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1. ANTECEDENTES

1.1. Declaracion del estado de alarma

Ante la necesidad de adoptar «medidas inmediatas y eficaces» que hiciesen frente a las
circunstancias extraordinarias ocasionadas por la recién declarada pandemia del COVID-19, en
virtud de las facultades que le atribuye el articulo 116.2 de la Constitucion Espafiola y en los
términos del articulo 4.b) de Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio (en adelante, LOEAES), el Gobierno aprobd 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» (en adelante, RDEA). En ¢l se imponen diversas restricciones a la
libertad de circulacion de las personas (recogidas en el articulo 7), la suspension de apertura al
publico de los locales y establecimientos minoristas (articulo 10), medidas de contencion en lugares

de culto y ceremonias civiles y religiosas (articulo 11) y medidas en materia de transporte (articulo

14).

El articulo 5.2 RDEA supra indica que «Los agentes de la autoridad podran practicar las
comprobaciones en las personas, bienes, vehiculos, locales y establecimientos que sean necesarias
para comprobar y, en su caso, impedir que se lleven a cabo los servicios y actividades suspendidas
en este real decreto, salvo las expresamente exceptuadas» y, para tal fin, «podran dictar las ordenes
y prohibiciones necesarias y suspender las actividades o servicios que se estén llevando a cabo.
Segun el articulo 5.1 RDEA, se entiende como agentes de la autoridad los integrantes de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, los miembros de los cuerpos policiales autonomicos y locales, y
los miembros de las Fuerzas Armadas que, durante el estado de alarma, pudieran ser requeridos al
efecto por las autoridades competentes delegadas, conforme al articulo 5.6 RDEA y como prevé el

articulo 9 LOEAES.

Por otro lado, el articulo 4.3 RDEA indica que los Ministros designados como autoridades
competentes delegadas! quedan habilitados para dictar las 6rdenes, resoluciones, disposiciones e
instrucciones interpretativas necesarias para garantizar la prestacion de servicios ordinarios y

extraordinarios, en orden a la proteccion de personas, bienes y lugares.

Por su parte, el articulo 20 declara que el incumplimiento o resistencia a las autoridades se

sancionara con arreglo a lo dispuesto en «las leyes», remitiéndose a los términos establecidos en el

I Ministros de Defensa, de Interior, de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana y de Sanidad.



articulo 10 LOEAES —términos idénticos a los ya plasmados en el régimen sancionador del

RDEA.

1.2. Orden INT/226/2020, de 15 de marzo

Con el fin de «Garantizar una accion concertada de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, los Cuerpos de Policia Autonomicos, las Policias Locales y el personal y empresas de
seguridad privada, para la implantacion y el cumplimiento, en todo el territorio nacional, de las
medidas previstas», el Ministerio de Interior dicto, el dia siguiente a la declaracion del estado de
alarma, 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 relacion con el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situaciéon de crisis sanitaria

ocasionada por el COVID-19» (en adelante, Orden INT/226/2020 de 15 de marzo).

El articulo 5 de la Orden INT/226/2020 de 15 de marzo, con la rubrica de «régimen
sancionador», en su primer punto reproduce de nuevo el contenido de los idénticos articulos 10
LOEAES y 20 RDEA, tras un recordatorio del «deber civico» de la ciudadania de «colaborar y no
obstaculizar la labor de los agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funcionesy, recogido

también en el articulo 5.2 RDEA in fine.

Asimismo, este apartado evoca, en su punto tercero, los delitos de atentado contra la autoridad,
sus agentes y los funcionarios publicos y de resistencia y desobediencia, tipificados en los articulos
550 a 556 del Codigo Penal y, en su apartado cuarto, la infraccion grave de desobediencia o
resistencia a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones —cuando estas conductas no
son constitutivas de delito— y negativa a identificarse asi como alegacion de datos falsos, del
articulo 36.6 de la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, «de proteccion de la seguridad ciudadanax»
(en adelante, LOPSC).

1.3. Consulta de 1a Abogacia General del Estado

Ante los «problemas practicos» que plantea la genérica remision a lo dispuesto en «las leyes»
para tipificar las distintas infracciones denunciadas por los agentes de la autoridad, la Abogacia
General del Estado se pronuncia al respecto el 2 de abril en su Consulta «sobre tipificacion y
competencia administrativa para tramitar y resolver procedimientos sancionadores por

incumplimiento de las limitaciones impuestas durante el estado de alarmay.



Tras valorar las diversas posturas, concluye que «el mero incumplimiento de las limitaciones o
restricciones impuestas durante el estado de alarma no puede ser calificado automaticamente como
infraccion de desobediencia del articulo 36.6 [LOPSC]. Dicha infraccion 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 requerimientoy. Esta
postura va al encuentro de lo establecido en 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
relacion con la Ley 4/2015, de proteccion de la seguridad ciudadana», la cual fijaba que la
desobediencia y la resistencia a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
acuerdo también con la jurisprudencia, deberd constituir «una negativa implicita o expresa a
cumplir una orden legitima, usando oposicion corporal o fuerza fisica» y que, por tanto, «una leve
o primera negativa al cumplimiento de las ordenes o instrucciones dadas por los agentes no puede
constituir una infraccion del articulo 36.6, si no se trata de una conducta que finalmente quiebre la

accion u omision ordenada por los agentes actuantes o les impida el desarrollo de sus funciones».

La Consulta procede asi a examinar distintas alternativas a la incardinacion de las infracciones
al articulo 7 RDEA en el articulo 36.6 LOPSC, tales como el articulo 45 la Ley 17/2015, de 9 de
julio, del Sistema Nacional Proteccion Civil (LSNPC) o el articulo 57 de la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, inclindndose por esta ultima puesto que, dada la clara
vinculacién de las limitaciones o restricciones de la libertad de circulacion con la proteccion de la

salud publica, no supone «forzar la aplicacion de la norma.

1.4. Comunicacion de 14 de abril

Un mes después de la Orden INT/226/2020 de 15 de marzo, el Ministerio de Interior dicta una
Comunicacion dirigida «a los Delegados del Gobierno sobre incoacion de procedimientos
sancionadores por presunta infraccion del art. 36.6 de la ley organica 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion de la seguridad ciudadana, y criterios para las propuestas de sancion» (en adelante, esta
instruccion interna se citard como «Comunicacion del 14 de abril»), al constatar que «uno de los
incumplimientos mds frecuentes que se estan produciendo y denunciando por los agentes de la
autoridad es el de las medidas limitativas de la libertad de circulacion que ha establecido el
articulo 7 [RDEA] y recogidas también en el articulo 4 de la Orden INT/226/2020, de 15 de

marzox». Asi siendo, el Ministerio de Interior entiende que tal incumplimiento ha de ser considerado



como desobediencia a las érdenes dictadas por la Autoridad competente en el estado de Alarma, el
Gobierno, las cuales, ademas, «gozan de valor de ley», tal y como aclaré el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 83/2016, de 28 de abril sobre la problematica acerca del rango de los Reales
Decretos que declaraban el primer estado de alarma y su prorroga, ante el conflicto suscitado con
los controladores de trafico aéreo. Estas ordenes, afiade el Ministerio de Interior, «constituyen
mandatos directos dirigidos a la ciudadania que han tenido una amplia difusion, ademas de su

publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

Por todo ello, e independientemente de lo indicado en la Instruccion 13/2018 de 17 de octubre
y del criterio de la Abogacia General del Estado, el Ministerio de Interior deduce que la
inobservancia de las medidas impuestas en el estado de alarma se subsume en el tipo infractor de la

desobediencia a la autoridad contenido en el articulo 36.6 LOPSC.

1.5. Sanciones del estado de alarma basadas en el articulo 36.6 LOPSC

De esta forma, el incumplimiento de las restricciones establecidas en el RDEA se ha venido
sancionando con base en los articulos 36 y 39 LOPSC. Como se ha mencionado anteriormente, el
articulo 36.6 califica la «desobediencia o la resistencia a la autoridad o a sus agentes en el
egjercicio 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 alegacion de datos falsos o
inexactos en los procesos de identificacion» como infracciones graves. Como tal, la sancién

correspondiente, contenida en el articulo 39.1, consistira en una multa de 601 a 30.000 euros.

Ante la situacion descrita, nos consulta un colectivo de afectados por los procedimientos
sancionadores que se han abierto contra ellos con base en estas disposiciones y que nos plantea la
posibilidad de ejercer actuaciones con criterios comunes ante lo que califica como «sanciones

ilegalesy.

2. CONSIDERACIONES JURIDICAS

2.1. Exposicion de los principios juridicos a aplicar

Tomando como punto de partida el articulo 25 CE, por el que «nadie puede ser sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan infraccion administrativa
segun la legislacion vigente en aquel momentoy», que incorpora la regla de nullum crimen, nulla

poena, sine lege y es extensible también al ordenamiento sancionador administrativo, extraemos



una serie de principios como el de tipicidad, legalidad sancionadora e irretroactividad. También
relevantes son en materia sancionadora el principio de responsabilidad, de proporcionalidad y de

non bis in idem.

Los principios o parametros de la potestad sancionadora que nos guiaran a la hora de resolver
las cuestiones de este caso son, principalmente, el principio de tipicidad, el principio de legalidad
sancionadora, la reserva de ley, el de proporcionalidad y el de responsabilidad. Analizaremos y
tendremos también en consideracion la posibilidad de colaboracion del reglamento con la ley en
materia sancionadora, el caricter legal de la declaracion del estado de alarma y la naturaleza
normativa o no normativa de las instrucciones.

A. Principio de tipicidad

Tal y como se ha senalado anteriormente, del «nullum crimen, nulla poena, sine lege»
extraemos una serie de principios, que resultan en una doble garantia del procedimiento penal o, en
el presente caso, del ordenamiento sancionador administrativo. La primera garantia es «de orden
material y alcance absoluto» —como explican las Sentencias del Tribunal Constitucional 42/1987,
de 7 de abril (FJ 2); 161/2003, de 15 de septiembre (FJ 2); 25/2004, de 26 de febrero (FJ 4) o
218/2005, de 12 de septiembre (FJ 2). Esto es asi, tanto en el ambito penal como en el
administrativo, dada «la especial trascendencia del principio de seguridad en dichos ambitos
limitativos de la libertad individual» lo cual se traduce «en la imperiosa exigencia de
predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes». Es

decir, el principio de tipicidad.

Contenido en el articulo 27 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (en adelante, LRJSP), el principio de tipicidad significa que «solo constituyen infracciones
administrativas las vulneraciones del ordenamiento juridico previstas como tales infracciones por
una Ley, sin perjuicio de lo dispuesto para la Administracion Local en el Titulo XI de la
Ley 7/1985, de 2 de abril». Este mismo articulo indica que la Ley clasificard las infracciones en
«leves, graves y muy graves». Continlia el articulo 27.2 indicando que s6lo podran imponerse
sanciones «por la comision de infracciones administrativas que, en todo caso, estaran delimitadas
por la ley», en profunda conexion, también, con el principio de legalidad que comentaremos a
continuacion. Por ltimo, conviene subrayar la prohibicion de la aplicacion analdgica de las normas

definidas de infracciones y sanciones en su apartado 4.



B. Principio de legalidad sancionadora y reserva de ley

El articulo 25.1 LRJISP comienza otorgando la potestad sancionadora a las Administraciones
publicas, la cual «se ejercerda cuando haya sido expresamente reconocida por una norma con rango
de Ley [...]». Siguiendo el razonamiento Tribunal Constitucional, la segunda garantia extrapolable
de la regla nullum crimen, nulla poena, sine lege es, por tanto, de caracter formal y se refiere al

rango necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de sanciones.

Tras la lectura de los articulos 25 y 27 LRJSP podemos constatar una primera conclusion,
reveladora de una reserva de ley en materia sancionadora. Conviene de nuevo traer a colacion el
articulo 25.1 CE sobre el cual se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, el cual, desde su
Sentencia 83/1984 de 24 julio ha confirmado que el término «/egislacion vigente» es expresivo de

una reserva de Ley en materia sancionadora.

A continuacion, la primera parte del articulo 25.1 LRJSP nos conduce a analizar el concepto de
«norma con rango de Ley» para comprobar si el RDEA respeta la reserva de ley si tipifica
infracciones y determina sanciones. Como punto de partida, observamos que pueden satisfacer el
requisito de legalidad las leyes ordinarias, las leyes orgénicas, leyes autondmicas, textos refundidos
o los tratados internacionales que se integren en nuestro ordenamiento interno en virtud del articulo

96.1 CE CE. El Real Decreto-ley, en principio, no se ajustaria a esta exigencia.

Al respecto, resultan clarificadoras las Sentencias 29/1982 de 31 de mayo y 3/1988, de 21 de
enero del Tribunal Constitucional, que dejan sentado que la utilizacion del Decreto-ley para la
prevision de tipos de ilicito y sus correspondientes sanciones no supone una contradiccion con lo
dispuesto en el articulo 25.1 (en este caso de la Carta Magna), al configurarse el Decreto-ley, segun
el art. 86.1 CE, como «disposicion legislativa» que se inserta de forma provisional en el
ordenamiento juridico hasta su convalidacion, y de forma definitiva tras ésta, como una norma
dotada de fuerza y valor de ley y como tal, sujeta al recurso y cuestion de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional de acuerdo con lo previsto en el art. 27.2 LOTC. No obstante, el RDEA
no posee exactamente la misma naturaleza que un Real Decreto-ley, dado que su justificacion
responde a circunstancias completamente distintas —si bien coincide en que es de extraordinaria
y urgente necesidad. Por ello, ante la primera declaracion de un estado de alarma de la democracia
actual de Espafia y su correspondiente prorroga por causa de la ya mencionada crisis de los

controladores de trafico aéreo, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 83/2016, de 28 de abril,



tuvo oportunidad de pronunciarse sobre la naturaleza legal especifica de estos Reales Decretos. Tal

naturaleza serd explicada en detalle en el apartado 2.1.F.

El articulo 25.1 LRJSP continta indicando que la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas se ejercera aplicando un procedimiento determinado —«el
procedimiento previsto para su ejercicio y de acuerdo con lo establecido en esta Ley y en la Ley de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y, cuando se trate de
Entidades Locales, de conformidad con lo dispuesto en el Titulo XI de la Ley 7/1985, de 2 de
abril»—, debiendo determinarse expresamente por ley o reglamento quién ejerce esa potestad

sancionadora (articulo 25.2 LRJSP).

C. Posibilidad de colaboracion del reglamento con la ley en materia sancionadora

El desarrollo reglamentario de las infracciones o de sus sanciones es limitado: el apartado
tercero del articulo 27 LRIJSP senala que «las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran
introducir especificaciones o graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas
legalmente» mientras «contribuyan a la mas correcta identificacion de las conductas o a la mas
precisa determinacion de las sanciones correspondientes» sin que €stas puedan constituir en ningun
caso «nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley
contempla». A pesar de todo ello, se sigue suscitando aun asi la problematica a la hora de
determinar cuando estd un reglamento complementando y cudndo esta estableciendo una nueva

sancion.

Al respecto, y como se ha comentado anteriormente, el Tribunal Constitucional, desde su
Sentencia 83/1984 de 24 julio ha sefialado reiteradamente que el término «legislacion vigentey»
contenido en el articulo 25.1 CE es expresivo de una reserva de Ley en materia sancionadora.
Matiza, no obstante, que la reserva de Ley no excluye «la posibilidad de que las Leyes contengan
remisiones a normas reglamentarias». No obstante, si excluye «que tales remisiones hagan posible
una regulacion independiente y no claramente subordinada a la Ley», pues esto ultimo supondria
degradar la garantia esencial que el principio de reserva de Ley entrafia, como forma de asegurar
que la regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos depende

exclusivamente de la voluntad de sus representantes.2

2 Resulta interesante destacar en este punto la observacion realizada por Cano Campos (2020b), sefialando que se admita que las
ordenes municipales, careciendo de rango o valor de ley, puedan tipificar infracciones y determinar sanciones, lo cual entiende que
constituye un «claro desprecio a la reserva de ley en la materiay.

10



Por su parte, en virtud de los articulos 4.2.b) y 24.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, a los Ministros se les atribuye el ejercicio de la potestad reglamentaria. Asi siendo, las
Ordenes Ministeriales son reglamentos, disposiciones de caracter general, que dictan los titulares de
los departamentos ministeriales en materias de la competencia que tienen atribuida, como se

comprueba en el articulo 24.1.1).

Como tal, la Orden INT 226/2020, en desarrollo de las medidas del RDEA, deberé ajustarse a

las limitaciones que encuentran los reglamentos en materia sancionadora.

D. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, recogido en el articulo 29 LRISP, exige que «En la
determinacion normativa del régimen sancionador y en la imposicion de sanciones por las
Administraciones Publicas» se observe «la debida idoneidad y necesidad de la sancion a imponer y
su adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion». En este ejercicio de
ponderacion para graduar la sancidon, se debera tener en cuenta, por un lado, «el grado de
culpabilidad o la existencia de intencionalidady, por otro, «la continuidad o persistencia en la
conducta infractora», «la naturaleza de los perjuicios causados» y finalmente, «la reincidencia por
comision en el término de un ario de mas de una infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya

sido declarado por resolucion firme en via administrativay.

E. Principio de responsabilidad y confianza legitima

Este principio estd recogido en el articulo 28.1 LRJSP, segiin el cual «solo podran ser
sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas,
asi como, cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y
entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o autonomos, que resulten

responsables de los mismos a titulo de dolo o culpay.

La responsabilidad sancionadora puede verse desvirtuada por varios motivos, entre los que se
encuentran la confianza legitima, la interpretacion razonable de la norma, el caso fortuito y la fuerza

mayor, el error invencible y, en ocasiones, el consejo profesional.

El primero constituye un principio general del Derecho administrativo, recogido en el articulo
3.1.e) LRISP, segun el cual las Administraciones Publicas habran de respetar en su actuacion y
relaciones el principio de buena fe, confianza legitima y lealtad institucional y estd estrechamente

vinculado con la previsibilidad y la seguridad juridica de los articulos 9 y 103 CE. Este principio
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significa la confianza que depositan los ciudadanos en las Administraciones Publicas, cuya
actuacion no puede ser —o no se espera que sea— alterada arbitrariamente. En caso contrario y
resultando el ciudadano sancionado, su responsabilidad puede verse alterada si se comprueba que la
Administracion le habia generado la expectativa de que podia comportarse de una forma dado que

su actuacion, hasta entonces asi lo habia permitido.

F. Caracter legal de la declaracion del estado de alarma

El articulo 24.1.a) de la Ley del Gobierno, indica que las decisiones del Gobierno de la Nacioén
y de sus miembros revisten la forma de Reales Decretos-leyes cuando aprueban las normas

previstas en el articulo 86 de la Constitucion.

Habiendo mencionado la posibilidad de la utilizacion del Real Decreto-ley para la prevision de
tipos de ilicito y sus correspondientes sanciones, siendo éste una disposicion legislativa que puede
verse sometida a control constitucional, pero que el RDEA no encaja exactamente en esta categoria

normativa, procede analizar su caracter legal.

Como se ha mencionado anteriormente, el Tribunal Constitucional examind el rango y valor
de los Reales Decretos que declaran estados de alarma con su Sentencia 83/2016, de 28 de abril,
que se ha mencionado brevemente en el aparto 2.1.B. Para el presente caso, resulta relevante
recoger sus fundamentos juridicos del séptimo al décimo. A modo de introduccion al estado de
alarma, comentaremos los preceptos constitucionales y de la LOEAES que lo introducen en nuestro
ordenamiento, acompafidndolos del andlisis del Tribunal Constitucional al respecto, y a

continuacion la motivacion en la que determina el caracter legal del estado de alarma.

La Sentencia analiza el articulo 116 CE, precepto del Titulo V, referente a las relaciones entre
el Gobierno y las Cortes Generales, que plasma «la opcion del constituyente de 1978 por un modelo
de regulacion del denominado derecho constitucional de excepcion caracterizado, frente a los
precedentes historicos, por la mencion de los tres estados de emergencia —estado de alarma,
estado de excepcion y estado de sitio— con los que hacer frente a posibles situaciones de
anormalidad constitucional, reservando a una ley organica la regulacion de cada uno de estos

estados, asi como las competencias y las limitaciones correspondientes» (FJ 7).

Los tres siguientes apartados del 116 CE se dedican, respectivamente, al estado de alarma, al
estado de excepcion y al estado de sitio, e identifican los érganos competentes para su declaracion

y, en su caso, prorroga; el procedimiento para la adopcion de estas decisiones, la forma que han de
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revestir, asi como su contenido necesario (dmbito territorial, duracion y efectos); y su plazo de
vigencia maxima. Comenta al respecto el Tribunal Constitucional que este precepto «contiene
ademads una serie de garantias comunes a los tres estados de emergencia» con el fin de proteger
nuestro ordenamiento constitucional «de las consecuencias que se pudieran derivar de la

declaracion de cualquier de ellos» (FJ 7).

Las previsiones del articulo 116 —indica el Constitucional— se deben completar con otra serie
de articulos para delimitar ain mas los tres estados de emergencia: para la delimitacion del derecho
de excepcion y de sitio, «con el art. 55.1, que dispone los derechos fundamentales susceptibles de
ser suspendidos cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitioy; para los
supuestos de estado de sitio, «con el art. 117.5 CE, que remite a la ley la regulacion del ejercicio de
la jurisdiccion military, y para la delimitacion de todos ellos, «con el art. 169 CE, que prohibe que
se inicie la reforma constitucional durante la vigencia de alguno de los estados de

emergencia» (FJ7).

En el capitulo II de la LOEAES encontramos las caracteristicas y el procedimiento del estado
de alarma, cuya declaracion «corresponde al Gobierno con cardcter exclusivo» y se llevara a cabo
mediante decreto acordado en Consejo de Ministros, que debera determinar el 4mbito territorial de
vigencia del estado excepcional, su duracion, que no podra exceder de quince dias, y los efectos de
la declaracion. El Gobierno debe dar cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente
al efecto, de la declaracion del estado de alarma, suministrandole la informacion que le sea
requerida, asi como la de los decretos que dicte durante su vigencia relacionados con aquélla.
Destacamos la aclaracion que hace el Tribunal Constitucional de esta dacion de cuentas, en cuanto
que «no altera el cardcter exclusivo de la competencia gubernamental para declarar inicialmente
el estado de alarma por un plazo maximo de quince dias», pues se trata, en todo caso, de una
«intervencion de la Camara a posteriori», habiendo tenido ya lugar la declaracion gubernamental
del estado de alarma, y «de naturaleza estrictamente politica, esto es, que su resultado, si la
intervencion parlamentaria se llegase a concretar o formalizar en algo, no vincula juridicamente al
Gobierno, ni condiciona ni altera, por lo tanto, el contenido del decreto por el que se ha llevado a
cabo la declaracion del estado de alarmay. Subraya que, por el contrario, en el caso de la solicitud
por el Gobierno de la prorroga del estado de alarma, la intervencion de la Cémara si es previa a su
declaracion, siendo ella quien autoriza la prorroga y determina el alcance, las condiciones y los

términos del estado excepcional vigentes durante la prorroga (FJ 8).
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La STC 83/2016 indica también que los efectos de la declaracion del estado de alarma «se
proyectan en la modificacion del ejercicio de competencias por parte de la Administracion y las

autoridades publicas y en el establecimiento de determinadas limitaciones o restricciones» (FJ 8).

En primer lugar, la modificacion del ejercicio de competencias se traduce en que el Gobierno
pasa a convertirse en la autoridad competente —«o, por delegacion de éste, el Presidente de la
Comunidad Autonoma cuando la declaracion afecte exclusivamente a todo o parte de su
territorion—, bajo cuyas ordenes directas quedan todas las autoridades civiles de la Administracién
Publica del territorio afectado por la declaracion, los integrantes de los Cuerpos de Policia de las
Comunidades Auténomas y de las Corporaciones locales, asi como los demds trabajadores y
funcionarios de las mismas, pudiendo imponérseles, como hemos podido comprobar en el propio
RDEA de 13 de marzo, servicios extraordinarios por su duracién o por su naturaleza. Asimismo,
ante un incumplimiento o resistencia a las 6rdenes de la autoridad competente, los funcionarios y
las autoridades en caso de pueden venir a ser suspendidos de inmediato en el ejercicio de sus
cargos. En este sentido, la autoridad competente puede asumir también las facultades de las
autoridades que hubiesen incurrido en aquellas conductas cuando fuera necesario para el
cumplimiento de las medidas acordadas en ejecucion de la declaracion del estado de alarma —

articulos 7, 9 y 10 LOEAES.

En segundo lugar, respecto a la posibilidad de establecer determinadas limitaciones o
restricciones para el régimen excepcional, el Tribunal Constitucional, analizando el articulo 55.1 CE
contrario sensu, destaca que frente a los estados de excepcion y de sitio, la declaracion del estado
de alarma «no permite la suspension de ningun derecho fundamental, [...] aunque si la adopcion de
medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio. En este sentido, se preve,
entre otras, como medidas que pueden ser adoptadas, la limitacion de la circulacion o permanencia
de personas o vehiculos en lugares determinados o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitosy (FJ 8), tal y como se puede observar también en el articulo 7 del RDEA, objeto de

estudio en este apartado.

En su Auto 7/2012, de 13 de enero, el Pleno del Tribunal Constitucional también ha tenido
ocasion de analizar el significado de las expresiones «fuerza de ley», «valor de ley» y «rango de
ley», que han sido empleadas indistintamente en distintos preceptos de la Carta Magna y de la Ley

Organica del Tribunal Constitucional.
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Afirma que, con esta «diversidad de locuciones constitucionales», la Constitucion y la Ley
Organica del Tribunal Constitucional pretenden «acotar un genus de normas, decisiones y actos, del
que serian especificaciones, ademas de la propia ley parlamentaria, otras fuentes en parte
equiparadas a la misma por la propia Constitucion, asi como algunos actos, decisiones o
resoluciones no identificados como tales ni en la Constitucion ni en la Ley Organica del Tribunal

Constitucional, pero que si gozarian de aquel "valor" o «rango" (FJ 3).

Es especialmente relevante para el caso que se analiza el hecho de que el Tribunal
Constitucional subraye también la manifiesta subsuncion en esta categoria de decisiones o actos
parlamentarios que, «sin ser leyes o fuentes equiparadas a la ley, si pueden, conforme a la propia
Constitucion, afectar a aquellas normas legales o asimiladas, esto es, excepcionarlas, suspenderlas
o modificar su aplicabilidad legitimamente», como son los Reales Decretos que declaran los
estados excepcionales. Afiade que «si la Constitucion 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" o

"valor de ley"» (FI3).

De Sentencias como la 45/1990 de 15 de marzo y la 196/1990 de 29 de noviembre del Tribunal
Constitucional, que analizan actos del Gobierno y su vinculacion a la Constitucion y no al Derecho
administrativo, extraemos la conclusion de que la declaracion del estado de alarma es una
competencia atribuida al Gobierno en su condicion de organo constitucional y no de organo
superior de la Administracion, puesto que la decision de hacerlo «es expresion del ejercicio de una
competencia constitucional atribuida con cardcter exclusivo al Gobierno por el art. 116.2 CE, en
tanto organo constitucional al que le corresponde ex art. 97 CE la direccion politica del

Estado» (FJ 5 de la SICA 208/2020 de 27 de octubre de Vigo).

Asi siendo, esta decision gubernamental no se limita a constatar el presupuesto de hecho
habilitante de la declaracion del estado de alarma —es decir, la concurrencia de alguna de las
situaciones o «alteraciones graves de la normalidad» del articulo 4 LOEAES—, ni a la mera la
declaracion de éste: el Tribunal Constitucional, en la anteriormente citada sentencia 83/2016, de 28
de abril, aclara que esta decision tiene un «cardcter normativo, en cuanto establece el concreto
estatuto juridico del estado que se declaray, es decir, que «dispone la legalidad aplicable durante

su vigencia, constituyendo también fuente de habilitacion de disposiciones y actos administrativosy.
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Esto significa que la decision gubernamental desplazara, durante el estado de alarma, «la legalidad
ordinaria en vigor, en la medida en que viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese
periodo la aplicabilidad de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes,

normas o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacion puede suspender o desplazar» (FJ 10).

Por todo lo expuesto, y aunque se formalice mediante decreto del Consejo de Ministros, se
entiende que la decision de declarar el estado de alarma —es decir, el RDEA—, dado su contenido
normativo y efectos juridicos, queda configurada en nuestro ordenamiento «como una decision o

disposicion con rango o valor de ley» (FJ 10).

G. Naturaleza normativa o no normativa de las Instrucciones o Comunicaciones

En virtud de la potestad autoorganizativa de las Administraciones Publicas, éstas tienen la
facultad de organizar los servicios en la forma que estimen mas conveniente para el interés publico
y respondiendo a la finalidad de servir conforme al principio de eficacia en la asignacion de los
servicios y en la adecuada ejecucion de las tareas asignadas (FJ 9 de la SICA 208/2020 de 27 de

octubre de Vigo).

Asi siendo, y tal como enuncia el articulo 6.1 LICA, «los organos administrativos podran
dirigir las actividades de sus organos jerarquicamente dependientes mediante instrucciones y

ordenes de servicioy.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 26 de enero de 2007, Rec. 4979/2002, recogiendo lo
ya afirmado en sus sentencias numero 1.529 de 27 de noviembre de 1989, y 10 de febrero de 1997,
Rec. 9496/1991, aclara la naturaleza de las Circulares e Instrucciones, en cuanto que éstas
«constituyen resoluciones administrativas que se engarzan en el ambito propio de organizacion
administrativa con base en el principio de jerarquia que gobierna su estructura, con un contenido y
finalidad especificos en cuanto actos y directrices no incluibles en el ejercicio de la potestad

reglamentaria» (FJ 2).

En este sentido, esta sentencia precisa que el cardcter normativo o no que haya de atribuirse a
una determinada decision de un 6rgano administrativo no depende solo de la clase de materia sobre
la que verse. Lo verdaderamente decisivo es el alcance y significacion que su autor otorgue a dicha

decision.
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Esto, segiin la SICA 208/2020 de 27 de octubre de Vigo, comporta que, «cuando la decision
tenga como unicos destinatarios a los subordinados del organo administrativo, y exteriorice por
ello pautas para la futura actuacion administrativa que dichos subordinados hayan de realizar,
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 6 [LICA]».

En este caso, la instruccion interna ante la que nos encontramos tiene un destinatario
especifico: la Comunicacion de 14 de abril se dirige a los Delegados del Gobierno. No se trata de

disposicion de caracter general, por lo que no modifica —ni puede— la LOPSC.

Esta instruccion, por tanto, no tiene caracter normativo, ya que son meras directrices de
actuacion, dictadas por una Administracion en el ejercicio del poder jerarquico, que persigue el fin
de establecer los criterios de aplicacion e interpretacion juridica que habran seguir los agentes que

de ellas dependen en futuros actos administrativos.

2.2. Analisis de las cuestiones propuestas

A. Incompatibilidad con el principio de legalidad sancionadora ante ausencia de
régimen sancionador aplicable

En su articulo 20, el RDEA se limita a remitirse de forma genérica del articulo 10 LOEAES
tras indicar sucintamente que el incumplimiento o la resistencia a las 6rdenes de las autoridades
competentes se sancionara con arreglo a las leyes. Los consultantes se cuestionan si esto supone una
incompatibilidad con el principio de legalidad sancionadora y si existe la obligacion de aclarar el
régimen sancionador concretamente aplicable como exige la LOEAES para el estado de excepcion

en su articulo 13.

En el presente apartado analizaremos las siguientes cuestiones: en primer lugar, si lo que
contiene el articulo 20 RDEA es, en efecto, el establecimiento de un régimen sancionador ante el
incumplimiento de sus disposiciones; en segundo lugar, si realmente existe esa obligacion de
establecer un régimen sancionador aplicable en el estado de alarma, como ocurre para el estado de
excepcion y, por ultimo, en el caso de que no contenga régimen sancionador, las consecuencias que

ello acarrea.

Como hemos observado anteriormente, el articulo 20 RDEA, rubricado «régimen

sancionador», es extremadamente escueto: indica que el incumplimiento o la resistencia a las
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ordenes de las autoridades competentes se sancionara con arreglo a las leyes y remite al articulo 10
LOEAES. Comenzamos el andlisis afirmando que esta remision, tal y como senala la SJCA
208/2020 de 27 de octubre de Vigo, «nada aporta», pues el citado articulo 10 se limita a expresar
exactamente lo mismo —si bien afiade las consecuencias que derivarian de estos actos en el caso de
funcionarios y autoridades. Debemos examinar entonces qué constituye esa otra remision a «a las

leyes», que sancionaran tanto el incumplimiento como la resistencia a las autoridades competentes.

Catedraticos como Amoedo-Souto (2020b; pag. 3) han sostenido que el articulo 20 RDEA
preveé dos cosas: una tipificacion y una remision. La tipificacion —infima, «pero tipificacion al fin y
al cabo»— es de dos infracciones administrativas: una consistente en el incumplimiento genérico
del propio RDEA y otra que supone la manifestacion de una desobediencia expresa a los agentes de
la autoridad. La remision legal en blanco no le provoca sorpresa, pues la entiende como «rasgo

caracteristico y propio del estado de alarma» (pag. 4).

Por el contrario, este trabajo considera que el articulo 20 RDEA no contempla nada mas que lo
mismo que el articulo que reproduce —10 LOEAES—: una mera y genérica remision a las leyes.
Ahora bien, esta remision se refiere a unos supuestos de incumplimiento o resistencia a las drdenes
de las autoridades competentes durante el estado de alarma —es decir, el Gobierno y los Ministerios
de Defensa, Interior, Transportes, Movilidad y Agenda Urbana y Sanidad. Nos preguntamos
entonces a qué ordenes de la autoridad se refieren esos dos supuestos y a qué leyes concretas se

remite el castigo de su incumplimiento o resistencia.

Cano Campos (2020a) sostiene que los articulos 10 LOEAES y 20 RDEA no se refieren «a la
vulneracion de las normas imperativas o de mandato que contiene el propio RDEA o las distintas
Ordenes ministeriales dictadas en su aplicaciony, esto es, «al incumplimiento, sin mas, de las
limitaciones a la circulacion, o a otros derechos fundamentales». Inequivocamente, estos articulos
se refieren «al incumplimiento de las ordenes de la autoridad competente, sobre todo las dictadas
una vez declarado el estado de alarmay, sin perjuicio de incluir aquellas que contenga el propio
RDEA —como es, por ejemplo, la obligacion de entregar el bien que se requisa o permitir la

intervencion de una fabrica, explotacion o local o la orden concreta de abastecer un mercado.

Para alcanzar tal conclusion, debemos analizar el contenido del articulo 10 LOEAES y su
ubicacion sistematica en la ley, esto es, debemos interpretar este articulo en conjunto con el 9 y el

11 LOEAES.
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El articulo 9 LOEAES se refiere a la sujecion a las 6rdenes de la Autoridad competente a la
que quedan todas las Autoridades civiles de la Administracion Publica, los Cuerpos de Policia de las
Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales, y demds funcionarios y trabajadores al
servicio de las mismas, pudiendo imponérseles servicios extraordinarios por su duraciéon o por su
naturaleza. Acompafiando la lectura del articulo 10.2 y 10.3 LOEAES con este, entendemos que los
incumplimientos cometidos por funcionarios, que pueden suponer la inmediata suspension de su
cargo, o por Autoridades, que pueden significar la pérdida de sus facultades, a los que se refiere son
los que se derivan de esa sujecion a las 6rdenes de la Autoridad competente y no los derivados de

las normas de conducta establecidas en el estado de alarma.

Si, por el contrario, entendiéramos que el articulo 10 LOEAES —y en consecuencia, el 20
RDEA— se refiere al incumplimiento de las normas de conducta que se establecen en el estado de
alarma llegariamos al absurdo de que, si quien sale a la calle durante el estado de alarma es un
funcionario, éste quedaria inmediatamente suspendido en el ejercicio de sus cargos. A mayor
abundamiento, si quien incumpliera las restricciones de circulacion fuera el Ministro de Sanidad,

¢éste perderia sus facultades a favor de la Autoridad competente (Cano Campos, 2020a).

Asi siendo, no puede darsele otra interpretacion a los articulos 10.2 y 10.3 LOEAES que no
sea la de «respaldo sancionador» de lo establecido en el articulo 9 LOEAES, significando que las
consecuencias contempladas en el articulo 10 se refieren a una orden dirigida directamente a al
funcionario a la autoridad concretos durante el estado de alarma por parte de la autoridad
competente. Misma interpretacion deberia darse al 10.1 LOEAES —el reproducido por el 20 RDEA
—, entendiéndose que se refiere a incumplimientos por parte de cualquier individuo ante las

ordenes a ellos dirigidas por parte de la autoridad (Cano Campos, 2020a).

Resulta atin mas evidente que el articulo 10 LOEAES se refiere a 6rdenes de la autoridad y no
a un incumplimiento genérico de las normas de conducta establecidas en un estado de alarma, al
acompafiarlo con el articulo 11 LOEAES, el cual establece que, con independencia de lo dispuesto
en el articulo 10, el decreto de declaracion del estado de alarma, o los sucesivos que durante su
vigencia se dicten, podran acordar ciertas medidas restrictivas de libertades —tales como la
limitacion a la libertad de circulacion o la permanencia en diverso lugares, la limitacion del uso de
servicios publicos, etc. Esto significa que, independientemente del incumplimiento a las 6rdenes de

la Autoridad competente y su sancién con arreglo a las leyes que proceda —Ilo que establece el
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articulo 10 LOEAES—, la Autoridad competente podra establecer unas normas de conducta aparte

——como las contenidas en el 11 LOEAES.

Deducimos entonces que el articulo 10 y el 11 LOEAES se refieren a cosas distintas y que, por
tanto, la remision que hace el articulo 10 s6lo puede referirse a las 6érdenes como tal que puedan
incluirse en el RDEA, pero no al incumplimiento de sus normas de conducta. Al respecto, Cano
Campos (2020a) concreta que esas Ordenes a cuyo incumplimiento o resistencia se refieren los
articulos 10 LOEAES —y, por tanto, 20 RDEA— son actos administrativos, lo cual plantea mas
problemas a la hora de tipificar con base en el articulo 36.6 LOPSC —cuestion que abordaremos
mas adelante, en el apartado 2.2. C. y D. «Si no lo fueran, y en el primero de tales preceptos (que el
segundo no hace mas que reproducir) cupiera incluir cualquier norma general limitativa de la
libertad de circulacion, el art. 11 LOAES no comenzaria diciendo que, con independencia de lo
dispuesto en el articulo anterior, el decreto de declaracion del estado de alarma podra acordar una
serie de medidas entre las que se encuentra, precisamente, la posibilidad de limitar la libertad de

circulaciony.

Todo ello nos conduce a la conclusion de que lo que contiene el articulo 20 RDEA no
constituye un régimen sancionador. Tal conclusion es también la que alcanzan Cano Campos (2020a
y 2020b) y Amoedo-Souto (2020a) o las primeras sentencias respecto a las sanciones impuestas
durante el estado de alarma, como la que hemos citado en numerosas ocasiones niimero 208/2020

de 27 de octubre del Juzgado de lo contencioso-administrativo n® 1 de Vigo (FJ 6).

Coincidiendo con Cano Campos (2020b), consideramos que el RDEA podia y deberia haber
establecido su propio régimen sancionador. Ahora bien, ;existe la obligacion de hacerlo? Y mas

aun, jesa obligacion descansa en el articulo 13 LOEAES?
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El articulo 13 LOEAES? estd encuadrado en el capitulo III, regulador de los estados de
excepcion. En su apartado 2.d) contempla la obligatoriedad de fijar en la solicitud de autorizacion
del Gobierno al Congreso para declarar este tipo estado extraordinario, entre otras medidas, «la
cuantia maxima de las sanciones pecuniarias que la Autoridad gubernativa esté autorizada para
imponer, en su caso, a quienes contravengan las disposiciones que dicte durante el estado de

excepcion.

La primera observacion que podemos realizar al respecto es que el procedimiento para declarar
el estado de alarma, previsto en el articulo 6 LOEAES es més sencillo que el previsto para el estado
de excepcidn, contenido en los articulos 13 y 14 LOEAES. El primero se declara mediante decreto,
acordado en Consejo de Ministros, debiendo dar cuenta a posteriori al Congreso de los Diputados.

El segundo, en cambio, precisa de autorizacion del Congreso, previa solicitud.

En segundo lugar, el articulo 6 exige del decreto que declara el estado de alarma inicamente la
determinacion del ambito territorial, la duracion y sus efectos. El articulo 13, por el contrario,
requiere un contenido mas pormenorizado de la solicitud de declaracion de estado de excepcion:
ademas de la determinacion del d&mbito territorial, la duracion y sus efectos, exige una relacion de
las medidas a adoptar en relacion a los derechos que se vayan a suspender, asi como el

establecimiento de un régimen sancionador.

Cano Campos (2020b) opina que la falta de prevision en la propia LOEAES puede deberse,
simplemente, a que en el caso del estado de alarma no se exige una solicitud de autorizacion al
Congreso. Esta postura cobra sentido al tener en cuenta que, en teoria, el estado de excepcion
supone una lesividad mas grave de los derechos fundamentales que el estado de alarma. Sin

embargo, observada la practica y la importante limitacion —si bien hay quien posturas que

3 El contenido integro de este articulo es el siguiente:

«Uno. Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones
democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan
gravemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno,
de acuerdo con el apartado tres del articulo ciento dieciséis de la Constitucion, podrad solicitar del Congreso de los Diputados
autorizacion para declarar el estado de excepcion.

Dos. A los anteriores efectos, el Gobierno remitird al Congreso de los Diputados una solicitud de autorizacion que debera contener
los siguientes extremos:

a) Determinacion de los efectos del estado de excepcion, con mencion expresa de los derechos cuya suspension se solicita, que
no podran ser otros que los enumerados en el apartado uno del articulo cincuenta y cinco de la Constitucion.

b) Relacion de las medidas a adoptar referidas a los derechos cuya suspension especificamente se solicita.
¢) Ambito territorial del estado de excepcion, asi como duracién del mismo, que no podrd exceder de treinta dias.

d) La cuantia maxima de las sanciones pecuniarias que la Autoridad gubernativa esté autorizada para imponer, en su caso, a
quienes contravengan las disposiciones que dicte durante el estado de excepcion.

Tres. El Congreso debatird la solicitud de autorizacion remitida por el Gobierno, pudiendo aprobarla en sus propios términos o
introducir modificaciones en la misma.»
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sostienen que ha sido mas bien una suspension— de los derechos fundamentales del Gltimo estado
de alarma, podriamos considerar que se revela necesario contemplar esta obligacion en el articulo 6

LOEAES.

Al margen de la evidente necesidad de modificar la LOEAES en este aspecto, el actual
capitulo II, regulador de los estados de alarma, no contempla esta obligacion y nada indica que

deban aplicarse los criterios previstos para el estado de excepcion.

Ahora bien, no pudiendo observar la obligacion de establecer un régimen sancionador en la
LOEAES, tampoco lo hacemos de cualquier prohibiciéon de hacerlo. En efecto, el articulo 11
LOEAES no establece un numerus clausus sobre las medidas que la Autoridad competente puede
adoptar. Por otro lado, el articulo 12 LOEAES habilita a la Autoridad competente a adoptar, ademas
de las medidas previstas en anteriores articulos, aquellas «establecidas en las normas para la lucha
contra las enfermedades contagiosas». Estas, como sefiala Cano Campos (2020b), podrian
perfectamente ser las previstas en los articulos 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de
Medidas Especiales en Materia de Salud Publica4, 26.1 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad’, o 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica¢. Ante el

incumplimiento de estas medidas, tendria sentido prever un régimen sancionador.

Por otro lado y como se ha observado anteriormente, el RDEA tiene rango o valor de ley, lo
cual significa que dispone la legalidad aplicable durante su vigencia, pudiendo suspender o
desplazar leyes, normas u otras disposiciones con rango de lay y que, por tanto, esta plenamente
habilitado —ademas de ser lo coherente— para establecer el régimen sancionador que se aplicara
mientras esté en vigor, desplazando temporalmente ciertas disposiciones sancionadoras ordinarias.
Recordamos también el hecho de que el Tribunal Constitucional haya reconocido expresamente la
idoneidad del Real Decreto-ley para tipificar infracciones y sanciones. Seria una incongruencia si el

RDEA no lo pudiera hacer también, cuando este si incide y afecta derechos fundamentales.

4 Medidas «oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y del
medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisibley.

5 Medidas preventivas, tales como la incautacion o inmovilizacion de productos, suspension del ejercicio de actividades, cierres de
Empresas o sus instalaciones, intervencion de medios materiales y personales-

6 Medidas especiales y cautelares, tales como la inmovilizacion y, si procede, el decomiso de productos y sustancias; la intervencion
de medios materiales o personales; el cierre preventivo de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias; o la suspension
del ejercicio de actividades.
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En definitiva: pudiendo hacerlo, pues estd constitucionalmente habilitado para ello y en aras de
la seguridad juridica, el articulo 20 RDEA no constituye un régimen sancionador, pues no tipifica

nada como infraccion ni prevé ningun tipo de sancion.

Son numerosas las consecuencias de no establecer un régimen sancionador. En primer lugar, al
no haber un régimen sancionador extraordinario, propio del estado de alarma, que pueda desplazar
temporalmente la normativa que hasta entonces estaba vigente, el régimen sancionador que
reprimira el incumplimiento de las prohibiciones y mandatos en vigor durante el estado de alarma
sera el ordinario existente. Como tal, permanecen intactos los tipos y reglas presentes en el Codigo
Penal, los principios de potestad sancionadora de la LRISP y los procedimientos sancionadores

previstos en la LPACAP (Amoedo-Souto 2020a).

En segundo lugar y a raiz de lo anterior, el RDEA simplemente hace una remision a la
normativa ordinaria, sin siquiera concretar cudl, lo que acarrea evidentes consecuencias a nivel de
seguridad juridica, en un ambito —el sancionador— que requiere el maximo respeto de este
principio. El articulo 129.4 de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP), el cual exige que, a fin de garantizar el
principio de seguridad juridica, consagrado en el articulo 9.3 CE, «la iniciativa normativa se
[ejerza] de manera coherente con el resto del ordenamiento juridico, nacional y de la Union
Europea, para generar un marco normativo estable, predecible, integrado, claro y de certidumbre,
que facilite su conocimiento y comprension y, en consecuencia, la actuacion y toma de decisiones
de las personas y empresas». Con la ausencia de un régimen sancionador, se priva al ciudadano de
conocer con certeza, inmediatamente y sin necesidad de buscar en el resto del ordenamiento, qué

debe hacer y qué no puede hacer y qué castigo apareja su incumplimiento.

En tercer y ultimo lugar, la inexistencia de régimen sancionador puede tener una incidencia en
los anteriormente comentados principios de tipicidad —articulo 27.1 LRJISP— y de legalidad

sancionadora — articulos 25.1 CE y 25.1 LRJSP.

Recuérdese que el Tribunal Constitucional ha aclarado que los Decretos-leyes pueden prever
tipos de ilicito y sus correspondientes sanciones, dado que, tras su insercion provisional en el
ordenamiento juridico, se convalida con fuerza y valor de ley. A su vez, los reales decretos que
declaran estados de alarma «conforme a la garantia formal del principio constitucional de

legalidad sancionadora [...] son perfectamente aptos para tipificar ex novo tanto los
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comportamientos susceptibles de ser castigados como infraccion, como las sanciones que se
consideren proporcionales a su represion o castigon. No obstante, el RDEA renuncia a las
«posibilidades tipificadoras de especificas infracciones y sanciones que propicia la doctrina

contenida en la STC 83/2016» (Amoedo-Souto, 2020a).

Ahora bien: ;suponen la repeticion del articulo 20 LOEAES y una remision genérica «a las
leyes» una vulneracion de los principios de tipicidad y de legalidad sancionadora? En nuestra
opinién, no. Precisamente por el hecho de que no exista un régimen sancionador que pueda ser
analizado, se elimina la posibilidad de incurrir en cualquier tipo de vulneracion de principios del

Derecho sancionador. Simplemente hace una remision genérica que nada significa.

En conclusion, no podemos afirmar que el RDEA, incurra, como sugieren los consultantes, en
una vulneracion del principio de legalidad sancionadora. No estando obligado a establecer un
régimen sancionador en virtud del articulo 13 LOEAES ni ningtn otro articulo, el RDEA opta por
no tipificar una serie de conductas y prever su correspondiente sancion. En definitiva, no existe un

régimen sancionador que pueda incompatibilizarse con este principio.

B. Posibilidad de que una orden determine el régimen sancionador aplicable e
incompatibilidad de la Orden INT/226/2020 con 1a LOEAES

La Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, contiene un articulo, el quinto, rubricado «régimen
sancionador». Su primer apartado, como brevemente se comento en el capitulo de los antecedentes,
reproduce de nuevo el contenido de los articulos 10 LOEAES y 20 RDEA. Este apartado, sin
embargo, menciona antes el «deber civico» de la ciudadania de «colaborar y no obstaculizar la
labor de los agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funcionesy, deber previamente recogido

en el articulo 5.2 RDEA in fine.

Este articulo en sus apartados tercero y cuarto hace dos remisiones: una unos tipos penales y
otra a infracciones administrativas. La primera remision se hace a los delitos tipificados en los
articulos 550 a 556 CP, consistentes en el atentado contra la autoridad, sus agentes y los
funcionarios publicos y en la resistencia y desobediencia. La segunda remision se hace a la
infraccion grave del articulo 36.6 LOPSC, de desobediencia o resistencia a la autoridad o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones —cuando estas conductas no sean constitutivas de delito—

y negativa a identificarse asi como alegacion de datos falsos.
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Ante esta Orden Ministerial, los consultantes nos plantean dos cuestiones: la posibilidad de
que una orden determine el régimen sancionador aplicable en el estado de alarma y la
incompatibilidad del articulo 4.2 RDEA con la LOEAES dada su delegacion en los Ministerios —
que entiende contrario a lo dispuesto en el articulo 7 LOEAES y por el rango de decreto que juzga

necesario para la adopcion de medidas durante el estado de alarma.

Para responder a la primera cuestion, relativa a la posibilidad de que una orden ministerial

determine el régimen sancionador, debemos recordar su naturaleza.

Se ha comentado anteriormente que, en virtud de la potestad autoorganizativa de las
Administraciones Publicas, éstas tienen la facultad de organizar los servicios en la forma que
estimen mas conveniente y que podran dirigir las actividades de sus oOrganos jerdrquicamente
dependientes a través de instrucciones y 6rdenes de servicio y que los Ministerios, en virtud de los
articulos 4.2.b) y 24.2 de la Ley del Gobierno, tienen atribuido el ejercicio de la potestad

reglamentaria en las materias de su competencia, segin el articulo 24.1.f) de la misma norma.

En este caso, nos encontramos ante una Orden Ministerial, la Orden INT/226/2020, que es el
primer instrumento que menciona expresamente el articulo 36.6 LOPSC y los articulos 550 a 556
CP, por lo que podriamos deducir que es este precepto el que da cobertura general a las infracciones

de las limitaciones y restricciones impuestas a los ciudadanos por el RDEA.

No podemos olvidar que una Orden Ministerial es un reglamento, una disposicion de caracter
general, por lo que habremos de estudiar las posibilidades que tiene para establecer un régimen

sancionador teniendo en cuenta su naturaleza.

Hemos comentado que el desarrollo reglamentario de las infracciones o de sus sanciones es
limitado, puesto que el articulo 27.3 LRIJISP senala que los reglamentos pueden «introducir
especificaciones o graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas
legalmente» mientras «contribuyan a la mas correcta identificacion de las conductas o a la mas
precisa determinacion de las sanciones correspondientes» sin que €stas puedan constituir en ningun
caso «nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley

contemplay.

Como tal, la Orden INT 226/2020, en desarrollo de las medidas del RDEA, debera ajustarse a

las limitaciones que encuentran los reglamentos en materia sancionadora, es decir, que, como
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reglamento, no puede crear ex novo un régimen sancionador, sino especificar o graduar el que el

RDEA deberia haber establecido.

Por todo ello, dado que la Orden INT/226/2020 tiene caracter de reglamento, en virtud del
principio de legalidad sancionadora y la reserva de ley y de las limitaciones que encuentra en
materia sancionadora por su naturaleza juridica confirmamos la sospecha de los consultantes de que

esta Orden no puede determinar el régimen sancionador aplicable.

En cuanto a la segunda cuestion que proponen los consultantes debemos analizar los articulos

7 LOEAES y 4 RDEA para determinar si existe entre ellos una incompatibilidad.

El articulo 7 LOEAES establece que durante el estado de alarma, la autoridad competente es el
Gobierno de la Nacion. Contempla la posibilidad de que éste delegue su competencia en el
Presidente de una Comunidad Autonoma cuando la declaracion del estado de alarma afecte a la

totalidad o parte de ese territorio.

El articulo 4 RDEA, por su parte, conforme a lo determinado en la LOEAES, establece como
autoridad competente al Gobierno. Sin embargo, en su tercer apartado, elige como autoridades
competentes delegadas los Ministerios de Defensa, de Interior, de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbana y de Sanidad —con especial protagonismo de este Gltimo. Nada prevé la LOEAES sobre

delegar la competencia en Ministerios.

A simple vista, podriamos afirmar que el Gobierno no esté habilitado para hacer tal delegacion.
Pero, habria que estudiar qué tipo de delegacion es la que realiza el articulo 4.2 RDEA, cudl es el

alcance de esta potestad delegada y ver si es de facto incompatible con el articulo 7 LOEAES.

Cerdeira Bravo de Mansilla (2020), considera que se trata de una delegacion interpretativa. Y
es que, en efecto, el propio articulo 4.2 RDEA, aunque habla de «autoridades competentes
delegadas», delimita esta delegacion a los Ministerios a la mera interpretacion de sus medidas, a
través de oOrdenes, resoluciones, disposiciones o instrucciones: «Los Ministros designados como
autoridades competentes delegadas en este real decreto quedan habilitados para dictar las ordenes,
resoluciones, disposiciones e instrucciones interpretativas que, en la esfera especifica de su
actuacion, sean necesarios para garantizar la prestacion de todos los servicios, ordinarios o
extraordinarios, en orden a la proteccion de personas, bienes y lugares, mediante la adopcion de

cualquiera de las medidas previstas en el articulo once de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio».
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Reafirma el carécter interpretativo de la delegacion este mismo apartado, pero en un parrafo
posterior, diciendo que estos actos no requieren de «tramitacion de procedimiento administrativo
alguno». Esta delegacion interpretativa también ha sido posteriormente refrendada con las
modificaciones en los articulos 7.6 y 10.6 RDEA, introducidas por el Real Decreto 492/2020, de 24
de abril.

La interpretacion auténtica, utilizada constantemente por el legislador, se justifica cuando no
hay tiempo para una interpretacion jurisprudencial (Cerdeira Bravo de Mansilla, 2020). Esta
delegacion —interpretativa—, que proviene del poder normativo autor del RDEA —el Gobierno—,
se justifica mas aun en tiempos de extraordinaria y urgente necesidad provocados por una pandemia
en los que sus devastadores efectos en la salud publica y en nuestro Sistema de Sanidad, exigen

aclaraciones inmediatas.

Parece ser ese el fin del articulo 4.2 RDEA, procurando que las 6rdenes e instrucciones de los
Ministerios den una pronta interpretacion a las medidas que éste impone y que atienda a su espiritu

y finalidad, que no es otro que velar por la salud y, por ende, la vida de los ciudadanos.

Asi las cosas, entendemos que la delegacion —interpretativa— que hace el articulo 4.2 no es
incompatible con lo dispuesto en el articulo 7 LOEAES —otra respuesta dariamos sobre las propias
ordenes, si su contenido es mas que interpretativo: recordemos que hemos observado que la Orden

no puede establecer el régimen sancionador.

Por ultimo, para terminar de responder a la cuestion de los consultantes, es decir, para
determinar si la delegacion a los Ministerios —que ya hemos concluido que es interpretativa— es

contraria al articulo 8 LOEAES, debemos analizar este precepto.

El articulo 8 LOEAES establece lo siguiente: «Uno. El Gobierno dara cuenta al Congreso de
los Diputados de la declaracion del estado de alarma y le suministrara la informacion que le sea
requerida. Dos. El Gobierno también dara cuenta al Congreso de los Diputados de los decretos que

dicte durante la vigencia del estado de alarma en relacion con éste».

Este articulo, en su apartado 2, establece una exigencia: que el Gobierno dé cuenta al Congreso
de los decretos que dicte relacionados con el estado de alarma. Nada dice sobre la imposibilidad de
establecer delegaciones interpretativas en los Ministerios. De hecho, a lo largo del estado de alarma
el Gobierno ha cumplido con esta exigencia, dictando diversos decretos que han establecido las

normas reguladoras del estado de alarma. Por otro lado, se aprecia con relativa facilidad que la
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Orden INT /226/2020, al margen del pretendido régimen sancionador, no establece normas nuevas
respecto al estado de alarma, sino que reproduce y, en ocasiones, aclara la ejecucion de las medidas

previstas en el RDEA —tal es el caso de su articulo cuarto.

Como conclusién a este apartado, determinamos que una Orden Ministerial, que tiene caracter
reglamentario, no puede determinar el régimen sancionador del estado de alarma. El Ministerio de
Interior, por su parte, puede desarrollar e interpretar las medidas establecidas en el RDEA —lo que
no puede es pretender en el articulo 5 de la Orden INT/226/2020 establecer un régimen sancionador
ex novo pues para ello solo tenia potestad el RDEA. Ello implica que las Ordenes dictadas por los
Ministerios no son necesariamente incompatibles con el articulo 7 LOEAES. A su vez, no
observamos que se haya incumplido la obligacion de dar cuenta de los decretos dictados por el
Gobierno del articulo 8 o que éste impida una delegacion interpretativa a los Ministerios.

C. y D. Alcance de la Comunicacion de 14 de abril, incompatibilidad con la

Instruccion 13/2018, de 17 de octubre y consecuencias de la reinterpretacion del
articulo 36.6 LOPSC

La Comunicacién del Ministro del Interior a los Delegados del Gobierno’ «sobre incoacion 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 de
sancion» de 14 de abril, asume definitivamente que la inobservancia de las limitaciones impuestas
durante el estado de alarma se ha de sancionar con el articulo 36.6 LOPSC, fijando un nuevo
criterio para ello, que no se habia aplicado antes. Los consultantes entienden que esta
Comunicaciéon es una mera instruccion interna, con un alcance normativo vedado a las meras

resoluciones jerdrquicas entre autoridades del Ministerio. Tal es nuestra opinion.

Al igual que la Orden INT/226/2020, la Comunicacion de 14 de abril se dicta en virtud de la
potestad autoorganizativa de las Administraciones Publicas, pero ésta como mera instruccion
interna que determina las pautas interpretativas que han de seguir los 6rganos que dependan
jerarquicamente del Ministerio de Interior. Ademas, recordando el matiz introducido por el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 26 de enero de 2007, Rec. 4979/2002, que precisaba que el caracter
normativo o no que haya de atribuirse a una determinada decision de un 6rgano administrativo

depende principalmente del alcance y significacion que su autor otorgue a dicha decision,

7 Son las Delegaciones de Gobierno las que, en virtud del articulo 32 LOPSC, son competentes para la sancion de las infracciones
graves —y leves—, como es el caso de la infraccion contenida en el articulo 36.6 LOPSC.
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destacamos que la Comunicacion tiene un ambito subjetivo claro: los Delegados de Gobierno, no la

ciudadania, lo que confirma de nuevo su caracter no normativo.

Concluimos, entonces, que la Comunicacion de 14 de abril, como la Orden INT/226/2020, al
no ser una disposicion de cardcter general y no tener, por tanto, caracter normativo, no tiene
ninguna capacidad para modificar la LOPSC. Su unico alcance es dentro de los oOrganos
jerarquicamente dependientes del Ministerio que la dicta. En efecto, como sugieren los
consultantes, el contenido de la reinterpretacion estd vedado a meras resoluciones jerarquicas entre

autoridades de un Ministerio.

Con el fin de «garantizar la proteccion del libre ejercicio de los derechos y libertades de los
ciudadanos, y ofrecer, a la vez, la necesaria seguridad juridica a los agentes de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad» en el ejercicio de sus funciones, y mientras se espera a la «oportuna
reforma legal» que introduzca las necesarias modificaciones en la LOPSC, la Instruccion 13/2018,
de 17 de octubre fue la que, tres afios después de su entrada en vigor, interpretd inicialmente
determinadas infracciones previstas en esta Ley —entre ellas, las del articulo 36.6. Los consultantes
entienden que la Comunicacion de 14 de abril, con la nueva interpretacion que hace del articulo
36.6 LOPSC, viola la Instruccion 13/2018, de 17 de octubre. Para responder a esta cuestion,
analizaremos en primer lugar el articulo 36.6 LOPSC, la interpretacion que le dio la Instruccion
13/2018, la nueva interpretacion de la Comunicacion de 14 de abril y, por Gltimo, sus consecuencias

y su posible incompatibilidad tanto con la Instruccion 13/2018 como con la propia LOPSC.

Comencemos recordando qué conducta se tipifica como infraccion en el articulo 36.6 LOPSC:
«Son infracciones graves: [...] 6. 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 alegacion de datos falsos o

inexactos en los procesos de identificaciony.

Este articulo, segun la SJCA 208/2020 de 27 de octubre de Vigo, no demanda mas que «una
aplicacion residual subsidiaria de su catalogacion como delito». Asi lo ha hecho la jurisprudencia
penal —por todas STS 45/2016, de 3 de febrero—, que, tras la reforma del Codigo Penal por la LO

1/2015, entendi6 que la desobediencia tendra consideracion de delito o de infraccion administrativa

8 Segun el Tribunal Supremo, la distincion entre la que era falta de desobediencia prevista en el articulo 634 CP (actual infraccion
administrativa del articulo 36.6 LOPSC) y el delito del articulo 556 CP reside en la gravedad de la desobediencia: si la desobediencia
es leve, se constituiria como falta (ahora infraccion administrativa), mientras que si hay una oposicion contumaz, es grave, y por
tanto constituye delito (Martin Fernandez, 2020).
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en funcion la gravedad de la conducta. Asi, en el caso de una desobediencia «grave» a la autoridad
o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, nos depararemos ante un delito menos grave del
articulo 556.1 CP. Si, por el contrario, la desobediencia o la resistencia a la «autoridad o sus
agentes» en el ejercicio de sus funciones no puede calificarse como grave y no es, por tanto,

constitutiva de delito, se castigard como infraccion grave del articulo 36.6 LOPSC.%

En todo caso —sefiala la SICA 208/2020 de 27 de octubre de Vigo (FJ 8)—, «el mandato
desobedecido debe ser concreto objetiva y subjetivamente». Objetivamente, pues debe haber «un
acto que concrete en un mandato determinado la prevision de la norma general» y subjetivamente,
pues debe haber «un acto de la autoridad o sus agentes dirigido a una persona concreta (la autora

de la conducta)».

Asi lo interpretaba también el propio Ministerio de Interior en su Instruccion 13/2018, que
comienza diciendo en su instruccion tercera que los conceptos de desobediencia y resistencia deben
ser interpretados «conforme a la jurisprudencia existentey, la cual los define como una «accion u
omision que constituya una negativa implicita o expresa a cumplir una orden legitima, usando
oposicion corporal o fuerza fisica ante el desarrollo de las competencias de la autoridad o sus
agentes». En consecuencia, «una leve o primera negativa al cumplimiento de las ordenes o
instrucciones dadas por los agentesy», entiende la Instruccion, «no puede constituir una infraccion
del articulo 36.6, si no se trata de una conducta que finalmente quiebre la accion y omision

ordenada por los agentes actuantes o les impida el desarrollo de sus funciones».

La jurisprudencia existente a la que se referia la Instruccion 13/2018 (STS 263/2001, de 24 de
febrero; STS 821/2003, de 5 de junio; STS 394/2007, de 4 de mayo; STS 800/2014, de 12 de

noviembre; STS 177/2017, de 22 de marzo, entre otras) establece unos requisitos para poder hablar

del delito de desobediencia, que condensamos a continuacién:

En primer lugar se requiere un mandato expreso, concreto y terminante de hacer o no hacer

una especifica conducta, que emane de la autoridad o sus agentes.

En segundo lugar, que dicho mandato, hallindose dentro de las competencias legales de quien
lo emite, haya sido claramente notificado al obligado a cumplirlo, de manera que éste haya podido

tomar pleno conocimiento de su contenido. La Sentencia del Tribunal Supremo 177/2017, de 22 de

9 La misma pauta se sigue para determinar cuando la falta de respeto y la consideracion debida constituye delito del articulo 556.2 CP
o infraccion leve del articulo 37.4 LOPSC.
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marzo destaca la relevancia del caracter personal del requerimiento: «Sdlo asi 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» (FJ 3.X).

En tercer, se exige una resistencia del requerido a cumplimentar aquello que se le ordena,
concurriendo el dolo de desobedecer. Es decir, que frente al mandato persistente y reiterado, el
obligado se oponga a acatarlo y cumplirlo de forma «tenaz, contumaz, rebelde», «obstinada y
recalcitrante» y que esa negativa sea «franca, clara, patente, indudable, indisimulada, evidente o

inequivocay.

En cuarto y ultimo lugar, y como hemos mencionado anteriormente, una valoracion de la

gravedad de la conducta, para poder calificarla como ilicito penal o como infraccion administrativa.

A pesar de la corriente interpretativa sobre el delito y la infraccién de desobediencia, la
Comunicacion de 14 de abril, por su parte, entiende que la mera inobservancia de las medidas
limitativas de la libertad de circulacion establecidas por el Gobierno como autoridad competente
durante el estado de alarma se debe considerar un incumplimiento de las 6rdenes de la autoridad.
Entiende que estas medidas son «drdenes que gozan de valor de ley» de acuerdo con la STC
83/2016 y que constituyen «mandatos directos dirigidos a la ciudadania» dada la amplia difusion
que estas han tenido, habiéndose publicado en el BOE, por lo que «su inobservancia [puede]
subsumirse en el tipo infractor de la desobediencia a la autoridad del articulo 36.6 de la Ley

Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.

Ante esta nueva interpretacion debemos preguntarnos si el RDEA satisface los requisitos que
establece la jurisprudencia para que el incumplimiento de las medidas limitativas de la libertad de
circulacion que impone sea constitutivo de la infraccion del articulo 36.6 LOPSC. Para ello, habria
de entenderse que, por un lado, el RDEA contiene un mandato expreso, concreto y terminante de
hacer o no hacer una conducta determinada que emana de la autoridad y, por otro, que su amplia

difusion y publicacion en el BOE equivale a una notificacion personal.

Entonces, debemos preguntarnos, en primer lugar, si una norma —con rango de ley—
contiene, realmente, un mandato expreso, concreto y terminante de hacer o no hacer una conducta

determinada y que éste emana de la autoridad o sus agentes.

La Comunicacion de 14 de abril, aludiendo al valor de ley del RDEA, sostiene esto mismo:

entiende que las medidas limitativas de libertad ambulatoria no son normas abstractas que rigen con
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caracter general la conducta de la ciudadania, sino «expresos, concretos directos mandatos u
ordenes de la autoridad competente —el Gobierno— dirigidos a establecer restricciones a la
libertad de circulacion de la poblacion, proporcionales a las circunstancias que han determinado la
declaracion del estado de alarma». El Ministerio de Interior entiende, pues, que las normas
emanantes del poder ejecutivo pueden contener 6érdenes y mandatos de la autoridad y que, de esa
forma, se estan desobedeciendo ordenes de la autoridad y se estaria vulnerando el principio de
autoridad, por lo que podria sancionarse el incumplimiento de las mismas con el articulo 36.6

LOPSC.

El problema de esta interpretacion es que, al sostener la posibilidad de que la norma, —
independientemente de su rango— por el hecho de proceder del Gobierno, pueda contener drdenes
y mandatos directos y expresos y que, por ende, su mero incumplimiento suponga la infraccion de
desobediencia a la autoridad, nos deparariamos con la incoherente consecuencia de que todo
incumplimiento de una norma emanante de una autoridad gubernativa supondria una infraccion del
articulo 36.6 LOPSC. El problema es ain mayor al tener en cuenta el énfasis que hace la
Comunicacion de 14 de abril en el valor de ley que posee el RDEA. Ello implica comprender que
las normas con valor de ley —es decir, ya no solo el decreto-ley o el decreto legislativo, emanantes
del Gobierno, sino también las leyes organicas, ordinarias y autonomicas— pueden contener
mandatos expresos a la ciudadania y su inobservancia constituiria, inmediatamente, la infraccion de
desobediencia del articulo 36.6 LOPSC. Tal consecuencia carece de sentido ante la abrumadora

cantidad de infracciones que de pronto se darian.

Por otro lado, el bien juridico que realmente se pretende proteger en el precepto objeto de
estudio de la LOPSC es el principio de autoridad. Es —como afirma Martin Fernandez (2020)—
«en los casos en que se incumple una orden de la autoridad de esa naturaleza cuando mas
claramente se desconoce el principio de autoridad». No obstante, esas 6rdenes de la autoridad o de
sus agentes son aquellas que tienen «naturaleza de acto administrativo y no las de aquellas que
estan incluidas en una norma» (Martin Fernandez, 2020). Asimismo y como se ha analizado
anteriormente, las ordenes a las que se refieren los articulos 10 LOEAES y 20 RDEA son actos
administrativos y no normas (Cano Campos, 2020a). Por otro lado, si bien el Gobierno es autoridad,
ignorar las limitaciones del RDEA no constituye una desobediencia a la autoridad, al igual que
«tampoco lo es incumplir un deber impuesto por cualquier otra norma con rango legal» (Javato

Martin 2011). Seguimos, por tanto, sin poder afirmar que la inobservancia de las ordenes que el
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Gobierno emite durante el estado de alarma constituya la infraccion de desobediencia del articulo
36.6 LOPSC, pues, reiteramos, el RDEA no posee una naturaleza juridica de acto, sino de norma
con rango o valor de ley, tal y como la propia Comunicacion reconoce citando la STC 83/2016, de
28 de abril. Ello implica que cuando se incumplen las limitaciones impuestas por el RDEA, no se
incumple una orden o se desobedece a la autoridad —no vulnerando entonces el principio de

autoridad—, sino que se incumple una norma.10

Se muestra entonces evidente la necesidad de introducir un matiz, un filtro previo, para evitar
el sinsentido de que los meros —y recurrentes— incumplimientos a mandatos genéricos de las
normas puedan constituir por si solos la infraccion del articulo 36.6 LOPSC, que es el tercer
requisito que establece la jurisprudencia: la existencia de una notificacion —concretamente, a través

del requerimiento previo de las autoridades.

Al respecto, la Comunicacion, si bien hace alusion a la «reiterada jurisprudencia», hace caso
omiso de los requisitos que ésta ha introducido respecto a los delitos de desobediencia y resistencia
—y, segun la Instruccidon 13/2018, a las infracciones infracciones administrativas del 36.6 LOPSC
—, los reinterpreta y asevera 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
infraccion administrativa del articulo 36.6 de la LOPSC», ya que entiende que el requerimiento
previo y la contumacia son requisitos exclusivos de la infraccion de resistencia y no de la de
desobediencia. No juzgandolo necesario, la Comunicacidn, ain asi, intenta dar por satisfecho el
requisito del requerimiento previo refiriendo que las «ordenes expresas, concretas y directas» del

RDEA han tenido una «amplisima difusion» y se han publicado en el Boletin Oficial del Estado.

En ninglin caso puede entenderse que la «amplisima difusion» y publicacion en el Boletin
Oficial del Estado de las restricciones del RDEA o de las Ordenes ministeriales constituyen una
notificacion personal, pues incurririamos de nuevo en el absurdo de dar por notificados a todos los
sujetos que incumplan un mandato contenido en una norma y se les podria sancionar sin estar
mostrando una negativa explicita a obedecer a las 6rdenes de un agente de autoridad. Son, nada mas

que «disposiciones regulatorias normativas de caracter y finalidad sanitaria [de] controlar la

10 Ademas y mas en detalle, como afirma la SJCA 196/2020 de 27 de octubre de Logrofio (FJ 8.7.4), «el articulo 36.3 de la LOPSC
tipifica la "desobediencia o resistencia a las ordenes de la autoridad”, no la infraccion de las prohibiciones u obligaciones
establecidas como medidas sanitarias en las diversas regulaciones sectorialesy.
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pandemia, que se adoptan con esa finalidad en cada uno de los sectores regulados» (FJ 8.7.2 de la

SJCA 196/2020 de 27 de octubre de Logrofio).

A mayor abundamiento cabe afiadir que, con el fin de respetar también la proporcionalidad
entre la infraccion administrativa y el ilicito penal y poder graduar correctamente su gravedad,
como exige la jurisprudencia, la labor de los agentes de autoridad debe ser principalmente «de
control y prevencion y no directamente sancionadora», a través del requerimiento previo. De no ser
asi —es decir, que primero los agentes requieran el motivo por el que una persona se encuentra
incumpliendo las restricciones del RDEA, que esa persona declare y que, tras la explicacion, los
agentes valoren si existe una infraccion administrativa y posteriormente requieran a la persona para
que regrese a su domicilio y que, finalmente, al persistir la negativa a aceptar la orden, se pueda
valorar el paso de la infraccion administrativo al ilicito penal—, se estaria obstaculizando el
principio de intervencion minima del derecho penal (Magro Servet, 2020). Es en el supuesto que se
acaba de exponer —antes de llegar al ilicito penal— cuando verdaderamente se estaria
desobedeciendo una orden de un agente de la autoridad y en consecuencia vulnerando el principio
de autoridad y, por ende, se estaria incurriendo en la infraccién contemplada en el articulo 36.6

LOPSC.

Debemos hacer, también, una observacion respecto al principio de responsabilidad. Ante este
cambio de interpretacion cabria alegar que concurre una causa de inimputabilidad del ciudadano
sancionado, pues éste ha actuado en virtud de la confianza legitima. Se ha atenido a la
interpretacion que se le ha dado siempre a al 36.6 LOPSC, entendiendo que la desobediencia solo se
da ante la resistencia obstinada de obedecer a un mandato expreso de un agente de autoridad,
debidamente notificado. Por otro lado y como recuerda la SSICA 208/2020 de 27 de octubre de
Vigo (FJ 7), el articulo 28.1 LRJSP pone fin a la posibilidad de sancionar infracciones «aun a titulo
de simple inobservancia», algo que si permitia el articulo 130.1 de la derogada Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun.

Ademas de lo ya expuesto, esta interpretacion conlleva incompatibilidades con el principio de
tipicidad. Debemos sefialar que, como sefiala Cano Campos (2020a), al entender que esta conducta
se incluye en el articulo 36.6 LOPSC, no estando realmente prevista en este precepto, se esta

incurriendo en una interpretacion extensiva in peius —prohibida por el articulo 25.1 CE. El articulo
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27.4 LRISP, por su parte, al definir el principio de tipicidad, establece la prohibicion de una
aplicacion analdgica de aplicacion analdgica de normas definidas de infracciones y sanciones. La
SJCA 148/2020 de 2 de noviembre de Bilbao sostiene que la remision genérica que hacen tanto la
LOEAES como el RDEA a las leyes «se ha de entender en el sentido de que habra de estarse a la
concreta tipificacion que la norma legal configure de la conducta sancionable, por aplicacion de
los principios de legalidad y tipicidad». En el caso del articulo 36.6 de la LO 4/2015 exige, por
tanto, «una desobediencia o resistencia a la autoridad y sus agentes, y no una mera inobservancia
de una limitacion u obligacion genérica. Otra interpretacion vaciaria de contenido cualquier
régimen sancionador especifico regulado, pues bastaria con cualquier incumplimiento de normas
legales o reglamentarias para incurrir en el tipo infractor del art. 36.6, conclusion ésta que se aleja
de una interpretacion razonable de la norma y de los principios de legalidad, tipicidad y seguridad

juridicay.

Lo expuesto revela que la Comunicacion de 14 de abril no solo es, en nuestra opinion,
incompatible con la Instruccion 13/2018, sino que su interpretacion del articulo 36.6 también lo es
con el espiritu de la LOPSC. Por todo ello, las sanciones impuestas durante el estado de alarma por
el incumplimiento de las restricciones del RDEA con base en el articulo 36.6 LOPSC son nulas,
dado que la conducta sancionada no esta tipificada por este precepto.

E. Discrepancias existentes dentro de la Administracion: la consulta de la
Abogacia General del Estado de 2 de abril y la Comunicacion de 14 de abril

Los consultantes cuestionan ademas que estas sanciones puedan virtualizarse cuando dentro de
la propia Administracion existen discrepancias respecto a la tipificacion de las conductas limitadas
por el RDEA. Esto se comprobd con la publicacion de la consulta de la Abogacia General del
Estado de 2 de abril y, posteriormente, con la ya analizada Comunicacion de 14 de abril, del

Ministerio de Interior.

Por un lado, el Ministerio del Interior, como hemos analizado ya, en su Comunicacion de 14 de
abril entendi6 que el mero incumplimiento de las limitaciones de circulacion impuestas por el
RDEA constituye la infraccion prevista en el articulo 36.6 LOPSC —interpretacion contraria a la

que habia propuesto la Abogacia del Estado en su consulta.

La Abogacia del Estado, por su parte y ante las propias discrepancias que habia dentro de la

institucidn, analiza los posibles encuadres normativos que podian tener los incumplimientos de las
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restricciones del RDEA, pasando por la LOPSC, por la legislacion sobre proteccion civilll y por la
legislacion sanitaria.!2 Con el objetivo de evitar redundancias, reservaremos el andlisis de las dos
ultimas al siguiente apartado, recogiendo a continuacion su analisis sobre el articulo 36.6 LOPSC,
que es donde la Abogacia General del Estado verdaderamente discrepa con el Ministerio del

Interior.

Al respecto, la Abogacia General del Estado opina que el articulo 36.6 LOPSC «sanciona algo
mads que el genérico incumplimiento del ordenamiento juridico» y que «no toda contravencion de la
normativa vigente implica una infraccion por desobediencia». La infraccion tipificada en este
precepto, en efecto, no deriva «de la mera contravencion de una norma juridica (conducta que,
como se ha indicado, es reprobable y conlleva unas consecuencias juridicas propias en Derecho),
sino del desconocimiento del principio de autoridad, que entraria un reproche o desvalor
adicional». Asi siendo, expresa que la infraccion de desobediencia exige, «necesariamente», la

existencia de un «requerimiento expreso e individualizado».

Por todo ello, la Abogacia General del Estado concluye que «el mero incumplimiento de las
limitaciones o restricciones impuestas durante el estado de alarma no puede ser calificado
automdticamente como infraccion de desobediencia del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015.
Dicha infraccion 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 requerimientoy.

Esta postura implica entender —al igual que se ha sostenido en este trabajo— que el RDEA es,
realmente, una norma mas del conjunto del ordenamiento juridico!3 que contiene pautas de
conducta que, en ningln caso, constituyen 6rdenes o mandatos expresos y que, como sefiala Cano
Campos (2020a), «afectan a un numero indeterminado de posibles supuestos de hecho y a un
numero indeterminado también de personas (nada menos que a toda la poblacion, en el primer
caso, y a muchos comerciantes, todos los hosteleros y restauradores, peluqueros, etc., en el
segundo)». El Ministerio de Interior, no obstante, entiende que el RDEA, a pesar de ser una norma

con rango de ley —pues alude a la STC 83/2016—, contiene mandatos u oOrdenes «expresos,

11 Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional Proteccion Civil.
12 Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.

13 Recuérdese de nuevo la STC 83/2016 (FJ 10), cuando aclara que esta norma pasa a disponer «la legalidad aplicable durante su
vigenciay», desplazando «la legalidad ordinaria en vigor».
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concretos y directos». Tal interpretacion, como sostiene la Abogacia General del Estado, tiene
consecuencias carentes de sentido en cuanto a que los meros incumplimientos de normas abstractas

y generales de pronto constituirian infracciones administrativas sin estar éstos tipificados como tal.

Como conclusion destacamos que la postura mantenida por la Abogacia General del Estado ha
sido ampliamente aceptada e, incluso, plasmada por la jurisprudencia emergente!4 relativa a
sanciones impuestas durante el estado de alarma con base en el articulo 36.6 LOPSC sobre
incumplimientos de las limitaciones establecidas por el RDEA. Todo ello parece senalar que es esta

interpretacion, sostenida también en este trabajo, la que debe primar.

F. Alternativas a la LOPSC

Como se ha expresado anteriormente, el bien juridico que pretende proteger el articulo 36.6
LOPSC es el principio de autoridad. No obstante, las normas de conducta contenidas en el RDEA
pretenden proteger la salud publica —asi lo recuerdan las Ordenes ministeriales que se han ido
dictando en virtud del propio RDEA, especificando que su intencidon es adoptar una serie de
medidas dirigidas a «proteger la salud de los ciudadanos», a «contener la progresion de la
enfermedad» y a «reforzar el sistema de salud publica» (Orden INT 226/2020, Orden TMA/
278/2020 de 18 de marzo, entre otras).

Por ello, es mas que razonable analizar otros posibles tipos infractores donde subsumir los
incumplimientos de las normas de conducta contenidas en el RDEA, que coincidan en el bien
juridico a proteger. Asi también lo hizo la Abogacia General del Estado, analizando la posibilidad
de incardinar los incumplimientos de las restricciones del RDEA en la Ley 17/2015, del Sistema
Nacional Proteccion Civil (LSNPC) y en la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica
(LGSP).

Empezando por la LSNPC, encontramos dos posibles preceptos: el articulo 45.3.b) y el
45.4.b). El primero tipifica como infraccion muy grave «En las emergencias declaradas, el
incumplimiento de las ordenes, prohibiciones, instrucciones o requerimientos efectuados por los
titulares de los organos competentes o los miembros de los servicios de intervencion y asistencia,
asi como de los deberes de colaboracion a los servicios de vigilancia y proteccion de las empresas

publicas o privadas, cuando suponga una especial peligrosidad o trascendencia para la seguridad

14 Vid., por ejemplo, FFJJ 7y 9 de la SICA 208/2020 de 27 de octubre de Vigo o FJ 2 de la SJCA 148/2020 de 2 de noviembre de
Bilbao.
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de las personas o los bienesy, con una sancion de multa, segun el articulo 46.1, de 30.001 a 600.000
euros. El segundo califica como infraccion grave!s la misma conducta del 45.3.b), pero cuando ésta
«no suponga una especial peligrosidad o trascendencia para la seguridad de las personas o los
bienes», con una sancion también de multa, pero en este caso de 1.501 a 30.000 euros, segun el

articulo 46.2.

Debemos mencionar que quien posee competencia para el ejercicio de la potestad
sancionadora en materia de proteccion civil para estas infracciones serian la Direccion General de
Proteccion Civil y Emergencias —para el caso de la infraccion grave— y el Ministerio del Interior
—para el caso de la infraccion muy grave. No obstante, la aplicacion de uno u otro precepto
conlleva un inconveniente a nivel técnico-juridico, pues, como sefiala la Abogacia General del
Estado, «el concepto de declaracion de estado de alarma de la Ley Organica 4/1981 no coincide

[...] con la declaracion de emergencia acordada en el ambito de la proteccion civil, y al amparo de

la [LSNPC]».

El articulo 2.5 LSNPC define la «emergencia de proteccion civil» como aquella «situacion de
riesgo colectivo sobrevenida por un evento que pone en peligro inminente a personas o bienes y
exige una gestion rapida por parte de los poderes publicos para atenderlas y mitigar los darios y
tratar de evitar que se convierta en una catastrofe. Se corresponde con otras denominaciones como
emergencia extraordinaria, por contraposicion a emergencia ordinaria que no tiene afectacion
colectiva». La Abogacia General del Estado refleja en su Consulta que la declaracion de emergencia
de proteccion civil, a pesar de todo, constituye un instrumento juridico ordinario que no requiere un
régimen juridico tan especifico como si exige un estado de alarma, el cual, dada su mayor
incidencia en los derechos fundamentales, requiere un procedimiento mas complejo —declaracion
por parte del Gobierno, con dacioén de cuentas al Congreso de los Diputados y autorizacion de esta

Camara para su prorroga—, con el fin de hacer frente a situaciones atin mas extraordinarias.

Comprobada la no adecuacion del articulo 45 LSNPC para la subsuncion de los
incumplimientos de las restricciones del RDEA, procede analizar si es posible la aplicacion de las
sanciones del articulo 57.2 LGSP. Este articulo prevé un abanico de infracciones bastante amplio,

de diversos niveles de gravedad.

15 Notese que en la consulta de la Abogacia General del Estado, a pesar de la errata por la que figura como «/evey, la infraccion que
se transcribe es la grave, contenida en el 45.4.b).
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Por un lado, el articulo 57.2.a) puntos 1° y 2° tipifica como infracciones muy graves,
respectivamente, «la realizacion de conductas u omisiones que produzcan un riesgo o un daino muy
grave para la salud de la poblacion» y «el incumplimiento, de forma reiterada, de las instrucciones
recibidas de la autoridad competente, o el incumplimiento de un requerimiento de esta, si este
comporta danos graves para la salud». Para este tipo de infracciones, el articulo 58.1.a) prevé
sanciones de multa de 60.001 hasta 600.000 euros, «pudiendo rebasar esta cuantia hasta alcanzar
el quintuplo del valor de mercado de los productos o servicios objeto de la infraccion». Debiendo
incorporar proporcionalidad y razonabilidad a las infracciones y sanciones impuestas por los
incumplimientos del RDEA debemos descartar estas opciones dado que la mayoria de las veces no
podria considerarse que salir a la calle suponga, necesariamente, un riesgo muy grave para la salud

de la poblacioén y una multa de 60.001 euros para esa conducta es, simplemente, desorbitada.

Por otro lado, el articulo 57.2.b) puntos 1° y 3° califica como infracciones graves,
respectivamente, «la realizacion de conductas u omisiones que puedan producir un riesgo o un
dano grave para la salud de la poblacion, cuando ésta no sea constitutiva de infraccion muy gravey
y «el incumplimiento de las instrucciones recibidas de la autoridad competente, si comporta darios
para la salud, cuando no sea constitutivo de infraccion muy grave». En este caso podriamos
empezar a considerar el encuadre del incumplimiento de las restricciones del RDEA en estos tipos,
pero la sancion prevista para ellos en el articulo 58.1.b) —multa de 3.001 hasta 60.000 euros—

sigue sin respetar los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

Finalmente, el articulo 57.2.c).1° tipifica como como infraccion leve «el incumplimiento de la
normativa sanitaria vigente, si las repercusiones producidas han tenido una incidencia escasa o sin
trascendencia directa en la salud de la poblaciony y el articulo 58.1.c) prevé una multa de «hasta
3.000 euros». Cano Campos (2020a), si bien no considera este tipo infractor «un dechado de
certeza y taxatividady», opta por esta opcion, dado que si ya cobra sentido el hecho de que el mero
incumplimiento de la normativa sanitaria en circunstancias de normalidad constituya una infraccion
administrativa, mas atn lo hace en una circunstancia excepcional como es el estado de alarma
detonado por una pandemia. Por otro lado, considera que las posibilidades que ofrece el articulo 58
para sancionar las infracciones leves, con una multa de hasta 3.000 euros, permite una mayor
proporcionalidad y razonabilidad. En el caso de optar por esta legislacion, debemos tener en cuenta
que el ejercicio de la potestad sancionadora corresponderia a las Comunidades Autonomas, dado

que la competencia ejecutiva o de gestion en materia de sanidad esta transferida a éstas.
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Concluimos asi que la opcidon de subsumir los incumplimientos de las restricciones del RDEA
en la infraccion leve del articulo 57.2.¢).1° LGSP es, sin ninguna duda, entre todas las estudiadas —
articulos 36.6 LOPSC y 45 LSNPC—, la mas acertada. Lo es por el bien que tanto el RDEA como
la LGSP protegen —Ila salud publica—, porque el RDEA constituye, como sefiala la Abogacia
General del Estado, «una norma de policia sanitaria» y el articulo 57.2.c).1° sanciona,
precisamente, los incumplimientos «de la normativa sanitaria vigente». Su vinculacidon es tan
evidente que no obliga a «forzar la aplicacion de la norma», cosa que si ocurre al tratar de
subsumir estos incumplimientos en la infraccion de desobediencia del articulo 36.6 LOPSC. En
definitiva, como afirma la SICA 196/2020 de 27 de octubre de Logrofo «dado que se trata de
incumplimientos de medidas regulatorias de policia sanitaria que protegen la salud publica, su

incumplimiento ha de ser sancionado con arreglo a la legislacion sanitaria» (FJ 8.9).

G. Posible aplicacion del articulo 1.3 de la Ley Organica 4/1981

Finalmente, los consultantes plantean la posibilidad de aplicar a las sanciones lo dispuesto en
el articulo 1.3 LOEAES. Este articulo dispone que «finalizada la vigencia de los estados de alarma,
excepcion y sitio decaerdn en su eficacia cuantas competencias en materia sancionadoray 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». Debemos,

pues, analizar el alcance temporal del estado de alarma tras su finalizacion y, en concreto, hasta qué

punto ésta determina la extincion del régimen sancionador.

La interpretacion literal del precepto puede conducirnos a afirmar que, como sugieren los
consultantes, podriamos invocar el articulo 1.3 LOEAES para alegar la nulidad de las sanciones
dado que, con el fin del estado de alarma, también estas desaparecen. En consecuencia, careceria de
sentido iniciar cualquier tipo de procedimiento sancionador durante el estado de alarma —o
cualquier otro estado excepcionales— pues ninguna sancion lograria alcanzar firmeza antes de que

éste finalice, por duradero que fuere (Cano Campos, 2020b).

No obstante, debemos tratar de abordar este articulo con una interpretacion historica, dado que
la anterior no justifica la existencia de este precepto e, incluso, cuestiona la posibilidad de
establecer regimenes sancionadores en los estados excepcionales. Resulta entonces relevante

consultar los motivos que condujeron al legislador a introducir semejante precepto.
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El precepto objeto de estudio es producto de la enmienda nimero 230 presentada por el Grupo
Socialista, defendida por el diputado Pons Irazazdbal y finalmente aprobada, que proponia la
adicion de un tercer apartado al primer articulo de la LOEAES que expresara «que las medidas
adoptadas durante [la] vigencia [de los estados de alarma, excepcion y sitio] decayesen a su
término, salvo las consistentes en sanciones firmes» (Santaolalla Lopez, 1981: p. 266; Cano
Campos, 2020b). Este voto particular no tiene ninguna otra pretension que «dejar clara una
obviedady: determinar el alcance temporal de los estados excepcionales (Cano Campos 2020b). En
definitiva, pretendia evitar situaciones en las que las autoridades que han reunido potestades
extraordinarias durante el estado excepcional, puedan continuar haciendo uso —o abuso— de ellas.
Cano Campos (2020b, citando el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 160,
1981, pags. 9889-9890) recoge las palabras literales empleadas en la defensa de esta enmienda: «un
funcionario que no sepa que finalizado un estado de alarma las competencias que se le habian
otorgado, o que se le habian conferido, no necesitan una orden expresa de revocacion o cesacion
sino que, automaticamente, a partir de aquel momento, las competencias y facultades
extraordinarias dejan de existir». Esto es asi dado que en «el mismo momento en que pierde su
vigencia el estado excepcional, deben también, automaticamente, cesar todas las consecuencias de
orden personal, institucional u organizativo que se hayan adoptadoy; en definitiva, que «cuando se
trata de una ley de excepcion y cesa la razon de la ley, cesa la ley misma, segun un viejo aforismo

latinoy.

Teniendo en cuenta el contexto o la justificacion ofrecida de este precepto, debemos entender
que ¢éste realmente expresa —aunque deficientemente— que si las autoridades competentes han
impuesto sanciones!¢ y éstas han devenido firmes, estas autoridades tendran la competencia para su
imposicion, tramitacion, ejecucion, resolucion de posibles recursos administrativos, etc. No
obstante, si las sanciones no han devenido firmes, todas esas «competencias en materia
sancionadoray» se imputaban a las autoridades competentes, se trasladan a las autoridades ordinarias

a quienes las primeras habian sustituido durante el estado excepcional (Cano Campos, 2020b).

En conclusion, del articulo 3.1 LOEAES podemos extraer la conclusion de que con el fin del
estado de alarma decaen en eficacia las competencias sancionadoras de las autoridades competentes

—que pasan a las autoridades ordinarias—, pero en ningln caso podemos entender que decae o se

16 Cabe sefialar que, en este estado de alarma, las sanciones no han sido impuestas por las autoridades competentes ya que éstas
pueden atribuir la imposicion de las sanciones a las autoridades ordinarias, que han sido, en el presente caso, las Delegaciones de
Gobierno (Cano Campos, 2020b).
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extingue la responsabilidad sancionadora en la que incurre una persona que haya cometido alguna

infraccion tipificada como tal durante la vigencia del estado de alarma.

2.3. Posibles actuaciones procesales
A. Posibilidad de recurso contra el RDEA

El articulo 106.1 CE establece que el control de la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacion administrativa corresponde a los Tribunales, «asi como el sometimiento de ésta a los fines
que la justifican» y el apartado 2, que «los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del

funcionamiento de los servicios publicos».

En adicidn, el articulo 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa (LJCA) reza que «los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-
administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion de las
Administraciones publicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de
rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan los limites de la

delegaciony.

Asi siendo, interpretando contrario sensu los articulos 106 CE y 1 LICA, dado que el RDEA es
una disposicién con rango o valor de ley —como se ha argumentado en el apartado E de las
consideraciones juridicas—, éste queda excluido del ambito de fiscalizacion del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo. Ello significa que resta como tunica posibilidad de
impugnacion el Tribunal Constitucional, a través de los procesos previstos en la CE y en la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC), que tienen por
objeto el control de constitucionalidad de las leyes, disposiciones y actos con fuerza o valor de ley,
como la cuestion de inconstitucionalidad, el recurso de amparo o el recurso de inconstitucionalidad.
Las dos primeras las reservaremos al proximo apartado, como estrategia dentro de la via del recurso

indirecto.

Por su parte, el recurso de inconstitucionalidad, queda automaticamente descartado como
opcion para los consultantes, puesto que estdn legitimados para su ejercicio el Presidente del

Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta Diputados o cincuenta Senadores —por otro lado,
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seflalamos que ha sido interpuesto ya por un grupo parlamentario del actual Congreso de los

Diputados.

Al margen de la opcion que queda descartada para los consultantes, no consideramos ninguna
de estas las mas adecuadas para los consultantes. Como hemos comprobado a lo largo del trabajo, el
RDEA, realmente, no establece un régimen sancionador y tampoco remite a una ley especifica que
permita sancionar los incumplimientos a las restricciones que establece. Correriamos el riesgo de
comprobar que no hay ningtn tipo de ilegalidad o inconstitucionalidad en el RDEA y las sanciones
impuestas a los consultantes seguirian en vigor. Por ello, consideramos mdas adecuado centrar el

recurso en las sanciones, como se expone a continuacion.

B. Posibilidad de recurso contra los actos dictados en aplicacion del RDEA

Como expresa el articulo 3.1 LOEAES, lo expuesto anteriormente debe entenderse sin
perjuicio de que los actos y disposiciones de la Administracion Publica que se dicten en aplicacion
del RDEA puedan impugnarse en la via jurisdiccional «de conformidad con lo dispuesto en las
leyes». Ello implicaria interponer recurso contencioso-administrativo en los términos del articulo 25
LJCA vy siguientes—que se tramitaria por procedimiento abreviado, segun dispone el articulo 78
LJCA— contra las sanciones impuestas en aplicacion del mismo, dado que, como se ha sostenido
en el trabajo, el mero incumplimiento de las disposiciones del RDEA no es sancionable. Es decir,
nuestro recurso no se sostiene en la inconstitucionalidad del RDEA, sino en la interpretacion que se

le ha dado a éste.

En virtud del articulo 18 LJCA, podrian recurrir tanto los individuos directamente afectados

como los consultantes, configurados como un grupo de afectados.

A la vez, la cuestion de inconstitucionalidad, regulada en el Capitulo III LOTC —articulos 53
a 37 LOTC—, podria ser una opcion para los consultantes. Los organos judiciales, a la hora de
enjuiciar la impugnacion de estos actos, pueden, de oficio o a instancia de parte durante cualquier
tipo proceso, promover cuestion de inconstitucionalidad si considera que la norma con rango de Ley
aplicable al caso y de cuya validez depende el fallo puede ser contraria a la Constitucion. Ahora
bien, debemos tener en cuenta que el RDEA no establece un régimen sancionador que pueda
incurrir en vulneraciones de principios constitucionales. A su vez, la Orden Ministerial, por su

rango, no es susceptible de cuestion de inconstitucionalidad. La estrategia debe, por tanto, centrarse
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principalmente en la interpretacion que se ha dado a estos instrumentos a la hora de interponer la

sancion.

Igualmente, en virtud del articulo 55.2 LOTC, las personas que vean sus derechos
fundamentales o libertades publicas afectados —susceptibles de proteccion, esto es, de los articulos
14 y del 15 al 29 y 30 CE— podran interponer recurso de amparo constitucional, previo
agotamiento de la via judicial ordinaria, contra los actos y disposiciones dictados en aplicacion del
RDEA, que les ha resultado lesivo. En este caso, podria alegarse que se han vulnerado la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto (articulo 16 CE), la libertad de circulacion (articulo 19 CE), el
derecho de reunidon y manifestacion (articulo 21 CE) o el derecho de asociacion (articulo 22 CE), si
entendemos que estos se han suspendido. Ahora bien, puede perfectamente argumentarse —y quien
escribe suscribe esta postura— que lo que se ha hecho en el RDEA ha sido limitar estos derechos
con condicionantes, perfectamente expuestos en su articulado —hecho que se puede dar en un
estado de alarma, de acuerdo con lo establecido en el articulo 11.a) LOEAES. Finalmente, al
realizar la ponderacion entre estos derechos fundamentales y los derechos a los que se enfrentan —
derecho a la proteccion de la salud del articulo 43 CE, que implica, por ende, el derecho a la vida
del articulo 15 CE—, la conclusion evidente es que estas limitaciones estan justificadas al pretender

proteger el pinaculo y presupuesto condicionante de todos los demas derechos.

C. Posibilidad de recurso contra los demas instrumentos (Orden INT/226/2020,
de 15 de marzo y Comunicacion de 14 de abril)

Por un lado, en cuanto a la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, debemos senalar que, en
virtud del articulo 11.1.a) LICA, el enjuiciamiento de la legalidad de este tipo de reglamentos se
atribuye a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional. No obstante,
debemos tener en cuenta que la Orden Ministerial, por mas que mencione el articulo 36.6 LOPSC
no puede constituir un régimen sancionador, por lo que de facto no altera el conjunto normativo del

estado de alarma, asi como no modifica el articulo 36.6 LOPSC.

En cuanto a la posibilidad de impugnar la Comunicacion de 14 de abril, debemos tener en
cuenta el fundamento juridico 9 de la SJICA n°1 de Vigo 208/2020 de 27 de octubre, que recuerda
que estos instrumentos carecen de caracter legal y son «simples directrices de actuacion, dictadas
en el ejercicio del poder jerdarquico, con el fin de establecer los criterios de aplicacion e

interpretacion juridica que habran de ser seguidos en futuros actos administrativos». Asimismo, no
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podemos olvidar sus destinatarios son las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, los cuerpos
de Policia de las Comunidades Autonomas y de las Corporaciones Locales y el personal de las
empresas de seguridad privada —en el caso de la Orden INT/226/2020— y los Delegados de
Gobierno —en el caso de la Comunicacion de 14 de abril—, por lo que su eficacia es «puramente
interna y carecera de valor vinculante para las personas cuya situacion juridica resulte afectada

por esos posteriores actos administrativos que puedan dictarse».

Tales actos y «la validez de los criterios que hayan sido aplicados en esos concretos actos
administrativos que individualmente les afecten», como se ha expuesto en el anterior apartado, lo
podran combatir los consultantes «a través de los correspondientes recursos administrativos y

Jjurisdiccionales.

No obstante, el plazo de dos meses para estos recursos, en virtud del articulo 46.1 LICA, ya

habria finalizado.

D. Conclusiones respecto a la estrategia procesal

En definitiva, la estrategia procesal que proponemos consiste en que los consultantes recurran
cada sancion que no se vea precedida de un requerimiento previo o notificacion de los agentes de la
autoridad, alegando en primer lugar que que el RDEA no establece un régimen sancionador; en
segundo lugar, que la Orden INT/226/2020 ni ningun otro instrumento afiaden realmente o cambian
el régimen legal del estado de alarma y, por ltimo, que, en consecuencia, conforme al régimen
existente no basta el mero incumplimiento normativo sino que es preciso requerimiento previo, por
lo que las sanciones son contrarias al principio de tipicidad, ya que la infraccién que se alega no es
la tipificada por el articulo 36.6. LOPSC. El cambio interpretativo y las contradicciones entre las
Administraciones, ademas, vulneran principios del derecho sancionador, como es el de confianza
legitima, lo que contribuye a afirmar que en el sancionado no concurre el requisito de

responsabilidad.

3. CONCLUSIONES

Tras analizar las cuestiones propuestas por los consultantes y la produccion legislativa del

estado de alarma, obtenemos numerosas conclusiones.

En primer lugar, concluimos que gran parte de la problematica juridica se podria haber evitado

si poseyéramos una Ley reguladora de los estados de alarma, excepcidn y sitio mas completa. La
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LOEAES es una norma con numerosas deficiencias que, como marco base de los estados
excepcionales, deberia suplir, asi como la obligacion de que el estado de alarma defina un régimen
sancionador con tipos y sanciones propias —o con remisiones especificas— para las situaciones en

las que se limitan derechos fundamentales u otras que puedan requerirlo.

En segundo lugar, debemos afiadir que, no obstante, no toda la culpa es achacable al legislador
de 1981. El RDEA, al ser la tinica norma con el rango necesario para hacerlo, deberia haber
establecido un régimen sancionador propio que previera exactamente las conductas sancionables y
sus correspondientes castigos. En efecto el articulo 20 RDEA, aunque se rubrique «Régimen
sancionador», no constituye ningiin régimen sancionador. Las remisiones que posee, no conducen a
ninguna conclusion, pues el articulo que reproduce —10 LOEAES— tiene exactamente el mismo
contenido. Por otro lado, el articulo 10 LOEAES —que el 20 RDEA se limita a reproducir—
no se refiere al incumplimiento genérico de las normas establecidas en el RDEA, sino al
incumplimiento de ordenes que emita la autoridad una vez declarado el estado de alarma, por

lo que el 20 RDEA, en consecuencia, también debe interpretarse asi.

Ahora bien, a pesar de ser lo mas conveniente, el RDEA no estaba obligado a establecer un
régimen sancionador —ni por el articulo 13 LOEAES, aplicable unicamente a los estados de
excepcidn, ni por ningin otro—, lo que se presenta como un hecho revelador de la necesidad de
modificar la LOEAES en este aspecto. Por otro lado, no se aprecia ninguna prohibicién de hacerlo.
El RDEA, precisamente por tener rango legal, con la capacidad de desplazar temporalmente la
normativa ordinaria —segun la STC 83/2016, de 28 de abril—, podria haber establecido un régimen

sancionador propio.

La tercera conclusion son las consecuencias que acarrea el hecho de que el RDEA no haya
establecido un régimen sancionador: se mantienen vigentes los tipos y las reglas procesales
ordinarias, que pueden no adecuarse a las exigencias de la emergencia sanitaria que justifica el
estado de alarma. Se plantea también problema de inseguridad juridica, privando al ciudadano de
conocer qué puede o no puede hacer y cuales son las consecuencias de su conducta. No podemos,
no obstante, llegar a afirmar que se vulnere el principio de legalidad, como sugieren los
consultantes, pues no existe un régimen sancionador que pueda llegar a incompatibilizarse con éste

u otros principios del Derecho sancionador.
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En cuarto lugar, la Orden INT 226/2020 que, en virtud de la reserva del principio de legalidad
sancionadora y la reserva de ley, podia inicamente matizar un régimen sancionador previamente
establecido, ha tratado de subsanar la ausencia de éste, extralimitdndose en sus competencias. La
Orden INT/226/2020, como reglamento, s6lo podria haber especificado o graduado el régimen
sancionador que hubiese establecido el RDEA. No obstante, lo que ha ocurrido es que esta Orden
Ministerial es la primera norma que remite explicitamente a los articulos 550 a 556 CP y 36.6
LOPSC, pretendiendo crear ex novo un régimen sancionador que realmente no previa la norma con

rango de ley que en teoria desarrolla.

Como quinta conclusion afiadimos que los Ministerios tienen también potestad interpretativa
—mientras no pretendan crear ex novo un régimen sancionador o normas que no prevé la norma
con rango de ley que desarrollan—, por lo que no tiene necesariamente que existir una
incompatibilidad entre el articulo 7 LOEAES y el 4 RDEA, entendiendo este ultimo como una
delegacion interpretativa en los Ministerios. Tampoco hay por qué entender que se ha ignorado el
articulo 8 LOEAES, dado que el Gobierno ha ido dando cuenta de los decretos que ha dictado a lo

largo del estado de alarma.

En sexto lugar, afirmamos que la Comunicacién de 14 de abril es una mera instruccion del
Ministerio, de caracter interno, que solo puede tener por objetivo guiar la actuacion de sus organos
jerarquicamente dependientes. No obstante, pretende regular algo que escapa de su alcance y es
contraria a la norma cuya interpretacion pretende modificar. La Comunicacion de 14 de abril ha
pretendido modificar la interpretacion del articulo 36.6 LOPSC, chocando con el entendimiento que
tenia el mismo Ministerio de ese precepto a través de su Instruccion 13/2018, de 17 de octubre, asi
como con la jurisprudencia y con el propio espiritu de la norma. A mas abundamiento, esa nueva
interpretacion se adoptd decidiendo ignorar las recomendaciones de la Abogacia General del Estado

habia ofrecido dias antes.

La interpretacion que se ha dado siempre al articulo 36.6 LOPSC exige que, para hablar de la
infraccion de desobediencia, tras haber incumplido la norma, exista un requerimiento previo,
debidamente notificado y que el ciudadano decida seguir desobedeciendo. Suscita asi, problemas
respecto al principio de responsabilidad y, principalmente, de tipicidad, dado que se pretende
sancionar los incumplimientos de las restricciones del RDEA con una norma que no castiga esa

conducta.
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La nueva interpretacion, no obstante, entiende que la publicacion de las medidas del RDEA en
el BOE y su amplia difusion constituye un mandato expreso, concreto y terminante. Ello vacia de
contenido el precepto y olvida el bien juridico que pretende proteger la LOPSC, que no es otro que
el de autoridad. A lo que la nueva interpretacion del articulo 36.6 LOPSC conduce es a que se

castigue cualquier incumplimiento genérico de una norma.

En séptimo lugar concluimos que estos cambios interpretativos pueden llegar a tener un
impacto en la responsabilidad del sancionado, el cual, en virtud de la confianza legitima, ha podido

actuar de una forma que, hasta entonces, la Administracion no habia considerado como infraccion.

No obstante, subrayamos principalmente la octava conclusion, que es la incompatibilidad de la
nueva interpretacion con el principio de tipicidad, dado que se pretende que el articulo 36.6 LOPSC

sancione una conducta que en €l no esta prevista.

En noveno lugar, comprobamos también que existian alternativas que encajaban mejor para
sancionar estos incumplimientos, como la Ley 17/2015, del Sistema Nacional Proteccion Civil, pero
principalmente la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, cuya infraccion leve del
articulo 57.2.c).1° coincide en proteger el mismo bien juridico que pretende proteger toda la

normativa dictada durante el estado de alarma: la salud publica y, por ende, la vida.

Como décima conclusion, afirmamos el articulo 1.3 LOEAES no puede significar que una vez
que decae el estado de alarma desvanezcan las sanciones, pues ello cuestionaria por completo el
sentido del estado excepcional. Este articulo no viene a afirmar otra cosa que la evidente pérdida de
competencias sancionadoras por parte de las autoridades competentes una vez finalizado el estado

de alarma.

Toda esta serie de errores juridicos que acarrean la potencial nulidad de la mayoria de
sanciones impuestas durante el estado de alarma nos conducen a la undécima y ultima conclusion,
que es una propuesta de estrategia procesal que centrada en el recurso de las sanciones que les
hayan sido impuestas a los consultantes por una conducta no tipificada en el articulo 36.6 LOPSC
—es decir, cuando no hayan sido requeridos previamente por un agente de la autoridad y hayan

decidido, en consecuencia, desobedecer a su mandato directo.
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