), que establece que “[s/6lo constituyen infracciones administrativas las

vulneraciones del ordenamiento juridico previstas como tales infracciones por una Ley”;

» el articulo 128 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn

de las Administraciones Putblicas (“Ley 39/2015”), que dispone que “/lJos reglamentos no

podran [...] tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o

sanciones”.

Tan amplio reconocimiento normativo no es ni mucho menos sorprendente, dada la
estratégica necesidad de establecer limites y control a la capacidad del Estado de inmiscuirse en la
vida de los ciudadanos. Asi, dado que la potestad sancionadora de la Administraciéon es un
instrumento de gran repercusion, que puede llegar a afectar muy agresivamente a la ciudadania —
como sucede en el asunto que nos ocupa—, resulta l6gico que su regulaciéon se encomiende

generalmente en exclusiva al Parlamento, 6rgano representante de la soberania del pueblo.

Algunos autores han definido el principio de reserva de ley como una “técnica de garantia de los
derechos fundamentales, de participacién democrética y de ejercicio de los derechos de la minoria en su

funcién de controlar al Gobierno”."3

2 ¢ f. GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho Administrativo Sancionador. Parte General, Cizur Menor:
Aranzadi, 42 edicién, 2017, pp. 134 ¥ SS.

13 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Op. cit., p. 136
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Aun asi, como se vera mas abajo, la aplicaciéon del principio de legalidad en materia de
derecho administrativo sancionador no es tan estricta como en derecho penal, y por ello el Tribunal
Constitucional (STC 42/1987, de 7 de abril, RTC 1987\42) y posteriormente la normativa (articulo 27
de la Ley 40/2015) admiten la posibilidad de colaboracion del reglamento a la hora de describir la

conducta prohibida.

1.1.2  Principio de taxatividad: “nulla poena sine lege certa”

Se trata de la vertiente material del principio de legalidad, més conocido como el principio de

tipicidad. Consiste en la “exigencia de que tanto los comportamientos prohibidos, o preceptuados,

como las sanciones a imponer, sean descritos clara e inequivocamente, de forma que no se genere
inseguridad juridica”.** Implica, en definitiva, que los ciudadanos puedan en todo momento prever
las consecuencias sancionatorias que se pueden derivar de su conducta. Asi, la razén dltima de este
mandato radica en que sea unicamente el legislador —en su condicién de 6rgano representante del
pueblo— quien determine cuéles son los comportamientos reprochables, reduciendo al minimo la

posibilidad de una decisién arbitraria y subjetiva del juez.

En palabras del Tribunal Constitucional espafiol (STC nim. 93/1992, de 11 de junio, RTC 1992\93, FJ 6°

y ss.): “...el principio de legalidad no somete el ordenamiento sancionador administrativo solamente a

una reserva de Ley. Conlleva igualmente una garantia de orden material y de alcance absoluto, que
se traduce en la imperativa exigencia de predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las

sanciones correspondientes STC 42/1987, FJ 2°)”.

De este modo, se preserva, por una parte, el principio de seguridad juridica, pues nadie puede
ser sancionado por una conducta no incluida en un tipo; y por otra, la separacién de poderes, por
cuanto que los jueces han de ajustarse taxativamente a los comportamientos que ha incluido el

legislador en la norma sancionadora (STC 218/2005, de 12 de septiembre, RTC 2005\218).

En cualquier caso, conviene destacar que, contrariamente a lo que se pueda intuir, no es
aceptable la tesis de que “cuanto menos grave es la sancién, con menor rigor debe plantearse el
principio de tipicidad”. Esta postura acarrearia un mayor grado de indeterminaciéon de las
infracciones de derecho administrativo, por ser en principio sancionables con penas menos severas
que el derecho penal. Sin embargo, dicho planteamiento es a todas luces insostenible, pues no solo

supondria una renuncia al principio de separacién de poderes —por cuanto se estaria dando cabida

4 fdem, p- 159.
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a la libre interpretacion del poder judicial en detrimento del legislador—, sino que ademas se estaria

ignorando el enorme poder punitivo en manos de la Administracion.'>

En definitiva, y por lo que aqui importa, el principio de taxatividad exige al legislador una
descripcion clara e inequivoca de los comportamientos que merecen un reproche sancionatorio,
limitando el poder de interpretaciéon de la Administracion y del juez, con independencia de la escasa

gravedad que puedan tener algunas sanciones administrativas.

1.1.3 La prohibicion de analogia: “nulla poena sine lege stricta”

La interdicciéon de la analogia en el derecho administrativo sancionador se encuentra
consagrada en el articulo 27.4 de la Ley 40/2015, que dispone que “[lJas normas definidoras de
infracciones y sanciones no seran susceptibles de aplicacién analdgica”. Por su parte, en el contexto
del derecho penal en sentido estricto, el articulo 4.1. del C6digo Penal establece claramente que “/1/as
leyes penales no se aplicaran a casos distintos de los contemplados expresamente en ellas”, y en virtud
de su apartado segundo, “[e/n el caso de que un Juez o Tribunal, en el ejercicio de su jurisdiccion,
tenga conocimiento de alguna acciéon u omision que, sin estar penada por la Ley, estime digna de
represion, se abstendra de todo procedimiento sobre ella y expondra al gobierno las razones que le

asistan para creer que debiera ser objeto de sancién penal”.

Asi, el fundamento ltimo de la prohibicién de la analogia —tanto en el ambito penal como
en el administrativo sancionador—, es, en palabras de RUIZ ROBLEDO, “que la reserva de ley sélo puede
desarrollar toda su eficacia cuando la voluntad del érgano representante del pueblo se expresa tan

claramente que excluye una decision subjetiva y arbitraria de cada funcionario publico”, refiriéndose

al aplicador de la sancién administrativa o al juez en el caso del derecho penal.*® De este modo no
solo se consigue un amplio nivel de garantias, sino que ademés se salvaguarda el principio de

igualdad, toda vez que se aplica exactamente la misma norma prohibitiva para todas las personas.

Ahora bien, en este ambito existe una linea muy fina entre la analogia, cuya aplicacién esta
prohibida, y la interpretacién amplia de la norma, cuya aplicacion es necesaria dado que la redaccién
de las normas es muchas veces genérica y necesitada de concrecién. GOMEZ TOMILLO se refiere a esta
situacién mencionando “una intelecciéon amplia de la norma, dando cobertura dentro de ella al
maximo niimero de supuestos de hecho posibles, pero siempre dentro del marco trazado por su tenor

literal”."” En otras palabras, segtin esta apreciacion, se entiende que la interpretaciéon que se realice

5 fbidem, p. 162.
16 RUIZ ROBLEDO, A. El Derecho fundamental a la legalidad punitiva, Valencia: 2003, pp. 258-260.
7 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Op. cit., p. 174.
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dentro de los limites del tenor literal de la norma es admisible, o incluso se diria que es necesaria

para la proteccion del bien juridico tutelado.

Ante la dificultad de tal deslinde —entre la prohibida analogia y la posible interpretaciéon
amplia—, el Tribunal Constitucional en su sentencia nim. 56/1998, de 16 de marzo (RTC 1998\56),

ofrece unas pautas para determinar qué supondria la violacién del principio de legalidad y qué no:

“Para constatar cuando el 6rgano de aplicacion de los tipos sancionadores, mas alla de su licita e inevitable

tarea de interpretacion, los ha extendido a supuestos que no quedaban comprendidos en sus fronteras, en

detrimento de la sequridad juridica y del monopolio normativo en la determinacion de lo ilicito, este Tribunal ha

establecido como criterios para efectuar el control de constitucionalidad el respeto al tenor literal de la
norma aplicada, la utilizacién de criterios interpretativos légicos y no extravagantes, y el sustento de la
interpretacion en valores constitucionalmente aceptables (SSTC 137/1997 [RTC 1997, 137], 151/1997, 225/1997
[RTC 1997, 225], 232/1997 [RTC 1997, 232], 236/1997 [RTC 1997, 236])”.

1.1.4 La irretroactividad de la norma sancionadora no favorable y la retroactividad de la

favorable

Por ltimo, no cabe pasar por alto que en derecho administrativo sancionador —asi como en
el penal—, rige la prohibiciéon de aplicar disposiciones sancionatorias a hechos acaecidos con

anterioridad a su entrada en vigor (irretroactividad de las normas sancionadoras).

El fundamento de la irretroactividad reside precisamente con caracter principal en el
principio de legalidad, entendido como una garantia de seguridad juridica para el ciudadano, por
cuanto que debe conocer de antemano qué conductas pueden o no realizarse para poder prever las
consecuencias juridicas derivadas de su comportamiento. La irretroactividad se relaciona asimismo
con el principio de culpabilidad, ya que para anudar una sancién a un comportamiento se requiere
que la conducta haya sido culpable. Si el comportamiento determinado no estaba previsto en ninguna
norma, no es posible que la conducta sea anti-juridica y culpable, y de ahi la necesidad de que la
norma esté dictada con anterioridad al momento de la comisién de los hechos u omisiones

sancionables.'®

En definitiva, el principio de legalidad en materia de derecho administrativo sancionador
exige que las conductas sancionables estén incluidas en normas con rango de ley, toda vez que el
Parlamento es el Ginico legitimado para establecer qué comportamientos son reprochables. En este

sentido, no solo se exige que tal conducta se encuentre previamente reconocida en una ley (lex

8 fdem, p. 11.
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previa), sino que ademas es necesario que esté descrita de forma concreta y detallada (lex certa)'; y
todo ello por cuanto que los principios inspiradores del derecho penal son también aplicables con
matices al derecho administrativo sancionador, como expresion de la potestad punitiva del Estado.

1.2 LA RESERVA DE LEY RELATIVA DEL ARTiCULO 25 CE EN MATERIA DE DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR: LEYES EN BLANCO Y COLABORACION REGLAMENTARIA

Como ya se ha adelantado, el principio de reserva de ley en el ambito del derecho
administrativo sancionador no es absoluto, sino que se permite que otras normas de rango inferior
asistan a las leyes en su tarea de establecer y definir las infracciones y sanciones. Esta posibilidad se
explica porque en ocasiones es necesaria una regulaciéon muy detallada o la inclusién de aspectos
técnicos muy concretos, que es mas oportuno que se encuentren en normas con rango inferior a la
ley (por su mayor facilidad para la modificacion, entre otros). Por otra parte, puede suceder
también que una norma con rango de ley se remita directamente a otra para la fijacién de la sancion.
Desde el punto de vista de la legalidad formal, cabe preguntarse si esta norma a la que remite la ley
sancionadora —la que va a regular la actividad sobre la que recae el mandato— ha de ser de rango
legal o no. A este respecto, la relevante sentencia del Tribunal Constitucional nim. 120/1998, de 15
de junio (RTC 1998\120) declara que la norma sancionadora puede ser completada tanto por una
norma con rango de ley —ya sea estatal, de una Comunidad Auténoma o proveniente de la Uni6én
Europea—, como por una norma reglamentaria, sin vulnerar el principio de legalidad, siempre que
se cumplan una serie de requisitos. A continuacion se analiza la cuestion de las normas sancionadoras
en blanco y la posibilidad de colaboracién reglamentaria en materia de derecho administrativo

sancionador.

1.2.1 La cuestién de las normas sancionadoras en blanco

No cabe duda de que la ley, si quiere, puede agotar por si sola la regulacién necesaria de la
materia; pero también puede decidir “quedarse incompleta” y encomendar a otra norma que regule
el resto del contenido de acuerdo con las instrucciones y pautas que le proporciona.° En este sentido,
es inviable prescindir de la ayuda de normas adicionales, toda vez que “resulta ilusorio pensar que la

Ley sin complemento alguno puede prever agotadoramente toda hipotesis sancionable”.*' De este

' WOLTERS KLUWER. Principio de legalidad sancionadora, Guias Juridicas. Disponible [en linea] en
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUNjcoML

tbLUouLM DxbIwMDCwNzA7BAZIqlS35vySGVBqm1aYksxKgCABTL.gNQAAAA==WKE, tltima consulta 21-10-2020.
29 NIETO GARCIA, A. Op. cit, p. 264

21 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Op. cit., p. 149
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modo, lo mas habitual es ver cdmo la ley —que es siempre inexcusable— no es exhaustiva y se limita

a la regulacion esencial e invita al reglamento a colaborar en la normacién.>

Pues bien: aunque a primera vista pueda parecer que esta posibilidad contradice lo

anteriormente expuesto respecto a la reserva legal, no es asi por cuanto que no se produce la

sustitucion de la ley por el reglamento, “sino la colaboracién del reglamento en las tareas reguladoras,

donde acttia con subordinacién a la ley y como mero complemento de ella”?3. Asi, para que la

colaboracién reglamentaria no equivalga a una deslegalizacién que haga ficticia la reserva de ley, el

Tribunal Constitucional (entre otras en su sentencia nim. 127/1990, de 5 de julio, RTC 1990\127) ha

establecido tres requisitos para admitir la constitucionalidad de esta técnica legislativa, cuales son:

.

1.

El ntcleo del comportamiento prohibido ha de encontrarse claramente expresado en la norma
con rango de ley: ello implica que la ley no ha de ser en blanco en sentido literal, sino que ha
de contener una cierta regulaciéon del &mbito reservado.

El reenvio normativo ha de ser expreso: no se puede presumir, y es limitado, por cuanto que
el reglamento remitido “no puede ir mas alla de un complemento de regulacion legal que sea
indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades
propuestas por la Constituciéon o por la propia ley” (STC nim. 83/1984, de 24 de julio, RTC
1984\83).

La colaboracién de normas con rango inferior a la ley ha de estar justificada por razén del
bien juridico protegido.

En palabras del propio Tribunal Constitucional:

“Es posible la incorporacién al tipo de elementos normativos (STC 62/1982) ( RTC 1982\62) y es
conciliable con los postulados constitucionales la utilizaciéon legislativa y aplicaciéon judicial de las
l[lamadas leyes penales en blanco (STC 122/1987) (RTC 1987\122); esto es, de normas penales
incompletas en las que la conducta o la consecuencia juridico penal no se encuentre

agotadoramente prevista en ellas, debiendo acudirse para su integracién a otra norma distinta,

siempre que se den los siguientes requisitos: que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado

en razon del bien juridico protegido por la norma penal; que la ley, ademas de sefialar la pena,

contenga el niicleo esencial de la prohibicién y sea satisfecha la exigencia de certeza o, como sefiala

la citada Sentencia 122/1987, se dé la suficiente concrecion, para que la conducta calificada de

delictiva quede suficientemente precisada con el complemento indispensable de la forma a la que

la ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcién de garantia de tipo con la

22 NIETO GARCIA, A. Op. cit, p. 260.
23 NIETO GARCIA, A. Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos: Madrid, 32 edicién, 2002, p. 260.
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posibilidad de conocimiento de la actuacién penalmente conminada” (STC 127/1990, de 5 de julio, RTC
1990\127, FJ 3°).

En consecuencia, cuando el articulo 27.3 de la Ley 40/2015 establece que los reglamentos de
desarrollo pueden introducir especificaciones o graduaciones “al cuadro de las infracciones o
sanciones establecidas legalmente, sin constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la
naturaleza o limites de las que la Ley contempla, contribuyan a la mas correcta identificacion de las
conductas o a la mds precisa determinacién de las sanciones correspondientes”, debe interpretarse
conforme a los criterios expuestos. De esta manera, si no hay remision expresa en la Ley, el nicleo
de la conducta no se encuentra tipificado en una norma con rango legal o la técnica es perfectamente
prescindible por razén del bien juridico protegido, debe afirmarse el quebrantamiento del principio

de reserva de Ley y decretarse la inconstitucionalidad de la norma sancionadora.>*

1.2.2 La posibilidad de colaboracién del reglamento con la ley en materia sancionadora. La

cobertura legal

Problemas distintos, aunque préximos y complementarios, plantea la llamada colaboracién
reglamentaria. En este apartado se analiza por una parte la posibilidad de que el reglamento colabore

con la ley en la tarea de definicion de las sanciones, y por otra la exigencia de la cobertura legal.

(A) Colaboracion reglamentaria

En el caso de las normas en blanco, la cuestién planteada es que una norma legal remite a
otra norma o incluso a un acto administrativo para concretar algin aspecto de la infracciéon o de la
sancién. Sin embargo, en la colaboracién reglamentaria se plantea la posibilidad de que la
Administracion pueda regular infracciones y sanciones mediante disposiciones generales dictadas
por si misma y sin necesidad de una remision expresa, con el fin de completar y especificar el régimen

sancionador establecido en una ley.?s

Pues bien, el ya mencionado articulo 128.2 de la Ley 39/2015 resuelve esta cuestion
admitiendo la colaboracién reglamentaria para especificar el cuadro de infracciones y sanciones
(segtn su tenor literal: “sin perjuicio de su funcién de desarrollo o colaboracién con respecto a la

ley”). Ademas, nuestro Alto Tribunal también ha admitido la validez de la colaboracién

24 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Op. cit., p. 152.

25 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, Manual De Derecho Administrativo Sancionador, Aranzadi: Pamplona, 3° edicién,
2013, p. 123.
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reglamentaria. Atiéndase, por ejemplo, a lo proclamando por la STS de 11 de febrero de 2004 (R

1086/2004):

“Y tampoco se incurre en la alegada vulneracién del principio de legalidad por defecto de rango de la

norma tipificada, puesto que la remisién a normas de otro rango que complementan la tipificacién
de la infraccién no es contraria al principio de legalidad, siempre que los rasgos esenciales de

la conducta prohibida se encuentren en norma de rango legal (art. 129.3 de la Ley 30/1992 que
alega la actora como infringido; entre la abundante jurisprudencia constitucional, puede citarse la STC

25/2002, de 11 de febrero [RTC 2002, 25]). Y, en este caso, ademas, ya se ha visto que la
predeterminacién del hecho sancionado esta efectivamente contenida en la propia Ley, que prevé la
necesaria identificacién de las participaciones de los fondos de inversién que ha sido incumplida por

la entidad sancionada”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional de nuevo insiste en que se permite la remisiéon a una
norma reglamentaria siempre que en la ley de cobertura hayan quedado suficientemente
determinados los elementos esenciales de la conducta antijuridica, su naturaleza y los limites de las
sanciones a imponer. El objetivo es la seguridad juridica, o en palabras de la STC nim. 219/1989, de

21 de diciembre (RTC 1989\219), “/...] que el conjunto de las normas punitivas aplicables permita

predecir, con suficiente grado de certeza, el tipo y el grado de sancién determinado del que puede

hacerse merecedor quien cometa una o mas infracciones concretas”.

En este mismo sentido se expresa la STC nim. 101/1988, de 8 de junio (RTC 1988\101),
incidiendo en la prohibicién de que los reglamentos lleguen a realizar una regulacién independiente

y no sujeta a la ley. Destaca por su claridad el siguiente parrafo de la citada resolucion:

“Esta clara exigencia de cobertura legal no excluye la posibilidad de que las leyes contengan

remisiones a normas reglamentarias, mas ello siempre que en aquéllas queden suficientemente

determinados los elementos esenciales de la conducta antijuridica - de tal manera que sélo sean
infracciones las acciones u omisiones subsumibles en la norma con rango de ley - y la naturaleza y

[imites de las sanciones a imponer. Lo que en todo caso prohibe el articulo 25.1 de la Constitucién

es la remisiéon al reglamento que haga posible una requlacién independiente y no claramente

subordinada a la Ley (STC 83/1984, de 24 de julio), lo que supondria degradar la garantia esencial

que el principio de reserva de Ley entrafia, como forma de asegurar que la regulacion de los &mbitos de
libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus
representantes (STC 42/1987, de 7 de abril [RTC 1987, 42]). Pero, en todo caso, la prohibicién no hay
que entenderla de un modo tan absoluto que impida admitir ‘la colaboracion reglamentaria en la

normativa sancionadora' (STC 3/1988, de 21 de enero)”.

Habiendo expuesto que los reglamentos que desarrollan normas sancionadoras necesitan

una ley de cobertura, en el presente caso conviene dar un paso mas y plantearse si es necesario que

22/79



Informe CAREA
Enero 2021

GONZALEZ-RUANO ABOGADOS

exista una habilitacién y una remisiéon especifica en la ley formal para que se pueda dar esta
colaboracion reglamentaria. Esto es, ¢seria valida una habilitacién genérica al Gobierno para dictar
reglamentos, o se exige que la ley de cobertura le autorice expresamente, o incluso indique las

materias concretas que puede regular el reglamento?

A este respecto, se hallan respuestas diferentes. Por una parte, la mayoria de la doctrina
cientifica sostiene que la validez del reglamento de desarrollo de una ley sancionadora si que requiere
la previa habilitacion legal especifica, exigiendo asimismo que la ley acote qué materia puede abordar
el reglamento. De este modo rechaza la validez de las cldusulas de remisién general. La

jurisprudencia, por su parte, se ha mostrado més flexible.

Asi, el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones (entre otras, STC nim. 116/1999, de
17 de junio, RTC 1999\116, y nim. 212/1996 de 19 de diciembre, RTC 1996\212) ha admitido de modo
implicito “que el Gobierno pueda desarrollar por normas reglamentarias una ley que contiene una
clausula que le habilita a dictar las normas reglamentarias de desarrollo que sean precisas durante
un cierto plazo incluso una vez que dicho plazo ha transcurrido”.?® La cuestion es que en estas
circunstancias el desarrollo reglamentario ya no se justificarfa en la remisién de la norma de
cobertura, sino en la propia potestad reglamentaria del Gobierno que le otorga el articulo 97 de la
CE. Asi pues, en materia de derecho sancionador, el Gobierno mantiene su potestad reglamentaria
como no podria ser de otra manera, con la salvedad de que se encuentra acotado por los limites ya

expuestos (no puede crear infracciones ni sanciones de forma independiente a la ley).

En definitiva, segtin el parecer del Tribunal Constitucional y a falta de regulacién expresa
sobre la materia, el Gobierno podria dictar normas reglamentarias en desarrollo de leyes
sancionadoras sin requerir de una habilitaciéon o llamamiento especifico, por virtud de su propia
potestad sancionadora. De acuerdo con esta interpretacion, serian validas las clausulas de habilitacion

genéricas al reglamento, si bien con los limites propios de la reserva de ley material.?”

(B) La cobertura legal

Por dltimo, interesa en este punto abordar brevemente el asunto de la cobertura legal. Se
trata de una técnica —admitida tanto por el Tribunal Constitucional como por el Supremo— que
analiza la legalidad de un reglamento que contiene infracciones y/o sanciones para determinar si
existe una norma con rango legal que le ampare y le dé cobertura. Asi, si tal norma aparece, no se

podra anular el precepto reglamentario ni, por consiguiente, la sanciéon que este impone. Ademas, es

26 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, Op. Cit., p. 125.
27 [dem., p. 125.
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preciso apuntar que, en virtud de esta técnica, valdria con encontrar una norma de cobertura que
encaje con el reglamento aunque no sea esta la que el reglamento pretenda desarrollar. Asimismo,
se admite que la ley de cobertura sea posterior al desarrollo de la norma reglamentaria. Aunque en
este caso la ley que ampara al reglamento debera ser siempre anterior a la comision de la infraccion,

en virtud del principio de irretroactividad de las normas sancionadoras.

Asi, la aparicién posterior de una ley que dé cobertura a un reglamento dictado con
anterioridad hace que este quede sanado, y que las infracciones tipificadas en el reglamento y
sancionadas después de la entrada en vigor de dicha ley sean vélidas. Asi lo ha afirmado el Tribunal
Constitucional en multiples resoluciones. Destaca entre ellas el Auto niim. 160/2003, de 19 de mayo

de 2003 (RTC 2003\160 AUTO), cuyo caso merece ser explicado.?®

Esta resolucién aborda un asunto en el que el recurrente es sancionado por la comisién de
del ilicito descrito en el articulo 51-IlI-c) de la Ordenanza municipal reguladora del servicio de
autotaxi del Ayuntamiento de Madrid. El Tribunal Constitucional acude a la doctrina sentada por la
STC ntim. 132/2001, de 8 de junio (RTC 2001\132) que resolvia un caso similar: en ella se realiz6 un
minucioso estudio de las normas que pudieran proporcionar cobertura legal al acto sancionador
impugnado, y entre ellas figuraba la Ley 20/1998, de ordenacién y coordinacién de los transportes
urbanos de la Comunidad de Madrid. En concreto, su articulo 16 regula el régimen de infracciones y
sanciones administrativas para los transportes urbanos, y expresamente se contempla la posible
sanci6n de suspension temporal de las licencias (el caso de autos). Pues bien, en tal supuesto de
hecho, dicha ley es de fecha posterior a la comisién de la infraccién, por lo que la infraccién fue

anulada por carencia de norma con rango legal que la amparase.

Sin embargo, en el caso resulto por el citado Auto de 19 de mayo de 2003, ante los mismos
hechos, la sancién fue declarada constitucional por cuanto que, si bien el reglamento que la imponia
—una Ordenanza municipal— fue dictado sin sustento legal alguno, la infraccién se habia cometido
en fecha posterior a la promulgacion de la ley considerada de cobertura. Con estas palabras se

expresaba nuestro Tribunal Constitucional:

“Como ya se ha indicado, en este caso los hechos imputados al recurrente y por los que se le ha

impuesto la sancién de privacién temporal de la licencia de autotaxi han tenido lugar con

posterioridad a la entrada en vigor de la meritada Ley autonémica. Frente a lo que de contrario

aduce el recurrente, hemos de convenir en que esta norma ha venido a dotar de cobertura legal a

la Ordenanza municipal en la definiciéon del tipo y la prevision de la sancién correspondiente. En

efecto, la Ley determina suficientemente «los elementos esenciales de la conducta antijuridica y la

naturaleza y limites de las sanciones a imponer» (STC 113/2002, de 9 de mayo [RTC 2002, 113], F. 3 y

*8 fdem, p. 126.
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las resoluciones alli citadas), o, dicho en palabras de la STC 132/2001, fija «los criterios minimos de
antijuridicidad conforme a los cuales cada Ayuntamiento puede establecer tipos de infracciones» y, por
lo que se refiere a las sanciones, la Ley también establece las clases de las que pueden hacer uso las

ordenanzas municipales, en funcién de la gravedad de los ilicitos (F. 9)».

(9] Conclusion

En conclusién, la colaboraciéon reglamentaria en materia de derecho administrativo
sancionador no supone una excepcion a la reserva de ley, sino mas bien una modalidad de su ejercicio.
Para no vulnerar el principio de reserva legal es necesario que los elementos esenciales de la conducta
tipificada se encuentren en una norma con rango de ley —o “norma de cobertura”— a la cual debera
atenerse rigurosamente el reglamento, de forma que a la vista de dicha norma legal se pueda conocer

con suficiente grado de certeza el tipo y grado de la sancién que se establece.
1.3 CONSTITUCIONALIDAD DE LA DECLARACION DEL ESTADO DE ALARMA

Toda vez que las normas examinadas en el presente informe y las preguntas planteadas giran
en torno a la declaracion del estado de alarma en Espafia (por el RD 463/2020 y sus sucesivas
prorrogas), interesa realizar en este apartado un breve resumen sobre la doctrina publicada en los

ultimos meses que reflexiona sobre su constitucionalidad.

La indeseable situacion en que se encuentra Espafia como consecuencia de la propagacion de
la pandemia de Covid-19 ha traido consigo la aplicacion del “derecho de necesidad” o “derecho de
excepcion”9, adoptado por un legislador extraordinario, que toma medidas con la finalidad de
salvaguardar al Estado y a la sociedad mientras se mantenga la situacion de emergencia. La aplicacién
de este Derecho provoca una concentraciéon de poder en el Gobierno —o en otra autoridad, en su
caso—, a quien se le confieren importantes atribuciones para la adecuada direccion de la lucha contra
la crisis, sin que su ejercicio esté exento de responsabilidad ni que estas atribuciones supongan en

ningun caso la suspensioén genérica de la aplicaciéon del ordenamiento juridico correspondiente.3°

La regulacién para hacer frente a estas situaciones de crisis se encuentra en el articulo 116

de la CE, que distingue tres tipos de estados excepcionales: alarma, excepcién vy sitio. El desarrollo

29 En palabras de GONZALEZ DE LARA MINGO, S. Hacia la era de la «nueva anormalidad» juridica instaurada por la via
del uso de los Reales Decretos y las Ordenes Ministeriales, Diario La Ley, n° 9649, Secci6én Tribuna, 09-06-2020, Wolters
Kluwer (LA LEY 6178/2020), p. 3

3 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. Los problemas de las medidas juridicas contra el coronavirus: las dudas
constitucionales sobre el Estado de Alarma y los excesos normativos, Universidad de Salamanca: Diario La Ley, n° 9641,
Seccién Doctrina, 27-05-2020, Wolters Kluwer (LA LEY 5362/2020), p. 1
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de este precepto fue realizado por la ya mencionada LOEAES. En este informe interesa detenerse en

la figura del estado de alarma, y en concreto de las medidas declaradas por el polémico RD 463/2020.
1.3.1 Suspension del derecho a la libertad de circulacion y no simple limitacion

En virtud del articulo 6.1 de la LOEAES, la declaracién del estado de alarma le corresponde al
Consejo de Ministros mediante decreto, que solo lo podra declarar por quince dias y para prorrogarlo
ha de contar con la autorizacion expresa del Congreso de los Diputados.

En relacion con los efectos del estado de alarma, es preciso sefialar que el articulo 55.1 de la

CE solo permite la suspensién de algunos derechos fundamentales y libertades ptblicas (entre ellos
el articulo 19 de la CE, referido a la libre circulacién por el territorio nacional y la libre entrada y

salida de Espana) en los estados de excepcién y sitio, no en el de alarma.

“Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3,articulos 19, 20, apartados 1, a) y

d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podran ser suspendidos cuando se
acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los términos previstos en la Constitucion.
Se exceptiia de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para el supuesto de declaracién

de estado de excepcién.”

Ademas asi lo ha ratificado la STC 83/2016, de 28 de abril (F] 8°), aunque si se permite la

adopcion de medidas que puedan suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio.

“A diferencia de los estados de excepcion y de sitio, la declaracion del estado de alarma no permite la

suspension de ningun derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu), aunque si la adopcién de

medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio.”

En concreto, el articulo 11 a) de la LOEAES, permite que el estado de alarma acuerde, en otras,

la siguiente medida:

a) Limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o

condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.

Teniendo en cuenta que la LOEAES solo admite que en el estado de alarma se imponga una
limitacién del derecho de circulacién solo a ciertas horas y en ciertos lugares, y en ningin caso una
suspension del mismo, cabe preguntarse, ¢ha respetado el RD 463/2020 este precepto? ¢Establece

este Real Decreto una simple limitacion a la circulacién o se puede considerar suspendido tal derecho?

Pues bien, el articulo 7 del RD 463/2020 establece, de forma clara y rotunda, que “las

personas tinicamente podran circular por las vias o espacios de uso piiblico” para la_realizacion
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de algunas actividades, que deberan realizarse individualmente (salvo que se acompafie a personas

con discapacidad, menores, mayores, 0 por otra causa justificada).

Las actividades permitidas son Gnicamente las “de primera necesidad”: la adquisicién de alimentos,
productos farmacéuticos y de primera necesidad; la asistencia a centros, servicios y establecimientos
sanitarios; el desplazamiento al lugar de trabajo; el retorno al lugar de residencia habitual; la asistencia
y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o personas especialmente
vulnerables; el desplazamiento a entidades financieras y de seguros; por causa de fuerza mayor o

situacién de necesidad; y cualquier otra actividad de anéloga naturaleza.

Como se aprecia claramente, estas actividades son tasadas. Asi, teniendo en cuenta que solo

se admite la movilidad de forma excepcional y parcial, y que la norma general es que nadie puede

salir de su domicilio salvo para la realizacion de estas concretas actividades, se considera que existe
una verdadera suspension del derecho de circulacién. Asi lo ha entendido la doctrina mayoritaria

(entre otros, FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., ENRIQUEZ MALAVE, G. 0 RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., BRAGADO
LORENZO, M.A.. N0 asi LEIVA ESCUDERO, G.)3!

En este sentido, la libertad de circulacion a la luz de los articulos 19 y 139 de la CE —y las
sentencias del Tribunal Constitucional nim. 59/1990 de 29 de marzo (RTC 1990\1190), la nim.
72/2005 de 4 de abril (RTC 2005\72), y la nam. 18/2017 de 2 de febrero (RTC 2017\18), entre otras—,

se entiende como “la libertad de andar, transitar o deambular por todo el territorio nacional sin

injerencia ni traba alguna; es decir, sin depender de un medio concreto para Su ejercicio y sin que se

supedite a un fin, causa o justificacién concreta”. Ademas, se considera que “dicha libertad incluye en

su contenido material el derecho a la libre eleccién de residencia, el derecho a la circulacién por el
territorio nacional, el derecho a entrar en el territorio espafiol asi como a salir del mismo”. Por tanto,
dado que el articulo 7 del RD 463/2020 impone a los ciudadanos la prohibiciéon de salir de sus

domicilios —estén sanos o no—, y al mismo tiempo se aprobd un cierre de fronteras préacticamente

3' FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. Op. cit.; ENRIQUEZ MALAVE, G. Inconstitucionalidad de las limitaciones a la
libertad de circulacién establecidas en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que declara el estado de alarma
para la gestién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19: Diario La Ley, n°® 9620, Seccién Tribuna,
24-04-2020, Wolters Kluwer (LA LEY 3975/2020); RODRIGUEZ FERNANDEZ, R. ;Estado de alarma o estado de
excepciéon?: Diario La Ley, n® 9627, Seccién Doctrina, 7-05-2020, Wolters Kluwer (LA LEY 4354/2020); BRAGADO
LORENZO, M.A. Problemaética del régimen sancionador derivado del Real Decreto 463/2020: fundamentacién juridica y
legalidad: Diario La Ley, n°® 9649, Seccién Tribuna, 9-06-2020, Wolters Kluwer (LA LEY 6123/2020); LEIVA ESCUDERO,
G. Constitucionalidad de las restricciones a la libertad de circulacién en el estado de alarma por el coronavirus Covid-19:
Diario La Ley, n°® 9642, Seccién Doctrina, 28-05-2020, Wolters Kluwer (LA LEY 5584/2020).
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total, tanto de entrada como de salida3?, podria incluso concluirse que se ha producido una

suspension general del derecho fundamental a la libertad de circulacion.33

ENRIQUEZ MALAVE reflexiona sobre los limites que se pueden imponer a los derechos fundamentales —
partiendo de la base de que, como ha reiterado en innumerables ocasiones el Tribunal Constitucional,
no son derechos absolutos (STC ntim. 11/1981, de 8 de abril, RTC 1981\11 entre otras)—, y llega a la
misma conclusién: sostiene que no se goza de libertad de circulacién cuando solo se puede deambular
para atender ciertas necesidades vitales, por cuanto que de esta forma se rebasa el contenido esencial

del derecho, al quedar sometido a limites tales que lo hacen impracticable.3*

Por otra parte, es interesante comprobar como, incluso quienes no comulgan demasiado con la idea de
que la limitacién al derecho de circulacién supone de facto una suspension del mismo, aun asi aceptan
sin contemplaciones el hecho de que las restricciones impuestas afectan al contenido esencial del
derecho. Asi, en palabras de LEIVA ESCUDERO, “la esencia del derecho es, simplemente, poder moverse
libremente por el territorio nacional, es decir ir donde se quiera y cuando se quiera, dentro de las vias y
espacios de uso publico. Es bastante evidente pues que el contenido esencial del derecho de libre

circulacién queda afectado por las medidas adoptadas en el art. 7 del Decreto de alarma.”35

Cabe mencionar la sentencia dictada por la Seccién 1* de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn el 30 de abril de 2020 (REC 112/2020, LA
LEY 24995/2020), sobre prohibicion de manifestacién del dia 1 de mayo, en la que si bien no se plantea
una cuestién de constitucionalidad, si se apunta a que resulta como minimo cuestionable la validez
constitucional del articulo 7 del RD 463/2020. Es digno de mencién el voto particular de esta
sentencia firmado por el magistrado Javier Albar Garcia, en el que sostiene que la Sala debi6 plantear
la cuestion de inconstitucionalidad de dicho articulo. En concreto, destacan los siguientes parrafos de

su voto particular:

“El estado de alarma no es apto para suspender derechos, solo limitaciones concretas, que se
deriven de las medidas adoptadas y que no deberian afectar al nticleo de ningtin derecho fundamental”;

“se prohibe en términos generales circular, art. 7.1 del Real Decreto y ello rebasa el contenido

32 Ver: Orden INT/239/2020, de 16 de marzo, por la que se restablecen los controles en las fronteras interiores terrestres
con motivo de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE n° 70, de 16 de marzo de 2020); Orden
INT/356/2020, de 20 de abril, por la que se prorrogan los criterios para la aplicaciéon de una restriccién temporal de
viajes no imprescindibles desde terceros paises a la Unién Europea y paises asociados Schengen por razones de orden
publico y salud puablica con motivo de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE n° 111, de 21 de abril de 2020);
Orden INT/368/2020, de 24 de abril por la que se prorrogan los controles en las fronteras interiores terrestres
restablecidos con motivo de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE n° 115, de 25 de abril de
2020), citadas en FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. Op. cit, p. 9.

33 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. Op. cit, p. 9.
3 ENRIQUEZ MALAVE, G. Op. cit., p. 8.
35 LEIVA ESCUDERO, G. Op. cit., p. 2.
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posible del estado de alarma, pues se prevé una suspension en términos generales de tal derecho (en

todo el territorio nacional y a todos los ciudadanos)”.3°

1.3.2 Improcedencia de la limitacion de un derecho fundamental por medio de una ley

ordinaria

A mayor abundamiento, cierta doctrina entiende que dicha suspension tendria que haberse
previsto en una ley organica y no en un Real Decreto (con valor y fuerza de ley, pero ordinaria), en
aplicacion del principio de reserva de ley orgénica para la limitacién de derechos fundamentales

establecida en el articulo 81 de la CE.

En este sentido, la STC 83/2016, de 28 de abril, RTC 2016\83 (FJ 10°), confirma que el Real Decreto que

declara el estado de alarma tiene fuerza de ley: “la decisién de declarar el estado de alarma, dado su
contenido normativo y efectos juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro

ordenamiento como una decisién o disposicion con rango o valor de ley”.

El problema que se plantea es que el articulo 11 de la LOEAES se reduce a establecer la
posibilidad abstracta de limitar el derecho de circulacién, pero no precisa en qué pueden consistir
dichos limites. Para ENRIQUEZ MALAVE esto resulta inconstitucional por incumplimiento de la garantia
establecida en el mencionado articulo 51 de la CE, que exige que sea el poder legislativo el que
establezca los limites de los derechos fundamentales, sin estar en este caso justificada la delegacién
al Gobierno para su desarrollo. A mayor gravedad, el articulo 7 del RD 463/2020 —anteriormente
transcrito, que detalla los casos tasados en los que se puede circular—, establece una regulaciéon
independiente y no subordinada a la LOEAES, lo cual determinaria su inconstitucionalidad. En
definitiva y sin ir mas lejos, es indiscutible que un Real Decreto carece de fuerza de ley organica, y

por tanto, aunque aceptasemos la tesis de que simplemente limita y no suspende el derecho a la libre

circulacién —quod non—, seria inconstitucional por establecer un limite ex novo a un derecho

fundamental sin respetar el orden competencial establecido en el articulo 81 de la CE.37

Cabe apuntar también que la doctrina no solo ha cuestionado la constitucionalidad del RD
463/2020 por la suspension del derecho a la libertad de circulacién, sino también respecto del
derecho de reunién y manifestacion (articulo 21 de la CE), el derecho a la libertad de culto (articulo
16 de la CE) o incluso el derecho de sufragio —por el aplazamiento de las elecciones gallegas y vascas—
(articulo 23 de la CE).3®

36 parrafos destacados en BRAGADO LORENZO, M.A. Op. cit., p. 8.
37 ENRIQUEZ MALAVE, G. Op. cit., pp. 4-6.
38 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. Op. cit, p. 7
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1.3.3 Conclusion

En conclusion, si bien a primera vista parece que el estado de alarma constituye la figura més
adecuada para la gestion de la crisis provocada por el Covid-19 —ya que el articulo 4 de la LOEAES lo
prevé especificamente para situaciones de crisis sanitarias—, cierta doctrina apunta que deberia de
haberse declarado el estado de excepcion, por cuanto que las restricciones del derecho a la libre de
circulaciéon adoptadas constituyen una verdadera suspension del mismo, posibilidad prevista en el

marco de un estado de excepcion (y no de alarma).3?
1.4 NATURALEZA NORMATIVA Y EFICACIA DE LAS ORDENES Y DE LAS INSTRUCCIONES MINISTERIALES

Interesa en este punto aclarar la naturaleza normativa y la fuerza ejecutiva de las 6rdenes
ministeriales y de las instrucciones internas dictadas por un Ministerio o su Secretaria General, toda

vez que se van a usar de base para el sustento de distintas interpretaciones.
1.4.1 Ordenes ministeriales

Por lo que aqui interesa, sencillamente cabe apuntar que las 6rdenes ministeriales pueden
ser “disposiciones con cardacter general dictadas por los titulares de los departamentos ministeriales
en materias propias de su competencia”#° en virtud del articulo 24.1.f) de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, y que por tanto revisten de rango reglamentario. Fl enjuiciamiento de
su legalidad esta atribuido a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, ex
articulo 11.1.1.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (“LRJCA”).

1.4.2 Instrucciones ministeriales

Por su parte, en virtud del articulo 6 de la Ley 40/2015, “los 6rganos administrativos podran
dirigir las actividades de sus Organos jerarquicamente dependientes mediante instrucciones y
ordenes de servicio”. La jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal (vid. STS, Sala III, de 20 de enero de

2010, EDJ 4744; STS, Sala III, de 9 de mayo de 2007, EDJ 33129) ha sostenido que las instrucciones

3 ENRIQUEZ MALAVE, G. Op. cit., p. 9.

49 WOLTERS KLUWER, Ordenes Ministeriales, Guias Juridicas. Disponible [en linea] en
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4SIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUN]E1Mz

tbLUouLM DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWm]JOcSoAtWdqBzZUAAAA=WKE, tltima consulta 13/12/2020.
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—anteriormente llamadas circulares— no son disposiciones generales, aunque si estan sujetas al

ordenamiento juridico.

Tal y como explica la STS, Sala III, de 12 de diciembre de 2006 (EDJ 353340), la razon de
existir de estas instrucciones es que los érganos administrativos puedan dirigir a sus 6rganos
jerarquicamente dependientes pautas para actuar con eficacia, jerarquia y coordinaciéon. Y contintia

explicando:

“Ahora bien, esas instrucciones y oérdenes de servicio no son disposiciones de caracter general

como pretende el motivo. Son manifestacion de esa potestad que la Ley otorga a los 6rganos superiores
Jjerérquicos en relacion con la actividad de los subordinadamente dependientes de ellos para impartir
directrices que aseguren un funcionamiento coherente en el seno de una organizacién administrativa

determinada.

Al cumplir con esa finalidad no son normas juridicas y carecen de relevancia para terceros de modo

que sdlo vinculan a los érganos inferiores a los que se dirigen sin que en consecuencia innoven el
Ordenamiento Juridico, razén por la que tampoco han de ser publicadas salvo cuando como sefiala el

parrafo seqgundo del niim. 1 del art. 21 de la Ley "las instrucciones y érdenes de servicio se publicaran
en el periédico oficial que corresponda” cuando una "disposicién especifica asi lo establezca o se estime
conveniente por razon de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse” (...)” STS, Sala I1I, de

12 de diciembre de 2006, EDJ 353340

En este mismo sentido, la STS, Sala III, de 16 de julio de 2009, EDJ 234678 (con cita, entre
otras, a las sentencias de 24 de mayo y 27 de noviembre de 1989, EDJ 10605 y 10 de febrero de 1997,

EDJ 777), afirma que “las Circulares e Instrucciones constituyen resoluciones administrativas que

se engarzan en el ambito propio de organizacion administrativa con base en el principio de

Jjerarquia que gobierna su estructura, con un contenido y finalidad especificos en cuanto actos y

directrices no incluibles en el ejercicio de la potestad reglamentaria”.

Por ello, sigue argumentando que cuando la instruccién tenga como unicos destinatarios a
los subordinados del érgano administrativo, “y exteriorice por ello pautas para la futura actuaciéon
administrativa que dichos subordinados hayan de realizar”, tal y como realiza la Instruccién 13/2018,

“habra de admitirse que lo que se esta dictando no es un acto normativo con eficacia externa

para los ciudadanos, sino una de esas instrucciones u ordenes de servicio que autoriza y regula el
citado articulo 21 de la LR]/PAC".

De hecho, como apunta la STS, Sala III, de 17 de octubre de 2008 (EDJ 19017), las

instrucciones son “simples directrices de actuacién, dictadas en el ejercicio del poder jerarquico,

con el fin de establecer los criterios de aplicacién e interpretacion juridica que habran de ser sequidos

en futuros actos administrativos.” Por ello, se les otorga de una eficacia “puramente interna” y
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carecen de valor vinculante para las personas cuya situacion juridica resulte afectada por esos
posteriores actos administrativos que puedan dictarse (los cuales se podran combatir “a través de los
correspondientes recursos administrativos y jurisdiccionales, la validez de los criterios que hayan

sido aplicados en esos concretos actos administrativos que individualmente les afecten™).*'

1.4.3 Conclusion

En conclusion, si bien las 6rdenes ministeriales revisten a todos los efectos de rango
reglamentario, las instrucciones constituyen normas internas que se dictan con base en el principio
de jerarquia, para que todo el cuerpo adopte una misma linea interpretativa de una determinada

norma.

2. ANALISIS DE LAS CUESTIONES PLANTEADAS

A continuacién se expone en formato de pregunta-respuesta nuestra opinién sobre las
principales cuestiones planteadas por el cliente. Asi, (i) en primer lugar se analizara si el RD
463/2020 establece en la practica algin contenido sustantivo sobre la imposiciéon de sanciones y las
implicaciones que ello conlleva; (ii) en segundo lugar, se abordara la cuestién sobre si una orden
ministerial puede definir el régimen sancionador aplicable a una conducta tipica; (iii) a continuacion,
se estudiara el alcance del controvertido articulo 36.6 de la LO 4/2015; (iv) més tarde se explorara si
la vulneracion de las restricciones impuestas durante el estado de alarma puede ser sancionada por
otras normas del ordenamiento juridico; y (v) por tltimo se opinara sobre si las autoridades
conservan las competencias extraordinarias que se les concedieron para sancionar, una vez

culminado el estado de alarma.

2.1  PRIMERA CUESTION: EL RD 463/2020, ¢ ESTABLECE REALMENTE ALGUN CONTENIDO SUSTANTIVO
EN CUANTO A LA IMPOSICION DE SANCIONES POR FALTA DE CUMPLIMIENTO DE LAS RESTRICCIONES?
¢RESPETA POR TANTO EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD SANCIONADORA?

El articulo 20 del RD 463/2020 bajo la rabrica “Régimen sancionador”, establece que “el

incumplimiento o la resistencia a las 6rdenes de las autoridades competentes en el estado de alarma

serd sancionado con arreglo a las leyes, en los términos establecidos en el articulo diez de la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio”. Esto es, se trata de un Real Decreto que no fija el contenido material

de la sancién, sino que hace una remision a otra norma con rango legal. Por tanto, a priori, se estaria

41 STS, Sala I1l, de 17 de octubre de 2008, EDJ 19017, citada en JUANES PECES, A. y TEODOR BERBEROFF, D. Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Ptiblico, Lefebvre, El Derecho, 2020.
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respetando el sistema de fuentes descrito ut supra (por cuanto que la sancién en si estaria contenida

en una norma con rango de ley).

Acudimos, en consecuencia, a la norma a la que se nos remite: el articulo 10, apartado 1 de la
LOEAES. Sin embargo, la sola lectura del precepto no resuelve la cuestion, en cuanto que inicamente
dispone que “el incumplimiento o la resistencia a las ordenes de la autoridad competente en el estado

de alarma serd sancionado con arreglo a lo dispuesto en las leyes”. De nuevo una norma remite a

otra, pero la realidad es que todas se encuentran vacias de contenido. El Ginico lugar donde se
mencionan sanciones concretas es en la Orden INT/226/2020, que serd objeto de estudio del
apartado siguiente, pero que, al no tratarse de una norma con rango de ley, ya se adelanta que su

respeto al sistema de fuentes y al principio de legalidad resulta mas que cuestionable.

Por tanto, el RD 463/2020 no establece ninguna prevision expresa en materia de tipificaciéon
de infracciones ni competencias sancionadoras. Es mas, se puede incluso entender que no podia
haberlo hecho, ya que la propia LOEAES dispone que durante la vigencia del estado de alarma, las
sanciones se castigaran “con arreglo a lo dispuesto en las leyes” —a diferencia de lo que sucede con
el estado de excepcion, para el que el articulo 13 de la citada LO si prevé que el Gobierno, con la
autorizacion del Congreso de los Diputados, fije la cuantia pecuniaria de las sanciones. En cualquier
caso, lo que hace el RD 463/2020 es sencillamente remitirse a la aplicacion de las leyes ordinarias y

a la interpretacion que de ellas ha hecho la jurisprudencia.

Tal y como sucede en el caso resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
noviembre de 2011 (Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 52, REC. 6062/2010), el
resultado final de esta sucesiva y descendente remision normativa es que si se atiende Ginicamente a
la redacciéon del RD 463/2020, que tiene rango de ley como ya se ha expuesto, “resulta imposible
determinar con la minima exactitud necesaria la concreta tipificacién que se anuda a la realizacioén de
las conductas infractoras; haciéndose, pues, imprescindible integrar, a tal efecto, esas normas con la
Orden Ministerial aqui concernida”. En estos dos casos, es la orden ministerial “la que realmente
proporciona los datos para llevar a cabo tal labor de incardinacién de la conducta en el tipo
sancionador”. En esta sentencia, el Alto Tribunal termina fallando que esta forma de regular el marco
normativo sancionador (en nuestro caso del estado de alarma) “no respeta el principio de legalidad

de las infracciones administrativas consagrado en el articulo 25 de la Constitucién”.

En esta misma linea se ha pronunciado la Abogacia del Estado en su Consulta, cuando
analizando el RD 463/2020 afirma que “esta genérica remisién a la aplicacién de las leyes plantea
problemas practicos a la hora de tipificar las distintas infracciones denunciadas por los agentes de la
autoridad” (p. 4).
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Dado que el citado Real Decreto no establece ningin régimen sancionador concreto aplicable, la
Abogacia del Estado entiende que hay que atender al régimen competencial vigente, y por ello extrae
del ordenamiento juridico tres normas que entiende que pueden ser de aplicaciéon por contener

supuestos de hechos ajustables al caso concreto —cuestion que se abordaré en el punto 3.2.4.

Con lo expuesto anteriormente sobre el principio de legalidad y la necesidad de que las
normas sancionadoras se encuentren reguladas en una ley basta para concluir que en este aspecto,
en opinion de quien suscribe existen argumentos solidos para sustentar que el RD 463/2020 no
respeta el sistema constitucional de fuentes. En cualquier caso, el Tribunal Constitucional viene a
aclarar que en el contexto del derecho penal y del derecho administrativo sancionador no caben las
remisiones en cadena, “donde se obliga a acudir, en primer lugar, al Real Decreto y descender
después hasta una resoluciéon administrativa”.#* En este sentido, la STC 283/2006, de 9 de octubre

(RTC 2006\283), FJ 89, cierra el paso a las remisiones en cadena con las siguientes palabras:

“No_puede considerarse bastante a tal fin de certeza una Ley que debe complementarse por

remision a un Real Decreto que, a su vez, tampoco determina el elenco de conductas prohibidas
(en tanto en cuanto, como ya hemos destacado, no delimita la «actividad profesional» reservada a

quienes posean el titulo oficial de cirujano plastico, ni ningtin otro), sino que es preciso acudir a otra

disposicién administrativa, la cual, por su parte, tiene por objeto el programa de formacién académica
de la especialidad y cuya remisién en el Real Decreto, a los efectos de concretar el marco de aplicacion

de su articulo 1, tampoco es expresa”.

El problema de esta técnica ya no es solo que no se respete el sistema de fuentes, sino que
genera una grave inseguridad juridica, por cuanto que no garantiza que los administrados conozcan

de forma clara el contenido de las sanciones, y en consecuencia el perfil tipico de la conducta.*3

Queda claro por tanto que el RD 463/2020 se encuentra vacio de contenido en lo que se
refiere a la tipificacion de las infracciones y sanciones por incumplimiento de las restricciones que
impone. En el siguiente apartado se analiza si es licito que estas infracciones y sanciones estén

contenidas en una orden ministerial.

2.2  SEGUNDA CUESTION: ¢(PUEDE UNA ORDEN MINISTERIAL DEFINIR EI. REGIMEN SANCIONADOR
APLICABLE A UNA CONDUCTA? (Y SI SE TIENE EN CUENTA QUE SE HA DICTADO EN VIRTUD DE LA
DELEGACION REALIZADA A VARIOS MINISTERIOS POR EL ARTiCULO 4.2 DEL RD 463/2020?

En linea con lo anterior, tras todas las remisiones incluidas en el RD 463/2020, la realidad es

que el anico lugar donde se encuentra contenido sustantivo sobre qué sanciones se deben imponer

42 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Op. cit., p. 156
43 Idem, p. 155
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durante el estado de alarma es el articulo 5 de la Orden INT/226/2020, sobre el “Régimen

Sancionador”, cuyo tenor literal es el siguiente:

1. La ciudadania tiene el deber civico de colaborar y no obstaculizar la labor de los agentes de la
autoridad en el ejercicio de sus funciones, y conforme establecen el articulo 10 de la Ley Organica
4/1981, y el articulo 20 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, el incumplimiento o la

resistencia a las ordenes de la Autoridad competente sera sancionado con arreglo a lo dispuesto
en las leyes.

2. Si estos actos sefialados en el punto anterior fuesen cometidos por empleados publicos, se tramitara
el correspondiente atestado o se incoara procedimiento sancionador, notificandolo al superior jerarquico
a efectos disciplinarios, y se pondréa en conocimiento inmediato de la Secretaria de Estado de Seguridad,
para su traslado a la Autoridad competente, que podra suspenderlos de inmediato en el ejercicio de sus
cargos.

3. De acuerdo con ello, sin perjuicio de otros delitos o infracciones en los que se pueda incurrir, conviene
recordar que el incumplimiento o la resistencia a las ordenes de la Autoridad competente pueden
ser constitutivos de delitos de atentados contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios ptblicos,
y de resistencia y desobediencia, tipificados de forma especifica en los articulos 550 a 556 del Cédigo
Penal.

4. Igualmente, el articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la

seguridad ciudadana, considera como infracciéon grave, la desobediencia o la resistencia a la

autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, cuando no sean constitutivas de delito, asi

como la negativa a identificarse a requerimiento de la autoridad o de sus agentes o la alegacién de

datos falsos o inexactos en los procesos de identificacion.

Tras lo expuesto ut supra sobre el sistema de fuentes y el principio de legalidad en materia
de derecho sancionador, surge la cuestiéon sobre si una orden ministerial puede determinar el
régimen sancionador aplicable. En otras palabras, ¢resulta aceptable en nuestro ordenamiento
juridico que la determinacién de unas sanciones se encuentre en una norma con rango
reglamentario, en concreto en una orden ministerial? Esta cuestion ha sido resuelta de forma clara
y contundente por el Tribunal Supremo en su sentencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-

administrativo, Seccioén 52, de 4 de noviembre de 2011 (REC. 6062/2010).

El Alto Tribunal en esta resolucion indica de manera rotunda que cuando la ley sancionadora
no incluye los elementos del tipo, la norma que esta llamada a concretar estos criterios es un
Real Decreto del Consejo de Ministros, “sin que quepa que el Real Decreto de desarrollo de la norma
legal haga una nueva remision en blanco a otras normas reglamentarias inferiores como las ordenes

ministeriales”.** Si bien admite que el Real Decreto sea asistido por una norma de rango inferior,

4 ABOGACIA DEL ESTADO, Op. cit., p. 140
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como puede ser la orden ministerial, exige que sea este primero el que incluya la verdadera

regulacion.

En el ambito estricto del derecho penal, el Tribunal Constitucional no permite en ningin caso la
remisioén a una norma extrapenal con rango de orden ministerial, “porque de lo contrario, por esa via
se diluiria de tal modo la funcién de garantia de certeza y sequridad juridica de los tipos penales, funcién
esencial de la reserva de ley en materia penal, que resultaria vulnerado el articulo 25 de la CE” (STC
283/2006, de 9 de octubre, RTC 2006\283, FJ 3°). Sin embargo, numerosos autores como GOMEZ
TOMILLO y SANZ RUBIALES han entendido que este precepto en derecho administrativo sancionador ha
de flexibilizarse dada la dificultad que tendria de contrario este sector del ordenamiento juridico para

completar el nticleo de los tipos contenidos en normas con rango de ley.*

A este respecto, la Abogacia del Estado explica que “el principio de legalidad formal permite
las leyes sancionadoras en blanco remitiendo al reglamento la concrecion de alguno o algunos de los
aspectos del tipo o de la sancién, pero no cabe que la norma reglamentaria de desarrollo de la ley
sancionadora, que debe ser un Real Decreto, se limite a remitir el complemento a su vez a otras normas
inferiores sin dar contenido sustantivo especifico alguno”4®. Y esto es precisamente lo que se hace en
nuestro caso, el RD 463/2020 no contiene una regulaciéon sustantiva y se produce una cadena de
remisiones de normas sin contenido sustantivo propio que esta expresamente prohibida por el

Tribunal Supremo. En sus propias palabras:

“Con carécter general, la doctrina del Tribunal Constitucional y nuestra jurisprudencia han declarado

reiteradamente que la técnica de la reserva material de Ley no excluye que el Reglamento ejecutivo

sea llamado por la Ley para integrar o completar la regulacion, siempre y cuando la remision al

Reglamento no suponga deferir a la normacién administrativa el objeto mismo reservado. Esto

es, la reserva de Ley no excluye la posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a normas

reglamentarias, pero si que dichas remisiones se formulen en términos tan vagos o abiertos que

hagan posible una regulacién independiente y no claramente subordinada a la Ley, pues ello
supondria degradar la garantia esencial que el principio de reserva de Ley entrafia, como forma

de asegurar que la regulacién de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos depende

exclusivamente de la voluntad de sus representantes.” (STS 4 noviembre 2011, FJ 3°).

La resolucién continda aclarando que el papel de las 6rdenes ministeriales esta limitado a la
concreciéon de los aspectos més técnicos y organizativos de la materia, pero nunca al contenido
sustancial. Por tanto, cuando un Real Decreto no alberga el contenido sustantivo de la norma

sancionadora y se limita a referirse a una orden ministerial para que esta lo regule sin imponer

45 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Op. cit., p. 154
46 ABOGACIA DEL ESTADO, Op. cit., p. 140
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ninguna condicién, como en este caso, se produce “una subversién en el sistema de fuentes”, “con

grave afeccion de los principios de legalidad y seguridad juridica”.

Ademas, el Tribunal Supremo alerta de la especial trascendencia que supone esta
perturbacion del sistema de fuentes cuando repercute en el derecho administrativo sancionador, en
el que el principio de legalidad “reviste un contenido garantizador especialmente relevante, y al que
es inherente el anhelo de certeza y seguridad juridica”. La resolucion de la que se habla, por precisa y
ajustada a la cuestiéon que nos ocupa, merece ser parcialmente transcrita destacando las principales

ideas de la doctrina del Supremo:

“Por afiadidura, en las materias vinculadas por la reserva de ley, la remision de la Ley al reglamento no

puede serlo a cualquier norma reglamentaria. La potestad de dictar los reglamentos ejecutivos de

desarrollo y ejecucién de las leyes compete al Consejo de Ministros mediante Real Decreto,

quedando para los Ministros individualmente considerados la competencia para dictar las
Ordenes Ministeriales que se limitan a fijar un ultimo escalén descendente de concrecién

normativa de los aspectos mds estrictamente técnicos y organizativos propios del sector funcional
homogéneo que constituye cada Ministerio. Asi se establece en la Ley 50/1997, de 277 de noviembre , del

Gobierno, a cuyo tenor corresponde al Consejo de Ministros «aprobar los reglamentos para el desarrollo
y la ejecucion de las leyes» (articulo 5). Mientras que a los Ministros les corresponde «ejercer la potestad

reglamentaria en las materias propias de su Departamento» (articulo 4).

Realmente, tal diferenciaciéon - en cuanto al ejercicio de la potestad reglamentaria - entre los
respectivos ambitos _funcionales del Consejo de Ministros — érgano superior colegiado de direccién de la
Administracién - y los Ministros no_es caprichosa ni infundada. Siendo, en efecto, el desarrollo
«ejecutivo» de la Ley una labor que requiere de la integracion multidisciplinar de las diferentes areas
de la Administracién en un enfoque unitario, su aprobacién sélo puede hacerse con plenitud de
conocimiento y garantias en el Consejo de Ministros, donde convergen las diferentes perspectivas

sectoriales en una unidad de analisis y decision.

A su vez, de cuanto acabamos de resaltar se infiere que si un Real Decreto, sedicentemente ejecutivo de

una Ley, realmente no contuviera una regulacién material reconocible como tal desarrollo y

ejecuciéon, sino que se limitase a formular una nueva y sucesiva remision a las normas

reglamentarias inferiores, de manera que fueran éstas las que, de hecho, incorporasen la

regulacién material de desarrollo, se produciria una subversion del sistema de fuentes descrito,

pues por encima del sélo aparente y formal desarrollo de la Ley a través del Real Decreto, la realidad

seria que ese desarrollo se habria hecho, en lo que tiene de funcional y operativo, a través de las

Ordenes Ministeriales y/o disposiciones de autoridades y 6rganos inferiores segtin el orden de su

respectiva jerarquia, con el resultado de que para aprehender el contenido funcional del mandato

legal, el destinatario de la norma se veria obligado a integrarlo no sélo con la reglamentacion
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operada a través del Real Decreto sino también y sobre todo con esas normas reglamentarias

inferiores; con grave afeccién de los principios de legalidad y seguridad juridica.

Puede ser perfectamente licito, en palabras de la sentencia de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 30 de noviembre de 1996 (R] 1996, 9233) (recurso de casacion 873/1993 ), que el Consejo de

Ministros, al promulgar un Reglamento, defiera al Ministerio correspondiente «puntos concretos y
de cardcter accesorio que no supongan una modificacion o alteracién sustantiva de aquél, sino

simplemente un mero desarrollo objetivo y puntual de las normas reglamentarias»; pero lo que,
insistimos, no _es conforme al sistema de fuentes en estas materias es que ese Reglamento del

Consejo _de Ministros se limite a formular una remision préacticamente incondicionada al

posterior y sucesivo desarrollo reglamentario a través de una Orden Ministerial.

Pues bien, no hay duda de que esta indeseable caracterizacion de la relacion entre Ley y reglamento,

que acabamos de describir, se revela especialmente rechazable si se proyecta o repercute sobre el

ambito del Derecho administrativo sancionador, en el que el principio de legalidad reviste un
contenido garantizador especialmente relevante, y al que es inherente el anhelo de certeza y

sequridad juridica. No resulta juridicamente admisible que la Ley fije un contenido normativo
sancionador sélo a grandes rasgos, remitiendo su concrecion al reglamento de desarrollo, que ha de ser
- como acabamos de razonar - un Real Decreto, y este, lejos de dar cuerpo a ese contenido en términos
reconocibles, se limite a remitirse para tal definicién y concrecién a lo que establezca una Orden

Ministerial” (STS 4 noviembre 2011, FJ 3°).

Dicho esto, y profundizando en el andlisis del mencionado articulo 5 de la Orden
INT/226/2020, se observa que este no establece realmente ningin régimen normativo sustantivo,

dado que se limita sencillamente a enumerar normas que ya de por si han de aplicarse. Esto es, en

nuestra opinién, cabria afirmar que esta orden se integra en el sistema de fuentes y no vulnera

el principio de legalidad solo si se sostiene que no incluye contenido sustantivo alguno, pues
aunque no se hubiera dictado, los articulos del Cédigo Penal v de la LO 4/2015 que menciona

seguirian desplegando todos sus efectos, lo cual pone en duda su pertinencia y necesidad.

Respecto a la segunda cuestion que encabeza este apartado, sobre si la orden ministerial
puede definir el régimen sancionador aplicable teniendo en cuenta que se ha dictado en virtud de la
delegacion realizada a varios Ministerios por el articulo 4.2 del RD 463/2020, la Abogacia del Estado
se ha manifestado absolutamente en contra. Explica que resulta inconstitucional “la simple
habilitacion a la Administracion, por norma de rango legal vacia de todo contenido material propio,
para la tipificacion de los ilicitos administrativos y las correspondientes consecuencias
sancionadoras”.*’ Se reitera una vez mas —citando la sentencia de del Tribunal Supremo de 30 de

diciembre de 2004 (R] 2005\90, REC 1882/2002)—, que la colaboracién entre la ley y el reglamento

47 [dem, p. 140
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en la tipificacion de las sanciones administrativas solo es admisible cuando la ley determina los
elementos esenciales de la infraccién administrativa y el reglamento se limita a concretar o especificar

la conducta sancionada.

En conclusiéon, para dar respuesta concreta a las preguntas formuladas, una orden
ministerial no puede definir el régimen sancionador aplicable pues la potestad para dictar los
reglamentos ejecutivos de estas leyes corresponde al Consejo de Ministros mediante Real Decreto. La
orden ministerial solo puede concretar los aspectos mas estrictamente técnicos y organizativos, y en
ningan caso albergar el contenido sustancial de la conducta sancionable. Sostener lo contrario —
como se ha hecho en la Orden INT/226/2020— supone un grave quiebro del sistema de fuentes y de
los principios de legalidad y seguridad juridica. Finalmente, el hecho de el articulo 4.2 del RD
463/2020 haya delegado en ciertos ministerios la competencia para dictar 6rdenes “en sus
respectivas areas de responsabilidad” no les habilita para inmiscuirse en el ambito del derecho
sancionador, puesto que en este no cabe una remision en abstracto o indeterminada a normas con

rango reglamentario, por respeto al principio de legalidad (articulo 25 de la CE).

2.3 TERCERA CUESTION: ¢ QUE ALCANCE TIENE EL ARTICULO 36.6 DE LA LO 4/2015, DE 30 DE MARZO,
DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD CIUDADANA?

Ante la insuficiencia de las normas citadas en los apartados precedentes, el articulo 36.6 de
la LO 4/2015 ha sido el empleado en lineas generales por los agentes para sancionar el
incumplimiento de las restricciones derivadas del estado de alarma. Este precepto categoriza de
infraccién grave la siguiente conducta, para la que prevé una sancién de multa entre Eur. 600 y

30.000 (articulo 39 LO 4/2015):

“La desobediencia o la resistencia a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio de sus funciones,

cuando no sean constitutivas de delito, asi como la negativa a identificarse a requerimiento de la

autoridad o de sus agentes o la alegacién de datos falsos o inexactos en los procesos de identificacion”.

La interpretacion de este articulo ha sido muy debatida desde su promulgacién hasta la
actualidad. Algunas de las principales cuestiones que se plantean la doctrina, la jurisprudencia y los
6rganos administrativos son: ¢a qué se refiere el legislador con “desobediencia a la autoridad”?,
¢basta la mera inobservancia del mandato para acreditar la concurrencia de la infraccién?, ¢es
necesario un requerimiento previo al individuo antes de que resulte sancionado? Aplicado al caso
concreto, sobre las medidas restrictivas establecidas por el RD 463/2020, la sociedad se pregunta si
por el hecho de incumplir la orden de confinamiento domiciliario y salir a la calle en pleno estado de
alarma puede un individuo ser multado por “desobediencia” o “resistencia a la autoridad”. Cuestién

que, sin lugar a dudas, posee una gran trascendencia practica y una enorme repercusion social.
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A lo largo de este apartado se analizan las distintas interpretaciones que se han dado del
citado precepto (al que nos referiremos en ocasiones como “articulo 36.6”, por simplificar y por
asumir que queda claro que es de la LO 4/2015). En primer lugar se presenta la interpretacion del
articulo antes de la declaracion del estado de alarma (tanto por parte de la jurisprudencia como por
parte de la Administracién, con la Instruccion 13/2018), y posteriormente se analizan las
interpretaciones mas recientes, recopiladas en: (i) la Orden INT/226/2020 de 15 de marzo, (ii) la
Consulta a la Abogacia del Estado de 2 de abril de 2020, y (iii) la Comunicacién del Ministro del
Interior a los Delegados del Gobierno el 14 de abril de 2020. Finalmente se ofrecera una conclusién
sobre la validez de cada una de las interpretaciones y sobre cudl debe ser de aplicacion a nuestro

juicio.

2.3.1 Fl bien juridico protegido por la infraccion de desobediencia: interpretacién del

articulo 36.6 antes de la declaracion del estado de alarma

Para entender el tratamiento que ha brindado la jurisprudencia al articulo 36.6 de la LO
4/2015 es necesario en primer lugar analizar cudl es el fin perseguido con este precepto y el bien
juridico protegido. A tal efecto, hemos de referirnos a los dos tipos del Cédigo Penal que sancionan
la desobediencia a la autoridad: el articulo 556.1, que castiga con la pena de prision de tres meses a
un ano o multa de seis a dieciocho meses a “los que, sin estar comprendidos en el articulo 550,
resistieren o desobedecieren gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones...”; y el articulo 550, que considera reos de atentado a quienes “agredieren o, con
intimidacién grave o violencia, opusieren resistencia grave a la autoridad, a sus agentes o funcionarios

publicos, o los acometieren cuando se hallen en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de ellas”.

Partiendo de esta regulacion, la doctrina y jurisprudencia reiteradas han entendido que la
razoén de sancionar la infracciéon de desobediencia no es promover el mero respeto a la autoridad,
sino el correcto desarrollo y la garantia de buen funcionamiento de los servicios y funciones ptblicos
(vid., entre otras, SSTS, Sala II, nim. 2404/2001, de 22 de diciembre, Rj 2002\1813; nim. 218/2003,
18 de febrero, Rj 2003\2388; nim. 156/2018, 4 de abril, Rj 2018\2165). Y todo ello con independencia
de la alteracion que represente para dicho buen funcionamiento la concreta orden desobedecida. En
otras palabras, lo que persigue la infracciéon de desobediencia es proteger y promover el respeto a los

poderes publicos para el correcto desarrollo de la sociedad, pero el bien juridico especifico de la
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conducta desobedecida sera objeto de tutela por el correspondiente sector del ordenamiento juridico

“en funcién de la importancia, naturaleza y grado de afectacién a dicho bien”.48

A este respecto, se ha advertido de la necesidad de distinguir entre el bien juridico del delito
y el de la orden infringida, puesto que carece de sentido concebir el delito de desobediencia como
desobediencia a las normas o la ley. Visto de esta manera, se vaciaria de contenido auténomo el
propio delito de desobediencia y estariamos ante una suerte de “delito de desobediencia a las
normas”, lo cual estd exento de toda légica y no resultaria aceptable en nuestro marco politico-

constitucional.4?

Para evitar este sinsentido, la jurisprudencia —entre otras muchas, STSS, Sala II, nam.
8/2010, de 20 de enero (RJ 2010\1268) y nim. 800/2014, de 12 de noviembre (R] 2014\6179), o el
reciente Auto de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares, Seccién 22, nim. 318/2020, de 24 de
abril, JUR 2020\1242285°— ha configurado de forma clara y contundente una serie de requisitos

tipicos para apreciar la infraccién de desobediencia, cuales son:

a. La existencia de una orden concreta, terminante y expresa, abandonando por tanto la
posibilidad de que el mero incumplimiento de una ley pueda ser constitutivo de la infraccion.
En este sentido se pronuncia la mencionada sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas
Baleares, nim. 318/2020, de 24 de abril: “[lJa norma general, aunque introduzca
prohibiciones, no es susceptible por si misma de ser desobedecida en este sentido penal”, pues
ha de estar dirigida a un ciudadano o conjunto diferenciado de ciudadanos en particular. La
desobediencia penal, segin precisa ROCA DE AGAPITO, “implica algo mas que infringir una
norma, supone que no se cumple una orden especifica que trata de hacer valer una norma en
un caso concreto”.>"

b. Dicha orden debe de haber sido emitida por una autoridad o agente “en el ejercicio de sus
funciones”, tal y como establece el articulo 556.1 del Cédigo Penal, por lo que queda fuera
del tipo penal “el simple hecho de desatender el mandato abstracto insito en una norma
imperativa”, exigiendo “el desprecio a una orden personalmente notificada” (SSTS, Sala II,

4 ALONSO RIMO, A. Aspectos esenciales del delito y la infraccién administrativa de desobediencia a la autoridad (méas
alla de la pandemia de COVID-19). Diario La Ley, n°® 9689, Seccién Doctrina, 4 de septiembre de 2020, Wolters Reuter
[LALEY 10261/2020], p. 3.

49 ALONSO RIMO, A. La negativa a someterse a las pruebas de deteccion de alcohol, drogas téxicas o sustancias similares
como modalidad de desobediencia penal, Revista de Derecho y Proceso Penal, n.° 10, 2003, cit., pp. 45-46, 53 y 63; y
CARRASCO ANDRINO, M. Y ALVAREZ GARCIA, FJ., en ALVAREZ GARCIA (Dir.), Tratado de Derecho penal espariol.
Parte Especial, V.: Valencia, 2019, pp. 218 y 219. Ambos citados en ALONSO RIMO, A. Aspectos..., Op. cit., p.4.

5° Ademas de todas las mencionadas en ALONSO RIMO, A. Aspectos..., Op. cit., p.4.

5! ROCA DE AGAPITO, L. Las normas no se desobedecen, se infringen, Diario La Ley, n°® 9626, 6 de mayo de 2020, p. 3,
citado en ALONSO RIMO, A. Aspectos..., Op. cit., p.4.
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num. 177/2017, de 22 de marzo, Rj 2017\2659; nim. 24/2019, de 23 de enero, Rj 2019\163; y
num. 459/2019, de 14 de octubre, R] 2019\3900).

Ademas, dicho inciso exige que la orden desobedecida constituya “un acto de ejercicio
personal y directo de la autoridad”, lo que presupone cierta inmediatez entre la orden emitida
y el incumplimiento de la misma.>* Es decir, para apreciar la infraccién de desobediencia es
necesario que concurra el incumplimiento inmediato —que podra ser grave o leve, y en base
a ello se encuadraria en el tipo penal o de infraccién administrativa— de una orden dictada
por la autoridad o sus agentes, lo que exige: (i) proximidad temporal entre la emision de
dicha orden y la conducta del sujeto desobediente, asi como (ii) cercania fisica entre este y la

autoridad o agente.>3

Por tltimo, se requiere que el sujeto que desobedece haya tenido previo conocimiento claro
de la orden y de la obligacion de cumplirla, y para ello se suele exigir alguna suerte de
notificacién personal y directa de la misma. A este respecto, el Tribunal Supremo —vid., entre
otras, SSTS de 22 de marzo de 2017 (R] 2017\2659), 23 de enero de 2019 (R] 2019\88) y 14
de octubre de 2019 (RJ 2019\3900)—, ha destacado la “relevancia singular” de este requisito,
con el que “se evita el sinsentido de que un ciudadano sea condenado penalmente por el simple

hecho de desatender el mandato abstracto insito en una norma imperativa”.>*

En consecuencia, si el articulo 556.1 del Codigo Penal castiga la negativa a cumplir inmediata

y persistentemente una orden dictada por una autoridad o agente de la autoridad, se concluye que el
simple incumplimiento de la prohibicion de circular establecida en el articulo 7 del RD 463/2020,
no resultaria constitutivo de dicho delito, “ni aunque se haya producido en reiteradas ocasiones y

mediando requerimiento previo de la autoridad o agente”.5>

Por otra parte, por mas que no se comparta esta teoria, no se puede dejar de mencionar que
algunos fiscales y juzgados han sostenido recientemente —en oposicién a la mayor parte de la
doctrina y jurisprudencia— que las prohibiciones contenidas en el RD 463/2020 podrian considerarse

como esa “orden concreta” emitida por el “agente de la autoridad en ejercicio de sus funciones”.

En concreto, MORENO VERDEJO y DiAZ TORREJON, fiscal de sala del Tribunal Supremo y fiscal,

respectivamente, entienden que de dicho Real Decreto emana un “expreso requerimiento” y que

52 STS, Sala II, de 20 de marzo de 1990, FJ 4°, citada en COLOMER BFA, D. Op. cit., p. 4.
53 COLOMER BEA, D. Op. cit., p. 4.

54 Citada en ALONSO RIMO, A. Aspectos..., Op. cit., p.5.

55 COLOMER BEA, D. Op. cit., p. 5.

42/79



GONZALEZ-RUANO ABOGADOS

Informe CAREA
Enero 2021

“estamos ante una norma precisa, concreta y clara, no ante un mandato legal’. >® En esta misma linea,
vid. auto de Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Logrofio de 20 de abril de 2020, sentencia de
Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de las Palmas de Gran Canaria de 24 de abril de 2020 o sentencia

del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 1 de Giiimar de 27 de abril de 2020.

Como se ha visto, y en consonancia con la opinién de ALONSO RIMO, estas interpretaciones

recientes no pueden ser compatibles con la sentada teoria sobre lo que debe proteger la infracciéon de

desobediencia tradicionalmente sostenida.5” A estos efectos, merece la pena reproducir un extracto

de la STS, Sala II, de 20 de marzo de 1990(RJ 1990\3002), por lo clara y contundente que resulta:

“Este articulo [se refiere al antiguo articulo 237 del Codigo Penal, que tipificaba el delito de
desobediencia] contiene un tipo penal que, indudablemente, se refiere a comportamientos contrarios al
ejercicio personal de la autoridad por un agente del Estado, pero no alcanza al incumplimiento de

normas dictadas por la autoridad. Los actos de desobediencia a normas tienen, en su caso, sanciones

expresas en las leyes y, en modo alguno, se relacionan con el ejercicio personal y directo de la
autoridad que presupone el delito de desobediencia. De lo contrario todo incumplimiento de una

norma implicaria a la vez un delito de desobediencia a la autoridad que la dicté, algo que,
evidentemente no constituye la finalidad del precepto del art. 237 CP. El legislador ha querido

proteger con este delito el ejercicio de la autoridad, pero no la eficacia del orden juridico en tanto

conjunto de normas”.

Si bien esta cita se refiere al tipo penal, idénticos argumentos se aplican para enjuiciar la

aplicacion de la sancién administrativa, ya que el mero incumplimiento de la ley no colma tampoco

esa sancion administrativa —sigue siendo un simple y llano incumplimiento de la ley—.

2.3.2 Por tanto, ;puede sancionarse por el articulo 36.6 de la LO 4/2015 el mero

incumplimiento de una restriccion de movilidad a la luz de la doctrina y la

jurisprudencia anterior Covid-19?

En suma, por lo que aqui nos ocupa y en linea con todo lo expuesto, a la luz de la

jurisprudencia y la doctrina sentada antes de la pandemia por Covid-19, consideramos que el mero

incumplimiento de una restriccion establecida en el articulo 7 del RD 463/2020 no deberia poder

constituir ni un delito de desobediencia del articulo 556.1 del Codigo Penal ni una infraccién

administrativa del articulo 36.6 de la LO 4/2015, principalmente por los siguientes motivos:

56 MORENO VERDEJO, J. Y DIAZ TORREJON, P., Sanciones en caso de inobservancia del confinamiento: Posible delito de

desobediencia, Asociacién de Fiscales, 22 de abril de 2020.
57 ALONSO RIMO, A. Aspectos..., Op. cit., p.6.
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C.

No existe una orden directa, concreta y expresa hacia el ciudadano infractor, ya que los
mandatos del Real Decreto son generales, y no estan dirigidos a ningin individuo en

particular. Ademas, tampoco concurre el requisito exigido de inmediatez entre la orden y el
incumplimiento exigido para apreciar la infracciéon (entre otras, vid. la reciente sentencia de
la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 12, nim. 278/2010, de 20 de abril, JUR

2010\241979).

En cualquier caso, la orden requerida no estaria dictada por un agente de la autoridad “en el
ejercicio de sus funciones”, ya que, entre otras cosas, las 6rdenes de las autoridades son actos

administrativos, por lo que sostener esta teoria supondria degradar la norma juridica, en este
caso el RD 463/2020, que tiene rango de ley —segtin lo expuesto en el apartado 1.3— a mero
acto administrativo.

De no aceptar esta teoria, habria que explicar por qué hay delito de desobediencia a la
autoridad en el mero incumplimiento de las restricciones incluidas en el articulo 7 del RD
463/2020 y no en el incumplimiento de cualquier otra norma. A este respecto, recordemos
que el estado de alarma no autoriza en ningtn caso la libre interpretacién de la legislacién

vigente.

El mero incumplimiento de la restriccién no supone de ningin modo una “resistencia a la
autoridad” tal y como esta tipificada en el articulo 36.6 de la LO 4/2015. Situacién distinta

seria si el individuo que infringe la restriccion —por ejemplo por circular por la via pablica
sin que concurra alguna de las situaciones tasadas— fuese requerido personalmente por un
agente para volver a su domicilio y se resistiese a hacerlo. En este caso si concurririan los
requisitos para apreciar la sancién administrativa. Y si ademas persistiese su negativa de
forma ostentosa y tenaz, cabria hablar de la existencia de delito, pero solo en estos casos.

Esta misma interpretacion de la infracciéon de desobediencia a la autoridad es la que sostuvo

la Instruccién 13/2018 de la Secretaria de Estado de Seguridad. Apréciese la claridad y rotundidad

de su opinién, cuando afirma que:

“los conceptos de desobediencia o de resistencia a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio de sus

funciones, cuando no sean constitutivas de delito, deben ser interpretados conforme a la jurisprudencia

existente al efecto, que, con caracter resumido, los definen como una accién u omisién que constituya

una negativa implicita o expresa a cumplir una orden legitima” (parte de la negrita es también del

original).

Es més, no solo requiere para la aplicacion del articulo 36.6 que la negativa al incumplimiento

sea “implicita o expresa”, sino que “una leve o primera negativa al cumplimiento de las 6rdenes o

instrucciones dadas por los agentes no puede constituir una infraccion del art. 36.6, si no se trata

58 fdem, p. 6.
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de una conducta que finalmente quiebre la accién u omisién ordenada por los agentes actuantes

o les impida el desarrollo de sus funciones”.

Estas palabras, por claras y evidentes, no requieren de mayor explicacion. Asi se aprecia que,
ya en 2018, se marco la linea que debia adoptarse a la hora de interpretar el polémico articulo 36.6,
linea interpretativa que, ademas, fue confirmada por la mencionada sentencia de la Audiencia
Nacional de 18 de diciembre de 2019, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 52, REC.
1008/2018. Esta resolucién se pronunci6 sobre el recurso interpuesto por el Sindicato de Policia que
alegaba que la Instruccién 13/2018 innovaba el ordenamiento juridico y vaciaba de contenido al
articulo 36.6. El tribunal desestim6 el recurso y declar6é que la interpretacién que brindaba la

instruccién “no contradice la regulacién legal de la infracciéon administrativa”.>®

En cualquier caso, no debe olvidarse que, como se ha expuesto ut supra en el apartado 1.4.2,
las instrucciones emitidas por una Secretaria de Estado son meras indicaciones internas que carecen
de valor normativo y de cualquier suerte de eficacia frente a terceros. Aun asi, si bien no se podria
tomar esta instrucciéon como base para impugnar una concreta sancion, toda vez que se trata de un
documento publico, si podria servir para alegar la creacién de una “confianza legitima” en los
ciudadanos. Tras la exposicion del cambio de criterio respecto de la aplicacion del articulo 36.6 de la
LO 4/2015 adoptado recientemente por el Ministerio del Interior, se analizaré la posible vulneracién
de este principio (en el apartado 2.3.2).

2.3.3 Interpretacion del articulo 36.6 después del RD 463/2020, a la luz de las siguientes

resoluciones:

(A) Orden INT/226/2020 de 15 de marzo

Como se ha expuesto anteriormente, un dia después de la declaracion del estado de alarma,
el domingo 15 de marzo de 2020, el Ministerio del Interior publicaba la Orden INT/226/2020, por la
que se establecen criterios de actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en relacion con el
Real Decreto 463/2020. Recordemos que en su apartado Quinto establece que el incumplimiento de
las 6rdenes de la autoridad competente puede ser constitutivo de delito de atentado contra la
autoridad tipificado en los articulos 550 a 556 del Cédigo Penal o de la infraccién administrativa del
articulo 36.6 de la LO 4/2015.

59 LOZANO CUTANDA, B. ;Qué se puede sancionar en el incumplimiento del estado de alarma?, Diario La Ley, n°® 9643,
Secci6n Tribuna, 1 de junio de 2020, Wolters Reuter [LALEY 5735/2020], p. 3.
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Para el andlisis de esta orden ministerial nos remitimos por entero a lo dispuesto en el
apartado 2.2. Por lo que aqui interesa, simplemente cabe recordar que esta orden alberga el
“contenido sustantivo” del RD 463/2020, y predispone a la aplicacién del articulo 36.6 para la sancién

de los incumplimientos de las restricciones impuestas durante el estado de alarma.

(B) Consulta de la Abogacia del Estado de 2 de abril

Ante un aluvién de comunicaciones que habrian recibido los Delegados del Gobierno en las
autonomias por parte del Ministerio del Interior con instrucciones para tramitar los procedimientos
sancionadores derivados de las sanciones impuestas por el incumplimiento de las medidas del estado
de alarma, la Abogacia del Estado se pronuncia al respecto en una Consulta de fecha 2 de abril de
2020. En ella sostiene una interpretacién del articulo 36.6 de la LO 4/2015 radicalmente opuesta a la

linea marcada por el Ministerio del Interior. En concreto, considera que:

“el mero incumplimiento de las limitaciones o restricciones impuestas durante el estado de
alarma no puede ser calificado automaticamente como infraccién de desobediencia del articulo

36.6 de la Ley Organica 4/2015. Dicha infraccién concurrira cuando, habiendo incumplido el particular
las limitaciones del estado de alarma, sea requerido para su cumplimiento por un agente de la

autoridad, y el particular desatienda dicho requerimiento”.

Entiende, por tanto, la Abogacia del Estado que, cuando el tipo del articulo 36.6 se refiere a
“resistencia a la autoridad” exige que haya habido de facto una oposicion directa del ciudadano
infractor frente a un agente de la autoridad, lo cual no sucede por el mero hecho de, por ejemplo,
salir del domicilio sin causa justificada durante el confinamiento domiciliario. Para sancionar a tal
individuo se requeriria, a su juicio, que un agente le hubiese ordenado regresar a su casa y este se

hubiera negado.

Como se aprecia a simple vista, esta es exactamente la misma interpretacion del articulo 36.6
de la LO 4/2015 que venia sosteniendo la jurisprudencia con anterioridad a la declaracion del estado
de alarma, y que esta en linea con la Instruccién 13/2018. La Abogacia del Estado en esta Consulta
no introduce ningin elemento nuevo, sencillamente se limita a recordar y reafirmar la interpretacién

del polémico precepto.

(9) Comunicacién del Ministro del Interior a los Delegados del Gobierno de 14 de abril de

2020

Como se adelantaba en sede de Antecedentes, dos semanas después de esta Consulta, el

Ministerio del Interior envié una comunicacion a los Delegados del Gobierno, de fecha 14 de abril de
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2020, “sobre incoacién de procedimientos sancionadores por presunta infraccién del articulo 36.6 de
la LO 4/2015 y criterios para las propuestas de sanciéon”, en la que presenta una opinion
manifiestamente contraria a la emitida por la Abogacia del Estado en su Consulta de 2 de abril

anterior sobre este asunto.

Como punto de partida, interesa precisar que se trata de una comunicacién que, “como ha
reiterado la jurisprudencia sobre érdenes e instrucciones de servicio”, se dicta en el &mbito interno
de la organizacién administrativa “para que el érgano superior, en desarrollo del principio de
Jerarquia orgénica, dirija la actividad de los inferiores”. Pero no se trata de una disposicién de

caracter general “al no tener contenido normativo y proyectar sus efectos tinicamente en el &mbito

propio de la organizacién administrativa”.%°

Pues bien, esta Comunicaciéon de Interior entiende que la mera inobservancia de las
restricciones impuestas durante el estado de alarma puede sancionarse bajo el paraguas del
articulo 36.6, al asumir que se trata de “desobediencia a la autoridad”, sin que sea necesario un

requerimiento previo.
En concreto, la Comunicacion se expresa en estos términos (vid. pag. 10):

“Frente a la resistencia a las érdenes de la autoridad o de sus agentes, que exige un requerimiento previo
del agente de la autoridad a la persona y la negativa de ésta a su cumplimiento (contumacia), resulta,
pues, que la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, y el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, en relacién

con el articulo 36.6 de la LOPSC, contemplan como conducta sancionable administrativamente al

amparo de este tltimo precepto la desobediencia o incumplimiento de las érdenes de la autoridad

no sélo de sus agentes.

Y como incumplimiento de tales 6rdenes de la autoridad debe calificarse la mera inobservancia por la

ciudadania, no precisada de requerimiento previo de los agentes de aquélla, de las medidas

adoptadas por el Gobierno como autoridad competente vigente el estado de alarma.”
Los tres argumentos principales que utiliza esta Comunicacion para sostener su tesis son:

a. Que frente a la contumaz oposicion a la autoridad que se exige para apreciar la concurrencia
de los delitos de desobediencia o resistencia a la autoridad de los articulos 550 y siguientes
del Codigo Penal, “cuando se produzca la mera desobediencia a un mandato directo de la
autoridad (no solo de sus agentes) [...] concurriran los elementos definitorios de la infraccién
administrativa del articulo 36.6” (vid. pag. 9).

60 LOZANO CUTANDA, B. Op. cit., p. 1
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b. Que las limitaciones impuestas durante el estado de alarma —se refieren sobre todo a las
restricciones a la circulacion— “han tenido amplisima difusion en los medios de
comunicacion”, por lo que “no exigen el recordatorio de la necesidad de su observancia” (vid.

pag. 10).

c. Que dichas limitaciones impuestas por el articulo 7 del RD 463/2020 “constituyen
mandatos directos dirigidos a la ciudadania” (vid. pag. 1) y “no constituyen normas
abstractas adoptadas por el Gobierno para regir con caracter general y ordinariamente
la conducta de la ciudadania, sino expresos, concretos y directos mandatos u érdenes de
la autoridad competente dirigidos a establecer restricciones a la libertad de circulacién de
la poblacién, proporcionales a las circunstancias que han determinado la declaracién del
estado de alarma” (vid. pag. 10).

d. Que ademas, debe tenerse presente que —como ya se ha expuesto ut supra—, el Tribunal
Constitucional en su STC 83/2016 establece que “aunque formalizada mediante decreto del
Consejo de Ministros, la decision de declarar el estado de alarma, dado su contenido
normativo y efectos juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro

» «©

ordenamiento como una decisién o disposicién con rango o valor de ley”, “y, en consecuencia,
queda revestida de un valor normativo equiparable, por su contenido y efectos, al de las leyes”
(vid. FJ 10°, pag. 10).

Por tanto, en definitiva, el Ministerio defiende que basta con el incumplimiento de una
medida restrictiva impuesta por el RD 463/2020 para apreciar la infraccién del articulo 36.6 de la
LO 4/2015, sin necesidad de requerimiento previo. Ampara su actuacion argumentando que las
medidas adoptadas durante el estado de alarma son normas de “cardcter directo”, destinadas a cada

ciudadano en particular, y con “plena difusion”. Por ello considera que no precisan ser recordadas.

2.3.4 ¢Son compatibles estas interpretaciones? ¢Se ha vulnerado el principio de confianza

legitima?

En los apartados precedentes ha quedado acreditado que la interpretacién mas reciente del
articulo 36.6 de la LO 4/2015 que ha realizado el Ministerio del Interior —mediante su Comunicacién
de 14 de abril de 2020— resulta manifiestamente distinta a la que se venia sosteniendo por la
jurisprudencia con anterioridad a la entrada en vigor del estado de alarma. Asimismo, se erige
radicalmente en contra tanto de lo dispuesto en la Instruccién de 2018, como de lo comunicado por
la Abogacia del Estado.

Ante esta disparidad de opiniones, surge la cuestion sobre cudl es la interpretacion que debe
aplicarse. La respuesta, desde nuestro punto de vista, debe partir de las comunicaciones internas del

Ministerio, en virtud del articulo 6.1 de la LO 4/2015, son simplemente directrices que fijan criterio
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dentro del seno de una Administracién pero “no constituyen una manifestacion del ejercicio de la

potestad reglamentaria sino del principio de jerarquia administrativa”®

En consecuencia, al constatar que la Ginica opiniéon que difiere de las demas es la publicada
por el Ministerio en su Comunicacién de 14 de abril de 2020, y que esta: (i) esta contenida en una
disposiciéon que carece de eficacia frente a terceros; (ii) no tiene rango de ley ni de reglamento; y (iii)
a mayor gravedad, contradice la jurisprudencia y la doctrina mas autorizada. Por todos estos motivos
entendemos que su aplicacién debe ser rechazada. Sin embargo, la realidad es que este criterio
incluido en la Comunicacién de 14 de abril de 2020 ha sido aplicado por los agentes de la autoridad.
Ante este hecho cabe preguntarse: aunque dicha interpretacién sea reprochable, dado que esté siendo

aplicada, ¢se puede considerar que ha vulnerado el principio de confianza legitima?

El principio de confianza legitima o buena fe, consagrado en el articulo 3.1 de la Ley 40/2015
asi como en los articulos 9 y 103 de la CE (sobre previsibilidad y seguridad juridica), consiste en que
los ciudadanos pueden esperar que la actuacion de las Administraciones Puablicas no vaya a ser
alterada de forma arbitraria.®? La jurisprudencia reiterada —en especial desde la STS de 7 de octubre
de 1991 (R} 1991\7520), mencionada en muchas otras— sefiala que la confianza legitima “acttia como
limite al ejercicio de las potestades administrativas”, incluso aunque la interpretacién de un precepto
expresado por la Administracion no fuese juridicamente vinculante (como sucede en el caso que nos

atafie y en el asunto enjuiciado por la sentencia mencionada).

En consecuencia, se entiende que se puede considerar que con la Instruccién 13/2018 y con
la jurisprudencia creada en torno al articulo 36.6 de la LO 4/2015 se generd en el ciudadano una
“confianza legitima” en cuanto a que el mero incumplimiento de una limitacién no podria ser
sancionado por este tipo administrativo sin un requerimiento previo. Al apreciar un radical cambio
de sentido en la interpretacion de este precepto a raiz de la Comunicacion de Interior, se puede

afirmar que se ha vulnerado el principio de confianza legitima.

A este respecto, conviene tener en cuenta que la virtualidad de este principio puede suponer
la anulacion de un acto de la Administracion, en especial si la alteracion se ha producido sin
advertencia previa y sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan acomodar su
conducta a la nueva interpretacion, tal y como sucede en el caso que nos atafie.®3 Esta posibilidad ha

sido avalada por nuestro Alto Tribunal en multitud de resoluciones, entre otras: STS de 10 de mayo

6t BUENO SANCHEZ, ].M. et al., Lecciones Fundamentales de Derecho Administrativo, Aranzadi, 22 edicién, 2018, p- 133

62 WOLTERS KLUWER. Confianza legitima,  Guias Juridicas.  Disponible [en linea] en
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUNDSosL,

tbLUouLM DxbIwMDCwNzA7BAZIqlS35ySGVBgmiaYksxKgDnlb3dNQAAAA==WKE (dltima consulta 20/11/2020).

63 fdem.
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de 1999, REC. 594/1995; STS de 13 de julio de 1999, RJ 1999\7478; STS de 24 de julio de 1999, REC.
380/1995; STS de 4 de junio de 2001, REC. 7143/1995, y STS de 15 de abril de 2002, REC. 9281/1996.

2.3.5 Interpretacion del articulo 36.6 de la LO 4/2015 brindada por el poder judicial tras el
estado de alarma

En el momento de emision del presente informe existen atin muy pocas resoluciones sobre
los procedimientos sancionadores instados por causa del incumplimiento de las restricciones
decretadas por el RD 463/2020. Como se ha indicado, dada la incertidumbre que la cuestiéon ha
generado, se prevé que los recursos interpuestos contra las sanciones sean muy abundantes. Hasta
la fecha, lo Gnico que se puede asegurar es que los jueces analizan caso por caso las “particulares

circunstancias concurrentes”.%

Lo cierto es que entre las resoluciones a las que hemos tenido acceso hasta el momento
reflejan interpretaciones diversas. En algunas hemos comprobado que el poder judicial aplica el
articulo 36.6 en linea con lo que se venia interpretando antes de la declaracion del estado de
alarma (esto es, sin acoger el criterio de la Comunicacién de Interior). A este respecto destaca el Auto
de 16 de abril del Juzgado de Instruccién ntm. 2 de Pontevedra® (emitido dos dias después de la

Comunicacion de Interior), en el que se subraya lo siguiente:

“la necesidad de que los mandatos emitidos por la autoridad y sus agentes en el ejercicio de sus

funciones sean concretos, en el sentido de que no sean desconocidos para sus destinatarios. La

conducta es desobedecer, y ello supone omitir el comportamiento que impone el mandato. Para poder

omitir ese comportamiento tiene que ser conocido su contenido y que fue objeto de un mandato”.

De estas palabras se desprende que, para el Magistrado, la inobservancia de las normas
generales solo daria lugar a un incumplimiento, pero no al delito de desobediencia. Esta infraccion o
delito exigiria probar que: (i) se produjo un requerimiento formal, es decir, un mandato y que (ii)
dicho mandato se habria incumplido, dado que se requiere “el hecho de conocer el mandato, el deber

de atenderlo y el hecho de no atenderlo”.

64 COMUNICACION PODER JUDICIAL. Las dos primeras sentencias dictadas en Navarra por multas durante el estado de
alarma avalan el procedimiento sancionador, Poder Judicial, 25 de septiembre de 2020. Disponible [en linea] en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial /Noticias-Judiciales/T as-dos-primeras-sentencias-dictadas-en-

Navarra-por-multas-durante-el-estado-de-alarma-avalan-el-procedimiento-sancionador-, tltima consulta 29-11-2020.
% Diario La Ley, nim. 9630, Seccién La Sentencia del dia, 12 de mayo de 2020, Wolters Kluwer.

66 RODRIGUEZ GUTIERREZ, N. E! delito de desobediencia en la situacién de crisis sanitaria por Covid-19, Diario La Ley,
n° 9651, Seccién Tribuna, 11 de junio de 2020, Wolters Reuter [LA LEY 5958/2020], p. 5.
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Sin embargo, en oposicién a lo anterior, se ha de poner de manifiesto que dos resoluciones
de 24 de septiembre de 2020 de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Pamplona avalan
el procedimiento sancionador en la linea de lo ordenado por el Ministerio del Interior y consideran
que las infracciones del estado de alarma deben ser sancionadas por el articulo 36.6 de la LO
4/2015. Antes de analizar las resoluciones a las que nos referimos cabe precisar que, si bien estan
dictadas por secciones distintas, a efectos practicos se puede considerar que recogen una Unica
opinién —de una misma autoridad—, dado que de hecho la redaccién de ambas coincide en parte de

forma literal. Vedmoslas:

(A) Sentencia ntim. 183/2020, de 24 de septiembre del Juzgado de lo Contencioso-

Administrativo nim. 2 de Pamplona (REC 127/2020, JUR 2020\277849)

Esta resolucién desestima el recurso presentado por un individuo que es sancionado por
encontrarse de paseo el dia 18 de marzo de 2020, sobre las 11:40 horas, y que manifest6 a los agentes
que padecia diabetes y el médico le habia prescrito salir a andar todos los dias. La pretension es
desestimada dado que el Juzgado concluye que: (i) no se aporta ninguna prueba que acredite tal
prescripcion médica y (ii) no se realiz6 ninguna de estas alegaciones en via administrativa —el
demandante se acogi6 al derecho al beneficio de reduccién de la sancién por pronto pago— y en la

via judicial administrativa no se pueden discutir circunstancias nuevas no alegadas anteriormente.
Con independencia de esta circunstancia, aqui interesa reparar en dos aspectos esenciales:

» Por una parte, Su Seforia no aprecia falta de tipicidad de la conducta —tal y como alegaba

el demandante sobre la base de la Consulta de la Abogacia del Estado— toda vez que
entiende que se ha producido una desobediencia a la autoridad, ya que de la redaccién
del articulo 4 del RD 463/2020 se desprende claramente que se considera autoridad tanto
al Gobierno como a los Ministerios especificamente designados. A su juicio, por tanto, no

debe confundirse autoridad con agentes policiales.

» Ademds, rechaza la necesidad de un requerimiento previo para la imposiciéon de una
sancion al entender que “el mandato [del articulo 7.1 del RD 463/2020] era claro, como

también los supuestos (causas justificadas) que eximian de esa prohibicién”. Considera
por tanto que dicho precepto, con rango de ley, contiene los elementos esenciales de las

conductas antijuridicas y que por tanto no se vulnera el principio de tipicidad.

En concreto, la mencionada resoluciéon, en su Fundamento Juridico 4°, se expresa en los

siguientes términos:
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“[E]l incumplimiento de la obligacién que se imponia en el articulo 7.1 suponia, por si mismo,

desobediencia a la autoridad, sin la necesidad de un requerimiento adicional, por parte de los

agentes de la autoridad, que, de producirse y de haberse desobedecido, podria dar lugar, en su caso, al

tipo penal previsto en el articulo 556 del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170y RCL 1996, 777)”

(B) Sentencia niim. 198/2020, de 24 de septiembre del Juzgado de lo Contencioso-

Administrativo nim. 1 de Pamplona (REC. 142/2020)

Esta resolucion, por el contrario, anula la sancién impuesta al recurrente por estar paseando
a su perro el 28 de marzo de 2020 a mas de 1 km de su domicilio. Pero no es anulada por considerar
que dicha sancién incumpliera el principio de tipicidad como alegaba el demandante, sino porque no
se considero6 probado que efectivamente se encontrase a una distancia mayor de 1 km de su domicilio
(en la denuncia solo figuraba la calle en la que el administrado fue sorprendido, pero no el lugar
concreto, y dependiendo del extremo de la calle en que se encontrara podria haber infringido o no la

norma).

Lo que llama la atencion de este caso es que en la propia sentencia se admite que el recurrente
obedeci6 al agente de policia cuando le inst6 a que regresara a su domicilio. Lo hace en concreto con

las siguientes palabras:

“[E]l dia 28 de marzo de 2.020, se encontraba con su perro en las inmediaciones de su domicilio, y que
Agentes de la Policia Municipal le indicaron a las 14.20 horas que debia estar mas cerca de su domicilio,

obedeciendo el recurrente a sus indicaciones, y dirigiéndose a su casa.”

A nuestro entender, el hecho de que se admita que el demandante obedeci6 a la Policia
Municipal no se compadece con la imposicion de una sanciéon por el articulo 36.6 de la LO 4/2015,
que castiga precisamente la desobediencia a la autoridad. ¢ Tiene sentido que se admita la obediencia
y se castigue por desobediencia...? De nuevo el Juzgado lo justifica distinguiendo entre agentes
policiales y autoridad, entendiendo que la autoridad es el Gobierno que ha dictado las normas y el
mero hecho de incumplirlas debe ser sancionado —interpretaciéon que a nuestro juicio resulta cuanto

menos cuestionable.

En conclusion, las resoluciones que aplican el articulo 36.6 de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo y de Instruccién dictadas hasta el momento de emisiéon del presente informe se
pronuncian en términos opuestos. Si bien algunas interpretan dicho precepto en linea con lo
sostenido con anterioridad al estado de alarma (con la exigencia del requisito previo), otras avalan el
procedimiento sancionador sostenido por el Ministerio del Interior, asi como la aplicaciéon del articulo

36.6 de la LO 4/2015 para la sancién de las infracciones impuestas durante el estado de alarma, no
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apreciando en ningan caso la nulidad de las sanciones por vulneracion del principio de tipicidad. En
definitiva, dada la disparidad de opiniones, habra que aguardar al pronunciamiento de un 6rgano

superior sobre el asunto.

2.3.6 Conclusiones sobre la aplicacion del articulo 36.6 de la LO 4/2015

Sea como fuere, la realidad es que a fecha de la emision de este informe no existe ningiin
pronunciamiento del Tribunal Supremo ni del Constitucional acerca de la aplicacion del articulo 36.6
de la LO 4/2015, pronunciamiento que, sin lugar a dudas, se producira antes o después dada la

ingente cantidad de recursos al respecto que se prevén.

En cualquier caso, y sin perjuicio de las resoluciones contradictorias a las que se acaba de
hacer mencién, en nuestra opinién cabe concluir que, en linea con lo que se venia sosteniendo antes
del RD 463/2020, el mero quebrantamiento de la prohibicion general de circular durante el
estado de alarma no deberia poder dar lugar a una sancién penal ni administrativa por
desobediencia, principalmente por: (i) la ausencia de una orden concreta, terminante y expresa,
dirigida al individuo determinado, de la que se pueda predicar un previo conocimiento claro por parte
de dicho individuo; y (ii) la inexistencia del requisito de inmediatez entre la orden y el
incumplimiento, orden que ademés no se emite por una autoridad o agente “en el ejercicio de sus

funciones”.

Sin embargo esto no implica que las limitaciones o restricciones impuestas en el RD
463/2020 queden sin reaccién del ordenamiento. Como se analizara en el apartado 2.4.2, dichos
incumplimientos podran denunciarse como infracciones de la Ley 33/2011, General de la Salud
Publica.

Ahora bien, mutatis mutandis, en el supuesto de que un individuo incumpliese la prohibicién
de circulacién y fuese amonestado por un agente policial que le ordenase que regresara a su domicilio
y que solo circulase en los supuestos permitidos, el incumplimiento de dicha orden personal y
concreta si podria ser objeto de sancién. Como se ha expuesto, la calificaciéon de dicho acto como
delito del articulo 556.1 del Cédigo Penal o infraccién administrativa del articulo 36.6 de la LO 4/2015
dependera de la intensidad del incumplimiento, y en especial, de la “persistencia en la negativa a

cumplir voluntariamente lo ordenado”.%”

%7 Vid., entre otras, STS, Sala II, nim. 138/2010, de 2 de marzo, FJ 6; ntim. 277/2013, de 21 de enero, FJ 6, y nim. 108/2015,
de 10 de noviembre, FJ 4, citadas en COLOMER BEA, D. Op. cit., p. 6.
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En dltima instancia, no hay que olvidar que el principio de legalidad del derecho
administrativo sancionador obliga a que las normas aporten certeza y seguridad juridica, a fin de que
los ciudadanos conozcan con exactitud cudles son las consecuencias que se pueden derivar del
incumplimiento de dichas normas. No se puede mas que concluir que este principio en el caso que

nos ocupa brilla por su ausencia.

2.4 CUARTA CUESTION: cLA VULNERACION DE LAS RESTRICCIONES IMPUESTAS POR EL ESTADO DE
ALARMA PODRIAN SER SANCIONADAS POR OTRAS NORMAS DEL ORDENAMIENTO JURIDICO?

La Consulta de la Abogacia del Estado, tras concluir que para sancionar las infracciones
cometidas durante el estado de alarma hay que atender al “régimen competencial vigente”, ademas
de examinar la posible aplicacion de la ya analizada LO 4/2015, sugiere la consideracién de otros dos
cuerpos normativos distintos: la Ley 17/2015, del Sistema Nacional Proteccién Civil y la Ley 33/2011,
General de Salud Publica. A continuacién se procede a un breve analisis sobre la posible aplicacion

de estas normas.

2.4.1 Articulo 45 de la Ley 17/2015, del Sistema Nacional Proteccion Civil

El articulo 45.3.b) de la Ley 17/2015 tipifica como infraccién muy grave la siguiente conducta:

“b) En las emergencias declaradas, el incumplimiento de las érdenes, prohibiciones, instrucciones

o0 _requerimientos efectuados por los titulares de los érganos competentes o los miembros de los

servicios de intervencion y asistencia, asi como de los deberes de colaboracién a los servicios de

vigilancia y protecciéon de las empresas ptblicas o privadas, cuando suponga una especial

peligrosidad o trascendencia para la sequridad de las personas o los bienes.”

Ademés, conforme al articulo 45.4.b) del mismo texto legal, constituye infraccion leve esa

misma conducta, “cuando no suponga una especial peligrosidad o trascendencia para la

sequridad de las personas o los bienes”.

Las multas previstas por el articulo 46 de esta ley para estos incumplimientos son semejantes
a las de la LO 4/2015 para las infracciones graves (desde Eur. 1.501 a 30.000) y mas severas para las

muy graves (desde Eur. 30.001 a 600.000).

A primera vista se podria pensar que estas conductas resultan subsumibles en el contexto del
estado de alarma, pero hay que tener en cuenta que tal cual estdn configuradas se refieren a
infracciones cometidas en el ambito de una emergencia de proteccién civil, que no es lo mismo que
un estado de alarma. Conforme al articulo 5.2 del mismo texto legal, la emergencia de proteccién civil

€s:
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“Situacion de riesgo colectivo sobrevenida por un evento que pone en peligro inminente a personas o
bienes y exige una gestién répida por parte de los poderes publicos para atenderlas y mitigar los dafios
y tratar de evitar que Se convierta en una catastrofe. Se corresponde con otras denominaciones como
emergencia extraordinaria, por contraposiciéon a emergencia ordinaria que no tiene afectaciéon colectiva.”

La Abogacia del Estado zanja de forma muy clara el debate posicionandose en contra de la
incardinacion de las infracciones del estado de alarma en esta ley, por cuanto que “la aplicacién de

dichas infracciones tendria el inconveniente de que el concepto de declaracién de estado de alarma de

la Ley Orgénica 4/1981 no coincide, desde un punto de vista técnico-juridico, con la declaracién de

emergencia acordada en el ambito de la proteccién civil, y al amparo de la Ley 17/2015.”%8

En otras palabras, se entiende que la Ley 17/2015 hace referencia a una situaciéon de
emergencia civil que no es compatible o equiparable con el estado de alarma, ya que este es un

concepto distinto, mas especifico y de mayor repercusion e intensidad.®
La Consulta contintia argumentando:

“A estos efectos, no puede desconocerse que la declaraciéon del estado de alarma entrafia un régimen
juridico mas especifico por su mayor intensidad en la incidencia en los derechos de los ciudadanos, como

pone de mantifiesto la circunstancia de que, con arreglo al articulo 116.2 de la Constitucién, ha de ser
declarado por el Gobierno dando cuenta de ello al Congreso de los Diputados, precisandose la

autorizacién de dicha Cdmara para la prérroga del mismo.”

Esto es, se vuelve a incidir en la idea de que la emergencia civil no es lo mismo que el estado

de alarma, y precisamente por ello existen dos figuras distintas. De hecho, “la declaracién de estado

de alarma constituye un instrumento aplicable para situaciones extraordinarias a las que no quepa

hacer frente con los instrumentos juridicos ordinarios, como puede ser la declaracién de emergencia

de proteccién civil.”7° Por este motivo, las infracciones y sanciones contenidas en la Ley 17/2015 no

son de aplicacion en el contexto del estado de alarma.

68 ABOGACIA DEL ESTADO, Consulta sobre tipificacién y competencia administrativa para tramitar y resolver
procedimientos sancionadores por incumplimiento de las limitaciones impuestas durante el estado de alarma, de 2 de
abril de 2020, Direccion de validacion: https://sede.administracion.gob.es/pagSedeFront/servicios/consultaCSV.htm, p.
10.

9 BRAGADO LORENZO, M.A. Op. cit., p. 7.
70 ABOGACIA DEL ESTADO, Consulta sobre tipificacioén... (Op. cit.), p. 10.
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2.4.2 Articulo 57 de la Ley 33/2011, General de Salud Puablica

Por otra parte, se plantea la posibilidad de la aplicacion de la Ley 33/2011. Su articulo 57.2.a)

1° tipifica como infraccion muy grave “la realizacion de conductas u omisiones que produzcan un

riesgo o un dafio muy grave para la salud de la poblacién’. Fl articulo 57.2.b) 1° tipifica como
infraccion grave “la realizacién de conductas u omisiones que puedan producir un riesgo o un dafno
grave para la salud de la poblacién, cuando ésta no sea constitutiva de infraccion muy grave”, y el
apartado 3° de este mismo precepto tipifica igualmente como infraccion grave “el incumplimiento

de las instrucciones recibidas de la autoridad competente, si comporta daiios para la salud,

cuando no sea constitutivo de infraccion muy grave”.

Ademés, cabe destacar el articulo 57.2.c) 1° respecto del que se nos consulta de manera

particular, el cual establece que constituye infraccion leve “el incumplimiento de la normativa

sanitaria vigente, si las repercusiones producidas han tenido una incidencia escasa o0 Sin

trascendencia directa en la salud de la poblacion”.

En virtud del articulo 58, las multas asignadas a cada una de estas infracciones varian en
funcién de la gravedad, siendo de Eur. 60.001 a 600.000 para las muy graves, de Eur. 3.001 a 60.000

para las graves, y de menos de Eur. 3.000 para las leves.

Pues bien, respecto de esta norma, la Abogacia del Estado ha considerado que dado que el RD
463/2020 declara el estado de alarma con el objetivo de proteger la salud publica de los ciudadanos,
que es el mismo bien juridico que se protege en esta ley, su aplicacién en el contexto del estado de

alarma que nos ocupa resulta procedente. En palabras de la Abogacia del Estado:

“[D]icho Real Decreto constituye una norma de policia sanitaria cuyos preceptos estan orientados a
la preservacién de la salud humana y a la evitacién del contagio de la enfermedad [por lo que] las

limitaciones o restricciones de la libertad de circulacion de las personas impuestas en el articulo

7 del Real Decreto 463/2020 tienen una finalidad claramente vinculada a la proteccion de la salud

publica que, [...] permiten calificar los incumplimientos de dicho precepto, sin forzar la aplicacion de la

norma, como infracciones de la Ley 22/2011, de 4 de octubre, General de Salud Ptiblica”.”

Si bien esta Ley 33/2011 en principio parece que puede servir de base para la sancién de la
falta de cumplimiento de las restricciones impuestas durante el estado de alarma, opinién que
comparte la doctrina mayoritaria —entre otros: LOZANO CUTANDA, BRAGADO LORENZO, RODRIGUEZ
GUTIERREZ O PLEITE GUADAMILLAS en las obras ya citadas—, también existen reconocidos juristas que

cuestionan su pertinencia. En concreto, COLOMER BEA duda sobre si la aplicacion del transcrito articulo

7" ABOGACIA DEL ESTADO, Consulta sobre tipificacion... (Op. cit.), p. 11.
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57.2.c.1° es legitima, “habida cuenta de que su contenido de injusto se agota en el simple
incumplimiento de una norma, o peor aun, de cualquier norma incluida dentro del amplisimo campo
de la sanidad”.” Resalta este autor que el propio precepto incluye en el ambito de aplicacién de la
norma los supuestos en los que el incumplimiento de la normativa sanitaria “ha tenido una incidencia

escasa o sin trascendencia directa en la salud de la poblacién”.”

Aun asi, insistimos en que la mayor parte de la doctrina comparte el criterio de la Abogacia
del Estado —al que nos adherimos—, sobre todo teniendo en cuenta que el inciso primero del
Preambulo de la Ley 33/2011 apunta que “los servicios sanitarios resultan imprescindibles para dar
respuesta a los problemas de salud de la colectividad, pues consiguen atenuar los perjuicios de las
enfermedades y permiten que se pueda recobrar la salud perdida y mejorar la calidad de vida de las
personas enfermas”, lo cual parece encajar a la perfeccién con la situacién vivida por el Covid-19.

Ademés, en el mismo sentido, el articulo 8 establece el deber especifico de colaboracién de los

ciudadanos para el desarrollo de actuaciones de salud publica, y su obligaciéon de abstenerse “de

realizar conductas que dificulten, impidan o falseen su ejecucion”.’

En atencién a la concreta pregunta que se formula sobre si serfa de aplicacién el articulo 57.2
de la Ley 33/2011, que prevé una multa de hasta Eur. 3.000, —lo cual resulta a todas luces mas
proporcionado y razonable que las sanciones previstas por el articulo 36.6. de la LO 4/2015, que
oscilan entre los Eur. 601y 30.000—, cabe remitirse a lo que se acaba de exponer. Esto es, en principio
seria de aplicacion dicho precepto y parece que tiene mas sentido que otros, por cuanto que esta
previsto para la protecciéon del mismo bien juridico que trata de salvaguardar el RD 463/2020 —la

salud puablica—, y por tanto las sanciones tipificadas son mas ajustadas a las circunstancias concretas.

Finalmente, la Abogacia del Estado se preocupa por aclarar que las Administraciones
competentes para la tramitacion y resolucion de los expedientes sancionadores serian las
Comunidades Auténomas, al tener transferidas las competencias en materia de ejecucién y gestion
sanitaria en virtud del articulo 149.1.16 de la CE (salvo en las materias no transferidas, que seria

competente el Ministro de Sanidad).

En cualquier caso, la Abogacia del Estado finaliza su Consulta apelando al analisis de cada
caso concreto para ver qué norma es mas procedente aplicar a la hora de sancionar el
incumplimiento de las restricciones impuestas durante el estado de alarma. Afiade, ademas, que en

cualquier caso de se deberan aplicar “los principios que deciden estas cuestiones en el ambito del

72 COLOMER BEA, D. Op. cit., p. 2.
73 [dem, p. 8.
74 RODRIGUEZ GUTIERREZ, N. Op. cit., p. 3.
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derecho administrativo sancionador”, que son los criterios de consuncién, subsidiariedad y non bis

in idem.”>

2.5 QUINTA CUESTION: FINALIZADO EL ESTADO DE ALARMA, ¢ CONSERVAN LAS AUTORIDADES LAS
COMPETENCIAS EXTRAORDINARIAS QUE SE LES CONCEDIERON PARA SANCIONAR?

El tenor literal del articulo 1.3. de la LOEAES dispone lo siguiente:

“Finalizada la vigencia de los estados de alarma, excepcion y sitio decaeran en su eficacia cuantas
competencias en materia sancionadora y en orden a actuaciones preventivas correspondan a las

Autoridades competentes, asi como las concretas medidas adoptadas en base a éstas, salvo las

que consistiesen en sanciones firmes.”

Algunos juristas”® han interpretado este articulo en el sentido de que si al finalizar el estado
de alarma atin no se ha dictado resolucién administrativa que sea firme en el expediente sancionador,
habria que archivar dicho expediente. De ser asi, este precepto tendria una gran relevancia, por
cuanto que, hasta lo que hemos podido conocer, a dia de hoy no se han tramitado la mayor parte de
las sanciones administrativas impuestas durante el estado de alarma, y el plazo de caducidad de las

sanciones es de un afio, ex articulo 50 de la LO 4/2015.

De hecho, el inciso final del articulo, “salvo las que consistiesen en sanciones firmes”, induce
a pensar, a sensu contrario, que decaerian todas las sanciones impuestas, salvo las que ya fuesen

firmes.

Sin embargo, también se aprecia la posibilidad de sostener la tesis contraria: atendiendo al
articulo 3 del Codigo Civil que obliga a interpretar las normas “segtin su contexto” y “atendiendo a
[su] espiritu y finalidad”, se puede entender que este precepto se refiere a que cesarian otras medidas
impuestas durante el estado de alarma, como el cierre de establecimientos o la posibilidad de
sancionar ciertas conductas. Conforme a esta teoria, los procedimientos administrativos iniciados y

no finalizados podrian seguir su curso natural hasta su firmeza.””

Hay que apuntar ademés, como sefiala la Abogacia del Estado en la Consulta, que si bien la
Disposicién Adicional Tercera del RD 463/2020 establece la suspension de los plazos para la
tramitacion de los procedimientos, el punto 4 de este precepto especifica que tal suspension no afecta

a los “procedimientos administrativos que vengan referidos a situaciones estrechamente vinculadas a

7 fdem, p. 11.

76 Por todos, PLEITE GUADAMILLAS, F. Las sanciones derivadas del estado de alarma, Actualidad Administrativa, n°s,
Seccién Actualidad, mayo 2020, Wolters Reuter [1A LEY 4806/2020], p. 6.

77 BRAGADO LORENZO, M.A. Op. cit., p. 8.
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los hechos justificativos del estado de alarma”. Todo ello sin perjuicio de las dificultades juridicas y
practicas que puedan entrafiar tramites como la notificaciéon de denuncias y actos de incoacion de
procedimientos, o la formulacién de alegaciones por parte de los interesados en el contexto de las

restricciones del estado de alarma.

Por tanto, en nuestra opinion, tanto podria sostenerse una cosa como la contraria: una
interpretacion literal del articulo 1.3 de la LOEAES impediria la tramitacién de cualquiera de las
sanciones impuestas durante el estado de alarma una vez este hubiera finalizado, y una
interpretacion mas teleoldgica del mismo concluiria que el procedimiento sancionatorio iniciado
durante el estado de alarma puede —o incluso debe— llevarse a término. En opinién de quien suscribe

este informe, esta segunda vision es la que nos parece mas sostenible.

En la situacion actual, dado que este informe se redacta encontrandose Espafia en estado de
alarma, surge ademas una duda adicional: aun si se adoptase la primera interpretaciéon —entender
que las sanciones han prescrito—, ;podria sostenerse que tales sanciones impuestas en el estado de
alarma decretado por el RD 463/2020 pueden tramitarse durante la vigencia del estado de alarma
decretado por el RD 926/2020 dado que las autoridades han “recuperado” tales competencias? Poco
hay escrito o resuelto sobre este asunto, dada su absoluta actualidad, pero se espera que mas pronto
que tarde haya pronunciamientos al respecto, o al menos ello seria lo deseable en aras de la

salvaguarda de la seguridad juridica.
3. ARTICULACION PROCESAL

En el Gltimo apartado de la consulta se pregunta por cuéles serian las actuaciones procesales
procedentes para la objecién de las sanciones impuestas por incumplimiento de las restricciones

establecidas durante el estado de alarma.

En primer lugar hay que tener en cuenta que para interponer cualquier acciéon en nombre de
un tercero, el CAREA debe de acreditar su legitimacién como asociacion. A este respecto, el articulo

11 de la Ley 1/2000, de 77 de enero, de Enjuiciamiento Civil (“LEC”) dispone que:

“Sin perjuicio de la legitimacién individual de los perjudicados, las asociaciones de consumidores y

usuarios legalmente constituidas estaran legitimadas para defender en juicio los derechos e

intereses de sus asociados y los de la asociacion, asi como los intereses generales de los consumidores

y usuarios.”

En virtud de este precepto, y entendiendo que el CAREA es una asociacion legalmente
constituida, cuyo objeto social es la defensa de los afectados por las sanciones impuestas durante el

estado de alarma, esta legitimada para representar a sus asociados y ejercer las
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correspondientes acciones en defensa de los mismos. Ademas, asumiendo que se trata de una
asociacion de caracter supraautonémico, habrd de figurar inscrita en el Registro Estatal de
Asociaciones de Consumidores y Usuarios, tal y como exige el articulo 37 de Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa

de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cuyo tenor literal es el siguiente:

[

‘Las asociaciones de consumidores y usuarios de ambito supraautonémico, legalmente
constituidas e inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios

tendran derecho, en los términos que legal o reglamentariamente se determinen, a: [...J

¢) Representar, como asociacién de consumidores y usuarios, a _sus asociados y ejercer las

correspondientes acciones en defensa de los mismos, de la asociacion o de los intereses generales,

colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios.”

Todo ello sea dicho, como figura en el inciso primero del articulo 11 de la LEC, sin perjuicio
de la legitimacion individual de cada afectado para defender sus intereses en su propio
procedimiento (a lo cual siempre se podra recurrir para evitar cualquier tipo de problemas de
legitimacién). A este respecto cabe apuntar que el articulo 34 de la LRJCA permite la acumulacién en
un mismo proceso de “las pretensiones que se deduzcan en relacién con un mismo acto, disposicion
o actuacién”. Por ello, aunque un individuo actuase en un propio nombre y no a través de una
asociacion en un procedimiento contra una sancién como las que nos ocupa, es muy probable que

encontrase otros procedimientos similares a los cuales acumular su pretension.

Una vez sentado lo anterior, ha de considerarse que, de conformidad con el articulo 26 de la
LRJCA, existen dos vias fundamentales para la impugnacién de la actividad administrativa: (i) bien
a través de un recurso directo, por el que se impugna una disposicion de caracter general; (ii) o
bien por la via de un recurso indirecto, mediante el que se recurre un acto administrativo que se
haya dictado en aplicacién de una disposicion de caracter general, fundado en que tal disposicion no
es conforme a derecho. Dichas vias de impugnacién gozan de caracteristicas y consecuencias propias.

Analicémoslas:
3.1 CARACTERISTICAS Y CONSECUENCIAS DEL RECURSO DIRECTO

El recurso directo permite el control de las disposiciones generales mediante su impugnacion
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, solicitando su anulacién dentro del plazo de dos
meses contados desde el dia siguiente al de la publicacién de la disposicion impugnada (articulo 46
de la LRJCA).

60/79



Informe CAREA
Enero 2021

GONZALEZ-RUANO ABOGADOS

Una de las ventajas de los recursos directos radica en que su tramitaciéon goza de preferencia
“y, una vez conclusos, serdn antepuestos para su votacion y fallo a cualquier otro recurso contencioso-
administrativo, sea cual fuere su instancia o grado, salvo el proceso especial de proteccion de derechos
fundamentales” (articulo 66 de la LRJCA).

La impugnacién de las disposiciones generales puede realizarse tanto por motivos de forma
como de fondo, y este Gltimo ya sea por vulneracién del principio de jerarquia normativa o porque
dichas disposiciones regulan materias que la CE o los Estatutos de Autonomia reconocen como
competencia de las Cortes Generales o las asambleas legislativas de las comunidades auténomas
(articulo 51 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones

Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun).

Ademés, cabe apuntar que, si la disposicion que se pretende impugnar no tiene rango
reglamentario sino legal (ya fuera el RD 463/2020, la LO 4/2015 o la LOEAES, por ejemplo), ya no
estariamos ante un recurso directo sino ante una cuestiéon de inconstitucionalidad, regulada en el
articulo 35y ss. de la LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Por otra parte, y por lo que aqui nos interesa, no cabe pasar por alto que aunque un
reglamento se declare nulo, la repercusién que tal declaracién ejerce sobre los actos firmes ya
dictados es una cuestion discutida. De un lado, se entiende que si la disposicién que sustenta un acto
queda anulada, este deviene contrario a derecho. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en su
sentencia nam. 45/1989, de 20 de febrero (RTC 1989\45), entendi6 que por el principio de seguridad
juridica no cabe por lo general la revision de actos firmes. Por ello, impugnando las disposiciones
generales mediante el recurso directo se asume el riesgo de que aunque se estime el recurso, no se

lleguen a anular las sanciones de los asociados del CAREA que ya se consideren firmes.

Ademas de este riesgo, si se decide recurrir las sanciones impuestas por el estado de alarma

por esta via, el CAREA puede toparse con, al menos, otros dos obstaculos:

a. En primer lugar, que, en la practica, en la fecha de emision del presente informe, el plazo

para la accién de impugnacion de la disposicién general (dos meses desde su publicacion, ex
articulo 46.1 de la LRJCA) habria ya prescrito sobradamente (y ello aun teniendo en cuenta

que la Disposicion Adicional Segunda del RD 463/2020 decret6 la suspension de los plazos
procesales, que posteriormente fueron reanudados a partir del 4 de junio de 2020, en virtud
del articulo 8 del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de

alarma declarado por el Real Decreto 463/2020).
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b. Por otra parte, que, si en lugar de impugnar la disposicion reglamentaria de desarrollo (la
Orden INT/226/2020) se decide impugnar la norma sancionadora con rango de ley, bien en
la figura del articulo 20 del RD 463/2020 o bien en el articulo 10 de la LOEAES —ambas
disposiciones, que, recordemos, se limitan a estipular que los incumplimientos de las

restricciones previstas en dichas normas seran sancionados “con arreglo a las leyes”— lo mas

probable es que no se decretase su anulacién, ya que carecen de contenido sustantivo alguno.

Por estos dos motivos principales, entendemos que el recurso directo no es ni el mas
adecuado ni el més préactico para la impugnacién de las sanciones impuestas durante el estado de

alarma.
3.2 CARACTERISTICAS Y CONSECUENCIAS DEL RECURSO INDIRECTO

La segunda posibilidad que existe para oponerse a las sanciones es la interposicion de un
recurso indirecto, que sirve para impugnar actos administrativos concretos —en este caso una

sancién especifica— en los que se aplican disposiciones que se consideran no conformes a Derecho.

Este recurso permite garantizar la efectiva tutela judicial de los derechos e intereses de los
administrados, dado que lo que les afecta realmente no es tanto la disposicién general como el acto

especifico dictado en aplicacién de la misma.”

Como explica la STS, Sala III, de 20 de julio de 2012 (R} 2012\7976), la diferencia entre el
recurso directo y el indirecto radica en que, en este Gltimo, la ilegalidad de la disposicion sobre la que
se impone la sancién “no se esgrime como una pretension auténoma”, sino que es un motivo mas de
impugnacion del acto administrativo concreto. De hecho, ni siquiera es necesario mencionar la
ilegalidad de la disposicion en el escrito de interposicion del recurso. Sin perjuicio de ello, no cabe
duda de que la impugnacién de un acto administrativo “fundamentada en la nulidad de una
disposicion general, lleva necesariamente aparejado el enjuiciamiento directo de la disposicién y, si

procede, su declaracién de nulidad con eficacia general”.”?

En este sentido, si el juez o tribunal que conoce del recurso indirecto lo declara nulo sobre la base de la
invalidez de la disposicién general que lo sustenta, la sentencia debe declarar también la invalidez o

nulidad de dicha disposicién general si tal juez o tribunal es el competente para conocer del recurso

78 MANTECA VALDELANDE, V. Recursos contra disposiciones reglamentarias, Actualidad Administrativa, n°12, Secciéon
Préctica Profesional, diciembre 2014, Ed. LA LEY.

79 fdem.

62/79



Informe CAREA
Enero 2021

GONZALEZ-RUANO ABOGADOS

directo contra ésta. En caso de no serlo, el 6rgano judicial a cargo del procedimiento debe plantear una
cuestion de ilegalidad al 6rgano competente.

En el plano practico y para el caso que nos ocupa, la ventaja de la interposicién de este recurso
frente al directo es doble:

a. Por un lado, su plazo de interposicibon—también de dos meses, ex articulo 46.1 LRICA— no

comienza a contar hasta el dia siguiente a la notificacién del acto que pone fin a la via

administrativa. Teniendo en cuenta que —hasta lo que esta parte ha podido saber— la
mayoria de sanciones no se han notificado atin, el CAREA seguiria en plazo para ejercitar esta

accion.

b. Por otro lado, esta opcién se presenta como la mas préctica porque se recurre la sanci6n

directamente sabiendo va cudl es el tipo sancionatorio que se imputa al infractor. De este

modo, si, como es previsible, se alega la infraccion tanto del reglamento (Orden
INT/226/2020) como de la norma con rango legal (RD 463/2020), se podra ir contra ambas
disposiciones a la vez. Ademas, si el recurso prospera, indirectamente se podria conseguir la
nulidad de las disposiciones —lo cual sin duda constituiria un gran éxito para el CAREA como

asociacion—.
3.3 RECOMENDACION

Como se acaba de exponer, el planteamiento de un recurso directo tendria el riesgo de ser
inutil para los intereses del CAREA dado que, al impugnar una norma genérica, podria resultar que
aun siendo estimado dicho recurso no tuviese repercusién practica, pues la norma que las sanciones

alegasen haber infringido fuera otra o la combinacién de otras.

Ademas, cabe recordar que el articulo 38.1 de la LO 4/2015 establece el plazo de un afio para
la prescripciéon de la accién sancionadora. A este respecto, debe apuntarse que con fecha 1 de junio
de 2020 la Administracién notificaba la existencia de més de 750.000 atestados, denuncias y actas de
infraccion de los agentes impuestas desde el inicio del estado de alarma.® Ante estas cifras
desorbitadas se entiende que le resultara complicado tramitar todos estos expedientes sancionadores
en el plazo de un afio, tanto por la ingente cantidad de medios materiales y personales requeridos al
efecto como por las dificultades afadidas para las notificaciones en el tiempo de pandemia. Ademas,
una vez incoado el procedimiento sancionador, este tiene un plazo de caducidad de un afio,

transcurrido el cual procederia el archivo de la causa si no se ha notificado la resolucién (articulo 50.1

8¢ 1bidem.
81 BRAGADO LORENZO, A. Op. cit., p. 8.
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de la LO 4/2015). Y todo ello por no mencionar los rumores que existen sobre que la Administracion

vaya a archivar de oficio algunas de las sanciones por manifiesta carencia de sustento legal.

Por estos motivos, nuestra recomendacion se resume en el planteamiento de un recurso
indirecto, y por tanto, esperar a la notificaciéon de las concretas sanciones. De este modo, una vez
recibida la notificacion, se podré examinar cudl es la norma o normas por las que se sanciona y se

podra construir un recurso mas completo y atinado para su impugnacion.

CONCLUSIONES

PRIMERA.— El principio de legalidad en materia sancionadora, consagrado en el articulo 25
de la CE, impone que las conductas sancionables se encuentren previamente recogidas en normas
con rango de ley (lex previa) y que estén descritas de forma concreta y detallada (lex certa). Esta
exigencia, predicable tanto del derecho penal como del derecho administrativo sancionador, se aplica

en este ultimo con ciertos matices de flexibilidad.

De este modo, se permite: (i) que normas de rango inferior (reglamentos) colaboren con la
ley en la definicién y concrecién de las sanciones, fenémeno al que nos referimos como colaboracién
reglamentaria; y (ii) que haya una norma sancionadora que se remita a otra para la fijacién de la

sancion, en cuyo caso la primera sera una norma sancionadora en blanco.

Para evitar que estas técnicas supongan una deslegalizaciéon que haga ficticia la reserva de
ley, el Tribunal Constitucional (entre otras en su sentencia nim. 127/1990, de 5 de julio, RTC
1990\127) impone unos requisitos para su uso, cuales son: (i) que el ntcleo del comportamiento
prohibido se encuentre expresado con claridad en la norma con rango de ley, (ii) que el reenvio
normativo sea expreso, y (iii) que la colaboracion de normas con rango de ley esté justificada por
razén del bien juridico protegido. El objetivo de estos requerimientos es garantizar la seguridad
juridica, esto es, en palabras de la STC nim. 219/1989, de 21 de diciembre (RTC 1989\219), “/...] que
el conjunto de las normas punitivas aplicables permita predecir, con suficiente grado de certeza, el
tipo y el grado de sancién determinado del que puede hacerse merecedor quien cometa una o mas

infracciones concretas”.

SEGUNDA.— Por otra parte, buena parte de la doctrina entiende que la declaraciéon de estado
de alarma realizada por el RD 463/2020 podria resultar inconstitucional toda vez que: (i) las medidas
que impone suponen una verdadera suspension del derecho a la libertad de circulaciéon y no una

simple limitacion del mismo —lo cual no esta permitido en situacion de estados de alarma en virtud
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del articulo 55.1 de la CE—; y ademas, (ii) porque un derecho fundamental como es el derecho a la
libre circulacion (articulo 19 de la CE) en ningtn caso puede ser limitado ni suspendido por una
norma con rango de ley ordinaria como el RD 463/2020. Por ello los expertos opinan que, si era

necesario suspender este derecho, deberia de haberse empleado la figura de estado de excepcion.

TERCERA.— A su vez, se ha sefialado la importancia de distinguir entre las 6rdenes
ministeriales, que revisten a todos los efectos de rango reglamentario (apartado f del articulo 24.1 de
la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno) y las instrucciones ministeriales, que “no son
normas juridicas y carecen de relevancia para terceros, de modo que solo vinculan a los 6rganos
inferiores a los que se dirigen” (STS, Sala III, de 12 de diciembre de 2006, EDJ 353340). Estas tltimas
son por tanto simples directrices de actuacién dictadas en el ejercicio del poder jerarquico, y carecen
de rango reglamentario, motivo por el que no pueden ser invocadas como parte del ordenamiento

juridico (STS, Sala III, de 17 de octubre de 2008, EDJj 19017 y STS, Sala III, de 16 de julio de 2009, EDJ
234678).

CUARTA.— Asimismo, el RD 463/2020 no ha previsto ningtin régimen sancionador especifico
en relacién con el incumplimiento de las medidas restrictivas que establece. Se limita a realizar
remisiones en cadena a normas que se encuentran también vacias de contenido, y para llegar a
conocer las sanciones concretas que se pueden imponer es necesario acudir a una orden ministerial
(Ia Orden INT/226/2020). Esta norma, por carecer de rango de ley, no puede establecer por si misma
el régimen sancionador aplicable. Por este motivo se ha concluido que el RD 463/2020 no respeta el

sistema constitucional de fuentes y vulnera el principio de legalidad.

En este sentido, el Tribunal Supremo en su sentencia de la Sala III, de lo Contencioso-
administrativo, Secciéon 52, de 4 de noviembre de 2011 (REC. 6062/2010) ha indicado de manera
rotunda que cuando la ley sancionadora no incluye los elementos del tipo, la norma que esta llamada
a concretar estos criterios es un Real Decreto del Consejo de Ministros, sin que quepa, como ha
sucedido en este caso, “que el Real Decreto de desarrollo de la norma legal haga una nueva remision

en blanco a otras normas reglamentarias inferiores”.

Se aprecia de este modo que no se han cumplido los requisitos exigidos para declarar
constitucional la colaboracién reglamentaria, ya que en este caso la ley —el RD 463/2020— no
establece con claridad el “nticleo del comportamiento prohibido” y por tanto el reglamento —la Orden
INT/226/2020— no se limita, ni mucho menos, a concretar aspectos especificos claramente
subordinados a la norma con rango legal. Se acredita ademas que estas exigencias no son caprichosas
ni infundadas, ya que el desarrollo “ejecutivo” de la ley es una labor que requiere una integracion

multidisciplinar de las diferentes areas de la Administraciéon y no de una sola —como el Ministerio
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del Interior en este caso—, y por tanto su aprobacion solo puede hacerse con la plenitud de

conocimiento y las garantias del Consejo de Ministros.

En cualquier caso, mas alla del mero incumplimiento de la formalidad, el problema que surge
es la grave inseguridad juridica que el mencionado Real Decreto ha generado en los ciudadanos, por
cuanto que no han podido conocer de forma clara y con todas las garantias cual es el contenido de
las sanciones y el perfil tipico de la conducta. La propia consulta objeto de este informe es prueba

evidente de esta falta de transparencia y del clima de incertidumbre que se ha generado.

QUINTA.— Al margen del debate anterior, el principal precepto sefialado por la Orden
INT/226/2020 para sancionar el incumplimiento de las restricciones impuestas por el estado de
alarma es el articulo 36.6 de la LO 4/2015, que castiga “la desobediencia o resistencia a la autoridad
0 a sus agentes”, cuya interpretacion no ha estado exenta de gran polémica. Repasémosla de forma

somera:

a. Con anterioridad al estado de alarma, la jurisprudencia (STSS, Sala II, nim. 8/2010, de 20
de enero, R] 2010\1268, o nim. 800/2014, de 12 de noviembre, RJ 2014\6179 entre otras
muchas), configur6 de forma clara y contundente los requisitos tipicos para apreciar la
infraccién de desobediencia, cuales son: (i) la existencia de una orden concreta, terminante
y expresa, (ii) el hecho de que dicha orden haya sido emitida por una autoridad o agente “en
el ejercicio de sus funciones” y que constituya “un acto de ejercicio personal y directo de la
autoridad”, y por ultimo, (iii) que el sujeto que desobedece haya tenido previo conocimiento
claro de la orden y de la obligaciéon de cumplirla, para lo que se exige alguna suerte de
notificacién personal y directa de la misma. En virtud de estos criterios se concluye que el
mero incumplimiento de la prohibicién de circular establecida en el articulo 7 del RD
463/2020 no resultaria constitutivo de la infraccién administrativa del articulo 36.6 de la LO
4/2015 (ni mucho menos de los delitos de desobediencia tipificados en los articulos 550 y 556
del Cédigo Penal).

b. FEsta misma interpretacion fue la sostenida por la Instruccion 13/2018, de la Secretaria de
Estado de Seguridad, la cual afirma de manera clara y rotunda que “una leve o primera
negativa al cumplimiento de las drdenes o instrucciones dadas por los agentes no puede
constituir una infraccién del art. 36.6”. Esta resolucion fue confirmada por la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 18 de diciembre de 2019, Sala de lo Contencioso-Administrativo,

Seccibén 52, REC. 1008/2018.

c. En esta misma linea se pronunci6 la Abogacia del Estado en una Consulta publicada el 2 de
abril de 2020, en la que especificaba que “el mero incumplimiento de las limitaciones o

restricciones impuestas durante el estado de alarma no puede ser calificado automaticamente
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como infraccién de desobediencia del articulo 36.6”. Insiste en que para la aplicacion de este
precepto es necesario que el administrado sea requerido para su cumplimiento por un agente

de la autoridad y que “el particular desatienda dicho requerimiento”.

d. Dos semanas maés tarde, el 14 de abril de 2020, el Ministerio del Interior envia una
Comunicacion a los Delegados del Gobierno en la que da un giro radical a la interpretacion
del precepto brindada hasta el momento: establece de manera expresa que “cuando se
produzca la mera desobediencia a un mandato directo de la autoridad (no solo de sus agentes)
[...] concurriran los elementos definitorios de la infraccién administrativa del articulo 36.6”.
Justifica esta visién por dos motivos principales: (i) por un lado, argumenta que las normas
restrictivas del estado de alarma han gozado de “amplisima difusion en los medios de
comunicacion”, por lo que “no exigen el recordatorio de la necesidad de su observancia”; y (ii)
por otro, alude a que las limitaciones impuestas por el articulo 7 del RD 463/2020
“constituyen mandatos directos dirigidos a la ciudadania” y “no normas abstractas
adoptadas por el Gobierno para regir con caracter general [...] sino expresos, concretos y

directos mandatos u 6rdenes de la autoridad competente”.

Se aprecia por tanto que la interpretacion del articulo 36.6 de la LO 4/2015 que se venia
aplicando con anterioridad al estado de alarma —que es la misma contenida en la Instruccién 13/2018
y en la Consulta de la Abogacia del Estado de 2 de abril de 2020— resulta incompatible con la

contenida en la Comunicacién del Ministerio del Interior de 14 de abril posterior.

La cuestion es que esta interpretacién esta contenida en una norma que no tiene ni rango
reglamentario, ya que no se trata mas que de una mera comunicacion interna que no forma parte
del ordenamiento juridico ni es oponible frente a terceros. Por este motivo, en nuestra opinién, la
interpretacion licita del articulo 36.6 es la contenida en la jurisprudencia anterior al estado de alarma
—que exige, entre otros, un requerimiento previo para aplicar el tipo administrativo—,
salvaguardando asi el principio de confianza legitima o buena fe, consagrado en el articulo 3.1 de la

Ley 40/2015 asi como en los articulos 9 y 103 de la CE.

SEXTA.— Hasta la fecha de emisién del presente informe existen escasas resoluciones
judiciales sobre los procedimientos sancionadores instados por causa del incumplimiento de las
restricciones decretadas por el RD 463/2020. Entre ellas se aprecian algunas en las que el poder
judicial aplica el articulo 36.6 en linea con lo que se venia interpretando antes de la declaracion del
estado de alarma (como en el Auto de 16 de abril del Juzgado de Instruccién nim. 2 de Pontevedra);
y otras en las que se avala el procedimiento sancionador en la linea de lo ordenado por el Ministerio
del Interior y se considera que las infracciones del estado de alarma deben ser sancionadas por el

articulo 36.6 de la LO 4/2015 sin necesidad de requerimiento previo (como la sentencia ntim.
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183/2020, de 24 de septiembre del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Pamplona,
REC 127/2020, JUR 2020\277849). Ante esta disparidad de opiniones y la oleada de recursos que se
avecinan al respecto, se espera —o se desea— que un corto periodo de tiempo el Tribunal Supremo o

el Tribunal Constitucional acabaran pronunciandose al respecto.

SEPTIMA.— Afirmar que el articulo 36.6 de la LO 4/2015 no resulta adecuado para sancionar
el mero incumplimiento de las restricciones impuestas por el RD 463/2020 no implica asumir que
estas sean impunes. En su Consulta del 2 de abril de 2020, la Abogacia del Estado explora la

posibilidad de la aplicacion de otros dos cuerpos normativos.

En primer lugar analiza el articulo 45 de la Ley 17/2015, del Sistema Nacional Proteccién Civil,
pero entiende que no resultaria de aplicacién para el caso del estado de alarma, porque tal y como
esta configurado, este se refiere inicamente a las situaciones de emergencia civil —concepto distinto,
mas especifico y de mayor repercusion e intensidad que el del estado de alarma. Posteriormente se
plantea la pertinencia de la aplicabilidad del articulo 57 de la Ley 33/2011, General de Salud Publica,
que tipifica como infraccion muy grave “la realizacion de conductas u omisiones que produzcan un
riesgo o un dafio muy grave para la salud de la poblacién”. Se concluye que este precepto es mas
idoneo para sancionar las infracciones de las restricciones establecidas en el RD 463/2020, dado que

estas tienen una finalidad “claramente vinculada a la proteccion de la salud ptblica”.

Por tanto, entendemos que el incumplimiento de las restricciones deberia de ser denunciado
como infracciéon de la Ley General de Salud Publica, de manera que se acuda al articulo 36.6 de la LO
4/2015 solo cuando haya efectiva resistencia a la autoridad, o incluso al articulo 556.1 del Cédigo

Penal si se observase delito de desobediencia a la autoridad.

Ademas, la Abogacia del Estado puntualiza que las Administraciones competentes para la
tramitacion y resolucion de estos expedientes sancionadores serian las Comunidades Auténomas,
titulares de las competencias en materia de ejecucién y gestion sanitaria en virtud del articulo 149.1.16
de la CE. Atn asi, finalizan su Consulta apelando a la necesidad de analizar cada caso concreto para

determinar la aplicacién de la norma més oportuna.

OCTAVA.— Por otra parte, se consulta sobre la interpretacion del articulo 1.3 de la LOEAES,
que dispone que “[f]inalizada la vigencia de los estados de alarma, excepcién y sitio decaeran en su
eficacia cuantas competencias en materia sancionadora y en orden a actuaciones preventivas
correspondan a las Autoridades competentes [...].” Como se ha explicado, en nuestra opinion, existen

razones tanto para sostener una interpretacion literal del precepto, que impediria la tramitacién de
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cualquiera de las sanciones impuestas durante el estado de alarma una vez este hubiera finalizado,
como para una interpretacién mas teleoldgica del mismo, que concluiria que el procedimiento
sancionatorio iniciado durante el estado de alarma puede —o incluso debe— llevarse a término. De

nuevo, se estara al criterio jurisprudencial al respecto.

NOVENA.— Finalmente, respecto a la articulacion procesal de la impugnacién de las sanciones
impuestas por infraccion de las restricciones establecidas por el RD 463/2020, una vez expuesto que
el CAREA puede actuar en representacion de sus socios siempre que se cumplan los requisitos del
articulo 11 de la LEC, se han analizado los dos posibles recursos a su disposicion: el directo y el

indirecto.

Como ha quedado acreditado, el recurso directo —que implica la impugnaciéon de la
disposicion de caracter general— conlleva una serie de desventajas, entre ellas: (i) que ya habria
finalizado el plazo de impugnacion de dos meses desde que se publicé tal disposicion general, y (ii)
que si se impugnase bien el articulo 20 del RD 463/2020 o bien el articulo 10 de la LOEAES, lo mas
seguro es que, dado que se limitan a indicar que se sanciona “conforme a las leyes”, el recurso no

fuese estimado.

Sin embargo, por la via del recurso indirecto —que impugna el acto administrativo concreto,
esto es, la sancién, y solo de forma indirecta la disposiciéon que se aplica— se salvarian los dos
problemas anunciados. Por una parte, no habria finalizado el plazo de impugnacién, ya que este no
empieza a contar hasta que la sancion es notificada, y por otra, podria recurrirse la sancién de forma
mas atinada dado que ya se sabria cual es el tipo sancionatorio concreto que se imputa al infractor.
Por este motivo, nuestra recomendacién es que se aguarde a la notificaciéon de las sanciones

concretas, y solo en ese momento se interponga contra ellas un recurso indirecto.

Este es mi dictamen que, como siempre, someto a cualquier otro mejor fundado en Derecho.

En Madrid, a 1 de enero de 2021.

Marta Gonzalez-Ruano Calles

Graduada en Derecho

Colegiada n.° oooo ICAM
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Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19” (BOE n° 67, de 14 de marzo de

2020).

Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE n° 145, de 23 de

mayo de 2020).
Real Decreto 9oo/2020, de 9 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para responder

ante situaciones de especial riesgo por transmisién no controlada de infecciones causadas por
el SARS-CoV-2 (BOE n°268, de 9 de octubre de 2020).
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Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2 (BOE n° 282, de 25 de octubre de
2020).

1.3 C)RDENES MINISTERIALES

Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, por la que se establecen criterios de actuacion para las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad en relaciéon con el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19 (BOE n° 68, de 15 de marzo de 2020).

Orden INT/239/2020, de 16 de marzo, por la que se restablecen los controles en las fronteras
interiores terrestres con motivo de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-

19 (BOE n° 70, de 16 de marzo de 2020).

Orden INT/356/2020, de 20 de abril, por la que se prorrogan los criterios para la aplicaciéon de una
restriccion temporal de viajes no imprescindibles desde terceros paises a la Uniéon Europea y
paises asociados Schengen por razones de orden publico y salud ptblica con motivo de la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE n° 111, de 21 de abril de 2020).

Orden INT/368/2020, de 24 de abril por la que se prorrogan los controles en las fronteras interiores
terrestres restablecidos con motivo de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 (BOE n° 115, de 25 de abril de 2020).

1.4 OTROS

Abogacia del Estado, Consulta sobre tipificacién y competencia administrativa para tramitar y
resolver procedimientos sancionadores por incumplimiento de las limitaciones impuestas
durante el estado de alarma, de 2 de abril de 2020, Direccibon de validacién:

https://sede.administracion.gob.es/pagSedeFront/servicios/consultaCSV.htm.

Comunicaciéon del Ministro del Interior a los delegados del Gobierno sobre incoacién de
procedimientos sancionadores por presunta infraccion del articulo 36.6. de la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de protecciéon de la seguridad ciudadana, y criterios para las

propuestas se sancion, de 14 de abril de 2020.
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Instruccién 13/2018, de 17 de octubre, de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del
Interior, sobre la practica de los registros corporales externos, la interpretacion de
determinadas infracciones y cuestiones procedimentales en relacion con la Ley 4/2015, de 30
de marzo de proteccién de seguridad ciudadana.
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