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LA NECESARIA REFORMA
DEL CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARAGON
A LA LUZ DE LA CONVENCION DE NACIONES UNIDAS
SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD
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SUMARIO: I. PRESENTACION. II. ;CUAL ES LA SITUACION QUE SE PLANTEA EN LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON TRAS LA APROBACION Y ULTERIOR
ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY ESTATAL 8/2021? III. ;ES ACORDE EL ACTUAL
REGIMEN DEL CDFA A LA CONVENCION UN SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD? IV. ;CUAL PODRIA SER EL FUTURO SISTEMA
DE APOYOS DEL CDFA?

I. PRESENTACION
Respetadas autoridades. Sefioras y sefiores.

Mis primeras palabras deben ser de agradecimiento a los organizadores de
este Foro tan especializado por haberme invitado a participar en sus trigésimos
Encuentros.

En particular, en esta sesién me corresponde abordar, junto a mis colegas de
ponencia, el complejo tema relativo a la adecuaciéon del Cédigo del Derecho Foral
de Aragén de 2011 (en adelante, CDFA) a la Convencién UN de 2006 sobre los
derechos de las personas con discapacidad.

Se retoma asi un tema que fue abordado con maestria por la Dra. Mayor del
Hoyo y demés coponentes en los ultimos Encuentros celebrados en tiempos de
prepandemia. Si en aquel momento (2019) se trataron los posibles problemas de
armonizacién entre el entonces Anteproyecto de reforma estatal en materia de
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discapacidad y el CDFA, corresponde ahora plantearnos si el régimen aragonés
vigente debe reformarse (o no) para adaptarlo al tratamiento de la discapacidad
que postula la Convencién UN 2006 sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad. Mi respuesta -ya adelanto- es afirmativa, pero no tanto porque nos
arrastre la reforma estatal -en vigor desde 3 septiembre 2021-, sino fundamen-
talmente porque, pese a la indudable calidad técnica y numerosos aciertos del
texto legislativo aragonés, responde a un modelo de la discapacidad —el modelo
médico en exclusiva- ya superado por la Convencidn, lo que exige una relectura
del mismo a la luz de sus principios.

De este modo, los aqui presentes hemos optado por estructurar nuestra in-
tervencion en tres partes. En la primera, a mi cargo, se acometera el examen del
vigente CDFA a la luz de la Convencién, para concluir -sin duda, fruto de mi
osadia- con algunas propuestas de lege ferenda que quiza puedan ser minimamen-
te utiles cara una futura reforma de nuestro sistema tuitivo de las personas con
discapacidad. En la segunda, A. Calatayud, en su condicién de Notario y, ade-
mas, profundo estudioso del Derecho civil aragonés, se ocupard de la compleja
cuestién atinente a las medidas voluntarias de apoyo. Por tltimo, A. Barreda, en
su condicion de experimentado Magistrado de familia muy implicado en el tema
que nos ocupa, abordara la confusa situacién procesal generada en nuestra C.A.
por la profunda modificacién de que han sido objeto la Ley de Enjuiciamiento
civil de 2002 y la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria de 2015 por parte de la Ley es-
tatal 8/2015, sustituyendo el proceso de incapacitacion por el de provision de
medidas judiciales de apoyo.

Por mi parte, espero responder minimamente a sus expectativas, pero tam-
bién que esta sesién derive en un foro de debate entre los aqui presentes, habida
cuenta ya no solo de la relevancia juridica, sino de la especial sensibilidad, si me
permiten la expresion, del tema que nos ocupa. Es mds, a mi entender, una refor-
ma de tal calado, en cuanto incide directamente en la capacidad de la persona,
quizé requeriria dar entrada a los diversos agentes implicados. En este sentido,
me parece muy sugerente la opcion catalana de impulsar un proceso participati-
vo vinculado a la previa presentacién de unas bases de reforma del Cédigo Civil
de Catalufa (de cuyo contenido, sin embargo, discrepo en gran parte, por cuanto
acoge la ortodoxa lectura de Convencién que postula el Comité UN sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad) como paso previo a la redacciéon de un
anteproyecto de reforma.

En cualquier caso, a la hora de abordar este tema conviene aclarar que esta-
mos pensando fundamentalmente en la discapacidad psiquica (comprensiva de
la discapacidad intelectual y la discapacidad por enfermedad mental); esto es, en
la que afecta a la toma de decisiones tanto de indole personal como patrimonial,
cualquiera que sea su causa (nacimiento, enfermedad, adicciones, deterioro cog-
nitivo, etc).

Tras este predmbulo, inicio ya mi intervencién que he optado por articular en
torno a tres grandes interrogantes:
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1°.- ;Cual es la situacién que se plantea en nuestra Comunidad Auténoma
tras la aprobacion y ulterior entrada en vigor de la Ley estatal 8 /20217

2°.- ;Es acorde el actual régimen del CDFA a la Convencién UN sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad?

3% ¢Cual podria ser el futuro sistema de apoyos del CDFA?

IL. ;CUAL ES LA SITUACION QUE SE PLANTEA EN LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE ARAGON TRAS LA APROBACION Y ULTERIOR
ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY ESTATAL 8/2021?

Por lo que hace a la primera cuestién, no resulta ocioso, sino mas bien lo con-
trario, recordar en este Foro el confuso panorama generado en nuestra Comuni-
dad Auténoma, especialmente para los practicos o aplicadores del Derecho, por
la entrada en vigor de la Ley 8/2021. Parece asi que, cuando el legislador estatal
acometio la reforma de la discapacidad “olvid6” que una de las singularidades
del Estado espafiol viene dada por la existencia de una pluralidad de Derechos
civiles y que, ademas, ésta se encuentra avalada por el art. 149.1.8 CE; precepto
que ciertamente es mencionado por la Disposicién Final 2° de la Ley 8/2021 a la
hora de especificar los titulos competenciales en que se ampara, pero sin dejar
a salvo, a diferencia de lo sucedido con otras leyes civiles (p.e. LAR 2003), la
competencia en materia de conservacién, modificacién y desarrollo de las Comu-
nidades Auténomas con Derecho civil propio. Entre ellas, como es sabido, se en-
cuentra Aragén que en 2006 (Ley de Derecho de la persona, en adelante, LDp), al
amparo dicho precepto constitucional y de su Estatuto de Autonomia y en linea
con su tradicién juridica, decidi6é dotarse de un régimen completo sobre medidas
de proteccién/apoyo a las personas con discapacidad, cumplimentado por un
régimen especifico sobre capacidad por razén de discapacidad.

Sucede, ademads, que la reforma estatal ha sido muy ambiciosa, por cuanto
no se ha limitado a reformar el sistema de medidas de apoyo a las personas con
discapacidad contemplado en el cc, sino que ha revisado el tratamiento que dicho
cuerpo legal dispensaba a la discapacidad en sus restantes sedes normativas. Por
afadidura, ha modificado otras leyes civiles, entre ellas, principalmente la LEC y
la LJV a fin de sustituir el anterior proceso de incapacitacion por el de provision
de medidas judiciales de apoyo.

Mayor confusion si cabe viene dada por la falta de coordinacién existente en
el Cédigo Civil estatal a la hora de determinar la ley aplicable a esta materia. Asi,
mientras su art. 9.6 ha sido reformado por la Ley 8/2021 para fijar como punto
de conexién el de la residencia habitual a efectos de las medidas de apoyo para
personas con discapacidad, su art. 9.1 mantiene como punto de conexién en ma-
teria de capacidad el de la nacionalidad (o vecindad civil por remisién del art.
18.1) y su art. 10.11, a efectos de representacion, el lugar del donde se ejerciten las
facultades representativas.



XXX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

Pues bien, ante esta situacién es inevitable formularse la siguiente pregunta:
¢Qué Derecho civil y, por extension, qué Derecho procesal civil es aplicable en
Aragén en el momento presente en materia de discapacidad?

Obviamente, dado el amplio alcance de la reforma estatal al que nos hemos
referido, la respuesta no es uniforme, sino que va a depender de la concreta ma-
teria civil modificada en virtud de la Ley 8/2021 y de las competencias que al
respecto tiene atribuidas nuestra Comunidad Auténoma por la Constitucion es-
pafiola y el Estatuto de Autonomia de Aragon.

1°.- Empezando por el sistema de apoyos, no cabe duda que el actualmente
vigente en Aragon sigue siendo el contenido en el Titulo III del Libro I del CDFA
(que no la Compilacién de 1967, como he podido leer en algtin lugar, ya que esta
derogada integramente desde 2011), bajo la ridbrica “De las relaciones tutelares”,
a completar con lo dispuesto en los arts. 41 a 45 sobre prérroga y rehabilitacion
de la potestad de guarda. Por tanto, no es aplicable en nuestra Comunidad Auté-
noma el nuevo sistema de apoyos disefiado e incorporado al Cc estatal por la Ley
8/2021, por cuanto, como establece el art. 1.2 CDFA, el Derecho civil general del
Estado sélo se aplicard supletoriamente en defecto de normas aragonesas, lo que
no es el caso. De ello resulta, por consiguiente, que, a fecha de hoy, el sistema de
apoyos a que se refiere la Convencién UN 2006 esta integrado en Derecho arago-
nés por la tutela y la curatela (asistencial y/o representativa) o, en su caso, auto-
ridad familiar prorrogada o rehabilitada, junto a otras medidas complementarias
como la guarda de hecho, los mandatos de autoproteccién y el defensor judicial.

Lo mismo puede afirmarse respecto a la capacidad de las personas con disca-
pacidad, toda vez que el legislador aragonés opt6 por incorporar, asimismo, esta
materia en la LDp 2006, dando entrada en el Ordenamiento juridico aragonés a
previsiones tan relevantes como las relativas a la presuncién de capacidad (art.
31) y al régimen de invalidez de los actos llevados a cabo sin suficiente aptitud
de querer y entender (art. 34), a la intromisioén en los derechos de la personalidad
de las personas con discapacidad (art. 32) y al internamiento forzoso en un centro
no necesariamente sanitario (art. 33). Ello aparte de reproducir el régimen enton-
ces vigente de los arts. 199 a 201 Cc estatal en materia de incapacitacion (art. 35)
y remitirse a la legislacién especial sobre patrimonio protegido de las personas
con discapacidad (art. 37). En 2011 tales previsiones, al igual que las relativas a
las relaciones tutelares, fueron refundidas en el CDFA (arts. 34 a 40), sin que en
el momento presente puedan entenderse derogadas y sustituidas por las nuevas
previsiones del Cc estatal fruto de la reforma 2021.

2°. Cuestion distinta es que el régimen aragonés, pese a estar articulado de
modo mas flexible y acorde a la autonomia de la voluntad que el anterior régi-
men estatal, no resulte plenamente acorde a la Convencién UN 2006 y, por ende,
mientras no se proceda a su revision, deba ser interpretado y aplicado por los
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operadores juridicos de modo coherente con aquella, dado que dicho texto in-
ternacional forma parte del Ordenamiento juridico aragonés desde el 3 mayo
2008, segun consta en su Instrumento de ratificaciéon por el Estado espaiiol de 23
noviembre 2007. Ciertamente, esta labor hermenéutica ha sido acometida pau-
latinamente en los ultimos afios por los tribunales aragoneses —unos con ma-
yor empefio que otros—, pero resulta innegable que la supresion en la legislacion
procesal —que no se olvide, como regla, es competencia exclusiva del Estado ex
art. 149.1.6 CE y, por tanto, de aplicacion directa en Aragoén— del procedimiento
de incapacitacién y su sustitucion por el de adopcién de medidas judiciales de
apoyos ha marcado un punto de inflexién en el tratamiento de la discapacidad en
nuestra Comunidad Auténoma.

De este modo, desde el momento en que los preceptos relativos al proceso de
incapacitacion han sido derogados sin salvedad alguna por la Ley 8/2021 (Dispo-
sicion derogatoria tinica) y, por ende, han perdido su vigencia, no creo que pueda
sostenerse que en nuestra Comunidad Auténoma sigue siendo posible incapaci-
tar a una persona con base en el art. 38 CDFA y, a falta de un proceso ad hoc como
era el anteriormente regulado en los arts. 756 ss. LEC, por la via del procedimien-
to ordinario de los arts. 399 ss. LEC. Ello por varios motivos: primero, porque
me parece algo forzado considerar que dicho procedimiento guarde “conexién
directa con una particularidad del Derecho civil sustantivo aragonés” como exige
el Tribunal Constitucional (por todas, STC 132/2019, de 13 noviembre) a las Co-
munidades Auténomas con Derecho civil propio para incorporar singularidades
procesales en su Ordenamiento juridico al amparo del art. 149.1.6" in fine CE; se-
gundo, porque dicho procedimiento se rige por unas normas de funcionamiento
totalmente ajenas a las que inspiran los procesos especiales por razén de discapa-
cidad; y, tercero, porque, aunque se admitiese tedricamente tal posibilidad, dudo
mucho que en el momento presente una resolucion de tal calado pueda tener mu-
cho recorrido en la préactica, por cuanto no deja de estar expuesta a un eventual
recurso de amparo por vulneracion de derechos fundamentales (arts. 41 y 44 LO
2/1979 del Tribunal Constitucional).

En su lugar, entiendo que procede acudir en nuestra Comunidad Auténoma
al vigente procedimiento de provisiéon de apoyos articulado por la Ley estatal
8/2021; proceso que, como clarifica en su PreAmbulo, no puede conducir en nin-
gun caso a la declaracion de incapacitacion ni a la privaciéon de derechos, sino
exclusivamente a adoptar las concretas medidas judiciales de apoyo que necesite
la persona con discapacidad, pero ello “de conformidad a lo dispuesto en las nor-
mas de Derecho civil que resulten aplicables”, segtin especifican el art. 760 LEC y
el art. 42 bis.c.1 L]V, prevision esta que parece haber pasado desapercibida entre
los operadores juridicos.

Por todo ello, en mi opinién ya no se puede incapacitar a una persona en Ara-
goéon como, por lo demds, en ninguna parte del territorio espafiol, si bien, como
matiza la propia legislacion procesal, los apoyos judiciales de que se dote en ade-
lante a una persona con discapacidad dependeran de la concreta legislacion sus-
tantiva aplicable, que aqui no otra que el CDFA.

11
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Ahora bien, y aqui retomo la idea inicialmente apuntada, en el momento
presente la aplicacion del sistema aragonés de proteccién/apoyos de las personas
con discapacidad requiere un esfuerzo adicional por parte de los operadores
juridicos dirigido a su necesaria armonizacién con el nuevo tratamiento de la
discapacidad basado en los derechos humanos que adopta la Convencion.
Ello pasa fundamentalmente por acudir a la tutela o, en su caso, a la curatela
patrimonial representativa cuando sea estrictamente necesario. Por afadidura,
haciéndome eco de la certera doctrina acufiada por la STS de 1 julio 2014 sobre
el “traje a medida”, en este interin se intensifica la necesidad de adecuar en cada
caso la concreta medida adoptada a la especifica necesidad de proteccién/apoyo
de la persona con discapacidad, eludiendo asi la rigidez resultante del art. 39
CDFA. Me consta que asi se estd haciendo, en particular en los Juzgados de
familia con sede en Zaragoza, directamente afectados por la reforma.

3°.- Las afirmaciones hasta aqui vertidas son extrapolables a aquellas reglas
propias que contiene el CDFA sobre discapacidad en otras sedes normativas.
En particular, estoy pensando en sus preceptos sobre los efectos de la ruptura
de la convivencia con hijos a cargo (arts. 75 a 84), el ejercicio y suspensién de
la autoridad familiar (arts. 73 y 91.1.c), régimen econémico matrimonial (arts.
1991.b, 242, 245.1.a y 260), las causas de indignidad sucesoria (art. 328.c), la
aceptacién y repudiacion de la herencia (art. 346), los gastos no colacionables ni
computables a efectos de la legitima (arts. 369 y 489.2), la particion de la herencia
con personas con discapacidad (arts. 14 y 366 a 368), la capacidad para testar (art.
408), la invalidez de los testamentos (art. 423) y las prohibiciones de adquirir por
causa de muerte (art. 475).

Ciertamente, sus preceptos concordantes en el Cc estatal han sido
modificados por la Ley 8/2021, pero ello no significa que sean de aplicacion en
nuestra Comunidad Auténoma, aunque no resulten coincidentes con los del
cuerpo legal aragonés en el momento presente ni, por lo demas, deban serlo en
un futuro cuando éstos tultimos sean revisados para adecuarlos a la Convencién,
toda vez que, como sefala la STC 132/2019, de 13 noviembre, la “unidad” a
que se refiere la Constitucion no significa “uniformidad”, habida cuenta de la
configuracion del Estado espafiol como un Estado plurilegislativo, de tal modo
que las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio tienen capacidad
para decidir cudndo y como ejercer sus propias competencias en el marco de
la Constitucién y de su correspondiente Estatuto. Ahora bien, entre tanto no se
modifique el CDFA, resulta indudable los problemas interpretativos que pueden
plantear tales preceptos en la practica, especialmente aquellos referidos a los
“incapacitados”.

4°.- Hasta aqui mi opinién sobre la aplicabilidad actual -con matices- del actual
régimen del CDFA en materia de capacidad de las personas con discapacidad y
consiguiente sistema de proteccién o apoyos, asi como sobre la incidencia de la
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discapacidad en otros ambitos regulados por el cuerpo legal aragonés. Queda
ahora por resolver la espinosa cuestion relativa a la aplicabilidad de la reforma
estatal respecto a aquellas materias civiles que o bien son de competencia
aragonesa, pero carecen a fecha de hoy de legislaciéon propia, o bien son
competencia exclusiva del Estado.

Empezando por las materias civiles competencia aragonesa no desarrolladas
por la Comunidad Auténoma aqui considero incluidos exclusivamente los
preceptos del Cc en materia de filiacion (arts. 112.2, 121.1, 123.2, 124, 125, 133.1.2
y 137.1 y 2), capacidad para ejercer la posesion (art. 443.2 Cc), capacidad para
testar notarialmente (art. 695, 697, 706, 708 y 709 Cc), contratos en particular
(art. 1459, art. 1548, art. 1700.3, art. 1732, arts. 1764, 1765 y 1773, y art. 1811) y
responsabilidad civil extracontractual (arts. 299 y 1903.4), asi como el suprimido
art. 776 relativo a la sustitucion ejemplar. A partir de ahi, coincido con la Dra.
Bayod en que tales preceptos se aplicardn de forma supletoria y conforme a
los principios que informan el Ordenamiento civil aragonés ex art. 1.2 CDFA,
entre los cuales, en lo que aqui interesa, se encuentra el de autonomia de la
voluntad debidamente conjugado con el del interés o beneficio de la persona
con discapacidad. Obsérvese, ademads, que la nueva redaccién que se han dado
a estos preceptos no plantea especiales problemas de armonizacién, al menos
en mi modesta opinion, si interpretamos la referencia a las “medidas de apoyo”
presente en todos ellos de modo acorde con el sistema de apoyos que rige en
nuestra Comunidad, eso si debidamente modalizado a la luz de la Convencion,
entre tanto no se modifique.

Porlo quehacealas materias civiles competencia exclusiva del Estado objeto de
reforma por la ley 8/2021, aqui entiendo comprendidos tnicamente los articulos
del Ccrelativos a resolucién de conflictos de leyes (arts. 15,21.3.d y 22.2.c), formas
del matrimonio (arts. 56, 81.1 y art. 82.1) y bases de las obligaciones contractuales
(arts. 1163, 1263, 1291.1, 1299, 1301, 1302. 1304 y 1314), asi como los preceptos de
la Ley del Registro Civil y de la Ley Hipotecaria. A partir de ahi, resulta obvio que
tales preceptos son de aplicaciéon directa en nuestra Comunidad Auténoma, pero
creo que puede defenderse una interpretacion integradora de los mismos con el
sistema aragonés presente y futuro, de tal manera que la referencia que dichos
preceptos hacen a los “apoyos” se entienda referida, por lo que hace a nuestra
Comunidad Auténoma, a las concretas medidas de apoyo contempladas en el
CDFA, eso si, por lo que lo que hace a las actuales, debidamente interpretadas
conforme a la Convencién.

Con todo, y a modo de conclusién, mas alld de estas reflexiones personales,
no parece prudente alargar mas de lo necesario este periodo de interinidad en
nuestra Comunidad Auténoma, so riesgo de inseguridad juridica y que, ante las
mismas circunstancias, se adopten soluciones diferentes por los aplicadores del
Derecho.

13
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IT1. ;ES ACORDE EL ACTUAL REGIMEN DEL CDFA A LA CONVENCION
UN SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD?

Para dar respuesta a la segunda cuestion formulada, interesa hacer un
recordatorio de las lineas maestras del régimen aragonés en materia de
discapacidad actualmente vigente, para identificar sus aciertos y déficits a la luz
de la Convencién UN 2006.

Como ya se ha apuntado, este sistema se encuentra recogido esencialmente
en el Libro I del CDFA dedicado a Derecho de la persona, de una parte, en sus
arts. 34 a 45 bajo la rdbrica incapacidad e incapacitacion y, de otra, en sus arts. 100 a
169 bajo la rubrica relaciones tutelares. Ello sin olvidar otros preceptos del mismo
cuerpo legal que abordan el tema de la discapacidad a ciertos efectos familiares y
sucesorios, asi como los confusos preceptos de la legislacion sanitaria aragonesa
dedicados al consentimiento informado y a la declaracién de voluntades
anticipadas (art. 15 de la Ley 6/2002 de Salud de Aragén y art. 10 Ley 10/2011 de
derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de morir y de la
muerte).

1°. En primer lugar, nos encontramos ante un sistema que gira, al igual que
el estatal hasta la reforma operada por la Ley 8/2021, en torno a la tradicional
distincién entre capacidad juridica y capacidad de obrar.

Tal distincién subyace en los arts. 34 a 39 CDFA relativos a la capacidad de
la personas con discapacidad, en funcién de que haya sido o no “incapacitadas”,
pero también en aquellos preceptos, contenidos en otras sedes normativas,
referidos a la especifica capacidad para llevar a cabo ciertos actos juridicos, tales
como ejercer la autoridad familiar (arts. 73 y 91), ser miembro de la Junta de
Parientes (arts. 172 y 173), otorgar capitulos matrimoniales (art. 199), gestionar el
consorcio conyugal (art. 242), solicitar la disolucién del consorcio conyugal (art.
245.a) aceptar o repudiar la herencia (art. 346), solicitar e intervenir en la particién
de herencia (art. 367), otorgar un pacto sucesorio (art. 378), hacer testamento (arts.
408 y 423), ser testigo en los testamentos (art. 415) y nombrar fiduciario (art. 440).

Dicho esto, la cuestion a resolver radica en determinar si esta distincién que
todavia rige en el Ordenamiento juridico aragonés resulta coherente con los
postulados de la Convencion 2006 y, en particular, con su art. 12 que es el que
fija las nuevas pautas del tratamiento juridico a dispensar a la discapacidad,
partiendo del derecho de las personas con discapacidad a ser reconocidas como
personas ante la ley.

Sucede, sin embargo, que esta cuestion no resulta facil de resolver, dados los
términos tan intencionadamente ambiguos en que se expresa dicho precepto vy,
en particular, sus aptdos. 2° y 3°, fruto de su accidentado proceso de redaccién
con dos posiciones abiertamente enfrentadas: la de aquellos paises que abogaban
por el pleno reconocimiento a las personas con discapacidad tanto de la
capacidad juridica como de obrar; y la de aquellos otros partidarios de referirse
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exclusivamente a la capacidad juridica, sin mencién alguna de la capacidad de
obrar.

De este modo, en su redaccién definitivamente aprobada el art. 12.2 impone
a los Estados parte la obligacién de reconocer que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demads en todos los
aspectos de la vida. Por su parte, el art. 12.3 les impone el deber de adoptar las
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

Ciertamente la cuestion ha sido y sigue siendo muy debatida y, de hecho,
en el proceso de ratificaciéon de la Convencién fueron numerosos los paises que
formularon reservas y declaraciones interpretativas. Espafia, sin embargo, la
ratificé sin hacer reserva ni aclaracion alguna, quiza algo imprudentemente._

No obstante, personalmente considero que la Convencién no ha eliminado
sustantivamente la distincién, sino que mas bien la ha matizado en coherencia
con el modelo social de la discapacidad en que se inspira. Asi, parece que, cuando
el art. 12 en su 2° aptdo. utiliza el término capacidad juridica se esté refiriendo
unicamente a la “aptitud de toda persona con discapacidad para ser titular de
derechos y obligaciones”; afirmacion que ratifica en el aptdo. 5%, reconociéndoles
ciertos derechos de indole patrimonial —en particular, a ser propietarios y a heredar
bienes, a tener a acceso a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero y a controlar sus asuntos econdémicos— en iguales condiciones
con los demas. Pero distinta de esta titularidad es su ejercicio al que se refiere
en su aptdo. 3° para imponer a los Estados parte la obligaciéon de proporcionar
a las personas con discapacidad las medidas de apoyo que “puedan necesitar”
en el mismo. de este modo, la Convencién esta reconociendo implicitamente que
las personas con ciertas discapacidades pueden tener dificultades en el ejercicio
de esa capacidad juridica (lo que tradicionalmente se ha denominado capacidad
de obrar) y, por ende, que pueden necesitar apoyo. Ahora bien, ya no se trata (y
aqui viene, a mi entender, el cambio de enfoque) de privar a una persona con
discapacidad de su capacidad como se venia haciendo hasta ahora, por cuanto
ello constituye una flagrante infraccién de los principios que rigen la Convencion
y, entre ellos, el de respeto a la dignidad de la persona y el de no discriminacion
(art. 3.1.a y b), sino de concretar los apoyos que permitan el ejercicio de su aptitud
cuando de facto se encuentre limitada.

Otra lectura muy discutible, sin embargo, ofrece el Comité UN sobre los
derechos de las personas con discapacidad en sus observaciones formuladas
con caracter general a los paises que han ratificado la Convencién (en especial,
en su Observacién nim. 1/2014 sobre igual reconocimiento como persona ante
la ley) como las dirigidas especificamente a Espafia (Observaciones finales
2011 y 2019). Asi, el Comité interpreta el aptdo. 2° del art. 12 Convencién (que,
recuérdese, distingue entre “capacidad juridica” y “ejercicio de la capacidad
juridica”) en el sentido que la “capacidad juridica” incluye la capacidad de ser
titular de derechos y obligaciones (que identifica como “capacidad legal”) y la
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de ejercer esos derechos u obligaciones o de actuar en derecho (que denomina
“legitimacién para actuar”), acudiendo para ello al aptdo. 5° del mismo art. 12,
donde ciertamente se reconoce a las personas con discapacidad el derecho a
controlar sus asuntos econémicos, pero obviando cualquier referencia al aptdo. 3°
que contempla la necesidad de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica. Con
todo, en linea con una consolidada doctrina, considero que tales Observaciones
formuladas por el Comité, como se desprende de su propia denominacién, son
meras recomendaciones y, por tanto, no tienen caracter vinculante.

2°.- De acuerdo con el art. 38.1 CDFA (coincidente con el antiguo art. 199 Cc),
si en la persona con discapacidad concurre causa legal podrd ser incapacitada
judicialmente, en el sentido de serle privada o limitada su capacidad de obrar en
virtud de sentencia. Pues bien, como ya he apuntado, considero que esta prevision
no resulta acorde a los postulados de la Convencién que, a mi entender, impiden
toda privacion total o parcial de la capacidad del discapacitado y, por ende, su
cambio de estado civil por resultar contraria a los derechos humanos para, en su
lugar, introducir el concepto de “apoyo” en el ejercicio de la capacidad juridica.
Es més, como ya he apuntado ab initio, me aventuro a afirmar que en el momento
presente se impone una relectura de dicho precepto a la luz del vigente proceso
de provision de medidas judiciales de apoyo, sin que encuentre argumentos
suficientes para sustentar que en Aragén todavia es posible la incapacitacion.

La nocién legal de causas de incapacitacion se encuentra formulada en el
art. 38.2 CDFA, que, de modo coincidente con el antiguo art. 200 Cc, requiere la
concurrencia de dos presupuestos:

-. Padecer una enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico o
psiquico.

-. Que impida a la persona gobernarse por si misma.

Sucede, sin embargo, que tradicionalmente la mayoria de las resoluciones
judiciales se han centrado en la primera parte del precepto, poniendo el acento
de la existencia de la enfermedad/o deficiencia que proporciona un dictamen
médico que contiene el correspondiente diagnéstico, olvidando su segunda
parte, esto es, las posibilidades reales de autogobierno de la persona que pueden
ser mayores o menores en funcién de sus circunstancias personales, pero también
de su entorno familiar y social. S6lo la jurisprudencia aragonesa mas reciente
(a partir de 2019) con buen criterio sostiene, en linea con el Tribunal Supremo
(STS de 1 julio 2014), que lo verdaderamente relevante a efectos de calificar una
enfermedad o deficiencia como posible causa de incapacitacion “es la limitacion,
total o parcial, de la capacidad de autogobierno para atender a su persona y sus
bienes”.

Con todo, y pese a esta acertada relectura del precepto que ofrece en los
altimos afos el TS] de Aragén y las Audiencias Provinciales con sede en Aragén
tal nocién legal quiza no resulte totalmente acorde con la Convencién UN 2006,
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por cuanto se inspira exclusivamente en el modelo médico de la discapacidad,
centrando su atencién en los factores personales (la discapacidad como un
problema exclusivamente personal, causado por una enfermedad o deficiencia)
y omitiendo los factores sociales o externos (la discapacidad como producto
social, resultado de las interacciones entre un individuo y un entorno a priori no
concebido para él).

Dicho modelo ha sido sustituido en la Convencién, no sin algtn matiz, por
el modelo social de la discapacidad, segun el cual su tratamiento viene dado
por la necesaria integracion social de las personas con discapacidad. Asi, en su
Predmbulo declara que “la discapacidad es un concepto (...) que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y
al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demds”. Por afiadidura, el Predimbulo aboga por reconocer
“el valor de las contribuciones que realizan y pueden realizar las personas con
discapacidad al bienestar general y a la diversidad de sus comunidades”. De
igual modo, la lectura de su art. 3 revela una total coincidencia entre los principios
generales de la Convencién y los postulados bésicos del modelo social: respeto a
la dignidad y autonomia, participacion en la sociedad y accesibilidad y respeto
a la diversidad. Por afadidura son numerosos sus preceptos que se inspiran en
dicho modelo, tales como los arts. 9, 19, 21, 24, 26, 27, 29 y 30.

Ahora bien, los redactores de la Convencién introdujeron, a mi juicio con
buen criterio, ciertas modulaciones a este modelo social, prescindiendo de
la versibn mdés extrema u ortodoxa del mismo que considera la sociedad
como unico causante de la discapacidad, sin reconocer que hay otros factores
personales determinantes si tomados en consideracion, sin embargo, por el
modelo médico; versién que, sin embargo, ha acogido el Comité UN sobre los
derechos de las personas con discapacidad, en particular en su Observacion nim.
1/2014. Asi resulta de la nocién de las personas con discapacidad que ofrece
el art. 1.1 Convencién donde se atinan los factores personales con los factores
externos o sociales de la discapacidad. E igualmente del art. 12.3 que impone a
los Estados parte el deber de adoptar las medidas pertinentes para proporcionar
a las personas con discapacidad el apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de su capacidad juridica, ello con las salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir abusos desde la perspectiva de los derechos humanos. Otro concepto
fundamental presente en la Convencién que, entiendo, va en la linea apuntada es
el de los ajustes razonables (arts. 13.1, 24.2.c y 27.1.i).

3°.- En el sistema aragonés vigente la incapacitacion de una persona conlleva
su sujecion a las instituciones tutelares previstas en CDFA, a las que su art.
100 atribuye como finalidad la guarda y proteccion de la persona y bienes del
“incapacitado”.

Pues bien, esta visién protectora de la discapacidad también se ha visto
igualmente superada por la Convencién UN 2006 en coherencia con el modelo
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social que acoge. Asi, de modo muy significativo ha desaparecido el término
“proteccién” para sustituirse por el de “apoyo”, a la par que se omite, de modo
muy discutible, entre sus principios rectores el del interés de la persona con
discapacidad que hasta ahora presidia la materia (y que, de hecho, se encuentra
formulado expresamente en el art. 101.2 CDFA). De este modo, ya no se trata
de proteger a la persona con discapacidad, sino de prestarte apoyo y, es més,
este apoyo no se va a prestar en interés de la persona con discapacidad, sino
atendiendo exclusivamente a su voluntad y preferencias (art. 3.a, puesto en
relacion con el art. 12.4 Convencion).

Un problema afiadido viene dado porque la Convencién, de nuevo, incurre
en una intencionada ambigiliedad, renunciando a clarificar el significado que
ha de darse al término “apoyo”. No obstante, si atendemos a la propia filosofia
que inspira la Convencién (modelo social con matices, como he sefialado
anteriormente) parece resultar quea priori esteapoyo serd meramente asistencial en
aras a la necesaria potenciacién de la autonomia de las personas con discapacidad
y s6lo en casos excepcionales podra ser representativo; esto es, podra consistir en
decidir por la persona con discapacidad (esto es, sustituir su voluntad) y no con
ella. En definitiva, a mi juicio, la Convencién no excluye el sistema de sustitucion
de toma de decisiones, pero ciertamente lo contempla como tdltimo recurso al que
acudir cuando sea necesario.

Otra interpretacién, de nuevo, muy cuestionable ofrecen del término “apoyo”
las Observaciones del Comité UN, en coherencia con el modelo social que acoge
sin fisuras. De este modo, el Comité interpreta el art. 12.3 Convencién (relativo a
la posible necesidad de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica) en el sentido
de descartar en todo caso el apoyo sustitutivo/representativo de las personas
con discapacidad, cuando realmente esto no dice el precepto. Asi, aunque el
Comité no deja de reconocer que el término apoyo acufiado por la Convencién
es “un término amplio que engloba arreglos oficiales oficiosos de distintos
tipos e intensidades”, entiende que “nunca debe consistir en decidir por ellas”,
ya que “en todo momento, incluso en las situaciones de crisis debe respetarse
la autonomia individual y la capacidad de las personas con discapacidad de
adoptar decisiones” (Obs. nim. 1/2014). Sin duda, esta afirmacién es muy bien
intencionada, pero, a mi entender, peca de poco realista si atendemos a las graves
alteraciones psiquicas/mentales que padecen algunas personas y, por ende,
anulan su facultades volitivas e intelectivas.

4°.- Por lo que hace a las concretas medidas de proteccién (o apoyo, conforme a
la terminologia de Convencién) con las que cuenta una persona con discapacidad
en Derecho civil aragonés, el sistema vigente puede calificarse de mixto, por
cuanto combina el modelo de sustitucion de toma de decisiones con el modelo de
asistencia en la toma de decisiones.

De este modo, por un lado, se contempla la tutela (arts. 130 a 147 CDFA),
mecanismo de sustitucion absoluta en que el tutor representa a la persona con
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capacidad modificada judicialmente (art. 12 CDFA, por remision del art. 39 que
equipara el incapacitado sujeto a tutela al menor de menos de catorce afios);
administra su patrimonio, salvo que se haya designado administrador voluntario,
conforme a lo dispuesto en los arts. 107, 94.2.b y 3 y 135 CDFA (arts. 135 y 139
CDFA); y cuida de su persona, lo que incluye procurarle la atencién especializada
y promover la adquisicién o recuperacion de la capacidad y su mejor insercién en
la sociedad (arts. 136.2 y 138 CDFA).

Y, por otro lado, se regula la curatela, mecanismo tuitivo en el que el
curador, en principio, se limita a asistir al incapacitado en aquellos actos que
el Juez decida o, en su defecto, la ley determine (art. 150.1 CDFA). Digo en
principio, porque el legislador aragonés ya en 2006 con la LDp configurd, con
gran acierto, una curatela muy flexible, en cuanto faculta al juez a atribuir al
curador la representacion para determinados actos de gestion del patrimonio del
discapacitado, asi como a circunscribirla al &mbito personal (art. 150.2 CDFA).
Precisamente, esta modalidad de curatela mixta (asistencial /representativa) es la
que ha acogido el legislador estatal en la reciente reforma de 2021.

Ello sin olvidar la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada de los arts.
41 y 42 CDFA, cuyo concreto alcance serd asistencial o representativo, segin la
persona con discapacidad, una vez alcanzada la mayoria de edad y en el oportuno
proceso (antes de incapacitacién y ahora de provision de medidas judiciales de
apoyo), sea equiparada por el Juez al menor de edad mayor o menor de catorce
afos.

Asi las cosas, a priori cabe entender que este modelo mixto de sustitucion/
asistencia en toma de decisiones resulta acorde con la Convencién UN 2006,
aunque el Comité abogué en su Obs. nim. 1 (2014) por la supresion de las medidas
de sustitucion en la toma de decisiones. Ahora bien, sucede que en el CDFA —al
igual que en el régimen estatal anterior a la reforma 2021- existe una importante
asimetria normativa entre ambas figuras (en el CDFA hay 17 preceptos dedicados
a la tutela y solo 5 preceptos dedicados a la curatela), lo que permite presumir
el cardcter meramente residual de la curatela. Ello a la inversa de lo que, a mi
juicio, propugna la Convencién cuando impone a los Estados parte en su art.
12.4 la obligacién de establecer “medidas proporcionadas y adaptadas a las
circunstancias de las personas”.

Sucede, ademds, que esta impresion se ve confirmada en buena medida
con la lectura de la jurisprudencia, al menos la vertida hasta bien entrado 2019.
En efecto, la consulta de las sentencias de las Audiencias Provinciales con sede
en Aragén hasta 2019 revela que la tutela es el resultado mayoritario de los
procesos de incapacitaciéon, cuando, no se olvide, el Convenio UN es aplicable
directamente en Espafia desde mayo de 2008 y desde entonces el propio Tribunal
Supremo (p.e. STS de 16 mayo 2017) se manifestd sobre el cardcter excepcional
de esta medida de apoyo. Nos encontramos asi, durante este lapso temporal,
con 36 sentencias referidas a la tutela frente a 17 sentencias sobre curatela. S6lo
a partir de la segunda mitad de 2019 se observa una cierta flexibilizacién de esta
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jurisprudencia que se traduce en un incremento de las incapacidades parciales —en
vez de totales—y, por ende, de las curatelas que alcanzan asi el nimero de tutelas
constituidas (11 sentencias referidas a curatela y 11 a tutelas), aunque ciertamente
la mayor parte de las sentencias consultadas atribuyen a los curadores amplias
facultades representativas.

5°.-Junto a la tutela y curatela, el CDFA —al igual que el Cc estatal- contempla
dos medidas de proteccién/apoyo complementarias o adicionales que, en
principio, no plantean especiales reparos a la luz de la Convencién UN 2006: el
defensor judicial y la guarda de hecho.

El defensor judicial se configura en el CDFA (art. 153, en relacién con el art.
100.1.c), de modo coincidente con el Cc, como una figura tuitiva dirigida a pres-
tar proteccion o apoyo puntual a las personas con discapacidad en suplencia de
las personas que la ejercen habitualmente, ya sean los titulares de la autoridad
familiar, el tutor o el curador.

En particular, el art. 153 CDFA le da entrada fundamentalmente en dos
supuestos muy concretos, que, en lo que aqui interesa, ponen de manifiesto la
adecuacion de esta figura a los postulados de la Convencién y, en particular, a
la obligacién de los Estados partes de proporcionar en las medidas de apoyo las
salvaguardas adecuadas para evitar conflictos de intereses y para que se apliquen
en el plazo mas breve posible (art. 12.4).

Asi, en primer lugar, el CDFA prevé sunombramiento cuando exista oposiciéon
de intereses en algin asunto concreto entre la persona con discapacidad y los
titulares de la autoridad familiar —entiéndase, ambos dos— o el cargo tutelar. Y, en
segundo lugar, cuando los titulares de la autoridad familiar o el cargo tutelar no
puedan transitoriamente prestar apoyo a la persona con discapacidad, hasta que
cese la causa determinante o se designe a otra persona.

Por su parte, la guarda de hecho se configura como una medida de protec-
cidén de caracter factico, a diferencia de las instituciones hasta ahora examinadas.
En concreto, segtin dispone el art. 156 CDFA, hay guarda de hecho cuando una
persona fisica o juridica) por su propia iniciativa y, por tanto, sin previo nombra-
miento ni habilitacién legal, se ocupa del cuidado, en lo que aqui interesa, de una
persona con discapacidad.

A partir de ahi, dicho precepto engloba bajo la figura de la guarda de hecho
dos situaciones diversas que, sin duda, habran de revisarse a la luz de la reforma
de legislacion procesal, por cuanto se vinculan a la incapacitacién, bien como es-
tado previo (cuando una persona se ocupa de hecho del cuidado de una persona
“que podria ser incapacitada”) o simultaneo a la misma (cuando una persona, sin
estar obligada legalmente, se hace cargo de las funciones de proteccién/apoyo de
una persona “incapacitada” en situacién de desamparo —cuya nocién formula el
art. 118 CDFA-no declarado por la Administracién).
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En cualquier caso, en el régimen aragonés vigente la guarda de hecho se
contempla como una situacion, en principio, transitoria. Asilo dice expresamente
el art. 156 CDFA. Complementariamente, el art. 157 CDFA impone al guardador
de hecho la obligacion de notificar su existencia al Juez o Ministerio Fiscal y el
art. 131.1 la de promover la oportuna institucion tutelar, so pena de incurrir en
responsabilidad por los dafios causados a la persona con discapacidad.

Con todo, pese al caracter factico y transitorio de esta figura, es de destacar
el esfuerzo desplegado por el legislador aragonés a fin de dotarle de un cierto
régimen juridico dirigido, tanto a articular un mecanismo de control adecuado
de la actuacién del guardador como a delimitar sus funciones y legitimar su
actuacion frente a terceros.

De este modo, el CDFA no deja la guarda de hecho al margen del control
judicial. Asi, su art. 158.1, impone al Juez la obligacion de requerir al guardador
—entiéndase, siempre que conozca de su existencia— para que le informe de la
situacion personal y patrimonial del sujeto a su guarda, asi como de su concreta
actuacioén al respecto. Por afiadidura, su aptdo. 2° faculta al Juez a establecer las
medidas de vigilancia y control que estime oportunas (p.e. la prestacion de una
garantia o formalizacién de un inventario del patrimonio del guardado) mientras
se prolongue en el tiempo esta situacion factica.

Del dmbito de actuacion del guardador de hecho se ocupa el art. 159 CDFA
para circunscribirlo, con buen criterio a mi entender, al cuidado de la persona
del guardador y los actos necesarios de administracion de su patrimonio; No
asi, en cambio, respecto a los actos de administracién extraordinarios ni de
disposicién del patrimonio de quien se encuentre bajo esta modalidad de guarda.
Dentro de este ambito de actuacién, el CDFA le atribuye la representacién legal
y, es mas, le permite acreditar tal condicion mediante declaraciéon de la Junta
de Parientes constituida a tal efecto (art. 159.1 y 2) y, por tanto, sin necesidad
de la intervencion judicial a la que ha dado entrada el nuevo art. 264 Cc estatal.
Complementariamente, el art. 159.3 reconoce la validez de los actos declarados
“necesarios” por la Junta. Los demads actos realizados por el guardador seran
anulables, salvo que redunden en beneficio del guardado.

6°.- Por ultimo, muy brevemente, dado que este tema sera abordado en
profundidad por un gran conocedor de la materia como es A. Calatayud, interesa
reparar en el importante papel reservado en el CDFA a la autonomia de la voluntad
en el disefio del sistema de proteccién/apoyos. De este modo, en aplicacion del
principio standum est chartae que inspira el Ordenamiento aragonés (art. 3 CDFA),
nuestro cuerpo legal articula dos instrumentos autorregulatorios como son la
delacién voluntaria hecha por uno mismo (art. 107 CDFA) y el mandato de apoyo
(arts. 109 y 114.2 CDFA). Es mas, el legislador aragonés ha optado por atribuirles
—con matices— caracter preferente. Tal solucién —que posteriormente ha adoptado
el legislador estatal en la reforma de 2021-, sin duda, resulta totalmente acorde
con uno de los principios rectores de la Convencién como es el de respeto a la
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autonomia individual y, por extension, a la voluntad y preferencias (art. 3.a,
puesto en relacion con el art. 12.4).

7°. A modo de conclusién final y dando ya respuesta a la segunda pregunta
formulada ab initio, considero el vigente régimen aragonés en materia de disca-
pacidad no resulta del todo acorde a la Convencién UN 2006 y, por ello, requiere
su revision, tanto a nivel terminolégico como en orden a su contenido. Pero tam-
bién, como habran podido deducir de mis palabras, creo que el legislador arago-
nés cuenta con un buen punto de partida para acometer esta tarea.

IV. ;CUAL PODRIA SER EL FUTURO SISTEMA DE APOYOS DEL CDFA?

A partir de lo hasta ahora expuesto y ya tratando de responder a la tercera
y udltima pregunta, me permito compartir con ustedes una serie de reflexiones
personales acerca de lo que podria ser el futuro sistema tuitivo de las personas
con discapacidad en Derecho aragonés, asi como respecto al complejo tema
atinente a la capacidad de las personas con discapacidad para actuar en el tréfico
juridico que, como he indicado, se aborda con caracter general en los arts. 34 a 39
CDFA, pero también en otras sedes normativas referidas a instituciones concretas
tales como los capitulos matrimoniales, el testamento o la fiducia sucesoria. Tales
consideraciones son, muy sucintamente, las siguientes:

1%. Convendria modificar el art. 38 CDFA, ya no s6lo porque no resulta acorde
con las nuevas previsiones de indole procesal contenidas en la LEC y L]V, sino
porque, ademds, a la hora de referirse a las causas determinantes de la extinta
incapacitacion y actual provision judicial de apoyos contempla la discapacidad
exclusivamente desde el prisma del modelo médico, cuando, coincido con la
Convenciéon UN 2006, que la discapacidad no es problema exclusivamente
personal, sino mas propiamente el resultado de la interaccion entre la deficiencia
o enfermedad que padece una persona y las barreras que le dificultan su
participacion plena y efectiva en la sociedad.

No obstante lo anterior, en todo caso me parece necesario delimitar debida-
mente el &mbito subjetivo del nuevo sistema tuitivo de las personas con discapa-
cidad, a lo que, sin embargo, ha renunciado la Ley estatal 8/2021. Sugiero asi la
incorporacién en el CDFA de una nueva nocion de la discapacidad que combine
sus factores individuales y sociales en linea con el art. 1.1 Convencién UN 2006,
pero también, a ser posible, que clarifique qué personas y como son consideradas
con discapacidad a los efectos del CDFA.

2. Quiza habria de revisarse, asimismo, el tenor del art. 39 CDFA relativo a la
capacidad del “incapacitado”. Dicho articulo —recuérdese— equipara la situacion
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juridica del “incapacitado” sujeto a tutela a la del menor que no haya cumplido
14 anos y la del “incapacitado” sujeto a curatela a la del menor mayor de 14 afios,
con un planteamiento que actualmente, a mi entender, se revela muy rigido a
la luz del principio de proporcionalidad y debida adecuacién de las medidas
de apoyo a las circunstancias de la persona con discapacidad que consagra el
art. 12.4 Convencién UN 2006. Por ello, quiz4 resulte oportuno reformularlo para
dar entrada a la nocién del “traje a medida”, como ha hecho la Ley 8/2021 en el
art. 268.1 Cc estatal.

3% Si mantendria la acertada presunciéon de capacidad que sienta el art. 34
CDFA y, en particular, su 2° parte relativa a la aptitud de querer y entender, asi
como la sancién de invalidez que prevé, en su defecto, el art. 37 CDFA.

Complementariamente, y sin animo de profundizar en el tema, quiza seria
oportuno revisar el tenor de aquellos preceptos que vinculan la capacidad para
realizar determinados actos juridicos a la ausencia de incapacitacioén para, en su
lugar, supeditar la validez de los mismos a la necesaria concurrencia de aptitud
de querer y entender en el interesado, salvo que esté sujeto a una medida sus-
titutiva, en cuyo caso habréd de actuar en su nombre quien tenga atribuidas las
funciones representativas.

4%, Por lo que hace al futuro sistema juridico de apoyos en general, no supri-
miria —como ha hecho el legislador estatal-, el principio del mejor interés de la
persona con discapacidad presente en el art. 101 CDFA y tradicionalmente inspi-
rador de la materia, aunque si lo conjugaria con el principio de respeto a la vo-
luntad y preferencias de la persona con discapacidad, por considerar que ambos
son compatibles, so riesgo se me tache de paternalista.

5% A partir de ahi, me parece fundamental mantener la prioridad que reco-
noce el CDFA a las medidas voluntarias de apoyo, en coherencia con la amplitud
con que se configura en el Ordenamiento aragonés el principio de autonomia de
la voluntad, en un planteamiento, por lo demads, coincidente con la Convencién
UN 2006.

No alteraria, sin embargo, como ha hecho el legislador estatal, su caracter
anticipatorio. De este modo, y por lo que hace al Derecho aragonés, seguiria con-
templando exclusivamente su posible otorgamiento en prevision a una eventual
discapacidad futura, sin dar entrada a las medidas voluntarias de apoyo actuales,
esto es, a otorgar por el interesado cuando ya necesite apoyo por carecer de dis-
cernimiento suficiente; posibilidad ésta, sin embargo, que parecen contemplar los
arts. 255.1 y 271.1 Cc en su redaccion dada en fase de enmiendas. En conexion con
lo anterior, tampoco prescindiria del requisito de la capacidad de discernimiento
suficiente para su otorgamiento, pero quizd rebajaria la edad para su otorgamien-
to a los catorce afios, por aplicacion del régimen general del art. 23 CDFA.
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Pero, eso si, considero que habria que dotar de un régimen juridico més de-
tallado a los mandatos de apoyo, al objeto de poner fin a la incertidumbre y los
importantes problemas que viene planteando su aplicacién practica desde su in-
corporacién al Ordenamiento juridico aragonés en 2006 (LDp). Interesaria asi deli-
mitar su especifica naturaleza juridica (mandato y /o poder) y sus posibles modali-
dades, pero también clarificar algunas cuestiones muy complejas, derivadas de su
debida caracterizacion por el legislador aragonés —anticipandose al estatal- como
una medida de proteccién/apoyo, que —no se olvide—-lo separa de los mecanismos
ordinarios de gestion de asuntos ajenos. Piénsese p.e. en cuestiones tales como en
qué momento exacto concurre la necesidad de apoyo que condiciona su eficacia,
si el mandatario tiene o no obligaciéon de prestar apoyo al mandante cuando lo
necesite o si esta medida de apoyo debe sujeta algun tipo de control obligatorio.

No creo, sin embargo, que el art. 108 CDFA relativo a la delacién hecha por
uno mismo merezca una revisiéon de su contenido, ya de por si muy detallado,
més alld de supuesto de hecho determinante de su otorgamiento (la “incapaci-
tacion”). Mantendria, ademds, su cardcter anticipatorio, discrepando asi de la
solucién adoptada en dltimo momento en la reforma estatal, favorable a la auto-
curatela de presente (art. 271.1 CC).

Mas dudas me plantea, sin embargo, la delacién hecha por los titulares de la
autoridad familiar, al menos vinculada a la autoridad familiar o rehabilitada y
admitida por el art. 109 CDFA en términos tan amplios, esto es, prescindiendo de
la mayor o menor capacidad de discernimiento de la persona con discapacidad.
Por ello, quiza podria hacerse extensivo el régimen general en materia de capaci-
dad del mayor de catorce afios del art. 23 CDFA a este concreto acto juridico, asi
como, en general, a las medidas voluntarias de apoyo de que se puede dotar el
propio interesado.

Por dltimo, en la linea de potenciar la autonomia de la voluntad que propug-
na la Convencién, me aventuro a sugerir la posibilidad de dar entrada a la posi-
bilidad de articular por el propio interesado otras medidas de apoyo de menos
intensidad como las aqui descritas y aun instrucciones dirigidas a organizar ad
futurum aspectos de su vida personal para cuando ya no pueda darlas.

6°. Por lo que hace a las medidas judiciales de apoyo, aunque sea muy discuti-
do, personalmente comparto la opcion del legislador estatal de suprimir la tutela
tanto ordinaria como administrativa de las personas con discapacidad, por resul-
tar, como dice el propio Preambulo de la Ley 8/2021, figuras demasiados rigidas
y poco adoptadas al sistema de apoyos que propugna la Convencién UN 2006 v,
ademas, para evitar el peligro de que se recurra, como regla, a estas medidas de
sustitucion absoluta en la toma decisiones.

7°. Las mismas razones me llevan a defender, no tanto la supresién de la auto-
ridad familiar prorrogada o rehabilitada como ha hecho la Ley 8/2021, sino la
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revision de su régimen juridico contenido en los arts. 41 a 45 CDFA en orden a do-
tarlo de una mayor flexibilidad. De este modo, quiza podria darse entrada al Juez,
no tanto para sustituirla por una medida judicial de apoyo como prevé el art. 43
CDFA, sino para que module su contenido en atencién a las concretas circunstan-
cias de ese hijo con discapacidad cuyos progenitores -fundamentalmente— quieren
seguir asumiendo voluntariamente, a la par que formalmente. su apoyo.

8%. Me parece oportuno, sin embargo, el mantenimiento de la curatela como
medida de apoyo continuado y mas en los términos tan flexibles en que se regula
en el art. 150 CDFA.

A partir de ahi, la configuraria, en coherencia con los postulados de la Con-
vencién UN 2006, como medida a adoptar como udltimo recurso, preferentemente
asistencial y, s6lo cuando sea estrictamente necesario, representativa. No obs-
tante, si permitiria una curatela representativa general para casos extremos, en
los que la persona con discapacidad tenga total y permanentemente anulada su
capacidad de autogobierno.

En cualquier caso, de ser asistencial quiza deberia concretarse el concreto
significado que ha de darse al término “asistencia”. La cuestion no resulta bala-
di, dada la confusién que, a mi entender, ha generado al respecto la Ley estatal
8/2021 cuando en su Preambulo (§ III) cuando identifica la finalidad primordial
de la curatela con la ambigua expresion “asistencia, apoyo, ayuda en ejercicio de
la capacidad juridica” que la alejan del tradicional significado atribuido a esta
palabra desde una perspectiva juridica como sinénimo de “asentimiento” y que,
de hecho, se recoge expresamente en el art. 27 CDFA en relacién a los menores
mayores de 14 afios.

De ser representativa extenderia al curador la exigencia de autorizacion ju-
dicial o de la Junta de parientes para aquellos casos en que los necesita el tutor,
conforme a los arts. 14 a 19 CDFA.

Por lo demads, incluiria expresamente la exigencia —recogida en el art. 269.2 y
3 Cc estatal- relativa a que el juez en cada caso determine los actos que requie-
ran la intervencién de curador (la nocién del “traje a medida”) en atencion a las
concretas circunstancias personales, familiares y sociales de la persona con dis-
capacidad.

9°. Igualmente, mantendria la figura del defensor judicial como medida de
apoyo puntual y supletorio, circunscrita a los supuestos de oposicion de intereses
e imposibilidad de apoyo por quien “deba prestarlo de continuo”, extremo este
que, por lo demads, quiza habria que especificar a la luz del nuevo sistema de apo-
yos resultante de la reforma, a fin de evitar problemas interpretativos.

Pero no extenderia su &mbito de aplicacién, como ha hecho el legislador esta-
tal (arts. 250.3 y 295-5° Cc) a todas aquellas situaciones en que sea necesario apoyo
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ocasional, aun “recurrente”. En su lugar, articularia alguna figura complementa-
ria, similar a la administraciéon de apoyo italiana (arts. 404 a 412 Cc italiano) o a la
salvaguarda de justicia y habilitaciéon familiar francesas (arts. 433 a 439 y 494-1 y
494-12 Cc francés), como medida de apoyo menos invasiva que la curatela, cuan-
do la persona con discapacidad requiera apoyos puntuales y peridédicos.

10° Por ultimo, me permito formular alguna reserva acerca de la potenciacién
de que ha sido objeto la guarda de hecho en el Ccestatal. Cierto que esta medida de
apoyo factico constituye una realidad habitual en nuestro pais y, ademads, permite
eludir un proceso a la persona con discapacidad con las disfunciones que, en su
caso, puede ocasionarle. Pero también son muchos reparos los que me plantea el
nuevo régimen previsto en los arts. 263 a 267 Cc estatal desde la perspectiva de
los principios rectores de la Convenciéon UN 2006, por cuanto se le atribuye la
misma eficacia que la nueva curatela, pero sin dotarla de sus mismas garantias.
Por ello, y tras muchas dudas, por lo que hace a la Comunidad Auténoma de
Aragoén, me inclino a mantener su régimen juridico en los términos en que esta
formulado actualmente en el CDFA. Asi, no alteraria su caracter provisional ni
tampoco ampliaria el &mbito de actuacién del guardador, ello sin perjuicio de
que pueda complementarse con un poder para los actos que excedan del mismo,
particularmente los de indole patrimonial. Ahora bien, me atrevo a sugerir la
posibilidad de articular algtin tipo de mecanismo dirigido a acreditar su existencia
frente a terceros (como es sabido, una de las principales reticencias que plantea
esta figura), asi como de incrementar las cautelas al objeto de garantizar el apoyo
desinteresado y leal que propugna la Convencion.
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LA REFORMA DE LA DISCAPACIDAD
Y SU INCIDENCIA EN EL DERECHO ARAGONES

ADOLFO CALATAYUD SIERRA

Notario

MEDIDAS VOLUNTARIAS DE APOYO

INTRODUCCION

Desde el Justicia de Aragén se habia titulado inicialmente mi intervencién
como “El notariado ante la reforma: el caso aragonés”. En realidad, de lo que voy a
hablar, conforme al reparto de materias que hicimos los ponentes cuando se nos
encomend¢ esta ponencia, es de lo que, en la terminologia de la Convencién de
Nueva York y de la nueva legislacion estatal, se denominan medidas voluntarias
de apoyo. En realidad, no hay incoherencia entre ambas cosas, puesto que esas
medidas deben adoptarse ante Notario, de modo que es en ellas donde se pone
de manifiesto la actuacion notarial en materia de discapacidad.

En realidad, hay otro ambito en el que existe una importante intervencion
del Notario que tiene que ver con los discapacitados intelectuales, mentales o
psiquicos, como se prefiere denominarlos ahora que se pretende evitar la palabra
incapaz, que, al parecer se considera (no sé muy bien por qué) peyorativa, que es a
los que nos estamos refiriendo. Adelanto que, desde luego, a mi la palabra incapaz
no me parece peyorativa y que creo que define bien de qué estamos hablando,
mientras que la palabra discapacitado todavia suscita dudas sobre su alcance; por
ello, me referiré con frecuencia, en esta ponencia, al incapaz, partiendo de la base
de que estamos hablando de los que ahora se prefiere denominar discapacitados
intelectuales. Pues bien, este otro &mbito de actuacién notarial consiste en el juicio
que el Notario debe emitir de la capacidad suficiente de quienes intervienen
en los documentos que autoriza, como establece el articulo 19 bis de la Ley del
Notariado, en cuyo desarrollo, el articulo 156.8° del Reglamento Notarial establece,
como dato ineludible en el documento, la afirmacién de que los otorgantes, a
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juicio del notario, tienen la capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o
contrato a que la escritura se refiera. Esto se complementa con la afirmacién del
articulo 147 del mismo Reglamento de que el Notario prestara asistencia especial
al otorgante necesitado de ella.

Esta es una de las tareas més dificiles que tenemos los Notarios, pero llevamos
toda la vida enfrentdndonos a ella y, aunque podemos equivocarnos, somos
muy cuidadosos y nos encargamos de comprobar que las personas que actian
ante nosotros comprenden bien lo que hacen y firman el documento porque
tienen la decisién de hacerlo. Para ello, con frecuencia tenemos que hacer un
esfuerzo especial con determinadas personas, dedicarles mucho tiempo, y, en
casos dudosos, obtener la ayuda de expertos, a los que pedimos informe. Es decir,
ya venimos actuando en este &mbito desde hace mucho con todo el rigor que
podemos. Enlanuevaredaccion que sehadadoenlaLey 8/2021 al articulo 665 CC
se establece que el Notario procurard que la persona otorgante desarrolle
su propio proceso de toma de decisiones apoydndole en su comprensién y
razonamiento y facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda
expresar su voluntad, deseos y preferencias. Pues bien, esta forma de actuar, que
si que es aplicable en Aragon, por via supletoria, y que puede entenderse vélida,
en general, para todos los documentos notariales, es la que venimos siguiendo los
Notarios desde siempre; de hecho, forma parte de lo més basico de la esencia de
la funcién notarial. De modo que, en este punto, entiendo que no existe ninguna
modificacién en la actuaciéon de los Notarios.

Asi pues, el objeto de mi intervencion se va a centrar en las denominadas
medidas voluntarias de apoyo. Se trata de examinar la regulacién vigente
en Aragén y qué adaptaciones podria precisar para su mejora y ajuste a la
Convencion.

CRITICA A LA LEY 8/2021

El objeto de mi intervencién lo constituye el Derecho civil aragonés, que
no se ha visto afectado, en lo esencial, por la modificacién que se ha llevado
a cabo del Cédigo Civil por la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica. No hay que dejar de insistir en que la reforma que esta
Ley hace del Cédigo Civil no ha derogado las normas del Cédigo del Derecho
Foral de Aragén, que tiene una regulacion muy completa sobre la incapacidad e
instituciones tutelares y de guarda y proteccion de incapaces. Lo que si que ha
hecho es entorpecer la aplicaciéon de las normas del Cédigo del Derecho Foral
de Aragon, al privarle de mecanismos procesales y modificar el Registro Civil,
sin tener en cuenta otras posibles regulaciones de esta materia, aparte de que
también se han modificado otras materias relacionadas en las que el Cédigo Civil
si que resulta aplicable en Aragén por via supletoria, al carecer nuestro Derecho
de normativa especifica.
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Me parece honesto comenzar poniendo de manifiesto mi profunda
discrepancia con los criterios que ha seguido la Ley 8/2021 y, sobre todo, con la
necesidad de realizar una reforma tan radical para adaptar el Cédigo Civil a la
Convencion de Nueva York, por las razones que voy a explicar a continuacion.
Por supuesto, lo que viene son afirmaciones que hago en mi nombre, no pretendo
erigirme en portavoz del Notariado aragonés, aunque si me consta que muchos
Notarios aragoneses comparten en lo esencial estos razonamientos. De hecho,
considero que esto es lo mas importante de mi intervencién. Porque, a la hora
de plantearnos una futura modificaciéon de nuestro Derecho civil, es inevitable
mirarse en la regulacién del CC, que no estamos obligados a seguir, y decidir si
es un buen modelo por el que guiarse. Adelanto que, en mi opinién, no lo es.

La Convencién, como es frecuente en este tipo de instrumentos juridicos
internacionales, es ambigua, por lo que plantea dudas de interpretacién y, por
la misma razén, su cumplimiento puede hacerse de varias formas. En cuanto
al tema que nos ocupa, es el articulo 12 de la Convencién el que se refiere
fundamentalmente a los discapacitados intelectuales, psiquicos o mentales,
de todas estas formas se les denomina, los que hemos venido denominando
incapaces y a los que se dirige esta ponencia.

La propia Convencién crea un Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad encargado de hacer sugerencias, recomendaciones y observaciones
sobre el cumplimiento de la Convencién, si bien existe un acuerdo bastante
generalizado acerca del cardcter no vinculante de las observaciones de este tipo de
Comités de las Naciones Unidas. Asi lo han declarado el Tribunal Constitucional
y el TS para los Comités de esta naturaleza de otras Convenciones y Pactos (STC
38/1981 y 115/2006, STS 141/2005, estas dos tltimas para el Comité de Derechos
Humanos, relativo al Pacto de Derechos Civiles y Politicos).

Y este Comité ha realizado observaciones generales sobre la interpretacion
del articulo 12, en particular, la Observacion General N° 1 (2014), que da una
interpretacion que puede calificarse de radical de la Convencién, que, en mi
opinion, se aleja delarealidad del fendmeno dela discapacidad. Esta Observacion,
entre otras muchas cosas, dice que no es posible ningtn sistema de sustitucién,
es decir, de representacion, del discapacitado, en ningtin caso, nunca, aunque
carezca de toda consciencia; que el tnico principio que debe regir toda esta
materia es el respeto a la voluntad y preferencias del discapacitado, nada del
principio del interés superior del discapacitado, que se ha considerado hasta
ahora el fundamental y que queda abolido, porque afecta a su dignidad; defiende
el derecho del discapacitado a asumir riesgos y a equivocarse y, si asi sucede,
mala suerte; e, incluso, afirma que el discapacitado puede rechazar y renunciar
a cualquier medida de apoyo, incluso las que establezca el Juez. Con esto quiero
poner de manifiesto el escaso rigor con que ha sido elaborada esta Observacion
y su enorme ignorancia de la realidad a la que se enfrenta. Por ello, creo que esta
Observaciéon merece poco crédito.

Y, desgraciadamente, resulta que el legislador estatal, en la Ley 8/2021, sigue
casi a pies juntillas la indicada Observacion.
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El TS habia dicho en multiples ocasiones que la legislacién que se ha derogado,
si era interpretada a la vista de la Convencién, era perfectamente compatible
con ésta (STS 29-4-2009, 15-7-2015, 16-5-2017, 27-9-2017, 8-11-2017, 7-2-2018, 6-3-
2018, 7-3-2018, 3-12-2020, 6-5-2021) y que las medidas de apoyo de la Convencién
podian ser perfectamente la tutela, la curatela, la guarda de hecho, el defensor
judicial y otras figuras establecidas en el Derecho espafiol, interpretadas conforme
a los principios de la Convencién, y en funcién del grado de intensidad de la
intervencion, la entidad del apoyo o la necesidad de la sustituciéon que cada caso
requiera, bajo el control judicial. Lo mismo vale para la regulacién del Cédigo del
Derecho Foral de Aragon, que, de hecho, parte ya de unos principios similares a
los de la Convencién.

Habria sido suficiente realizar una modificacion que mantuviera las
instituciones y mecanismos legales existentes, que ya ponian el acento en la
protecciéon de los discapacitados y el respeto hacia sus derechos, asi como
en la necesaria graduacién de la discapacidad y en que las medidas que se
adoptaran fueran siempre adecuadas y proporcionadas, haciendo una reforma
que ajustara mejor esta normativa a los principios que establece el articulo 12
de la Convencién, para reforzar el respeto a su voluntad y preferencias y a la
autonomia del discapacitado, siempre que ello no contraviniera sus derechos
e intereses esenciales. Pero, como hemos dicho, se ha optado por una reforma
radical, que, a mi juicio, es muy perjudicial y que, si se aplica conforme a su letra,
no va a favorecer ni a los discapacitados, ni a sus familiares y encargados de su
cuidado.

Muy resumidamente, los puntos esenciales que me parecen reprochables de
esta Ley son los siguientes:

1. Incapaces totales y parciales. La perspectiva que ha adoptado el legislador
en la regulacion de toda esta materia, a la vista de la realidad de la discapacidad,
entiendo que esta desenfocada. El a priori loable objetivo de que el discapacitado
adopte sus propias decisiones como principio absoluto, o casi, de modo que sélo
excepcionalmente se adopte un sistema de sustitucion-representacion vale para
un porcentaje reducido de discapacitados. La realidad muestra una situaciéon
en la que la mayor parte de los discapacitados intelectuales son personas sin
ninguna aptitud para tomar sus propias decisiones, ni siquiera con todos los
apoyos que se le busquen. Son personas con deterioro cognitivo por la edad
avanzada o enfermedad o personas con defectos congénitos en su capacidad de
entendimiento.

Es decir, que lo que el legislador considera la excepcién, en el mundo real es
la regla general.

2. Capacidad juridicay capacidad de obrar. Una de las rotundas afirmaciones
de los defensores de la Ley 8/2021 consiste en que ha desaparecido la diferencia
entre capacidad juridica (ser titular de derechos) y capacidad de obrar (poder
ejercitarlos por si). No creo que esto sea asi. Las categorias juridicas existen
maés alld de la opinién que podamos tener, incluso de un pronunciamiento del
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legislador. Desde luego, la Convencién no dice tal cosa, sino que se trata de una
interpretacion que se ha hecho de lo que establece, a mi juicio sin base.

En mi opinién, la distincién entre capacidad juridica y capacidad de obrar
persiste, porque, se le vista como se quiera y se le denomine como se prefiera, el
establecimiento de apoyos obligatorios supone una limitacién a la libre actuacion
en el &mbito juridico del discapacitado y, por tanto, de su capacidad de obrar.

No es posible analizar aqui con detenimiento el concepto de la capacidad de
obrar, pero si que procede decir alguna cosa, para que sepamos de qué estamos
hablando, porque, al parecer, en los tltimos tiempos, a veces, la correccién politica
lleva a que no se pueda llamar a las cosas por su nombre. Para tener capacidad
de obrar hace falta aptitud para comprender y retener los hechos y circunstancias
relevantes en la decisién que se tiene que adoptar y sus consecuencias mas
importantes. Como dice Lacruz, para tener capacidad de obrar hace falta que la
persona no precise, para la realizacion de actos vélidos, la intervencién en lugar
suyo de un representante legal ni de la cooperacién de otras personas.

Por tanto, siguiendo la terminologia de nuestro Derecho, no tiene capacidad
de obrar y, por tanto, no puede realizar actos validos, quien carece de la suficiente
aptitud para entenderlos y quererlos (articulo 37 CDFA).

Con arreglo a lo dicho y centrdndonos en los mayores de edad y en los
supuestos que regula la Ley 8/2021:

- Desde luego, carece de capacidad de obrar, quien debe ser representado por
el guardador de hecho, en los casos previstos en la Ley (articulo 264 CC).

- También la persona a quien se le ha nombrado un curador representativo
(articulo 269).

- Quien, no estando sujeto a esas medidas, porque no tiene guardador de
hecho ni curador, carece de esa aptitud de gobernarse por si y tampoco quien
quede sujeto a curatela no representativa, porque, en la medida en que, al menos
para ciertos actos, precisa un requisito adicional (lldmesele apoyo o como se
quiera) para su valida realizacion, su capacidad de obrar esta limitada.

Los juristas tenemos que categorizar la realidad para determinar la naturaleza
juridica de los mecanismos e instituciones que crea el Derecho para hacer frente
a ella y esa realidad estd mas alla de una enfatica proclama legal.

Los intérpretes favorables a la Ley si que dicen que para la actuacién del
discapacitado es preciso que tenga “capacidad natural”, es decir la capacidad de
comprender y tomar decisiones. Pues bien, hemos descubierto el Mediterréaneo,
pues no otra cosa es la capacidad de obrar, como acabamos de decir.

Lo que si que es cierto es la pérdida del caracter absoluto o unitario del
concepto de capacidad de obrar, de modo que la exigencia no es la misma para
la realizacion de todos los actos juridicos. No es lo mismo aceptar una donacién
o una herencia en Aragén, donde, ademads, no hay responsabilidad personal
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por las deudas hereditarias, que vender un inmueble o constituir una sociedad.
Conforme a ello, el legislador, o el Juez, pueden limitar o ampliar la capacidad de
obrar para la realizacion sélo de determinados actos. Por ello, se puede carecer
de capacidad de obrar para todo tipo de actos o s6lo para algunos, pero el caso
es que, aunque solo sea para esos actos, esa persona no tiene capacidad de obrar.

Por otra parte, hay un dmbito, estrictamente relacionado con la persona,
en el que habria que reconocer capacidad de decisiéon propia del discapacitado
intelectual, si tiene un minimo de aptitud para entender sobre esas cuestiones. Se
trata de materias intimas, muy directamente ligadas a la persona y los derechos
de la personalidad. Estamos hablando de actos como el matrimonio, el divorcio y
la separacion, la paternidad, el reconocimiento de hijos, voluntades anticipadas,
eutanasia, la prestacion del consentimiento informado para tratamientos médicos,
para la interrupcién del embarazo, para trasplantes y transfusiones, donacién de
organos, destino del propio cuerpo... No son materias féciles y las legislaciones
no siempre coinciden sobre cuando es tnicamente el discapacitado el que debe
decidir por si solo, o si para hacerlo ha de precisar algtn tipo de consejo o
ayuda, o si requiere consentimiento de los familiares o personas encargadas de
su cuidado. En Espafia, algunas de estas materias estdn en legislacion dispersa,
estatal, autonémica, no siempre clara y coincidente. En Aragén habria que tener
en cuenta la Ley 6/2002, de Salud, en lo relativo al consentimiento informado
y a las voluntades anticipadas, y la Ley 10/2011, de derechos y garantias de la
dignidad de la persona en el proceso a morir susceptibles. Son materias en las
que no podemos detenernos aqui, aunque quiza habria que plantearse incluirlas
en el CDFA, dado que lo que se refiere a la prestacion de consentimientos es
materia civil, relacionada directamente con la capacidad de las personas.

Por otra parte, también hay que tener en cuenta que en determinados actos
sOlo cabe la intervencién personal de la persona, es decir, que nadie puede
llevar a cabo en su nombre, por su caracter estrictamente personal, algunos de
los mencionados en el parrafo anterior y otros (como el testamento). En esos
casos, la ausencia de capacidad del discapacitado imposibilita su realizacion. Por
mucho que se pretenda que el discapacitado tiene la misma capacidad juridica
que cualquier otra persona, estos actos no se van a poder realizar por persona
que carece de entendimiento, ni personalmente ni a través de otra. Por cierto, los
supuestos en que se da esta situacion tampoco estan completamente claros en
nuestro Derecho.

3. Supresiéon de la incapacitacion. La Ley 8/2021 ha suprimido la
incapacitacién judicial, como estado civil, porque se considera atentatoria a la
dignidad del discapacitado. Pero esto es mds aparente que real, porque lo cierto
es que, para el establecimiento de medidas de apoyo, serd preciso que el juez
se pronuncie sobre la existencia de limitaciones en la capacidad de obrar de la
persona, porque, sin ese pronunciamiento, no podra adoptar las medidas. Da
igual que se le llame incapacitacion, discapacidad intelectual, o constatacion
de que la persona precisa de medidas de apoyo y que el Juez no haga una
declaracion formal de modificacion de la capacidad (que es lo que pretende la
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nueva normativa procesal), pero lo cierto es que el Juez tendra que pronunciarse,
con caracter previo, sobre la concurrencia de esa situacion.

La ley 8/2021 ha evitado, de modo premeditado, que se produzca ese
pronunciamiento. Los procedimientos que regula se refieren a la provisiéon o
adopciéon de medidas de apoyo (articulos 748 y ss. LEC y 41 bis a y ss. JJV) o
“ajustes para personas con discapacidad” (articulo 7 bis LJV). En ninguno de
estos procedimientos se establece la previa declaracién de la discapacidad, siendo
que, para establecer estas medidas de apoyo, primero deberd quedar acreditada
su necesidad, o sea, la existencia de una situacién de discapacidad, declaracion
que debera ser realizada por el Juez. Porque las medidas de apoyo son el efecto,
que no se produce si no existe la causa, la situaciéon de discapacidad intelectual.
La regulacién que se ha aprobado, en su obcecacion, deja un vacio desconcertante
en la 16gica juridica, vacio que, sin duda, los jueces supliran: no puede establecer
una consecuencia sin que, previamente, se declara la existencia de la causa.

Podria, incluso, dudarse si un procedimiento de jurisdicciéon voluntaria es
el cauce idéneo para una declaracion de esta naturaleza. Pero asi lo ha decidido
el legislador, aunque la oposicion llevara al procedimiento judicial de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Que esa declaracién la tiene que hacer el Juez creo que es claro, dado que
afecta a la capacidad de las personas. Asi se infiere, en la regulacién de los
procedimientos de jurisdicciéon voluntaria, de lo que claramente dice el Preambulo
dela LJV y aparece establecido en el articulo 2.3 de la misma: el Juez decidira los
expedientes que afecten al interés ptblico, al estado civil de las personas, los que
precisen la tutela de normas sustantivas o puedan deparar actos de disposicion,
reconocimiento, creacién o extinciéon de derechos subjetivos, asi como cuando
afecten a los derechos de menores o personas con discapacidad con medidas de
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica (retocado, en este punto, por la
Ley 8/2021).

Lo curioso es que la tinica vez que el legislador se refiere expresamente a la
declaracion formal de “necesidad de apoyo”, es decir, de ausencia de capacidad
suficiente, es en sede de poderes preventivos y se la atribuye al Notario, mediante
acta notarial, destinada a garantizar las previsiones del poderdante que sirvan
para acreditar que “se ha producido la situacion de necesidad de apoyo”. La redaccion
de la norma es confusa. A ello se hara referencia después.

Por otra parte, nos encontramos con un problema importante afiadido,
consecuencia de toda esta configuracion, y es que no existe ningtin procedimiento
judicial para declarar la situaciéon de necesidad de medidas apoyos con el fin
de que se apliquen las establecidas voluntariamente, ya que toda la regulaciéon
que se hace de los procedimientos judiciales, como se ha dicho, no contempla
la declaracion de discapacitacién intelectual como tal y, ademas, se limita a los
casos en que sea pertinente la provision de alguna “medida judicial” de apoyo
de cardcter estable (articulo 42 bis a LJV y articulo 748.1° LEC). Es decir, que no
estd prevista la intervencion de la autoridad judicial para determinar que una
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persona se encuentra en situacion de necesitar medidas de apoyo a fin de que
se apliquen las voluntarias que ella misma haya previsto: el juez s6lo interviene
para fijar medidas de apoyo judiciales.

Tampoco en el caso de la guarda de hecho, para los casos en que es precisa
la autorizacién judicial para la actuacion representativa del guardador, se ha
previsto un tramite previo de declaraciéon de la situacion de discapacidad (articulo
52 LJV), ni la forma de hacerlo, aunque, estd claro que los Jueces tendran que
suplir esta omision legal, ya que no podran autorizar la realizacion del acto sin
esa declaracion.

La incapacitacién, o como se la quiera denominar, va a seguir existiendo,
escondida detras de la adopcién y el funcionamiento de las medidas de apoyo,
porque, al parecer, la correccién politica impide que se llamen a las cosas por su
nombre. Pero estd claro: si alguien tiene adoptadas y en funcionamiento medidas
de apoyo es porque no tiene plena capacidad. En la medida en que estas medidas
estén inscritas en el Registro Civil y estén en funcionamiento, el Registro Civil
estara publicando, aunque por via implicita, la falta de capacidad.

Aqui nos encontramos un problema afiadido que ha creado la Ley 8/2018 y
que afecta gravemente a la seguridad del trafico juridico y que tiene que ver con
la publicidad que da el Registro Civil, ya que, por una parte, el contrato otorgado
por el incapaz sujeto a medidas de apoyo sin el cumplimiento de dichas medidas
es anulable (articulo 1301 CC) desde que las medidas se inscriben en el Registro
Civil (articulo 73 LRC), pero resulta que se consideran datos de publicidad
restringida, como especialmente protegidos, la discapacidad y las medidas
de apoyo (articulo 83.1.b), de modo que sélo el inscrito o sus representantes
legales, quien ejerza el apoyo y que esté expresamente autorizado, el apoderado
preventivo general o el curador en el caso de una persona con discapacidad
podrén acceder o autorizar a terceras personas la publicidad de dichos datos. De
modo que al tercero que contrata con el incapaz, sus limitaciones le son oponibles
desde que estdn inscritas, pero no se le permite conocerlas sin autorizacién
especial. Ciertamente, la ley afiade que las Administraciones Publicas y los
funcionarios publicos podran acceder a estos datos cuando en el ejercicio de sus
funciones deban verificar la existencia o el contenido de medidas de apoyo y ahi
se encuentran incluidos los Notarios, a los que, al menos, parece que se nos va a
permitir dar seguridad juridica en este punto a los que contraten con personas
que puedan estar sometidas a medidas de apoyo como incapaces.

4. Supresion de la tutela de los mayores de edad. La Ley 8/2021 ha suprimido
la tutela de los mayores de edad y ha dejado como tinica medida de apoyo judicial
la curatela, aunque es posible dotar al curador, excepcionalmente, se dice, de
facultades representativas respecto del discapacitado, si no es posible determinar
su voluntad, deseos y preferencias (articulos 249 y 269), debiendo el Juez, en
resolucion motivada, determinar los actos concretos en los que el curador habra
de asumir la representacion de la persona con discapacidad. Como vemos, la Ley
insiste en considerar excepcional lo que, desgraciadamente, es lo més frecuente
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y, ademas, ignora el caso habitual de incapacitad total, en el que no tiene sentido
hacer una lista de actos concretos en los que se va representar al incapaz.

Puede pensarse que la eliminacién de la tutela es mas efectista que real:
se unifican las dos instituciones de proteccién, tutela y curatela, en una, que
se ha preferido denominar curatela, y luego se diversifica distinguiendo entre
curatela asistencial y curatela representativa. Se trataria de un mero cambio de
denominacion y no habria que darle mas importancia.

Lo que sucede es que los nombres también importan y lo cierto es que la
curatela es una institucion creada y pensada para incapaces parciales que
necesitan apoyo puntual e intermitente, que no es el caso de los incapaces totales,
para los que hace falta una medida de apoyo permanente, muy diferente a la
curatela, y eso es lo que siempre se ha venido denominando tutela.

Es cierto que el Derecho aragonés ya admite que se conceda al curador la
representacion para determinados actos de administracién y disposicién de
bienes (articulo 150.2), pero esto es muy diferente a que se concluya que son la
misma institucion.

Por ello, tampoco aqui ha acertado la Ley 8/2021 y el error se deriva de su
erréneo planteamiento general, que venimos criticando, empefiada, ademds, en
no llamar a las cosas por su nombre. Como ha escrito la Letrada de este Colegio
Marta Gil Galindo, el término “tutela” se entendia bien y nunca se ha considerado
peyorativo.

5. Supresion de la prorroga y rehabilitacion de la patria potestad. Creo
que es un grave error. El establecimiento de la prérroga de la patria potestad
(en Aragon la potestad de guarda) fue un gran acierto y ha tenido un magnifico
resultado practico. No se puede entender en qué cambia la situaciéon de una
persona con pardlisis cerebral o sindrome profundo de down o enfermedades
similares, incapaz de regirse por si, por alcanzar los 18 afios de edad. Mantener
al discapacitado en las mismas condiciones, bajo la guarda de sus padres, es de
una sensatez tal que no se puede entender la afirmacién de que atenta contra su

dignidad.

Esta solucion estd muy extendida y no me consta que haya habido ningtun
caso de abusos y perjuicios para los intereses del discapacitado.

La supresion de esta figura creo que carece de justificacion y genera unos
problemas afiadidos a los padres, para los que supone una declaracion de
desconfianza y un agravio injustificado, que no pueden entender. De repente,
se ven sometidos a un cambio de régimen juridico sin sentido. Y genera también
una complicacién innecesaria al Juez.

Claro que puede haber casos en los que, por el tipo de discapacidad, o por la
situacion de los padres, la prérroga o rehabilitacion de la patria potestad no sea
la solucion idonea. Por ejemplo, si no se trata de una incapacidad originaria, sino
que se ha producido siendo el hijo ya mayor de edad. Tal vez en esos casos no sea
procedente rehabilitar la potestad de guarda.
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Para los casos en que la discapacidad es originaria, podria suceder también
que, en el caso concreto, no sea la solucién idénea. Pero esto ya lo decidird el
Juez. Habria que haberse limitado a aumentar el margen del Juez para decidir si
procede otra institucién de proteccién, como, de hecho, ya contempla el articulo
43 CDFA.

Ademds, en Aragdn, el Juez tiene ya margen para optar entre los dos
regimenes del menor que regula nuestro Derecho: el de la representacion legal de
los menores de 14 afios y el de asistencia de los mayores de 14 afios. En funcién
de la situacién del discapacitado que alcanza la mayoria de edad, podra elegir
uno u otro.

Esta desconfianza injustificada hacia los padres también se pone de manifiesto
en la supresion de la posibilidad de que los padres nombren tutor, que ahora
seria curador, para mas alla de la minoria de edad de sus hijos.

E, igualmente, es notoria en la modificaciéon que se ha hecho del régimen de
los patrimonios protegidos y que va a dificultar enormemente su funcionamiento.
Aunque éste es un tema en el que no nos es posible entrar aqui.

6. Necesidad absoluta de respetar la voluntad, deseos y preferencias
del discapacitado como principio basico y esencial. Ley 8/2021 insiste
obsesivamente, a lo largo de toda ella, como un mantra, en el mandato imperativo
de respetar a toda costa la voluntad, deseos y preferencias del discapacitado.
Sélo excepcionalmente, si no fuera posible determinar esa voluntad, deseos y
preferencias de la persona, las medidas de apoyo pueden incluir funciones
representativas y, aun en este caso, dice que se deberéd tener en cuenta la trayectoria
vital de la persona, sus creencias, valores y los factores que ella hubiera tomado
en consideracion para tomar la decision (articulo 249 CC).

Lo primero que me parece es que los supuestos en que se establecen las
funciones representativas estdn incorrectamente configurados. En efecto, se
dice que tal cosa sucederd “en casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un
esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la
persona”. Pero creo que lo que ha de determinar el establecimiento de funciones
representativas es la ausencia de aptitud para gobernarse a si mismo, tal y como
la doctrina juridica lleva interpretdndolo desde hace muchos afios, y por mucho
que puedan conocerse su voluntad, deseos y preferencias como datos subjetivos.

Por otra parte, es cierto que el articulo 12.4 dela Convencién exige que se respeten
“la voluntad y las preferencias” del discapacitado. Pero este apartado de la Convencién
también dice otras muchas cosas y, justo antes que la voluntad y preferencias, dice
que deben respetarse los “derechos” del discapacitado; y también se habla de que las
medidas deben ser proporcionadas y adaptadas a las circunstancias de la persona y
que las salvaguardas que se establezcan deben ser proporcionales al grado en que
las medidas afecten a los derechos e intereses de la persona. Todo lo cual puede
llevar a apartarse de la voluntad y preferencias del discapacitado. En realidad, ese
apartado de la Convencion tiene una redaccién que recoge muchas cosas diversas y
que deberia ser interpretado en interés del discapacitado.
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Pero, ademas, la Ley 8/2021, a la obligacién de respetar la voluntad y las
preferencias de los discapacitados, afiade “los deseos”, cuya inclusién produce
perplejidad. Es curioso que el Predmbulo no los menciona, repita el texto de
la Convencion y se refiera a la “voluntad y preferencias”, pero, luego, el texto
de la Ley se refiere a los tres conceptos conjuntamente en todos los casos que
los menciona, que son muchos. Cuédntos deseos insatisfechos tenemos todas
las personas y somos conscientes de que no podemos cumplirlos, por razones
diversisimas. Pues bien, entendida esta Ley en su literalidad, el discapacitado,
que seguramente no podra valorar los inconvenientes que su cumplimiento
conlleva, al parecer, tiene derecho a que se cumplan todos sus deseos.

Elmandato del respeto de la voluntad, deseos y preferencias del discapacitado
estd repetido hasta la extenuacion y dirigido a todos los actores, Juez, Ministerio
Fiscal, Notario y personas encargadas de llevar a cabo las medidas de apoyo: en el
articulo 249 (3 veces) y 250 (2 veces), en el capitulo de las disposiciones generales
sobremedidas deapoyo (3 veces);articulos 254y 255, enlas disposiciones generales
sobre medidas voluntarias de apoyo, el 258, sobre poderes preventivos; 264, sobre
guarda de hecho; 268, 276, 282, 283 y 288, sobre curatela; 295 y 297 sobre defensor
judicial; articulo 665, sobre el testamento; todos ellos del Cédigo Civil; articulo
748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre la actuacién del Ministerio Fiscal en
los procedimientos sobre adopcion de medidas de apoyo, articulo 3 de la Ley
41/2003, relativo al patrimonio protegido; disposicién transitoria tercera, sobre
modificacion de los poderes y mandatos preventivos otorgados con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley.

Ninguna referencia se hace al principio prioritario del interés superior del
discapacitado en la proteccion de su persona y patrimonio, que es el principio
esencial que ha venido presidiendo la regulacion de la materia, principio que se
considera paternalista, contrario a la Convencion.

Es decir, debe hacerse lo que quiera el discapacitado, aunque su consciencia
no le permita elegir debidamente y lo que pretende le perjudique, incluso
gravemente, a €l y a los que le cuidan y rodean. Esto es un disparate. Creo que
la Convencién no exige tal cosa. ;Se ha consultado sobre este particular a los
cuidadores e instituciones encargadas de atender a los discapacitados?

Incluso hay quien apunta a que la Ley 8/2021 se ha quedado corta y que la
supresion de la tutela y el obligado respeto a la voluntad, deseos y preferencias
debe extenderse a los menores de edad, al menos desde los 12 afios, en que ya
tienen madurez suficiente para tomar sus propias decisiones. Otro disparate,
aunque, de seguir estos planteamientos buenistas, desconocedores de la realidad
a que se tienen que enfrentar las personas que deben cuidar a los discapacitados
y a los menores, a lo mejor lo acabamos viendo en el Boletin Oficial del Estado.

Pero es que, ademas, la “voluntad, deseos y preferencias” del discapacitado,
como concepto juridico, es tremendamente indeterminado y, por tanto, una
fuente enorme de inseguridad juridica. Todos hemos cambiado a lo largo
del tiempo de voluntad, aficiones, preferencias y gustos, sobre todo cuando

37



XXX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

tenemos determinadas experiencias que nos marcan. Y, desde luego, cambiarian
nuestras preferencias en una situaciéon de discapacidad; el problema es que el
discapacitado puede no estar en condiciones de comprender su situacién real vy,
de hecho, esto es lo que sucede en la mayoria de los casos. Es mds, puede suceder
que precisamente la discapacidad le haga cambiar de voluntad y preferencias
en términos cadticos, piénsese en un esquizofrénico paranoico, con cualquier
obsesion irreal y tremendamente perjudicial: ;tiene algin sentido anteponer
estas obsesiones a las verdaderas necesidades del discapacitado?

Y corremos el riesgo de que cualquier actuacién del representante del
discapacitado o, incluso la autorizaciéon que haya dado el Juez, cuando proceda, se
considere que puede ser impugnada sobre la base de que no respeta la “voluntad,
deseos y preferencias” del discapacitado o no se ajusta a sus creencias y valores y
que, con ello, el apoyo (sea del tipo que sea) no ha sido prestado correctamente,
por lo que el acto realizado es anulable, con grave perjuicio del tercero que haya
contratado con el discapacitado.

Entiéndaseme bien. No pretendo decir que no se deban tener en cuenta la
voluntad y las preferencias del incapaz. Lo que creo que es que el respeto que
pide el convenio para la voluntad y preferencias del discapacitado debe hacerse
compatible con el interés superior a la proteccién de su persona y patrimonio y
que, si chocan aquéllas con éste, me parece evidente que es el interés superior
del discapacitado el que ha de prevalecer. Y esta soluciéon puede considerarse
incluida en el apartado 4 del articulo 12, como se ha indicado.

Asilohainterpretado el TS. Antes dela entrada en vigor dela Ley 8/2021, enla
acertada Sentencia de 6 de mayo de 2021 (ponente José Luis Seoane Spiegelberg),
que resume los criterios que deben regir la aplicacién de la Convencién de Nueva
York y que me parece muy oportuno reproducir, aunque el texto sea un poco
extenso, porque el rigor y la sensatez que contiene son modélicos, muy superiores
a los que resultan de la Ley 8/2021:

«3.- Principios jurisprudenciales derivados de la suscripcion del Convenio.

El nuevo panorama normativo, fruto ademds de la nueva concepcién social sobre
la discapacidad y la proteccion de los derechos fundamentales, que se encuentran bajo
la tutela efectiva de esta Sala, motivé un sélido cuerpo jurisprudencial asentado en los
principios que podemos sistematizar de la forma siguiente:

A) Principio de presuncion de capacidad de las personas.

Conforme a tal regla a toda persona se le debe presumir capaz para autogobernarse,
en tanto en cuanto no se demuestre, cumplidamente, que carece de las facultades para
determinarse de forma auténoma (sentencias 421/2013, de 24 de junio; 235/2015, de 29
de abril; 557/2015, de 20 de octubre y 145/2018, de 15 de marzo).

En cualquier caso, hemos de partir de la indiscutible base de que una conducta
extravagante, inusual o desviada no es sindnima de enajenacion (STEDH dictada en el
caso Winterwerp, de 24 de octubre de 1979).
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B) Principio de flexibilidad.

El sistema de proteccion no ha de ser rigido, ni estdndar, sino que se debe adaptar a
las conveniencias y necesidades de proteccion de la persona afectada vy, ademds, constituir
una situacion revisable (sentencia 282/2009, de 29 de abril). “Debe ser un traje a medida”
(sentencias 341/2014, de 1 de julio y 244/2015, de 13 de mayo). Responder a una “valoracion
concretay particularizada de cada persona” (sentencias 557/2015, de 20 de octubre y 373/2016,
de 3 de junio). En definitiva, a situaciones diversas medidas individualizadas diferentes.

En este sentido, se expresa mds recientemente la sentencia 458/2018, de 18 de julio,
cuando sefiala:

“El juicio sobre la modificacion de la capacidad no es algo rigido, sino flexible, en
tanto que debe adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la persona afectada
por la discapacidad, lo que se plasma en su graduacion. Esta graduacion puede ser tan
variada como variadas son en la realidad las limitaciones de las personas y el contexto en
que se desarrolla la vida de cada una de ellas. Estamos, en definitiva, ante lo que esta sala
ha calificado como traje a medida (sentencias 341/2014, de 1 de julio; 552/2017, de 11 de
octubre; 124/2018, de 7 de marzo; 118/2018, de 6 de marzo) que es a lo que debe conducir
el resultado del juicio sobre la capacidad de una persona”.

C) Principio de aplicacion restrictiva.

La incapacitacién de una persona, total o parcial, debe hacerse siguiendo siempre
un criterio restrictivo por las limitaciones de los derechos fundamentales que comporta
(sentencias 421/2013, de 24 de junio y 544/2014, de 20 de octubre). La privacion de
derechos sélo es factible como sistema de proteccion (sentencias 341/2014, 1 de julio y
716/2015, de 17 de diciembre). La pérdida del sufragio no es una consecuencia necesaria
de la declaracion de modificacion de la capacidad (sentencias 421/2013, de 24 de junio;
181/2016, de 17 de marzo y 373/2016, de 3 de junio).

D) Principio de la no alteracion de la titularidad de los derechos fundamentales.

La modificacion de la capacidad, al igual que la minoria de edad, no cambia para
nada la titularidad de los derechos fundamentales, aunque si que determina su forma de
ejercicio (sentencias 617/2012, de 11 de octubre; 421/2013, de 24 de junio; 341/2014, 1
de julio, 544/2014, de 20 de octubre; 244/2015, de 13 de mayo; 216/2017, de 4 de abril y
118/2018, de 6 de marzo).

En el preimbulo de la Convencion se hace referencia a que la misma se pacta
“reconociendo la necesidad de promover y proteger los derechos humanos de todas las
personas con discapacidad incluidas aquellas que necesitan un apoyo mds intenso”; y,
en su art. 1.1, podemos leer que “el propdsito de la presente Convencion es promovet,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad y promover
el respeto de su dignidad inherente”.

E) Principio del interés superior de la persona con discapacidad.

El interés superior del discapacitado se configura como un principio axiolégico bdsico
en la interpretacion y aplicacion de las normas requladoras de las medidas de apoyo, que
recaigan sobre las personas afectadas.
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Se configura como un auténtico concepto juridico indeterminado o cldusula general
de concrecion, sometida a ponderacion judicial segtin las concretas circunstancias de cada
caso. La finalidad de tal principio radica en velar preferentemente por el bienestar de la
persona afectada, adoptindose las medidas que sean mds acordes a sus intereses, que son
los que han de prevalecer en colision con otros concurrentes de terceros.

A dicho principio se refiere la sentencia 458/2018, de 18 de julio, cuando sefiala:

“El interés superior del discapaz - sentencias 635/2015, 19 de noviembre 2015;
403/2018, de 27 de junio-, es rector de la actuacion de los poderes piiblicos y estd enunciado
expresamente en el articulo 12.4 de la Convencion de Nueva York sobre derecho de las
personas con discapacidad. Este interés no es mds que la suma de distintos factores que
tienen en comiin el esfuerzo por mantener al discapaz en su entorno social, econdmico
y familiar en el que se desenvuelve y como corolario 16gico su proteccion como persona
especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos fundamentales a la vida, salud e
integridad, a partir de un modelo adecuado de supervision para lo que es determinante un
doble compromiso, social e individual por parte de quien asume su cuidado”.

El juicio de modificacion de la capacidad no puede concebirse como un conflicto de
intereses privados y contrapuestos entre dos partes litigantes, que es lo que, generalmente,
caracteriza a los procesos civiles, sino como el cauce adecuado para lograr la finalidad
perseguida, que es la real y efectiva proteccion de la persona con discapacidad mediante el
apoyo que pueda necesitar para el ejercicio de su capacidad juridica (sentencias 341/2014,
de 1 de julio, 244/2015 de 13 mayo, 557/2015 de 20 octubre, 597/2017, de 8 de noviembre
y 654/2020, de 3 de diciembre, entre otras).

F) Principio de consideracion de los propios deseos y sentimientos de la persona con
discapacidad.

No deja de ser una manifestacion del derecho de autodeterminacion que, en la medida
de lo posible, ha de ser respetado, lo que exige para su operatividad la consulta de la
persona afectada. En cualquier caso, es necesario determinar que la voluntad manifestada
no esté mediatizada por el propio curso de la enfermedad que se padece, fuente de la
necesidad de apoyos.

La sentencia 487/2014, de 30 de septiembre, respeta la voluntad de la discapacitada
sobre la eleccion de curador en la persona de su hijo, frente al nombramiento de la hija,
acordado en la sentencia de la Audiencia Provincial, que se casa, tomando en consideracion
los arts. 223 y 234 CC, Real Decreto Ley 1/2013, y también el art. 3 del Convenio, relativo
a la necesidad de respetar “la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones”.

Después de la Convencién y en su mismo sentido, el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social, establece en su articulo
3. a) como principio de actuacion “El respeto de la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de
las personas”.
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G) Principio de fijacion de apoyos.

Es resultado de la evolucion del sistema de sustitucion en la adopcion de decisiones
por otro basado en la determinacion de apoyos para tomarlas, que puede abarcar todos
los dmbitos de la vida tanto personales, econdmicos y patrimoniales, que recibe una
consagracion normativa en la Convencion de Nueva York (sentencias 698/2014, de 27 de
noviembre; 553/2015, de 14 de octubre y 373/2016, de 3 de junio).

En este sentido, la sentencia 298/2017, de 16 de mayo, cuya doctrina cita y reproduce
la ulterior sentencia 597/2017, de 8 de noviembre, sintetizando la jurisprudencia de la
sala, sefiala que la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que forma parte
de nuestro ordenamiento desde el 3 de mayo de 2008, opta por un modelo de “apoyos”
para configurar el sistema dirigido a hacer efectivos los derechos de las personas con
discapacidad (art. 12.3).

La jurisprudencia se ha pronunciado también en el sentido de que el sistema de apoyos
estd integrado en el Derecho espafiol por la tutela y la curatela, junto a otras figuras, como
la guarda de hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar eficaces para la
proteccion de la persona en muchos supuestos (sentencias 298/2017, de 16 de mayo y
654/2020, de 3 de diciembre, entre otras), los cuales deben interpretarse ademds conforme
a los principios de la Convencion, segiin el grado de intensidad de la intervencion, la
entidad del apoyo o la necesidad de la sustitucion se adoptard el mecanismo tuitivo
correspondiente».

Toda esta doctrina jurisprudencial, de innegable sentido comun, ha sido
eludida por el legislador, que, como se decia, ha optado por una solucién cuya
aplicacion en sus estrictos términos, que dificilmente podra realizarse, llevaria a
resultados desastrosos.

Afortunadamente, el TS, ya después de la entrada en vigor la Ley 8/2021, ha
puesto en cuestion esa prioridad absoluta que se pretende de la voluntad, deseos
y preferencias del discapacitado, en la sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil
de 8 de septiembre de 2021, que, ante una persona con sindrome de Didgenes,
que rechazaba que se le pusiera ningtn tipo de medida que le limitara, dispone
lo siguiente:

“5. En realidad, el principal escollo que presenta la validacion de estas medidas a la
luz del nuevo régimen de provisién judicial de apoyos, es la directriz legal de que en la
provision de las medidas y en su ejecucion se cuente en todo caso con la voluntad, deseos
y preferencias del interesado.

En un caso como el presente en que la oposicion del interesado a la adopcion de las
medidas de apoyo es clara y terminante, cabe cuestionarse si pueden acordarse en estas
condiciones. Esto es, si en algiin caso es posible proveer un apoyo judicial en contra de la
voluntad manifestada del interesado.

La propia ley da respuesta a esta cuestion. Al reqular como procedimiento comiin
para la provision judicial de apoyos un expediente de jurisdiccion voluntaria (arts. 42
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bis a], 42bis b] y 42 bis c] L]V), dispone que cuando, tras la comparecencia del fiscal, la
persona con discapacidad y su conyuge y parientes mds proximos, surja oposicion sobre
la medida de apoyo, se ponga fin al expediente y haya que acudir a un procedimiento
contradictorio, un juicio verbal especial (art. 42 bis b]. 5 L|V). Es muy significativo que «la
oposicion de la persona con discapacidad a cualquier tipo de apoyo», ademds de provocar
la terminacion del expediente, no impida que las medidas puedan ser solicitadas por un
juicio contradictorio, lo que presupone que ese juicio pueda concluir con la adopcién de
las medidas, aun en contra de la voluntad del interesado.

En realidad, el art. 268 CC lo que prescribe es que en la provision de apoyos judiciales
hay que atender en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias del afectado. El empleo
del verbo «atender», sequido de «en todo caso», subraya que el juzgado no puede dejar de
recabar y tener en cuenta (siempre y en la medida que sea posible) la voluntad de la persona
con discapacidad destinataria de los apoyos, asi como sus deseos y preferencias, pero no
determina que haya que seguir siempre el dictado de la voluntad, deseos y preferencias
manifestados por el afectado. El texto legal emplea un término polisémico que comprende,
en lo que ahora interesa, un doble significado, el de «tener en cuenta o en consideracion
algo» y no solo el de «satisfacer un deseo, ruego o mandato».

Si bien, ordinariamente, atender al querer y parecer del interesado supone dar
cumplimiento a él, en algiin caso, como ocurre en el que es objeto de recurso, puede
que no sea asi, si existe una causa que lo justifique. El tribunal es consciente de que no
cabe precisar de antemano en qué casos estard justificado, pues hay que atender a las
singularidades de cada caso. Y el presente, objeto de recurso, es muy significativo, pues
la voluntad contraria del interesado, como ocurre con frecuencia en algunos trastornos
psiquicos y mentales, es consecuencia del propio trastorno que lleva asociado la falta de
conciencia de enfermedad. En casos como el presente, en que existe una clara necesidad
asistencial cuya ausencia estd provocando un grave deterioro personal, una degradacion
que le impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas
de su entorno, principalmente sus vecinos, estd justificada la adopcion de las medidas
asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la mdxima autonomia
de la persona), aun en contra de la voluntad del interesado, porque se entiende que
el trastorno que provoca la situacion de necesidad impide que esa persona tenga una
conciencia clara de su situacion. El trastorno no sélo le provoca esa situacion clara y
objetivamente degradante, como persona, sino que ademds le impide advertir su cardcter
patolégico y la necesidad de ayuda.

No intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en
contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien
por efecto directo de un trastorno (mental) no es consciente del proceso de degradacion
personal que sufre. En el fondo, la provisién del apoyo en estos casos encierra un juicio
o valoracion de que si esta persona no estuviera afectada por este trastorno patolégico,
estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degradacion personal”.

Menos mal que, al menos, el TS es més sensato que el legislador o, al menos,
que los propagandistas de esta interpretacién radical de la Convencién, que, por
supuesto, rapidamente han criticado la sentencia.
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7. Prohibiciones. - Por otra parte, la Ley 8/2021, a la hora de buscar
salvaguardas para evitar conflictos de intereses y la influencia indebida en
las medidas de apoyo, ha optado por establecer algunas prohibiciones, que,
paraddjicamente, contradicen la voluntad del discapacitado, que se pretende
que se tiene respetar a toda costa y, creo que no se ha acertado a establecerlas
correctamente. Tienen especial relevancia para las medidas voluntarias, razén de
mas para que les prestemos atencion.

a) El articulo 250 prohibe, sin excepciones, ejercer ninguna medida de apoyo
a quienes, en virtud de relacién contractual, presten servicios asistenciales,
residenciales o de naturaleza analoga a la persona que precisa el apoyo, que, en
realidad, es una prohibicion dirigida al discapacitado que quiere que determinada
persona le preste el apoyo y no se permite que éste la exceptiie. A mi juicio, carece
de justificacion. Téngase en cuenta que esta medida puede afectar a parientes,
incluso cényuge o hijos, que presten este tipo de servicios.

b) El articulo 251 prohibe a quien desempefie alguna medida de apoyo:

1.° Recibir liberalidades de la persona que precisa el apoyo o de sus
causahabientes, mientras que no se haya aprobado definitivamente su gestion,
salvo que se trate de regalos de costumbre o bienes de escaso valor.

2.° Prestar medidas de apoyo cuando en el mismo acto intervenga en nombre
propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses.

3.2 Adquirir por titulo oneroso bienes de la persona que precisa el apoyo o
transmitirle por su parte bienes por igual titulo.

Aqui, en cambio, se dice que, en los poderes preventivos, estas prohibiciones
no resultardn de aplicaciéon cuando el otorgante las haya excluido expresamente
en el documento de constitucién de dichas medidas. A lo mejor, es un criterio
demasiado laxo, porque una actuacién en situacién de conflicto de intereses,
cuando una persona estd discapacitada, entrafia un enorme riesgo para ésta.
En mi opinidn, la solucién adecuada no es ni prohibirlas completamente, ni
autorizar al discapacitado a autorizarlas indiscriminadamente, sino someter la
actuacion de quien preste la medida de apoyo a la decision del defensor judicial
(articulo 295).

c) El articulo 753 introduce varias prohibiciones de suceder por causa de
muerte, verdaderamente duras, mal redactadas y que creo que, en su mayor parte
carecen de justificacién, ademas de que contradicen ese respeto que se pretende,
por encima de todo, de la voluntad del discapacitado:

- No surtira efecto la disposicion testamentaria en favor de quien sea tutor
o curador representativo del testador, salvo cuando se haya hecho después de
la extincion de la tutela o curatela. Obsérvese que no se exige, para que rija esta
prohibicién, que, al tiempo del otorgamiento del testamento, el testador esté en
situacion de incapacidad. Es un castigo que carece de sentido para quien asume la
carga de ser tutor o curador representativo.
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-Sera nulala disposicion hecha, por las personas que se encuentran internadas
por razones de salud o asistencia, a favor de sus cuidadores que sean titulares,
administradores o empleados del establecimiento publico o privado en el que
aquellas estuvieran internadas. También serd nula la disposicién realizada a
tavor de los citados establecimientos. Obsérvese el alcance tan genérico de la
prohibicién, que se aplica a la sucesién de todas las personas que se encuentran
internadas por razones de salud o asistencia, es decir, con independencia de
la dolencia que tengan, es decir, en su literalidad podria abarcar a cualquier
persona, aunque no fuera discapacitado intelectual. Aunque, seguramente,
por aplicacion de la Disposicion Adicional Cuarta del CC, deberia entenderse
limitada a las personas que precisan la provision de medidas de apoyo para
el ejercicio de la capacidad juridica. En cualquier caso, los términos genéricos
referidos a las personas que incurren en la prohibicién resultan excesivos: igual
que antes, incluiria a familiares que trabajen o sean titulares o administradores de
esos centros, que, precisamente, han llevado alli al discapacitado por esa razén. Y
parece que dé igual que el internamiento sea puntual, en la enfermedad terminal,
que a lo mejor se alarga durante un tiempo, o sea un internamiento permanente.

- Las demads personas fisicas que presten servicios de cuidado, asistenciales o
de naturaleza andloga al causante solo podran ser favorecidas en la sucesion de
este si es ordenada en testamento notarial abierto. Tampoco se dice que se trata
del testamento otorgado estando ya en situacién de incapacidad.

Al final se aflade que serdn, sin embargo, vélidas las disposiciones hechas
en favor del tutor, curador o cuidador que sea pariente con derecho a suceder
ab intestato. Pero puede suceder que quien haya asumido la carga de cuidar al
incapaz sea un familiar que no sea sucesor abintestato, porque los que si lo son
no han querido saber o no han podido hacer nada. Pensemos en el conyuge, que
habiendo hijos, no es heredero abintestato.

Menuda forma de cumplir la exigencia de la Convencién de poner
salvaguardas para evitar los conflictos de intereses y la influencia indebida en las
medidas de apoyo.

Me atrevo a calificar estas prohibiciones de desproporcionadas y carentes de
sentido. Desde luego no se aplican a las sucesiones por causa de muerte que se
rigen por el Derecho aragonés.

Creo que es una muestra de lo desnortada que estd la Ley 8/2021: por
un lado, pide que se respete a toda costa la voluntad, deseos y preferencias
del discapacitado, aunque sean un disparate, y, para contrarrestar, crea unas
limitaciones y prohibiciones disparatadas.

Conclusiéon. Como conclusiéon a todo lo dicho, expreso mi opinién de lo
desacertado de los planteamientos que ha seguido la reforma que ha llevado a
cabo la Ley 8/2021, que no deberian ser los que guien al legislador aragonés
para reformar el Cédigo del Derecho Foral de Aragén. Aunque es cierto que sera
necesario asegurar que no haya colisiones y que las instituciones de protecciéon
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del incapaz del Derecho aragonés encuentren acomodo tanto en las normas
procesales y como en las del Registro Civil.

Nos puede seguir como buena guia la doctrina del TS, que, como hemos
visto, pone de manifiesto que hay otras formas menos radicales y acordes con los
intereses generales de cumplir con la Convencién de Nueva York.

LAS LLAMADAS MEDIDAS VOLUNTARIAS DE APOYO

Introduccién. Ya he indicado que lo que voy a hacer es examinar la
regulacion aragonesa sobre lo que, conforme a la Convencién de Nueva York,
se denominan medidas de apoyo y, en particular, las llamadas voluntarias, es
decir, las previsiones establecidas por la propia persona para el caso de devenir
incapaz, que es lo que, en el Derecho aragonés, se denomina delacién voluntaria
de las instituciones tutelares. Aunque, como veremos, en realidad, no todo lo que

va a tratarse forma parte de las llamadas medidas voluntarias de apoyo de la Ley
8/2021.

Uno de los principales objetivos de la Convenciéon de Nueva York es reforzar la
autonomia de la voluntad de las personas para organizar su propia discapacidad.
Realmente esto es a lo que fundamentalmente se refiere la necesidad de respetar
“la voluntad y las preferencias de la persona” que recoge su articulo 12. En ello ha
insistido de forma especial la Ley 8/2021, a la que iremos haciendo referencia,
conforme a la cual las medidas judiciales son sélo subsidiarias de las voluntarias,
hasta el punto de que, habiendo medidas voluntarias “suficientes”, o una situacién
de guarda de hecho que se considere también suficiente, el Juez no puede entrar
a conocer sobre el incapaz, ni siquiera sobre si realmente lo es, lo cual plantea
dificultades para que puedan operar estas medidas voluntarias, como veremos.

Centrandonos en el Derecho aragonés, el respeto a la voluntad de la persona
sobre esta materia ya viene impuesto desde la aprobacion de la Ley 13/2006, de
27 de diciembre, de Derecho de la persona, cuya regulaciéon hoy se encuentra en
el CDFA.

De hecho, existen otras normas sobre autorregulaciéon de la persona para el
caso de no poder decidir por si, en la legislacion sanitaria, también de mucha
importancia, pero en la que, por razén de tiempo y por el cardcter general exigido
a esta ponencia, no me puedo detener.

También hay referencias a la proteccién juridica de los discapacitados en
la Ley 5/2019, de 21 de marzo, de derechos y garantias de las personas con
discapacidad en Aragén. Sin embargo, no me detendré en ella, por ser muy
genéricas, reproduccion casi literal de los términos de la Convencién, méas que
nada una declaraciéon de intenciones y, ademads, fundamentalmente dirigida a
las instituciones publicas de la Comunidad Auténoma de Aragén. Donde se
encuentra el niicleo de la materia es en el Derecho civil aragonés y, por ello, es en
él en el que me voy a centrar.
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Derecho civil aragonés: aspectos generales. Estd materia aparece regulada
fundamentalmente en los articulos 108 y 109 del Cédigo del Derecho Foral de
Aragoén (complementados por los que les siguen):

“Articulo 108 Delacion hecha por uno mismo

1. Conforme al principio standum est chartae, cualquier persona mayor de edad y con
la capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada judicialmente, podrd, en
escritura piiblica, designar a las personas que han de ejercer las funciones tutelares y sus
sustitutos, excluir a determinadas personas o dispensar causas de inhabilidad, asi como
adoptar cualquier otra disposicion relativa a su persona o bienes. Podrd también establecer
organos de fiscalizacion, asi como designar a las personas que hayan de integrarlos, sin
perjuicio de la vigilancia y control por el Juez y el Ministerio Fiscal.

2. La entidad piiblica competente en materia de proteccién de menores o incapacitados
no podrd ser objeto de designacion o exclusion voluntaria”.

“Articulo 109 Mandato que no se extingue por la incapacidad o incapacitacion

Igualmente, cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente
podrd, en escritura puiblica, otorgar un mandato que no se extinga por su incapacidad o
incapacitacion”.

Aparte de esto, el articulo 110 establece la posibilidad de establecer las
mismas disposiciones por los padres respecto de sus hijos incapacitados sujetos a
su autoridad familiar, incluso prorrogada o rehabilitada:

“Articulo 110 Delacion hecha por titulares de la autoridad familiar

1. Las mismas disposiciones, excepto el otorgamiento de mandato, podrdin adoptar en
instrumento puiblico notarial, sea o no testamento, los titulares del ejercicio de la autoridad
familiar, incluso prorrogada o rehabilitada, respecto de la persona o bienes de los menores
o incapacitados que sigan bajo su autoridad cuando llegue el dia en el que ya no puedan
ocuparse de ellos.

2. La delacion testamentaria serd eficaz al fallecimiento del testador salvo que entonces
se hallara privado por su culpa del ejercicio de la autoridad familiar; la hecha en escritura
ptiblica, lo serd ademds en caso de que el disponente sea incapacitado o por otra causa no
culpable no pueda desempeiiar él mismo el cargo tutelar”.

No voy a detenerme en las disposiciones realizadas para los hijos, por las
limitaciones de tiempo que impone el formato de este Foro y porque es preciso
centrarse en las disposiciones establecidas para uno mismo, que es el cuerpo
esencial de las llamadas medidas voluntarias. Unicamente sefialar que, en
Aragon, estas disposiciones siguen siendo vélidas tras la mayoria de edad del
hijo, mientras que, en el &mbito del Cédigo Civil, después de la reforma de la
Ley 8/2021, esta posibilidad se limita a la tutela de los hijos menores de edad
(articulos 201 y siguientes y 213), ya que las designaciones de tutor de los padres
vinculan al Juez al constituir la tutela, salvo que el interés superior del menor
exija otra cosa y lo ordene mediante resolucién motivada; pero dejan de surtir
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efectos una vez que sean mayores de edad, para los que no puede haber tutela.
Llegada la mayoria de edad, la tutela finaliza (articulo 231 CC); con lo que el
incapaz necesitara otras medidas de apoyo: si hay una guarda de hecho y es
suficiente, no tendra que intervenir el Juez, en otro caso, habrd que nombrarle un
curador. En tal caso, las disposiciones de los padres pierden el valor reforzado;
el nombramiento y las disposiciones ordenadas por ellos tendran la misma
preferencia para la designacion de curador que la que se hubieran hecho para
el conyuge o pareja conviviente del discapacitado (articulo 276), que consiste en
ocupar el 4° lugar de preferencia en el orden por el que el Juez nombra al curador.

Por cierto, téngase en cuenta que, en Aragén, la curatela también puede
aplicarse a los menores emancipados, para complementar su capacidad, en los
casos en que las personas llamadas a prestarles la asistencia prevenida por la
ley fallezcan o queden impedidas para hacerlo (articulo 148.a CDFA), mientras
que, en el Coédigo Civil, tras la Ley 8/2021, para esta funcién se acude al defensor
judicial (articulo 235.3°). Creo mds adecuada la regulaciéon del CDFA, ya que
el defensor judicial es una figura para actos puntuales y, ademds, puede variar
de un acto a otro; mas légico es que exista un curador permanente, aunque su
intervencion se limite a los casos en que sea preciso.

Tampoco voy a ocuparme del régimen de administraciéon de bienes que puede
establecer quien hace disposiciones a titulo gratuito a favor de un incapaz sobre
los bienes objeto de dicho acto, regulado en el articulo 107 CDFA, por la misma
razon.

Centrdndonos ya en la regulacién civil aragonesa de las medidas de
autoproteccion, lo primero que destaca es la amplitud que se da a la autonomia
de la voluntad para regular la propia incapacidad, en linea con los principios
de la Convencién de Nueva York y demas instrumentos internacionales sobre la
materia.

En el texto del articulo 108 puede entrar todo tipo de disposiciones relativas
a la persona o bienes de la persona para el caso de que resulte incapaz, pero lo
fundamental es lo que se ha venido llamando autotutela o autocuratela. Por otra
parte, el articulo 109 regula el otorgamiento de poder que no se extingue por
incapacidad o incapacitacion.

Por ello, el contenido esencial de esta parte de la ponencia lo constituyen
la autotutela o autocuratela y los poderes preventivos. Aunque también se hara
referencia a otro tipo de medidas voluntarias de autoproteccion.

AUTOTUTELA/AUTOCURATELA

El articulo 108 Cédigo del Derecho Foral de Aragén, como hemos dicho,
permite designar a las personas que han de ejercer las funciones tutelares. Por
tanto, aqui se incluyen todos los posibles cargos tutelares que regula el propio
Cédigo: tutor, curador y defensor judicial, aunque, dada la intervencion de éste

47



XXX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

sOlo en casos puntuales, es mas dificil hacer designaciones. También se afiade
la posibilidad de adopcién de cualquier otra disposicion relativa a su persona o
bienes y establecer 6rganos de fiscalizacion, asi como designar a las personas que
hayan de integrarlos.

Por su parte, el Coédigo Civil, tras la Ley 8/2021, ha regulado la autocuratela, la
posibilidad de que la persona, en prevision de encontrarse en situacién de no poder
ejercitar su capacidad por si, proponga a una o varias personas para el ejercicio de
la funcién de curador, ademas de establecer disposiciones sobre el funcionamiento
y contenido de la curatela y, en especial, sobre el cuidado de su persona, reglas de
administracion y disposicién de sus bienes, retribucién del curador, obligaciéon de
hacer inventario o su dispensa y medidas de vigilancia y control, asi como proponer
a las personas que hayan de llevarlas a cabo (articulo 271)

Como hemos dicho, la Ley 8/2021 ha suprimido la tutela de los mayores de
edad, estableciendo, como institucién de proteccion, exclusivamente la curatela,
aunque luego admite la posibilidad de una curatela representativa, que, si
bien se pretende excepcional, la realidad de la discapacidad intelectual llevard
seguramente a que sea la regla general, aunque pueda limitarse a determinados
aspectos. En realidad, como indicdbamos, lo que la Ley 8/2021 ha hecho ha sido
fusionar la tutela y la curatela en una sola institucién, con el nombre de esta
ultima, pero manteniendo, en el fondo, la dualidad. Y ya hemos criticado esta
solucién, por tratarse de dos instituciones muy diferentes.

En cualquier caso, si se optara, en la futura reforma del CDFA, por seguir este
paso de unificar ambas instituciones de proteccion, creo que no plantea dudas que
los nombramientos de tutor producidos con anterioridad se entienden realizados
como nombramientos de curador, como ha venido a establecer la disposicién
transitoria tercera de la Ley 8/2021. De hecho, creo que esto ya es asi, es decir, que
quien ha hecho un nombramiento de tutor, si luego resulta que lo que necesita es
un curador, hay que entender que dicho nombramiento tiene implicito el de éste,
salvo que, teniendo capacidad para ello, lo revoque, como se infiere del articulo
150.3.

Vamos a hacer un examen de la regulacion aragonesa y compararla con la que
resulta de la modificacién del CC.

Una aclaracién previa. Hay cierta vacilacion en la doctrina, en el régimen
de la autocuratela (ya no hay posibilidad de autotutela) del Cédigo Civil tras la
Ley 8/2021, acerca de si se considera una medida de apoyo voluntaria o judicial.
Algunos autores la encuadran en la primera categoria y asi la estamos tratando en
este apartado, pero lo cierto es que la ley califica como “propuesta” la disposicion
que hace el interesado y el nombramiento del curador corresponde al Juez, que,
aunque, en principio estd vinculado por la propuesta, puede prescindir de ella
excepcionalmente (articulo 272). Ademads, si fuera una medida voluntaria, nos
encontrariamos que no hay procedimiento de nombramiento, puesto que las
regulaciones de la L]V y de la LEC se limitan a las medidas de apoyo judiciales.
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Veamos, a continuacién, las principales dudas que plantea la autotutela/
autocuratela y, en su caso, las mejoras que procederian.

1. Sujeto. En cuando a quién puede nombrar curador para si mismo y
establecer todas las disposiciones complementarias que menciona el articulo 108
CDFA, este precepto es claro: debe tratarse de una persona mayor de edad y con
la capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada. Es decir, que,
en el momento de establecer estas disposiciones debe tener capacidad de obrar
suficiente: solo el que estd en condiciones de decidir con conocimiento pueda
realizar estas disposiciones, que tan importantes pueden resultar. Quien no tiene
plena capacidad de obrar no puede hacerlo, porque su voluntad no reuniré los
requisitos precisos para el acto, ademads de que podra ser facilmente influenciable,
lo cual puede ser muy dificil de demostrar y, mucho menos, que el Notario lo
conozca a priori.

En la nueva regulaciéon del CC hay algunas reglas que merecen comentario:

- Se faculta también al menor emancipado para nombrar curador para si
mismo (articulo 271). Tal vez el CDFA podria adoptar el mismo criterio, pero es
dudoso que pueda establecer las mismas previsiones que el mayor de edad en
cuanto al régimen de los bienes, particularmente sobre la enajenacion de aquellos
bienes que el emancipado no puede hacer por si solo. A lo mejor, también podria
plantearse dar la misma facultad al menor de edad mayor de catorce afios, con
la debida asistencia, conforme al criterio general de actuacién de dichos menores
que establece el CDFA.

- El articulo 255, que contiene una disposicién general sobre las medidas
voluntarias de apoyo, dispone que las medidas voluntarias pueden establecerse
tanto en previsién como “en apreciacion” de la discapacidad. Es decir, que también
quien ya estd discapacitado intelectualmente podria realizar estas disposiciones
vinculantes para el Juez. Se dice que esto respeta mejor la Convenciéon de Nueva
York. Y, aunque el articulo 271, que es el que regula la autocuratela, dice s6lo “en
prevision de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds”, los autores defensores
de los planteamientos de la Ley 8/2021, afirman que la regla del articulo 255
es también vélida aqui, méxime cuando en la tramitacién se ha suprimido el
adjetivo “futura” que aparecia en el proyecto y, desde luego, ha desaparecido
también la exigencia de capacidad de obrar (como en toda la Ley). Aunque,
luego, estos autores dicen que, claro, si que hard falta capacidad natural, que, como
hemos indicado, es precisamente la capacidad de obrar; en fin, en opinién de
quien suscribe, un desproposito. Entiendo que una reforma del CDFA no deberia
imitar, en este punto, al Cédigo Civil. En cualquier caso, sera el Notario el que
debera determinar si la persona que pretende otorgar el acto tiene capacidad
suficiente para ello y, en este punto, no creo que los criterios de los Notarios para
apreciar la capacidad de los otorgantes hayan variado.

- Se admite la delegaciéon en el conyuge o en otra persona la eleccion
de curador de entre los relacionados por el interesado (articulo 274). Es una
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posibilidad que podria plantearse, pero téngase en cuenta que se limita a la
designacion o propuesta de la persona, sin poder extenderse la delegacion al
resto de previsiones que pueden acompanar la autotutela/autocuratela.

2. Forma. El CDFA exige escritura publica. Aqui hay plena coincidencia. Ya la
habia antes de la Ley 8/2021.

3. Contenido: designacién. El contenido principal de la escritura publica de
autotutela/autocuratela es la designacién del tutor/curador.

En Derecho aragonés se habla de “designar”, en el CC de “proponer”. En ambos
casos, de lo que se trata es de que el nombramiento corresponde al Juez, que
podria apartarse en determinadas situaciones de esa previsiéon, como veremos.

En sentido opuesto, también podra excluir a determinadas personas del
cargo, prohibiendo que sean nombrados.

Igualmente, podra exigir determinados requisitos que deban reunir los que
sean nombrados por el Juez.

En el Derecho aragonés, se puede designar a una o dos personas, para que
actien conjunta o solidariamente. En el CC, no se pone limite al nimero de
curadores propuestos (articulo277), perolalimitacién aragonesa parece razonable.
También es posible nombrar sustitutos, con la misma limitacién numérica.

Tambiénhayreglassobre varias designaciones sucesivas: prevalecela posterior
en cuanto fueran incompatibles (articulo 113.1 CDFA). El CC soélo regula la
pluralidad de propuestas para los sustitutos (articulo 273), estableciendo también
la prevalencia de la propuesta posterior y si estdn en el mismo documento se dice
que se prefiere al designado en primer lugar.

El Derecho aragonés permite, ademds, con independencia de los 6rganos
tutelares designados, encomendar la administracion de los bienes a otras personas
y aqui no hay limitaciéon de nimero. Obsérvese que estas personas no seran
tutores o curadores y que las reglas de administracion seran las que determine
el otorgante, aunque, en defecto de previsiones, parece razonable aplicarles las
reglas de la institucion de proteccion que proceda.

Otras previsiones. Pero, ademds, en la escritura pueden establecerse otras
muchas previsiones sobre el régimen de la autotutela/autocuratela.

El problema principal que se plantea es hasta donde puede llegar la autonomia
de la voluntad en este dmbito, es decir, que reglas del régimen de la tutela/
curatela puede cambiar el otorgante.

Aqui el texto del articulo 108 CDFA y el del articulo 271 CC son distintos, pero
creo que el espiritu es el mismo y no parece que deban llevar a consecuencias
diferentes, salvo que se lleve hasta el dltimo extremo el principio del imperativo
respeto de la voluntad, deseos y preferencias del discapacitado, y se considerara
que cualquier prevision que haga debe ser respetada. Ya me he expresado en
contra de ese principio y considero que hay determinadas normas en el régimen
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de la curatela que se deben considerar imperativas y que, por tanto, no pueden
excluirse voluntariamente.

Podemos distinguir aqui dos grupos, las que imponen mayores requisitos
y exigencias de las legales al régimen de la tutela/curatela y las que, por el
contrario, los reducen o suprimen.

En cuanto al primer grupo, parece que podrdn preverse instrumentos de
control adicionales, como exigir el asesoramiento o, incluso, el consentimiento
de determinadas personas distintas del tutor/curador para llevar a cabo
determinados actos, sobre todo de enajenacioén de bienes. O exigir determinados
requisitos, por ejemplo, de precio, para la enajenacion de bienes. O imponer que
la enajenacién se haga mediante subasta. Aunque probablemente no seria posible
prohibir la enajenacion de bienes si existe necesidad de ello, se le justifica al Juez
y éste lo autoriza. También podra establecer la obligacién de rendir cuentas de lo
realizado a determinadas personas. Y establecer causas adicionales a las legales
de remocién del cargo de tutor/curador.

En el segundo grupo, el otorgante podra eximir al tutor/curador de la
autorizacion judicial o de la Junta de Parientes para los casos en que esta prevista
o para alguno de ellos. Méds dudoso es que se pueda elegir entre una curatela de
asistencia o de representacion, esto parece que corresponderd al Juez, en funcién
de las circunstancias del caso. También creo que es dudoso que, con carécter
general, se pueda permitir actuar cuando hay conflicto de interés, salvo que
haya un defensor judicial, o que se le pueda eximir de la obligacion de hacer el
inventario, cuando procede, o de prestar fianza si el Juez lo considera necesario.
Lo que, desde luego, no es posible es excluir las funciones de vigilancia y
supervision atribuidas al Juez y al Ministerio Fiscal, ni eximirle de rendir cuentas.

La norma aragonesa admite la dispensa de las causas de inhabilidad legales.
Pero determinadas causas de inhabilidad no se pueden dispensar, como establece
el articulo 125.2: las de las letras a), b), ), ) y f) del apartado 1 de dicho precepto.
Podria, incluso, excluirse la posibilidad de dispensar alguna otra, como alguno
de los supuestos incluidos en la letra h), que incluye las que tengan importantes
conflictos de intereses con la persona protegida, mantengan con ella pleito o
actuaciones sobre el estado civil o sobre la titularidad de los bienes, o las que le
adeuden sumas de consideracion.

Tampoco creo que pueda excluirse la remocién derivada del hecho de que
el tutor/curador se conduzca mal en el desempefio de la funcién tutelar, por
incumplimiento de los deberes propios de la misma o por notoria ineptitud de su
ejercicio, o cuando surjan problemas de convivencia graves y continuados, que
regula el articulo 127 CDFA, similar al articulo 278 CC.

Un dmbito especialmente dificil es el de los actos que afectan a la esfera de la
persona, dada su conexion con los derechos fundamentales y la libertad personal,
donde es dudoso que la propia voluntad pueda delegarse anticipadamente en
otro sin ningtn tipo de control y, por ello, producida, la delegacién, en dltima
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instancia, hay que admitir la posibilidad de la intervencién judicial si se observa
vulnerabilidad de la persona con discapacidad (Maria Angeles Parra).

4. Nombramiento judicial. Como veiamos, el nombramiento del tutor/
curador es competencia del Juez, que, en determinados casos, puede apartarse
de la designacion o propuesta hecha por el incapaz.

Concretamente, el articulo 114.1 CDFFA dispone que las designaciones,
exclusiones y demads disposiciones propias de la delacion voluntaria vincularan
al Juez al constituir la institucién tutelar, salvo que, de oficio o a instancia de las
personas mencionadas en el articulo 116 (las personas que pueden ser designadas
6rgano tutelar) o del Ministerio Fiscal, y siempre mediante decisién motivada,
considere que, por alteraciéon sustancial de las circunstancias, el interés del
incapacitado exige otra cosa.

El articulo 272 CC, por su parte, establece que el Juez puede prescindir, total
o parcialmente, de estas disposiciones voluntarias de oficio o a instancias de las
personas llamadas por ley a ejercer la curatela o del Ministerio Fiscal y, siempre
mediante resoluciéon motivada, si existen circunstancias graves desconocidas por
la persona que las estableci6 o alteracion de las causas expresadas por ella o que
presumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones.

Obsérvese la importancia de estas disposiciones voluntarias, ya que el Juez
queda muy constrefiido por ellas. El solo hecho de que el Juez considere que las
disposiciones son perjudiciales para el incapaz, incluso muy perjudiciales, no le
permite apartarse de ellas si no se dan las circunstancias que hemos indicado.

La norma del CC da un mayor d&mbito de actuacién al Juez. Creo que, en
general, no s6lo puede haber una alteracién sustancial de las circunstancias, sino
que seguramente el otorgante no previo todas las situaciones que pueden darse
y resultar que sus previsiones son muy negativas para sus intereses. Por ello,
me parece conveniente ampliar las funciones del Juez para poder modificar las
previsiones establecidas por el otorgante si se demuestra que le estdn causando
graves perjuicios por razones que no penso al establecerlas. Es decir, que todavia
deberia ampliarse més la facultad del Juez para modificar las previsiones.

En cualquier caso, la vinculacién que establece la Ley hace que el otorgamiento
de la escritura publica deba ser objeto de especial cuidado. Resulta desaconsejable
la inclusién de reglas que puedan suscitar dudas de aplicacion. Es preferible, si
no se tienen las ideas muy claras, concretar el otorgamiento a la designacién del
tutor/curador, de modo que su actuaciéon quedé sujeta a la regulacion legal, que
es cuidadosa y respetuosa con los derechos del incapaz.

5. Conclusién. La regulacion aragonesa sobre delaciéon voluntaria de las
instituciones tutelares puede considerarse, en términos generales, acertada,
aunque podria aprovecharse la modificacién que va a afrontarse para introducir
alguna novedad, aclarar alguna cuestiéon que puede suscitar dudas y aumentar el
ambito de las facultades del Juez.
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PODERES PREVENTIVOS

El articulo 109 CDFA permite a cualquier persona mayor de edad y con la
capacidad de obrar suficiente otorgar, en escritura publica, un mandato que no
se extinga por su incapacidad o incapacitacion.

En materia de poderes preventivos suelen distinguirse dos tipos: el poder
preventivo propiamente dicho, es decir, el otorgado para el caso de incapacidad,
y el poder con eficacia inmediata pero con cldusula de subsistencia en caso de
incapacidad.

El CC regula expresamente ambas modalidades, en los articulos 256 a 262.
El articulo 109 CDFA sélo incluye expresamente la segunda, pero no hay duda
de que permite también la primera, puesto quien puede lo més puede lo menos.

El poder preventivo puro plantea la dificultad de determinar el comienzo
de su eficacia; probablemente por eso es poco frecuente. A ello nos referiremos
después.

En cambio, el poder de subsistencia no sélo no tiene ese problema, sino que,
ademads, refuerza la legitimacién del apoderado para actuar frente a terceros.
Téngase en cuenta que el trdnsito de una situaciéon de capacidad a otra en que
se carece de ella la mayor parte de las veces es gradual y puede resultar dificil
determinar el momento exacto. Por lo dicho, puede afirmarse que este poder es
la figura estrella de las medidas voluntarias que pueden adoptarse para caso de
incapacidad. Su otorgamiento es frecuentisimo.

La Ley 8/2021 encuadra todos estos poderes, sin excepcién, dentro de las
“medidas voluntarias de apoyo”. Esto supone que les son de aplicacién todas las
reglas sobre medidas de apoyo, incluyendo las prohibiciones y limitaciones que
hemos visto. Esto puede ser excesivo, sobre todo cuando se trata de poderes
sin contrato de mandato. Recuérdese que un poder es un acto de atribucion de
facultades representativas, que otorga unilateralmente el poderdante y que no
genera, por si mismo, ninguna obligacién al apoderado de ejercitarlo, es mas
puede que el apoderado ni siquiera lo conozca.

Por otra parte, la Ley 8/2021, en el epigrafe de esta Seccién, habla de “poderes
y mandatos preventivos”, pero, en la regulacion, sélo se refiere a poderes y la tinica
referencia que hace al mandato es un extrafio precepto que dice que lo dispuesto
en el capitulo de las medidas preventivas se aplica igualmente al caso de mandato
sin poder (articulo 262).

Hay quien defiende que los poderes preventivos deben tener necesariamente
como soporte un contrato de mandato, de modo que deben formalizarse
simultdneamente el mandato y el poder, con intervencién del apoderado,
que queda obligado a su ejercicio. Me parece excesivo, porque la libertad de
contratacion permite otorgar unos poderes en los términos que se decida. El
régimen de las medidas de apoyo comenzara cuando el apoderado acepte el
poder, lo que se pondrd de manifiesto cuando lo ejercite; pero el ejercicio del
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poder no lo convierte en un contrato de mandato y en ningtn caso le impone
la obligacién de ejercitar el poder, a diferencia de lo que sucede con el tutor o el
curador. Si el otorgante quiere que sea asi, deberd optar por nombrar un tutor
o curador. Ademas, en lo que el ejercicio del poder no cubra, podria existir un
guardador de hecho, a 1o mejor el mismo apoderado.

También se ha defendido, para los poderes de subsistencia, la obligacion del
apoderado de manifestar expresamente, cada vez que lo ejercite, si el poderdante
mantiene su capacidad o si ya se encuentraen situaciéon de precisar apoyos, es decir,
si ha devenido incapaz. Y de comunicar al Juzgado la situacién de incapacidad.
Pero lo cierto es que ni el CDFA ni la Ley 8/2021 exigen tal cosa. En las escrituras
otorgadas por un apoderado si que se incluye siempre la manifestaciéon del
apoderado sobre la vigencia del poder, pero no hay norma que imponga llegar
mas lejos. Habria que reflexionar acerca de la posibilidad de incluir este deber,
que puede tener sus ventajas, pero también sus inconvenientes.

En general, podemos decir que los poderes preventivos plantean la misma
problematica general de todos los poderes, pero aqui incrementada. Por un lado,
son muy utiles porque evitan judicializar la situacién de la persona incapaz, todos
sabemos la de problemas que han resuelto en situaciones en las que es preciso
acometer la venta de bienes para obtener recursos con los que hacer frente a los
enormes gastos que conlleva el cuidado del incapaz, lo que puede ser urgente.
Por otro, existe un innegable riesgo de que, a través de ellos, se comentan abusos,
sin que, al menos por si mismo, el incapaz pueda defenderse. Este es el tema
clave y mas dificil de los poderes preventivos. De hecho, ha habido una cierta
demanda doctrinal de una regulacién mas completa, que sirva para hacer efectivo
el mandato de la Convencién de Nueva York de proporcionar salvaguardas
adecuadas y efectivas para impedir los abusos. Pero no es sencillo.

Hay que tener en cuenta que un poder es un titulo de legitimacién para
actuar en el trafico juridico y, para que cumpla su funcién, el tercero que contrate
con el apoderado debe tener la seguridad de que éste se encuentra legitimado
para actuar. Por ello, su ejercicio no puede estar sujeto requisitos externos que
sean dificiles de acreditar, ya que, en ese caso, el tercero no querra contratar con
el apoderado, con lo que el poder no servird para nada. De ahi la dificultad de
poner medios y salvaguardas para evitar o reducir los riesgos que conlleva.

Veamos los aspectos mas relevantes de su régimen juridico:

1. Sujeto. También aqui el Cédigo del Derecho Foral de Aragon exige mayoria
de edad y capacidad de obrar suficiente.

La nueva regulaciéon del CC aqui si que establece que este poder puede
otorgarse para que subsista o para el supuesto de que en el futuro el poderdante
precise apoyo en el ejercicio de su capacidad. No se permite otorgarlo cuando ya
se es incapaz.

2. Forma. El CDFA exige escritura publica. Aqui hay plena coincidencia,
ya que, aunque antes de la Ley 8/2021, el CC no la exigia, se ha impuesto este
requisito (articulo 260).
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3. Comienzo de la eficacia del poder preventivo puro. Como apuntdbamos
antes, el poder estrictamente preventivo tiene la dificultad afiadida de la
determinacién del momento en el que el poder es operativo, es decir, cudndo
ha llegado la situacién de incapacidad. Téngase en cuenta que es fundamental
que esto quede bien claro para que el apoderado pueda actuar; si hay dudas,
dificilmente el tercero querra contratar con él.

Nada dice el Derecho aragonés, que, como hemos dicho, no incluye
expresamente esta modalidad.

El articulo 257 CC, tras la Ley 8/2021, si que se refiere a esta cuestion y, dice
dos cosas: que para acreditar que se ha producido la situacién de necesidad
de apoyo se estara a las previsiones del poderdante y que, para garantizar el
cumplimiento de estas previsiones, se otorgara, si fuera preciso, acta notarial que,
ademads del juicio del Notario, incorpore un informe pericial en el mismo sentido.
En cambio, no cabe acudir al Juez para que sea €l quien determine la situacion
de incapacidad y, por tanto, el comienzo de efectos del poder preventivo, porque
no se ha previsto ningtin procedimiento para ello: el Juez sélo interviene para
adoptar medidas judiciales, pero no en las voluntarias.

La regulacién del CC en mi opinién es insatisfactoria y no contribuye a la
seguridad juridica. Para empezar, puede suceder que el poderdante nada haya
previsto o que lo previsto sea insuficiente ;Seria suficiente que el poderdante lo
dejara al libre criterio del apoderado o de uno o varios familiares? ;Bastaria con
el certificado administrativo de un determinado grado de discapacidad psiquica?
¢Es suficiente a todos los efectos un acta notarial con un informe pericial? ;Qué
debe hacer exactamente el Notario? El juicio del Notario, por mucho que esté
apoyado en un informe pericial, podria impugnarse.

Personalmente, creo que las decisiones sobre la determinacion de la capacidad
de las personas, sobre todo si de lo que se trata es de la entrada de una medida de
apoyo que va a surtir efectos permanentes, deben corresponder al Juez.

Por ello, creo que el sistema mas indicado es el que regula el Derecho
francés, que es judicial: el poderdante debe presentar al Juzgado el documento
de mandato y un certificado médico expedido por un médico elegido dentro de
una lista de profesionales establecida por el Ministerio Fiscal; una vez que el
Secretario Judicial comprueba los documentos, establece la fecha en que comienza
su vigencia y devuelve el documento de mandato (articulo 481 del Cédigo Civil
francés). Este sistema, ademads, puede facilitar el posterior control judicial de la
actuacion del apoderado.

4. Contenido. El poder puede otorgarse a favor de cualquier persona, también
de varias y con caracter solidario o mancomunado, y puede tener el &mbito y
amplitud que el apoderado considere oportuno y sera valido y podra ejercitarse
dentro de este alcance.

No puede pretenderse que, tras la Ley 8/2021, y, puesto que esta ley
califica estos poderes de medidas de apoyo y se establece que las medidas de
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apoyo s6lo pueden incluir funciones representativas excepcionalmente si no
es posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, sélo
pueden ejercitarse si se demuestra que el poderdante ha devenido incapaz.
Esto s6lo puede defenderse para los llamados poderes preventivos puros,
pero no para los de subsistencia, porque asi lo ha dispuesto expresamente el
poderdante.

Tampoco puede pretenderse que las facultades del apoderado estan
limitadas, mds alla de las establecidas en el propio poder, por la voluntad, deseos
y preferencias del poderdante, de modo que, si no se cumplen éstos, aunque el
apoderado haya actuado dentro del &mbito del poder, lo realizado no es vélido.
Si asi se entendiera, quebraria la seguridad juridica y el poder seria inttil, porque
nadie querria contratar con el apoderado.

En el contenido de este tipo de poderes, pueden incluirse facultades relativas,
no solo a los bienes, contratacién y tramitaciones administrativas o judiciales, sino
también a aspectos de cardcter personal, como lo relativo a su cuidado personal,
consentimientos para los tratamientos médicos o lugar de residencia.

5. Compatibilidad con las medidas de apoyo judiciales. El Derecho aragonés
prevé la compatibilidad del poder preventivo con las medidas judiciales,
de hecho, el nombramiento de tutor o curador no deja, sin mas, sin efecto los
poderes. Si bien el Juez, en resolucién motivada, podra declararlos extinguidos,
tanto al constituir la institucién tutelar, como posteriormente, a instancia del
tutor o curador (articulo 114.2). Y, en muchos casos, puede ser razonable que no
haya dos medidas de apoyo diferentes y sujetas a reglas distintas, medidas que, a
lo mejor, estan constituidas a favor de la misma persona. Obsérvese que no se ha
previsto que el poderdante pueda prohibir esta decision judicial.

En el CC, tras la reforma de la Ley 8/2021, tenemos que, por una parte, las
medidas judiciales s6lo se adoptan si no existe otra medida de apoyo suficiente
(articulo 269), sean las voluntarias o la guarda de hecho, y, por otra parte, se
establece que los poderes preventivos mantendrdn su vigencia pese a la
constitucion de otras medidas de apoyo en favor del poderdante, tanto si estas
han sido establecidas judicialmente como si han sido previstas por el propio
interesado (articulo 257).

Si bien, afade que cualquier persona legitimada para instar el procedimiento
de provision de apoyos y el curador, si lo hubiere, podran solicitar judicialmente
la extincién de los poderes preventivos, si en el apoderado concurre alguna de las
causas previstas para la remocién del curador, salvo que el poderdante hubiera
previsto otra cosa (parrafo cuarto del articulo 258).

Creo que la solucién del articulo 114.2 del CDFA es mas razonable con
las garantias del discapacitado, al atribuir al Juez la posibilidad de declarar,
mediante resoluciéon motivada, extinguido el poder a instancias del tutor o
curador sin necesidad de que concurra causa de remocién, porque lo entienda
mds conveniente para el discapacitado.
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6. Controles y salvaguardas voluntarias. El tema clave es el establecimiento
de medidas de control, que, como hemos dicho, es lo mas dificil.

Sobre este particular, el Derecho aragonés nada dice, aunque, indudablemente,
el poderdante podré establecer las que le parezca.

El pérrafo tercero del articulo 258 CC, tras la Ley 8/2021, por su parte,
establece que el poderdante podréd establecer medidas u 6rganos de control,
condiciones e instrucciones para su ejercicio, salvaguardas para evitar abusos,
conflicto de intereses e influencia indebida y mecanismos y plazos de revisién
de las medidas de apoyo, para garantizar el respeto de su voluntad, deseos y
preferencias, asi como prever formas especificas de extinciéon del poder. No deja
de ser un batiburrillo de medidas, algunas de las cuales son mera pose y otras
pueden plantear dudas.

Asi, no se entiende bien a qué se refiere con las instrucciones que se mencionan
para el ejercicio: o forman parte de las facultades mismas conferidas o son de
eficacia puramente interna y no afectan a aquéllas, por lo que no deberian
incluirse en el poder. Por otra parte, tampoco se comprende qué papel ocupa
aqui la “influencia indebida”, que, en su caso, podria haber concurrido en el acto de
concesion de los poderes, pero no después. Ademas, la nueva referencia al respeto
de la voluntad, deseos y preferencias del poderdante vuelve a suscitar la duda de
si afecta a la forma en que deben ejercitarse las facultades representativas y, por
tanto, si la falta de respeto supondria excederse de esas facultades y, por tanto, lo
realizado serfa invalido.

En realidad, sobre las medidas que pueden establecerse para el control de
este tipo de poderes, podriamos distinguir dos grupos.

El primero, que podriamos llamar interno, se refiere a la delimitacién del
ambito de actuacién del apoderado y los requisitos para su ejercicio. En este
punto, como apuntaba, si se quiere que el poder sea ttil no deben establecerse
limitaciones que no puedan acreditarse de forma clara y facil. Creo que, en este
punto, las mas idéneas son limitar las facultades que se conceden al apoderado
a lo que realmente sea necesario y establecer varios apoderados mancomunados,
que deban actuar conjuntamente, al menos para determinados actos. También es
posible establecer otro tipo de limitaciones, como condicionar el ejercicio de todas
o algunas facultades a que se cumplan determinados requisitos, en particular
el consentimiento de un tercero o una tasacién o que se tengan que dar ciertas
circunstancias, limitar su duracién o establecer causas especiales de extinciéon del
poder, si se producen determinados hechos, pero, en cualquier caso, como decia,
sera preciso que esas condiciones y requisitos puedan ser apreciados con claridad
en el momento de ejercicio de las facultades por parte del apoderado.

Sin embargo, hay una tendencia muy generalizada en los poderes de esta
naturaleza a hacerlos generales, para todo tipo de actos, y, ademads, que se
concedan a una sola persona o, si son varias, de modo solidario. El caso tipico
es la persona mayor con problemas de movilidad o que es previsible que en no
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mucho tiempo pueda tener dificultades cognitivas y en quien confia es en el hijo
o hija que le atiende, a lo mejor sélo tiene uno, o, si tiene varios, prefiere hacerlo
solidario a favor todos o algunos de ellos para no dificultar su ejercicio. Esta
persona no concibe ponerles limitaciones o condiciones a sus hijos, porque les
parece que seria desconfiar de ellos, por mucho que se lo advierta el Notario. Esta
es la realidad y no es facil cambiarla. Si se trata de personas con un patrimonio
importante, pueden permitirse el lujo de organizar un sistema de proteccion,
formado por varias personas, familiares o profesionales, abogados, gestores,
economistas. Pero, como digo, lo normal es encontrarse con personas que no
tienen forma de organizar semejante sistema de proteccion.

El segundo grupo de controles son los externos, es decir, no afectan a lo hecho,
sino que sirven para que se revise lorealizado y, en su caso, se exija responsabilidad
por lo mal hecho, pero sin poder afectar a su validez, salvo que el tercero con el
que ha contratado el apoderado haya actuado de mala fe y en connivencia con el
apoderado. Se trata de designar un supervisor, al que el apoderado debe rendir
cuentas, periddicamente o acto por acto, y al que, incluso, se le pueden atribuir
facultades para revocar el poder.

El nombramiento de un tercero al que deba rendir cuentas el apoderado
tampoco es frecuente, ya que, como se indicaba, el poderdante concede el poder
a la persona o personas de su méaxima confianza y no suelen disponer de otra
persona a la que consideren conveniente que el apoderado le rinda cuentas. En
cualquier caso, creo que, si se decide asi, es preferible hacerlo en un documento
separado del poder, para no enturbiar y hacer dudar sobre la suficiencia de la
legitimacioén para actuar del apoderado.

En fin, aqui los Notarios tenemos que esforzarnos en poner de manifiesto
al poderdante el riesgo en que incurre al conceder el poder y la conveniencia
de que lo limite lo maximo posible, establezca, siempre que sea posible, varios
apoderados mancomunados y regule sistemas adicionales de control, en la linea
de lo que se ha indicado.

7. Controles y salvaguardas legales. Ante la insuficiencia que pueden tener
los controles y salvaguardas voluntarios, la ley puede establecer algunos.

El Derecho aragonés no contiene ninguno, fuera de la posibilidad del Juez
de dejarlo sin efecto al constituir la institucién tutelar o después (articulo 114.2
CDFA) y las reglas generales del poder que establece el CC.

En cambio, para el régimen del CC, la Ley 8/2021 si que ha establecido
algunos:

- Se afiade una causa de extincién especial: si el poder se hubiere otorgado
a favor del conyuge o de la pareja de hecho del poderdante, el cese de la
convivencia producird su extincion automatica, salvo que medie voluntad
contraria del otorgante o que el cese venga determinado por el internamiento de
este (articulo 258, parrafo segundo). Téngase en cuenta que, asi como el poder se
inscribe en el Registro Civil, no se prevé la inscripcién del cese de convivencia
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que determina la extinciéon del poder. De modo que nos encontramos con un
supuesto de extinciéon del poder por una situacién de hecho, que el tercero
que contrate con el apoderado, incluso este mismo, puede desconocer. Habra
que acostumbrarse a afiadir en las escrituras en que intervenga un apoderado
su manifestacion de que el poder no ha quedado extinguido por esta causa.
Aunque es dudoso que esa manifestacion sirva para proteger al tercero de
buena fe que contrata si la manifestacion es falsa, al no haber una declaracién
legal en tal sentido (a diferencia de lo que sucede en el articulo 1320 CC). La
posibilidad de excluir expresamente en el poder esta causa de extincién puede
acabar imponiéndose.

- Una novedad llamativa es que, si el poder comprende todos los negocios
del otorgante, el apoderado quedara sujeto a las reglas de la curatela en lo
no previsto en el poder, salvo que el poderdante haya determinado otra cosa
(articulo 259). Esta regla que algunos autores venian pidiendo, basdndose en el
caracter cuasitutelar de este poder, estd suscitando mucha polémica. La primera
qué se entiende por poder que comprende todos los negocios del otorgante,
porque ningun poder se redacta utilizando esa expresion al fijar las facultades
conferidas. Pero parece que, si se le denomina poder general o tiene el clausulado
propio de un poder general, se aplicaria esta regla. Y la solucién misma que
contiene esta norma ha sido también muy controvertida, porque puede dar
lugar a problemas. En los poderes de subsistencia, impondria manifestar al
apoderado en todo caso la situacién de capacidad del poderdante; y, como
vimos antes, también seria dudoso que la mera manifestacién, si no refleja la
realidad, sirva para proteger al tercero de buena fe. Por ello, es muy posible,
ya esta sucediendo, que en los poderes preventivos, con cardcter general, se
incluya una clausula que excluya la aplicacion de las reglas de la curatela, como
la propia norma permite.

- Se establece que el ejercicio de las facultades representativas serd personal,
sin perjuicio de la posibilidad de encomendar la realizacién de uno o varios actos
concretos a terceras personas y que aquellas facultades que tengan por objeto
la proteccion de la persona no seran delegables (articulo 261). Esta regla parece
razonable (en Aragén hay una similar en el articulo 191 CDFA para los poderes
generales entre conyuges), pero surge la duda de si el poderdante puede autorizar
la sustitucioén: si de lo que se trata, en primer término, es de respetar la voluntad
y preferencias del discapacitado, no deberia haber obstaculo.

Conclusion. La regulacion aragonesa probablemente necesita afadir
algunas reglas que precisen algunos aspectos del poder preventivo para que,
sin perder su eficacia, ni poner en riesgo la seguridad juridica, contribuya a
proteger al poderdante de posibles abusos. En particular, regular el poder
preventivo puro y la forma de fijar el comienzo de sus efectos, plantearse la
posibilidad de establecer algin control legal de base judicial, en ausencia de
otros, y aclarar la forma de resolver las situaciones de conflicto de intereses
entre poderdante y apoderado.
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OTRAS MEDIDAS VOLUNTARIAS DE APOYO

Aparte de la autotutela/autocuratela y del poder preventivo, pueden
establecerse otras medidas e instrucciones muy variadas para el caso de la
discapacidad intelectual.

La amplitud de la redaccién del articulo 108 CDFA les da cabida, siempre
que se otorguen en escritura publica y por persona mayor de edad y con plena
capacidad de obrar.

En el CC tienen acogida en el articulo 255, que también exige escritura publica
y que incluso permite que se establezcan cuando la persona ya es incapaz, es
decir, cuando aprecia la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle
el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas.
Aunque, como deciamos antes, debe tener, para ello, capacidad natural de
entender y decidir. No vamos a insistir en que precisamente eso implica lo que
conocemos como capacidad general de obrar y que deberd ser asi comprobado
por el Notario.

Este precepto, ademds, prevé que la persona pueda acordar las medidas de
apoyo, es decir, que podrian no ser unilaterales, sino pactadas con las personas
que se van a encargar de hacer efectivas las medidas de apoyo. La principal duda
que plantea este acuerdo es la posibilidad de que el futuro o actual discapacitado
pueda revocarlo por si solo o si precisaria el acuerdo de la otra parte. Parece
obvio que si que podré dejar sin efecto esas medidas; por tanto, la bilateralidad a
quien vincula es tiinicamente a la otra parte.

Entre estas medidas, podemos destacar dos grupos.

El primero estaria compuesto por instrucciones que la persona da para que se
cumplan cuando ella no esté en condiciones de decidir. Pueden abarcar &mbitos
muy variados. De una parte, aspectos personales, como el lugar donde quiere
residir o con quién quiere 0 no quiere vivir, qué hacer con su correspondencia,
archivos electrénicos, uso de las claves digitales, la prestacion de consentimientos
para la asistencia médica, la determinacion de la residencia geriatrica donde, en
caso necesario, quiere ser ingresado o los requisitos que debe reunir. El problema
que puede plantear este tipo de instrucciones es que no existan recursos
econdémicos o personales para que puedan cumplirse. Si surgen discrepancias
sobre la posibilidad de cumplimiento de estas instrucciones, serd preciso iniciar
un procedimiento judicial para resolverlo.

También pueden establecerse instrucciones sobre aspectos patrimoniales
muy diversos: como gestionar derechos de propiedad intelectual o industrial o
determinados bienes, aunque en este caso serd preferible que consten en el poder
o el nombramiento de curador.

En cualquier caso, es recomendable que se separen con nitidez,
documentalmente, lo que son instrucciones y lo que son facultades de los poderes,
salvo que se quiera condicionar la eficacia de éstos.
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En el segundo grupo en que quiero fijarme estaria el documento por el que la
persona que percibe que empieza a tener problemas para regir su persona decide
imponerse autolimitaciones. Algunas legislaciones han regulado figuras basadas
en esta idea, como el asistente catalan. Por ejemplo, la persona dispone que no
podré enajenar sus bienes sin la asistencia o sin el consentimiento de otra persona
0 que no podrd realizar actos de determinada naturaleza, para los cuales debera
ser representado por determinada persona; podrian hablarse de tres tipos de
asistencia: de acompafiamiento, colaborativa o de complemento y representativa.

Aqui también surge la cuestion de la posibilidad de revocacion si la persona
tiene capacidad para conocer y decidir. Y creo que esta claro que tiene esa
posibilidad. Y la siguiente pregunta es qué sucede si, pese a haber otorgado
una disposicién o pacto de esas caracteristicas, y teniendo capacidad natural de
conocer y decidir, realiza un acto para el que habia previsto que precisaria de esa
asistencia. Parece razonable entender que, si tiene capacidad, podra realizar el
acto, pese a haberse autolimitado; seria como una revocacion de la autolimitacion.

Si esto es asi, no veo clara la utilidad de la figura. La autotutela/autocuratela
o el poder preventivo, con las instrucciones y reglas que quiera establecer y que
sera efectiva una vez que se produzca la incapacidad, creo que cubre mejor y de
manera mas segura estos supuestos.

Lo cual no es obstaculo para que voluntariamente puedan establecerse, eso si
con las limitaciones y la falta de vinculaciéon que hemos explicado.

Conclusién. La amplitud de la habilitacién que el Derecho aragonés contiene
paraestablecer previsiones para el caso de incapacidad hace innecesario introducir
la regulacién de figuras nuevas de autoproteccion.
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EFECTOS PROCESALES EN ARAGON
TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY ESTATAL 8/2021,
EN RELACION CON LA DISCAPACIDAD

ARMANDO BARREDA HERNANDEZ
Magistrado

SUMARIO: I. INTRODUCCION.- II. LA FALTA DE PREVISION DEL GOBIERNO DE ARA-
GON, A RAIZ DE LA ENTRADA EN VIGOR DE UNA NUEVA LEY ESTATAL SOBRE
LA DISCAPACIDAD.- III. IMPRESCINDIBLE DELIMITACION DEL ACCESO A LA
JUSTICIA EN EL TEMA DE LA DISCAPACIDAD, POR SU CARACTER SIEMPRE SUB-
SIDIARIO/COMPLEMENTARIO.—- 1IV. EL VIGENTE SISTEMA DE INCAPACIDAD/
PROVISION DE APOYOS EN ARAGON Y LOS FACTORES QUE DELIMITAN SU
PRACTICA DIARIA.- V. EL COMO SE ESTA AFRONTANDO EL DERECHO TRAN-
SITORIO, ARMONIZANDO LOS DOS SISTEMAS DE INCAPACIDAD/PROVISION
DE APOYOS EN ARAGON.— A/ En cuanto al derecho sustantivo.— B/ Con relacién al
ambito procesal.— C/ Con relacién al ineludible juicio de capacidad.— D/Con relacién a
las medidas de apoyo.— D.a/ Tipos de medidas de guarda: D.a.1/ La prérroga/rehabi-
litacion de la autoridad familiar. D.a.2/ La curatela asistencial o representativa.— D.b/
Contenido y salvaguardas.— VI PROPUESTA DE LEGE FERENDA PARA LA ARMONI-
ZACION PROCESAL DEL DERECHO ARAGONES.

“No basta que los magistrados conozcan a la perfeccion las leyes escritas; seria necesario
que conocieran perfectamente también la sociedad en que esas leyes tienen que vivir...”

Elogio de los jueces escrito por un abogado. Del sentimiento y de la 16gica en las sentencias.
PIERO CALAMANDREI (Florencia 1889-1956).

I. INTRODUCCION

EXCMOS. SRES. JUSTICIA DE ARAGON, PRESIDENTE Y FISCAL JEFA
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA, DECANO DEL COLEGIO DE
ABOGADOS, SENORAS Y SENORES LETRADOS, COMPANEROS, AMIGOS Y
DEMAS INTERESADOS POR CUALQUIER SITUACION O CIRCUNSTANCIA
EN ESTA MATERIA.
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Una vez mas agradezco la invitaciéon de El Justicia de Aragén, al que me
resulté complicado negarme, cuando me brindara esta oportunidad de abordar
este tema que tanto me apasiona, sin duda un reto, y ya lo creo, ante la cadtica
situacion creada tras entrada en vigor de la casi desapercibida ley estatal sobre la
Discapacidad, salvo entre especialistas’.

Con ese afan me hallo ante ustedes, sintiendo que no estoy a la altura de las
expectativas generadas para estas Jornadas, donde aspiro a dignificar la Justicia
de los aragoneses, aportando otra vision, desde las posibilidades que brinda su
Derecho Foral Civil.

Ademds de razones personales, por la amistad que me une con el actual
Justicia de Aragén, me llena de orgullo el estar ante este Foro y, la necesidad de
afrontar decididamente esta ponencia desde una 6ptica eminentemente practica.

También, justifico la aceptacién de compartir este magnifico proyecto
con la posibilidad de rendir publicamente un sincero homenaje a esos héroes
cotidianos, abnegados y silenciosos, que no son otros que mis colaboradores
maés estrechos: LOS LETRADOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA,
FISCALES, MEDICOS FORENSES Y FUNCIONARIOS, ADEMAS DE
LOS TRABAJADORES DE LOS SERVICIOS SOCIALES/FUNDACIONES
PUBLICAS Y PRIVADAS O MOVIMIENTOS SOCIALES A TAL FIN, porque
ellos son la luz en la oscuridad, el bdlsamo que me supone sentirme seguro y
capaz de plasmar mis inquietudes al respecto, ya que si logro explicar sobre cual
es mi trabajo podran saber a qué me refiero.

Aunque siento decepcionarles, puesto que mi ponencia viene referida a esas
variadas situaciones que subyacen a diario en esa atipica labor que se desarrolla
en el Juzgado de Primera Instancia nim. 13 de los de Zaragoza, especializado
en materia de Incapacidades, Tutelas e Internamientos involuntarios, donde
soy desde hace no més de doce afios su titular.

Desde esta experiencia trataré de aportar una simple guia o pautas sobre
qué tipo de individuos versa nuestro trabajo cotidiano, y qué dificultades y
problemas surgen en nuestras actuaciones, cuyas decisiones se ven mediatizadas
por infinidad de factores, como son la continua evolucién y transformacion de los
mismos, a veces, por la légica de las necesidades, ademds de los recursos y el
contexto donde reside cada afectado, pues detrds de unos sintomas comunes y
unas secuelas compartidas, cada caso merece una atencién exclusiva.

La idea de compartir este proyecto resulta necesario, aunque en si mismo
supera a todos los operadores juridicos implicados, actualmente bloqueados
con el derecho procesal, derivado del derecho sustantivo, preciso para encauzar
el mundo judicial en Aragén, al no tener una suficiente cobertura legal, por
mucho que aspiremos a desplegar los actuales mecanismos legales y también,

1. Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica («BOE» nim. 132, de 03 de junio
de 2021).
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porqué no, reclamar otros, con la idea de ofrecer otras vias, alternativas, mas
humanas y respetuosas de cara a ir dando soluciones a esos problemas cotidianos
que se van planteando en este sector de personas tan vulnerables, pues “no es
una opcion con la que podamos estar mds o menos de acuerdo, es, simplemente, una
cuestion de derechos humanos que ostentan todos los ciudadanos”?.

Asumo, pues, lo complicado que resulta exponer y redactar en estos momentos
el contenido de esta materia, y por ello ruego la médxima comprension al respecto,
cuando verdaderamente la finalidad de este trabajo es dirigirme a los miembros
de la Comisién aragonesa de Derecho Civil, ilustrdndoles de primera mano: 1°
A quiénes y en qué circunstancias concurren determinadas personas que acuden
a los juzgados, por motivo de su discapacidad, y los factores que delimitan
su practica diaria. 2° Cémo se afronta el derecho transitorio tras la reforma. 3°
Las razones de acometer una urgente reforma legislativa foral que armonice o
modifique la cadtica situacion actual.

II. LA FALTA DE PREVISION DEL GOBIERNO DE ARAGON,
A RAIZ DE LA ENTRADA EN VIGOR DE UNA NUEVA LEY ESTATAL
SOBRE LA DISCAPACIDAD.

Como ya se viene reconociendo, nuestro Derecho civil aragonés, ademés de
ser calificado de complejo, rico,... presenta importantes especialidades respecto
al Derecho civil comun, entre las que destacan un amplio reconocimiento de la
libertad civil, a través del principio Standum est chartae, proclamado en el articulo
3 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén (en adelante, CDFA), que permite que
los ciudadanos regulen sus relaciones con los demas mediante las normas que
con tal fin se dan, ya sean contratos, capitulaciones matrimoniales, testamento,
autotutela, etc., y que podiamos traducir como “hay que estar a lo pactado”, que
en modo alguno a fecha de hoy se ha visto afectado por la Ley estatal 8/2021, al
menos desde el punto de vista sustantivo.

Estamos orgullosos del histérico pragmatismo del legislador aragonés,
cuando en la actual redacciéon del articulo 34 CDFA contintia declarando la
presuncion de capacidad referida a toda persona mayor de catorce afios no
incapacitada judicialmente, establecido ello de una manera coherente con la
ausencia de representacion legal a partir de esta edad y la posibilidad de realizar
por si (con la necesaria asistencia segiin los casos) toda clase de actos y contratos,
pero nos hallamos perplejos c6mo ahora se rompe la cadena de esa que siempre
fue esa afanada vocacion de acomodarse a esos continuos cambios sociales,
meras deficiencias o dudas al aplicar este Cédigo, pese a voces que reclaman
una urgente adaptacion.

2. MORO ALMARAZ, portavoz de Universidades y diputada/portavoz adjunta en la Comisién
Constitucional del Grupo Popular del Congreso de los Diputados. “Capacidad juridica y personas con
discapacidad: Relato de una reforma legal que no debe pasar desapercibida”, EL CONFIDENCIAL, 25
de marzo de 2021.
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No puede el legislador aragonés desentenderse de este &mbito, y lo siento,
le ha cogido con el pie cambiado, a ellos me dirijo con toda humildad, respeto
y con voz fuerte, para qué sepan de qué ciudadanos hablamos -en Zaragoza
solo, no mas de tres mil quinientos tutelados-, sobre la situacién creada tras la
promulgacion de esta ley estatal y la imperiosa razén del porqué reclamos una
rapida respuesta’.

Es cierto, el legislador aragonés asumi6 el concepto amplio de discapacidad de
la Convencién al promulgarla Ley 5/2019, de 21 de marzo, de derechos y garantias
de las personas con discapacidad?, pero en ella se trata de las actuaciones a seguir
por las Administraciones ptblicas de Aragén, en ejercicio de la competencia
sobre accién social, respecto a quienes se hallen en esta comunidad auténoma,
con independencia de su vecindad civil, pero nada regula sobre adaptacion de
las normas procesales a los cambios sustantivos que no previno, lo que hace que
a fecha de hoy constituya un importante problema, al no pronunciarse, ni antes
ni ahora mismo, sobre la armonizacién o conexién del Cédigo del Derecho Foral
de Aragon, principalmente con relacién a las consecuencias de mantener el actual
régimen, especialmente, porque desaparece el proceso de incapacitacion.

Aun asi, el legislador se queda rezagado, por cuanto ahora mismo, publicada
la ley estatal, los operadores juridicos estamos aténitos por esta inicial pasividad
hacia el Derecho Foral Aragonés tras esas importantes consecuencias que ha
traido la entrada en vigor de este nuevo marco juridico estatal, porque la Justicia
no debe, ni puede, dejar de responder a las necesidades de este gran colectivo al
que esta destinado.

La actual desesperacion se puso en evidencia cuando, frente al inicial
impulso de la Vicepresidencia del Gobierno de Aragoén, con fecha 17 de junio
de 2021, solicitando a su érgano consultivo, la Comisién Aragonesa de Derecho
Civil, desde el momento que corresponde a ese organismo el de asesorar, entre
otras competencias, sobre la conservacién, la modificacién o el desarrollo de
nuestro Derecho civil, se respondiera que no haria falta el adaptar precepto

3. BELLIDO ASPAS, Presidente del TSJA y Director del trabajo “DERECHO CIVIL ARAGONES”,
CGPJ, CUADERNOS DIGITALES DE FORMACION ndm. 48-2015, Pag. 1-2.

4. Todo el contenido de esa Ley aragonesa 5/2019, descrito en grandes trazos mediante la pre-
sentacion de sus titulos, es aplicable a toda discapacidad, sin distincién alguna. Esa Ley autonémica
utiliza la técnica de la remisién para definir a quién se considera como «persona con discapacidad»
a los efectos de la ley. El articulo 2.2 remite, en concreto, a los apartados 1y 2 del articulo 4 del Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social,
de 2013. El primer apartado del mencionado articulo 4 reproduce el concepto de persona con discapa-
cidad del articulo 1 de la Convencién: «Son personas con discapacidad aquellas que presentan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demas». Y el segundo pérrafo afiade que, ademds, y a todos los efectos, «tendran
la consideracién de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33 por ciento», entre quienes se encuentran «los pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez» y «los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pensién de
jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad».
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alguno, siquiera frente a la nueva realidad del derecho procesal estatal, de cara a
determinar la compatibilidad con la del derecho material.

Baste recalcar el calado de esta disposicién normativa cuando modifica
ciento cincuenta y seis articulos del Cédigo Civil, asi como distintas normas
con rango de ley, como la Ley de Proteccién Patrimonial de las Personas con
Discapacidad, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley de Jurisdiccién Voluntaria,
la Ley Hipotecaria, la Ley del Registro Civil, la Ley del Notariado, el Cédigo de
Comercio e incluso el Cédigo Penal, en materias relativas a la tutela, la curatela,
la guarda de hecho o las ampliacién de competencias de la Entidad Publica, asi
como la supresion de otras instituciones como la prorroga o institucion de la
patria potestad.

La inaccién se ve agravada por una total falta de previsién en el que fuera
un lento proceso legislativo estatal, con obvia incidencia en el derecho procesal
que precisa la aplicacion del Cédigo Foral aragonés, cuya adaptacion no resulta
en modo alguno una mera cuestion tedrica, siquiera semdntica, por ello debera
de afrontarse con decision.

Este reproche de todos los juristas aragoneses hacia sus organismos ptblicos
no admite mas dilacién, ya que la actual legislacion estatal no se ha aprobado
de manera sorpresiva, no olvidemos que arranca desde el afio 2006, con la de
la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en
Nueva York, ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007, y en vigor de
forma general desde el 3 de mayo de 2008, hasta hoy".

5. Al respecto, entre otros, estos tres momentos claves de esa desidia del Gobierno Aragonés,
destacamos:

La primera, cuando a nivel nacional hubo un largo y publico debate al respecto, iniciado formal-
mente por la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y después por la aprobacién mediante el Real
Decreto 931/2017, de 27 de octubre, regulando la Memoria extensa del Analisis de Impacto Normativo
de del anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal en materia de disca-
pacidad, consecuencia de las previsiones del articulo 12 de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, sino luego la importancia de este precepto que determinara que el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en su 11° periodo de sesiones de 31 de marzo a 11
de abril de 2014 en el que formulara una Observacion general al citado articulo 12 de la Convencion,
y después toda la tramitacién parlamentaria que diera fruto a la aprobacién, casi por unanimidad, y
publicacién en el BOE de la Ley 8/2021, de 2 de junio, aportando una importante reforma en nuestra
legislacion en materia tan sensible como la correspondiente al ejercicio de la capacidad juridica por
parte de las personas con discapacidad, y, para mds concrecién, en la referida Memoria de 2020 ya se
advertia la singularidad de Aragoén, e instaba para que en el ejercicio de sus competencias hiciera las
reformas pertinentes, en su caso, Autonomia, siéndole de aplicacion esa ley con caracter supletorio,
conforme a la regla general del articulo 13.2 del Cédigo Civil.

La segunda, cuando a nivel autonémico, y justo en este FORO, en el afio 2019, hubo un estudio,
debate y posterior publicacién, sobre esta especifica materia, donde la ponente, MAYOR DEL HOYO,
Profesora Titular de Derecho civil Universidad de Zaragoza, advertia con todo lujo de detalles en su
altimo apartado “... la pendiente adaptacion del Derecho civil aragonés a la Convencion”, destacando
el apartado dedicado a los “... problemas derivados de los Derechos civiles aplicables a capacidad y
a instituciones de apoyo”, maximo cuando desde el punto de vista estrictamente administrativo si se
legislara, a través de Ley aragonesa 5/2019, de 21 de marzo, de derechos y garantias de las personas
con discapacidad.
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¢Coémo se imaginaba el legislador que iba a resultar la entrada en vigor de esa
normativa, el pasado 3 de septiembre? Esa es la gran pregunta, cuando apenas hubo
publicidad al respecto, salvo entre los especialistas, con unos simples mensajes
sesgados de lo que se avecinaba en la fecha de su aprobacion del texto definitivo
en las Cortes, tales como los titulares de El Pais®: “Una ley para ayudar a las personas
con discapacidad a ser duefias de sus decisiones”, o el mismo Periédico de Aragén”:
“Derogacion de la incapacitacion judicial de las personas con discapacidad”, y no digamos
al tiempo de la entrada en vigor, sin repercusion alguna en los medios.

Y es que ;no se pudo prever como detrds de cada uno de los expedientes
de incapacidad en trdmite o de cuantos contintian ejecutdndose, como son los
expedientes de tutelas o curatelas, hay historias de personas tan sensibles, y/o
sus propias familias?

Tal vez creyeron que todo se arreglaria mediante la operaciéon didéctica de
la “lectura ficil” (articulo 7bis.2.a/ LEC), que en la practica no conduce a nada,
dependiendo del “alma” del funcionario de turno.

De verdad, nuestros gobernantes tienen certeza de los efectos perversos del
sindrome de las “ventanillas giratorias”® (el tramite previo al judicial, como lo es
la incapacidad laboral, la Discapacidad o la Dependencia administrativa, en su
caso) previa a la actividad judicial.

Por esas causas, y otras tantas, el estudio del contenido de este trabajo es fruto
de un esfuerzo por ilustrar qué hay detrds de cada procedimiento judicial y el

Y, tercero, cuando a dos meses vista de la entrada en vigor, la Sugerencia de El Justicia del mes de
julio de 2021 a las més altas administraciones autonémicas sobre el impacto de esta nueva legislacién
estatal en el ordenamiento juridico foral, como se ha venido haciendo por parte de Catalufia y Navarra,
respondiendo lisa y llanamente que ya se resolveria sobre ello en su momento, acentuando atin més
la presién al Ejecutivo, desde la Tribuna del periédico oscense, El Diario del ALTOARAGON, titulado
“Necesaria actualizacién del Derecho Foral Aragonés”, publicado el 15 de septiembre de 2021, o la
entrevista al Lugarteniente de El Justicia.

También se aprecia desgana del Gobierno de Espafia por esta reforma sobre la Discapacidad cuan-
do deja desguarnecida a toda la justicia, no ya por el irreal plazo de la vacatio legis, esos escasos tres
meses, perfectos sabedores que en nuestro pais, no ya el mes de junio, sino los de julio y agosto la
administracion se ralentiza de manera alarmante, al no contar completas las plantillas de todos los
organismos ptblicos, por razén de las vacaciones anuales, y ser el inhabil el mes de agosto (articulo
130.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y hasta de los mismos ciudadanos afectados, disfrutando de
sus vacaciones estivales, sino por la previa y osada declaracién efectuada en la Memoria del Analisis
de Impacto Normativo del Anteproyecto de Ley del Ministerio de Justicia, la de su Subdireccién Gene-
ral de Politica Legislativa de fecha 29 de junio de 2020, la cual llega a considerar, entre otras considera-
ciones, que la puesta en marcha de esta ley “...no deriva repercusién apreciable en la economia, ni en
la competencia en el mercado, ni supone incremento de dotaciones de persona, ni retribuciones, ni de
otros gastos del sector ptblico, ni afecta a cargas administrativas, ...”.

6. https://elpais.com/sociedad /2021-05-20/una-ley-para-ayudar-a-las-personas-con-discapaci-
dad-a-ser-duenas-de-sus-decisiones.html

7. https://www.elperiodicodearagon.com/integracion/2021/06/10/derogacion-incapacitacion-
judicial-personas-discapacidad-52830098.html

8. BARREDA HERNANDEZ, XXVI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza 2016.
Edita: EL JUSTICIA DE ARAGON, su SESION III. “EL DERECHO FORAL ARAGONES ANTE EL
ALZHEIMER”, paginas 149 a 198.
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porqué de la desazén entre los operadores juridicos de cuantas dudas surgen por
la entrada en vigor de esta importante reforma estatal del Derecho Privado, de
ahi que reclamemos de un serio y constructivo debate sobre la que debiera ser la
mejor proteccién y asistencia de las personas con discapacidad, muchas veces
caracterizada por su alta vulnerabilidad.

No obstante, reine la paz, ya antes, y desde el pasado mes de septiembre,
la actividad judicial, al menos en el partido de Zaragoza, se viene prestando
a través de la que se entiende ser la respuesta “provisional”, espero, mas
adecuada y respetuosa con la legislacion vigente, como no podia ser de otra
forma, reinterpretando materias tan candentes como es el conjugar la legislaciéon
autondmica con ese nuevo sistema estatal que afecta de manera transversal a
toda la regulacién civil.

III. IMPRESCINDIBLE DELIMITACION DEL ACCESO A LA JUSTICIA
EN EL TEMA DE LA DISCAPACIDAD, POR SU CARACTER
SIEMPRE SUBSIDIARIO/COMPLEMENTARIO

Partimos de un hecho cierto, aunque aparentemente nadie lo ve fuera de este
estrecho &mbito procesal, en el que la labor de la Justicia sobre la discapacidad
tiene un cardcter eminentemente residual.

La subsidiaridad queda patente al potenciarse de manera importante
toda medida voluntaria de proteccion de los derechos de esas personas con
discapacidad, en donde de lo que se trata es de evitar, siempre que ello sea
posible, su judicializacion.

Este nuevo marco legal estatal parece pivotar sobre un unico criterio de
actuacion que verse la respuesta judicial con el méximo respeto a los principios
de necesidad, proporcionalidad y subsidiariedad en los apoyos, procurando, por
un lado, que “la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma
de decisiones” y, por otro, “fomentar las aptitudes de la persona a la que preste apoyo, de
modo que pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro”, tal como se infiere
de los articulos 268, parrafo primero, y 284.4° CC.

De ahi que pueda afirmarse como, en general, el colectivo de las personas con
discapacidad queda a extramuros del sistema judicial, teniendo su acomodo en
el ambito familiar, en la mayoria de los supuestos, pero eso ya ocurria antes de
la reforma.

Los datos estadisticos del IASS asi lo revelan; es decir, a fecha de 31 diciembre
de 2020, solo en Zaragoza capital, el nimero de expedientes de este tipo de
personas que no estan archivadas como fallecidas con grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 33 % eran 72.624 -en la provincia de Zaragoza
94.570-, y a dia 30 de septiembre de 2021, los Grados resueltos de Dependencia
en el mismo territorio, aun siendo menores, también son altos, unos 28.915
expedientes.
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Es evidente que por la actividad judicial solo llega una minoria de personas
con discapacidad, sirvan otra vez la estadistica, cuando, a fecha 30 de septiembre
de 2021, entre los dos juzgados especializados de Zaragoza no se llegan a las
3.500 tutelas en tramitacion, con una media anual de asuntos incoados y
resueltos muy bajos con relacion al alto namero de discapacitados y dentro de
ellos un poco menos los que obtienen una ayuda econémica tras otro expediente
administrativo de Dependencia sobre unos 1.300 en el nim. 13 y unos 400 en el
num. 22 (éste comparte funciones con Familia, solo un tercio de incapacidades).

Ahondando en ello, respecto a los flecos que conllevan esos previos
procedimientos judiciales de modificacién de capacidad con sentencia firme,
destaco como de esos expedientes de jurisdiccién voluntaria abiertos de tutela y
curatela fueron designadas con funciones de guarda legal:

—11,28% a la Comisién de Tutelas y Defensa Judicial de Adultos del Instituto
Aragonés de Servicios Sociales de la Diputacion General de Aragén como tutora
o curadora legal, y que, a fecha de 30 de marzo de 2021, existe una actuacion
protectora a nivel provincial sobre 977 personas (516 hombres y 461 mujeres),
con 635 expedientes de TUTELA, 174 de CURATELA y 168 otros (administrador
de bienes, defensor judicial y otras medidas cautelares);

—14,84% a sus padres/madres;

—71,64% resto de parientes, en principio, el conyuge no separado de hecho
o legalmente o quien se encuentre en una situaciéon de hecho asimilable, su
descendiente, ascendiente o hermano;

-y, 2,24% organismos tutelares sin dnimo de lucro, lo cual refleja esa
minima intervencion judicial respecto a ese abultado niimero de discapacitados
administrativamente’.

Es mas, otro dato revelador sobre en el que nos hallamos en un &mbito residual
que deviene de una falta de urgente necesidad de gestion de su vida en las 4reas
sanitarias o econdmicas, donde aproximadamente tres de cada cuatro personas
sobre las que se vine instando una medida de apoyo judicial ser refiere a hecho
traumatico osimplemente, antela falta de previsiéon del individuo ensus facultades
de autogobierno, como las muy normales dolencias o afecciones provocadas por
las més variadas demencias (seniles, vasculares, mixtas, frontotemporal, Alzhéimer,
Pdrkinson, neurodegenerativas, demencias mentales congénitas, de Cuerpos de Lewy...)
que comportan graves deterioros cognitivos y otras circunstancias, causando
en ellas un dafo cerebral de consideracion (accidente cerebrovascular, traumatismo
craneoencefilico, ataxia...), de donde se extrae un amplisimo porcentaje de las
antiguas incapacitaciones totales/tutelas-86,24%-/autoridad familiar-6,72%-
frente a las incapacitaciones parciales/curatelas -7,03%-.

9. LOPEZ-MELUS MARZO, XIX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza 2019. Edita:
EL JUSTICIA DE ARAGON, su SESION III. “LLA DISCAPACIDAD FRENTE AL PROCESO DE MODI-
FICACION DE LA CAPACIDAD TRAS LA CONVENCION DE NUEVA YORK. PLANTEAMIENTOS
ACTUALES Y DE FUTURO INMEDIATO”, paginas 246 a 248.
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Por tanto, la prevision legislativa estatal es justo la contraria, habida cuenta
que prima la situacién excepcional a la ordinaria, no dando importancia alguna
a estos supuestos en la actividad judicial, respecto a la cual, en la préctica, el
legislador se ha olvidado de ese tipo de personas, minoritario, sin duda, no mas
de un 3% del total de discapacitados.

Ahondando mas en ello, ese porcentaje refleja, volviendo a la terminologia
clasica, de ese minimo estrato social, que del total de asuntos casi el 93%
equivaldrian a esas incapacitaciones totales, con apenas un 7% parciales, con
un residual nimero de autotutela, no mas de cinco al ano de media.

Queda pues meridianamente clara la actuacién limitada y excepcional de
la Justicia civil, bajo el principio de intervencién minima que siempre hubo, y
aun ahora se pretende ampliar, cuando en términos imperativos dispone en el
parrafo final del citado articulo 255 CC, que “... solo en defecto o por insuficiencia de
estas medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho que suponga apoyo
suficiente, podrd la autoridad judicial adoptar otras supletorias o complementarias”.

Y eso es realmente lo que ocurre en la practica, baste un ejemplo, bien actual,
a fecha de septiembre de este 2021, con motivo de la inoculacién de la tercera
dosis de la vacuna COVID-19 a los residentes de centros geridtricos en Aragoén,
se fijaba que ellos son unas 15.550 personas', distribuidos en 237 residencias de
ancianos en la provincia de Zaragoza, entre las de titularidad publica y privadas,
de las que 175 son del partido judicial de la capital aragonesa'.

Todos ellos superan en niimero a los asuntos que se conoce en los Juzgados
de Instancia, porque se resuelven pacificamente por parte de las familias y los
mismos servicios sociales de base'.

IV. EL VIGENTE SISTEMA DE INCAPACIDAD/PROVISION DE APOYOS EN
ARAGON, Y LOS FACTORES QUE DELIMITAN SU PRACTICA DIARIA

Como se viniera advirtiendo por el propio autor®, la actividad judicial actual
conforme a la regulacién aragonesa (igual que la estatal) sobre la modificacién o
no de la capacidad, en su diaria aplicacién, pese al tremendo esfuerzo de las
distintas administraciones implicadas, se muestra como obsoleta, impersonal y,
para colmo, lenta, una triste realidad.

Una vez iniciado el periplo judicial la obtencién de una resolucién favorable o
no, la constitucién de apoyos y salvaguardas, con el consiguiente nombramiento

10. https://www.heraldo.es/noticias/aragon/teruel/2021/09/17 /los-mayores-de-las-residen-
cias-aragonesas-empezaran-a-recibir-la-tercera-dosis-de-la-vacuna-este-lunes-1519960.html

11. https:/ /www.infoelder.com /residencias-de-ancianos_zaragoza-r50
12. 20210621 Memoria Judicial Anual TSJAragon 2020 .pdf, pagina 31.

13. BARREDA HERNANDEZ, XXVI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza 2016.
Edita: EL JUSTICIA DE ARAGON, su SESION III. “EL DERECHO FORAL ARAGONES ANTE EL
ALZHEIMER”, paginas 149 a 198.
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de la institucion de guarda legal mas conveniente, en el mejor de los casos, dura
entre seis meses y un afio, un dislate, y no va mds alld de unos cdnones sobre el que
serd el control y vigilancia meramente formal y puntual de jueces y fiscales, pero
nunca sobre los padecimientos o factores desencadenantes que tanto atormenta
al discapaz, y/o a su entorno.

Tal como dibuja nuestro vigente marco legal, el mundo de la discapacidad, y
Aragoén no se encuentra ajena, los procedimientos puramente administrativos, y,
por lo que ahora interesa, los civiles resultan insatisfactorios para la gran mayoria
de la ciudadania.

La apuesta por la desjudicializacion de esta nueva la ley estatal es encomiable,
pero para un sector poblacional, recordemos ese 3%, resulta irreal, al pretender que
ello se consigue a través de poderes preventivos y el contar con la voluntad, deseos
y preferencias del discapacitado, por mucho que el marco legal insista en ello.

Un reciente estudio promovido por Fundaciéon ONCE, ILUNION Seguros,
Laboral Kutxa, Fundacion Aequitas y Fundacién Edad & Vida refleja unos indicadores
muy interesantes, donde, tras la correspondiente encuesta, tinicamente se habian
suscritos poderes preventivos por parte de un 2,4% de la poblacién, una cifra muy
inferior a la relativa del documento de voluntades anticipadas, firmado por un 59%,
e infinitamente menor al otorgamiento de testamento 25%, pese a que se trata del
instrumento que conoce més del 90% de la ciudadania y lo valora muy positivamente,
por cuanto aporta una gran seguridad juridica y evita conflictos familiares'*.

En cualquier caso, no descartemos esa necesaria pedagogia para que se lleven
a cabo esos poderes preventivos, donde poco a poco vayamos cambiando de
mentalidad y miremos al futuro, al igual que concertamos con total naturalidad
un plan pensiones, una poéliza de vida o de decesos.

Pero no todo es tan sencillo en la vida corriente, no siempre lleva a este tipo
de personas a la consabida visita al notario, a veces, por simple pereza, una falta
de conciencia de enfermedad, la misma soledad que desencadena una merma en
el que debiera ser una normalizado arraigo social y de esas minimas habilidades
econdmico-juridico-administrativas, bien ante la carencia o distanciamiento
familiar buscada de propésito o sobrevenida por cualquier razén, la ignorancia o
la habitual cabezoneria de nuestros mayores.

Ademas, ocurren situaciones sobrevenidas que conllevan la solicitud de
medidas de apoyos, impensable tiempo atras, pero justo en un momento dado
o circunstancia como la visita al médico o banco detectamos ese que ya es un
importante deterioro mental o grave situacion de vulnerabilidad, como es el caso
del “anciano fragil”®.

14. HTTPS:/ /WWW.FUNDACIONONCE.ES /ES/COMUNICACION /NOTICIAS /SOLO-UNO-
DE-CADA-CUATRO-ESPANOLES-HACE-TESTAMENTO, Autores: Manuel Alfaro & Ismael Vallés,
29 de octubre de 2021.

15. HTTPS:/ /WWW.ELMUNDO.ES/ESPANA /2021 /04 /07 /606DB15121 EFA0B8458B4678. HTML
Asi lo reflejan los datos de la Estadistica continua de hogares de 2020 elaborada por el Instituto Nacio-
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Ante tal situacién se incoan con cierta frecuencia este tipo de procedimientos,
antojandose como un recurso in extremis, abogdndose pues para que, en todo
caso, sea subsidiaria, proporcional y, siempre, necesaria en caso de conflictividad.

A hecho consumado, falto de posibilidades de autogobierno, por mucho que
se escudrifie en la voluntad de la persona afectada, ahora mismo inadecuada, la
mayor de las veces fuera de la realidad por el propio curso de la enfermedad que
se padece, fuente de la necesidad de apoyos surge la intervencion institucional,
que de no contar con sus deseos o ser materialmente imposible, a partir de colocar
la etiqueta, ese valioso diagndstico, pone en marcha la maquinaria judicial.

El inicio de cualquier tipo de procedimiento tiene un alta emotividad para
los propios afectados, y sus propias familias, porque la actual situaciéon viene de
lejos, salvo en situaciones traumadticas (ictus o accidentes), donde el progresivo
deterioro y en ocasiones no es tan facil detectarlo como parece, a veces el propio
cényuge se lo oculta o enmascara a sus propios hijos, por ello, se echa de menos
la falta de ese lider familiar, no necesariamente el cuidador, cuando en no pocas
ocasiones quien pulsa el botén es un estamento institucional (el médico de familia,
el trabajador social, el notario, ...).

Y ello resulta tanimportante, que ese justo instante de especificar la calificacion
de la enfermedad o de determinar los factores de riesgo (soledad, extrema pobreza,
...), ante la falta de prevision alguna de apoyos, lo que condicionada el cuando,
dénde y como se responderd a las necesidades advertidas, siendo el estadio en
que se fije la piedra de toque para afrontar ese largo y tortuoso camino en la sede
judicial competente.

No es tan f4cil actuar como parece, tanto por la proteccién de datos, como las
trabas propias de la administracion, la banca o la presencia de ese familiar que
esté dispuesto a remover todo este cimulo de obstaculos, el camino judicial se
presenta para la ciudadania en general como algo sombrio/impersonal, donde
en no pocos casos la normal actuacién ilustrativa de un trabajador social es
muy reconfortante, ya fuera informando de manera clara, didéctica y cierta, no
solo del estricto punto de vista sanitario que corresponda, sino de los recursos
reales con que se cuenta en su zona, las posibilidades de acceder a ellos vy,
llegado el caso, las consecuencias que comportara la provision de medidas de
apoyo voluntarias o judiciales referidas al propio afectado en cuanto a su vida
familiar, social, laboral y patrimonial, entre otras cuestiones.

Dejamos claro que en el supuesto de que no exista ese entorno familiar, o no
puedan ni quieran asumir esa responsabilidad, deberan ser los Servicios Sociales
quienes promoverdn tal iniciativa o luego hacerse cargo de la situacién, que
en nuestra Comunidad Auténoma corresponderia en su caso a la Comision de
Tutelas y Defensa Judicial de Adultos del Instituto Aragonés de Servicios Sociales

nal de Estadistica (INE) y que sefiala que el pasado afio un total de 4.849.900 personas vivian solas (el
10,4 % de la poblacién residente en viviendas familiares), de manera que los hogares compuestos por
un solo miembro suponen ya el 26,1 % del total, el segundo méds frecuente por detras de los compues-
tos por dos personas (30,4 %).
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de la Diputacién General de Aragén' u otra fundacién tutelar privada, sin &nimo
de lucro.

Y sin entrar en un tema nada pacifico como son la medias cautelares que la
nueva ley no modifica, ante la renuencia del afectado a que se adopten medida
alguna de apoyo la actuacién judicial forzosa ha quedado avalada por la mas
reciente doctrina del Tribunal Supremo tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021Y,
al afirmar en un supuesto nada inusual que, pese a la existencia de una voluntad
contraria a cualquier intervencién firmemente manifestada, “...existiendo una
clara necesidad asistencial, cuya ausencia estd provocando un grave deterioro personal,
una degradacion que le impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones
con las personas de su entorno, principalmente sus vecinos, estd justificada la adopcion
de las medidas asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la mdxima
autonomia de la persona), aun en contra de la voluntad del interesado, porque se entiende
que el trastorno que provoca la situacion de necesidad impide que esa persona tenga una
conciencia clara de su situacion. El trastorno no sélo le provoca esa situacion clara y
objetivamente degradante, como persona, sino que ademds le impide advertir su cardcter
patoldgico y la necesidad de ayuda.

No intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en
contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su desgracia a quien
por efecto directo de un trastorno (mental) no es consciente del proceso de degradacion
personal que sufre. En el fondo, la provision del apoyo en estos casos encierra un juicio
o valoracion de que, si esta persona no estuviera afectada por este trastorno patolégico,
estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degradacion personal, ...”.

Asumido lo anterior, siendo realistas, esa excesiva regulacion y el sindrome
de la wventanilla giratoria genera un coste personal excesivo en familiares-
cuidadores, con altos niveles de alteraciones emocionales como depresion,
ansiedad, irritabilidad,... provocando un inmenso estrés a veces por simples
problemas asistenciales, propia de su baja autoestima y la restriccién de sus
relaciones sociales, que por preestablecidos medios adecuados se hubieran
podido amortiguar o eliminar, como son las estrategias de afrontamiento y el
conveniente apoyo social.

La idilica visién del legislador de entablar una entrevista del afectado con el
juez, una vez iniciado el proceso, para constatar su voluntad, siquiera informal
(articulos 7bis.2 y 42bis.3 L]V), de cara a preservar su derecho a tomar sus propias
decisiones, como se reconoce en el articulo 3 de la Convencion de Nueva York
de 2006, se frustra ante el hecho nada desdenable de las tremendas afecciones
principalmente mentales, intelectuales o sensoriales, por lo cual resulta imposible
desgranar su voluntad, deseos y preferencias, ante ya una situaciéon demasiado

16. Articulo 148 CDFA y Decreto nim. 168/1998, de 6 de octubre, del Gobierno de Aragén, por el
que se crea la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adultos

17. STS ntiim. 589/2.021, del Pleno de la Sala de lo Civil, de fecha 9 de septiembre sobre Discapa-
cidad después de la Ley 8/2.021, FJ 4%, punto 5°.
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avanzada de inicio insidioso, caracterizada por una serie de rasgos clinicos como
alteraciones cognitivas, funcionales, psicoldgicas y comportamentales'®.

Si lo anterior parece una exageracion, baste exponer unos datos estadisticos
sacados de la propia experiencia profesional y referentes a las sentencias de
modificacién de la capacidad dictadas en la ciudad de Zaragoza en los afios 2017
y 2018, sobre la causas diagnosticadas derivadas de los preceptivos informes de
los respectivos médicos forenses y el examen personal realizado previamente por
el Juzgador de instancia”, y que son:

-DEMENCIAS/DETERIOROS COGNITIVOS 969 74,08%
-RETRASO MENTAL 113 8,64%
-ESQUIZOFRENIAS/TTNOS- PSICOTICOS DIVERSOS 68 5,20%
-TEA (Autismo) 17 1,30%
-DISCAPACIDAD FISICA 19 1,45%
-SINDROME DOWN 16 1,22%
-OTROS SINDROMES 18 1,38%
-DETERIORO POR CONSUMOS 18 1,38%
-PATOLOGIAS

NEUROMUSCULARES 16 1,22%
-TRASTORNOS DIVERSOS 26 1,99%
-DEPRESION GRAVE 9 0,69%
-EPILEPSIA 5 0,38%
-DESESTIMATORIAS 14 1,07%
TOTAL 1.308 100,00%

18. Principalmente por todo tipo de demencia, que junto a la de la enfermedad de Alzhéimer,
la mas comiin, se encuentra la demencia vascular (de infartos multiples): la cual muchas veces es el
resultado de un derrame cerebral. Cuando esto ocurre, dreas pequeiias del cerebro se dafian irrever-
siblemente. La aparicién de demencia vascular es repentina. Los sintomas dependen de que area del
cerebro esta afectada, pero la memoria y otras funciones cognitivas, como la habilidad de tomar deci-
siones, estan dafiadas; la demencia con cuerpos de Lewy: la cual causa las alucinaciones, el delirio, pro-
blemas con el movimiento, y una disminucién de la habilidad cognitiva; la demencia frontal-temporal:
que afecta a la personalidad y al habla, pero no afecta a la memoria. También existen otra variedad de
demencias, menos comunes y varian en la edad de aparicién, como lo son, entre muchas, las demen-
cias de la enfermedad de Parkinson, de Huntington, de Creutzfeldt-Jakob y otras enfermedades de los
priones, ademads de las derivadas del VIH/SIDA, de lesiones cerebrales traumaticas o el sindrome de
Wernicke-Korsakoff (incluye demencia provocada por el abuso del alcohol), y la derivada de la Leuco-
distrofia. https:/ /www.dementiacarecentral.com/caregiverinfo/tipos-de-demencia/

19. LOPEZ-MELUS MARZO, XIX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza 2019. Edi-
ta: EL JUSTICIA DE ARAGON, su SESION III. “LA DISCAPACIDAD FRENTE AL PROCESO DE
MODIFICACION DE LA CAPACIDAD TRAS LA CONVENCION DE NUEVA YORK. PLANTEA-
MIENTOS ACTUALES Y DE FUTURO INMEDIATO”, paginas 233 a 252.
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V. EL COMO SE ESTA AFRONTANDO EL DERECHO TRANSITORIO,
ARMONIZANDO LOS DOS SISTEMAS DE INCAPACIDAD/
PROVISION DE APOYOS EN ARAGON

A fecha de hoy, quizés lo que mas pueda interesar a este FORO es la manera en
cémo desde los dos Jugados de Primera Instancia del partido judicial de Zaragoza
se viene resolviendo el tema del derecho transitorio de aquellos procesos incoados
con anterioridad a la entrada en vigor de la ley estatal 8/2021 y la manera en
que se ha solventado la coexistencia con el derecho aragonés, siendo mucho mas
controvertido aun el largo periodo de coexistencia de las dos legislaciones con
respecto a la revision de todos los expedientes de jurisdiccion voluntaria de hasta
tres afos, de no solicitarse antes, sobre tutelas, curatelas y autoridad familiar/
patria potestad.

Nos referimos en este apartado, con lo mayor brevedad posible, a los
procedimientos incoados antes del dia 3 de septiembre de 2021, pendientes de juicio
y la correspondiente sentencia en los que se promoviera en su dia la declaracién
de incapacidad de una persona, en los términos que previene el articulo 38 del
Libro I del vigente CDFA, como Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas,
aprobado por Decreto Legislativo nium. 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de
Aragon, ajustados a las normas procesales encuadradas en el juicio verbal especial,
regulados en el Titulo I del Libro IV LEC, antes llamado “de los procesos sobre
capacidad, filiacién, matrimonio y menores”, y hoy “de los procesos sobre provision
de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, filiacién, matrimonio y
menores”.

La situacién resultaba a todas luces desconcertante, y a pocos dias de la entrada
en vigor, a primeros de septiembre de 2021, a falta de legislacion autonémica o
estatal especifica, o bien cualquier tipo de resolucién orientativa del Pleno de la Sala
Civil del Tribunal Supremo, conclusiones de seminarios o jornadas organizadas por
el Consejo General del Poder Judicial, o una misma Circular por parte de la Fiscalia
General del Estado para Aragoén, reunidos los dos jueces de instancia competentes
y especializados en esta materia de Zaragoza Capital, sus correspondientes letrados
de la administracion de justicia y los fiscales del drea civil de esta Fiscalia Provincial
lograron en un acuerdo no jurisdiccional sobre los criterios que a continuacién se
apuntan.

Es decir, tal pronunciamiento fue referido a la regulacién aplicable, una, desde
un aspecto del derecho sustantivo, sobre la vigencia o no de la legislacién foral
aragonesa, y otra, desde el ambito estrictamente de derecho procesal, a la luz
de las dudas de indole juridica que provoca la publicacion de la ley estatal nim.
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOE
num. 132/2021, de fecha 3 de junio), con esa profunda reforma de diversas normas
estatales al respecto, sobretodo a la luz del silencio de las instituciones aragonesas.

De esta manera, se lleg6 a un amplio consenso de cara a que en todas y cada
una de las sentencias que se dictaran se hiciera constar un expreso y amplio
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pronunciamiento de todas estas cuestiones, como asi se viene realizando, en
prevision, entre otras razones, de hipotéticos recursos, de cara a que bien la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza, o bien la Sala Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén, tuviera ocasioén de pronunciarse en esos temas.

Cual fuera la sorpresa para este autor cuando, a tenor de las sentencias
dictadas en estos dos primeros meses por el Juzgado de Instancia nam. 13 de
los de Zaragoza, no ya que, por aplicacién de esos criterios, de las 50 sentencias
estimatorias en las que dando por constatada la discapacidad y el alcance de la
misma, a modo de un simple acomodo semdntico de cara a la unificacién de la
estadistica judicial estatal y su reflejo en los registros (nuevos articulos 4.11° y
83.1.b/ de la Ley del Registro Civil), se acordaron constituir distintas guardas
legales, unas adaptando a las previstas en la Ley 8/2021 y otra de acorde con el
Codigo Foral Civil aragonés, sino la total naturalidad con la que fue acogida por
los interesados, una vez que previamente en la vistas orales se les iba explicando
las lineas generales del nuevo marco de actuacion.

Asi, del total de esas sentencias, se constituyeron, en vez de la institucion
tipica tutela aragonesa, en 44 la curatela con funciones representativas, también,
en vez de la curatela convencional, en 3 la curatela con funciones asistenciales y
en 3 la autoridad familiar aragonesa con funciones representativas, reflejando en
cada una, ademas de otras prescripciones legales, no solo las medidas concretas
de apoyo, sino el plazo méaximo revision de hasta seis afios, segtin los casos, y una
detallada relacién de deberes y obligaciones de cada cargo de guarda.

Sirva el dato cierto de que, hasta este momento, respecto a la totalidad de
estas sentencias, ninguna parte o afectado ha recurrido las mismas.

Entre las partes interesadas, no solo se halla el Ministerio Fiscal y las Sras.
Letradas del Gobierno de Aragén, en representacion de la Comision de Tutelas
y Defensa Judicial de Adultos del Instituto Aragonés de Servicios Sociales de la
Diputacion General de Aragén, sino un gran niimero de Letrados del Colegios de
Abogados de Zaragoza.

Corroborando con lo anterior, resefiar el éxito de participacion y el contenido
mismo de las Jornadas sobre esta reforma, organizadas por la Comisién de
Formacién del Colegio de Abogados de Zaragoza, y celebradas en su sede los
dias 21 y 22 de octubre, donde con presencia de todos los sectores implicados
(jueces, letrados, fiscales, profesores de universidad, abogados o trabajadores
sociales, entre otros) se lleg6 a debatir todas estas y otras cuestiones relativa a la
armonizaciéon de ambos cuerpos legales®.

Igualmente, es menester resefiar, y agradecer, el reiterado apoyo incondicional
desde El Justicia de Aragén, ya sea por su titular®, ya su Lugarteniente?, ya el

20. https:/ /www.reicaz.org/cursosac/20212022 /activida/jordis21.pdf

21. Necesaria actualizaciéon del Derecho Foral Aragonés. El Justicia de Aragoén, 15 de septiembre
de 2021. Diario del Alto Aragén

22. Lugarteniente de El Justicia, entrevista en El peridédico de Aragoén, 6 de octubre de 2021.
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mismo Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, ante las Cortes
de Aragén en la presentaciéon de la Memoria Judicial del afio 2020, el pasado
18 de octubre, reclamando una urgente modificacién o armonizacién de ambas
legislaciones, llegando a afirmar cémo que “...los jueces no pueden cogobernar
(legislar) con la DGA, porque nuestra tarea es juzgar, ...”>.

También merece la pena traer a colaciéon un interesante articulo de opinién
sobre la derogacién de la incapacitacion legal por parte de la actual responsable
del Area de Formaciéon y miembro de la Junta de Gobierno del Colegio de
Abogados de Zaragoza, en el que se resaltan afirmaciones tales como que “...la
eliminacién de tal institucion de las personas con discapacidad no ha tenido en cuenta ni
la heterogeneidad de estas situaciones ni a los familiares, ...” u otras, como “... que tales
personas que no tienen capacidad de autogobierno no la van a adquirir a base de aprobar
leyes, ...”

Seguidamente se describe la forma y manera de como se viene respondiendo
a las necesidades observadas, al menos con cardcter provisional, tinicamente
sobre aquellos asuntos pendientes de celebrar la vista oral y las consecuencias
sobre la ejecucion de lo acordado en esas sentencias, conforme a la Disposicién
transitoria sexta de la mentada Ley nim. 21 /2021, sobre los procesos en tramitacion,
cuando se determina que “los procesos relativos a la capacidad de las personas que se
estén tramitando a la entrada en vigor de la presente Ley se regirdan por lo dispuesto en
ella, especialmente en lo que se refiere al contenido de la sentencia, conservando en todo
caso su validez las actuaciones que se hubieran practicado hasta ese momento” .

A/. - En cuanto al derecho sustantivo, pese a las cuestiones que pudiera
surgir sobre esta tematica sobre la discapacidad, pese a la publicacién y entrada
en vigor de la Ley estatal nam. 8/2021, siguiendo a la Sugerencia de El Justicia
de Aragén de fecha 9 de julio de 2021 (Exp: Q21/1110/01), se llega a la firme
conviccién de que sigue vigente la legislacion civil aragonesa, concretamente
prevista en su CDFA (articulos 34 a 45 y 100 a 159).

Tal afirmaciéon se sustenta en el hecho que ostentando la Comunidad
Auténoma Aragonesa, en el ejercicio de la competencia que le otorga el articulo
71.2° del Estatuto de Autonomia de Aragon, su facultad omnimoda en esa materia,
como ya se adelantara, la nueva legislacién civil no presenta afeccién alguna
a nuestro derecho civil propio, que sigue estando vigente y directamente
aplicable, aunque ahora lo haga con unas figuras que el derecho estatal ya no
contempla, en especial toda la materia que el Cédigo aragonés en el Titulo III
de su Libro Primero, con la rdbrica que denomina “De las relaciones tutelares”,
frente al cambio de paradigma que implica la publicacién de esa normativa

23. https://www.heraldo.es/noticias/aragon/2021/10/18/bellido-sanidad-no-debe-pedir-pla-
cet-tsja-porque-nuestra-tarea-juzgar-1527320.html

24. GILGALINDO. Tribuna del Heraldo de Aragén del viernes 29 de octubre de 2021, titulado “La
derogacion de la incapacitacion legal”.
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estatal, modificando la denominada incapacitacién anterior con la nueva ribrica
del Titulo XI del Libro I CC, denominada «De las medidas de apoyo a las personas
con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica».

A falta de una modificacién legislativa por parte de las Cortes de Aragon,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 9.1 CC, al regir que la ley personal en
materia de capacidad y estado civil viene determinada por la nacionalidad del
demandado, es decir, la normativa autonémica se aplica a cuantas personas
que ostenten la vecindad civil aragonesa, con independencia que estuviera
residiendo en Aragén u otra comunidad auténoma espafiola, siendo supletorio
el derecho comun solo en defecto de normas aragonesas y de acuerdo con los
principios que las informan, tal como previene el articulo 1.2 CDFA

B/.- Con relacién al ambito procesal, la situacion creada es bien distinta, por
la implantacién de esa nueva legislacion civil estatal, sobre el hecho que siendo
la competencia territorial la aplicable a todos aquellos que residen en Aragén, y a
cuantos ostenten la vecindad aragonesa, desde el momento que, optando por la
aplicacion del derecho foral civil aragonés, se revela una importante laguna legal.

Resulta, pues, dificilmente incardinar esta normativa autonémica al nuevo
marco normativo adjetivo comun, por mucho que tenga cardcter supletorio,
en los términos que determinan los articulos 2 y 3 LEC, por no tener acomodo
en procedimiento alguno la constitucién y desarrollo de varias instituciones
juridicas aragonesas de gran calado, y lo son los procesos de incapacidad judicial,
la prérroga o rehabilitacion de la autoridad familiar o la tutela de menores o
adultos, maximo cuando el articulo 71.3° del actual Estatuto de Autonomia de
Aragon, otorga a nuestra Comunidad, la competencia exclusiva en la regulaciéon
del “Derecho procesal derivado de las particularidades del derecho sustantivo aragonés”.

La Ley 8/2021 no solo deroga instituciones similares, como la prérroga o
rehabilitacion de la patria potestad o la tutela para los adultos, sino que articula
unos mecanismos procesales que a primera vista no tiene encaje con el
modelo incapacidad aragonés, al instaurase nuevas figuras, no ya el anterior
procedimiento contencioso, sino que la apuesta marco se cifie a un expediente de
jurisdiccion voluntaria, y solo de existir oposicion se transforma en contencioso,
eso si, siempre “...considerando de manera esencial la participacion de la propia persona,
facilitando que pueda expresar sus preferencias e interviniendo activamente y, donde la
autoridad judicial interesard la informacion precisa, ajustindose siempre a los principios
de necesidad y proporcionalidad...”.

Lo trascendente es como esta reforma opta por el cauce de la jurisdiccién
voluntaria de manera preferente, incorporando un nuevo Capitulo IIl bis al Titulo
II en esa ley especifica, con la siguiente rubrica y contenido: «Del expediente
de provision de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad»,
quedando relegado un juicio declarativo, en un especifico verbal, de modo
subsidiario, inicamente de existir oposicion, en ese si, en la Ley de Enjuiciamiento
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Civil, regulado bajo la rubrica del Titulo I del Libro IV: «De los procesos sobre
adopcion de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad,
filiacion, matrimonio y menores».

Llegados a este punto, la autoridad judicial viene asumiendo el firme
compromiso de dar solucién al problema planteado e interpretar los cauces mas
apropiados y respetuosos con los valores en juego, ante este vacio legal, y la que
seria la inviable situacién de quedar bloqueada la respuesta que ha de darse a
la aplicacién de las actuales figuras de derecho civil aragonés, no afectadas por
dicha reforma, y por lo tanto vigentes, buscando el mejor acomodo con arreglo a
la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, en los términos que obliga el
articulo 5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial®, cuando en parecidas situaciones
creadas por determinadas decisiones, al declarar la inconstitucionalidad de una
norma, partiendo del hecho de que creaindose una anémala situacién normativa,
oscura e inexistencia que inicamente la actividad del legislador puede llenar de
manera definitiva, en tanto eso no suceda, permite que sean los propios Jueces
quienes habrian de llenar ese vacio producido, de manera especial cuando de los
principios de esa interpretacion “pro actione”, acerca de los derechos garantizados
por el articulo 24 de la Constituciéon Espafiola de 1978, y en especial, sobre el
derecho al Juez imparcial (de donde deriva el principio de contrariedad y en
consecuencia la presencia del Ministerio Fiscal) pueden facilitar el desempefio de
esa tarea en el irrenunciable derecho de acceso efectivo a la Justicia, proclamado
en el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, toda vez que esta normativa ya forma parte del ordenamiento
juridico espafiol en virtud de lo dispuesto en los articulos 96.1 de nuestra Norma
Fundamental y 1.5 CC.

Esto implica, alude tal doctrina, la exigencia de que los 6rganos judiciales, al
interpretar los requisitos procesales legalmente previstos, tengan presente la ratio
de la norma, con el fin de evitar que los meros formalismos o entendimientos no
razonables de ella impidan un enjuiciamiento de fondo del asunto que vulnere
las exigencias del principio de proporcionalidad®.

Por ello, se admite esa interpretacién siempre y cuando sean respetados los
valores y principios que la Convencién obliga a los estados partes a reconocer
que “todas las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella y que tienen derecho
a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion
alguna”, obligdndoles a prohibir “toda discriminacién por motivos de discapacidad”
y asi garantizar a “todas las personas con discapacidad proteccion legal iqual y efectiva
contra la discriminacion por cualquier motivo” (articulo 5.1 y 2).

Dicho de otra forma, se llega a la firme conviccién que aplicando la vigente
Ley estatal de Enjuiciamiento Civil, al tener caracter supletorio, ello resulta

25. Por todas, la STC num. 36/1991, de 14 de febrero, en su FJ 6°, in fine.

26. Entre muchas, las SSTC nim. 112/2019, de 3 de octubre, FJ 4; 80/2020, de 15 de julio, FJ 3; nim.
89/2020, de 20 de julio, FJ 3; nim. 141,/2020, de 19 de octubre, FJ 3; o, ntim. 63/2021, de 15 de marzo, FJ 3.
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acorde con la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
desde el momento que queda patente que de su regulacién en modo alguno
provoca una actuaciéon o medida judicial discriminatoria para con el presunto
discapacitado, al sustentarse sobre una situacion procesal merecedora de la
méxima proteccién a tenor de sus caracteristicas especificas y propias.

Setratadefijarenestemomentolamejorposiciénatravésdeeste procedimiento
articulado en el Libro IV LEC, dentro de los cauces de este especial juicio verbal
(articulo 753), dedicados a esa materia, cuyo contenido y desarrollo se muestra
muy respetuoso para adoptar o no esas salvaguardias que aseguren en su caso las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica, respetando los derechos,
la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses
ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias
de la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a
examenes periddicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial, garantizando que sean proporcionales al grado en
que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

Todo ello, con la posibilidad de impugnar las decisiones ante una segunda
instancia en un Tribunal superior, permitiendo a las partes combatir cualquier
resolucion judicial para tratar de obtener su modificacién o sustitucion por otra de
contenido mas favorable, o su declaracién de ineficacia (articulo 759 LEC), como
lo pone de manifiesto la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo?®.

C/. - Con relacion al ineludible juicio de capacidad, a la hora de acceder
o no de la solicitud para la provisién de medidas judiciales de apoyo a este tipo
de personas con discapacidad, surge la duda existencial si debe o no el tribunal
pronunciarse sobre tal cuestion.

La razén de ser de este tema resulta trascendental, cuando la nueva ley
estatal parte de un hecho que proclama a los cuatro vientos la desaparicion de
la incapacidad civil, nada mas ni menos como estado civil, defenestrando esa
institucion juridica.

Y lo cierto es que ello se contradice con el propio espiritu del procedimiento,
al pretenden denegar al juez un pronunciamiento previo sobre la existencia de
limitaciones en la capacidad juridica que restrinja o impida actos de disposicién,
reconocimiento, creaciéon o extinciéon de derechos subjetivos, pero nunca a la
privacion de derechos, sean estos personales, patrimoniales o politicos, y luego
pretender una individualizada y actualizada valoracién de su situacién personal
y social, ya derivada de la propia manifestacion de la persona discapacitada, ya
del resto de la prueba obtenida al efecto, de cara a adoptar una “provisién” o
“adopcion” proporcionada de una medida de apoyo.

27. SSTS, la ndm. 589/2021, del Pleno de la Sala de lo Civil, de fecha 9 de septiembre, sobre Dis-
capacidad después de la Ley 8/2021, F] 4°, o la ntim. 305/2021, de la Sala Civil de 19 de octubre, sobre
autotutela, FJ 4°.
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Ante esta aseveracion sobre la que se pretende girar toda la reforma, lo siento,
ello exactamente no es asi, menos atn en nuestro derecho aragonés, donde
subsiste tal proceso y declaracién judicial de incapacidad, previa a la fijacion del
sistema de guarda legal, tutela, curatela o prérroga/rehabilitacion de la autoridad
familiar, en los términos exigidos taxativamente en el articulo 38 CFDA.

Al igual que antes del proceso judicial, el propio notario, conforme a las
facultades que le confiere la Ley del Notariado (articulo 19 bis), desarrollado en
el Reglamento Notarial (articulo 156.8°), se le obliga, como dato ineludible en
el documento que extiende al efecto, la afirmacién de que los otorgantes, a su
juicio, tienen la capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o contrato a
que la escritura se refiera, o cualquier médico de familia, neurdlogo o psiquiatra,
un psicélogo, el funcionario que tramita cualquier expediente administrativo
de incapacidad laboral, discapacidad o dependencia, 0 un mismo juez penal
(articulo 381 LECr y articulo 25 CP), sin ningtin inconveniente se pronuncia al
respecto, resulta de toda légica el juez civil en este tipo de procesos pueda tener
la misma facultad.

Ante lo cual, de manera obligatoria, es preciso que el juez haga un previo
juicio actual de capacidad para comprobar el grado y alcance de la discapacidad,
y luego, para fijar y disenar las medidas de apoyo y/o salvaguarda que fuera
menester.

Tal examen previo, no solo se ajusta a los principios de intervencién minima,
necesidad y proporcionalidad, sino el necesario para escudrifiar algo tan simple
como es el cerciorarse conjuntamente con uno o varios peritos independientes,
como pueden ser los médicos, psic6logos o trabajadores forenses, tanto de su
grado de discernimiento, voluntad y preferencias, como su ambiente familiar o
social (articulo 759.1.3° LEC).

Esta entrevista o examen judicial del afectado con una discapacidad es
obligatoria y trascendental, justamente en el transcurso de la cual, a la vista de
la situacién en que se halle, directamente, ya fuera en la sede del juzgado, ya
mediante video conferencia u otro elemento telematico, se podrad mantener una
conversacion, extrayéndose asi una valiosa informacién, al tiempo que explicarle
su situacion procesal y de las distintas alternativas de cara a obtener las medidas
el apoyo/salvaguarda que pudiera precisar, bien por parte de su entorno familiar,
social o comunitario, o bien a través del otorgamiento de otras medidas de apoyo

de naturaleza voluntaria, consensuadas con el mismo afectado (articulos 7bis.2,
42bis.3 L]V y 7bis.2, 752.2 y 759.1.1* LEC).

Procesalmente la entrevista no puede calificarse propiamente de
reconocimiento judicial, pues se configura con caracter general en el articulo
353 LEC, sino que se trata de una prueba directa, legal autébnoma y obligada, en
cuyo desarrollo de lo que se trata es facilitar el mejor ambiente posible referido
a la comunicacién, la comprensién y la interacciéon con el entorno para con
esa persona, fuera oral o escrita, en un lenguaje claro, sencillo y accesible, de
un modo que tenga en cuenta sus caracteristicas personales y sus necesidades,
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haciendo uso de medios como la lectura fécil, de cara a que no solo se le facilite
el derecho a entender y ser entendidas su situacién procesal, sino que a través
de ello pueda conformar o expresar su voluntad en cuanto a esos de medios de
apoyos/salvaguardas.

La trascendencia préctica de tal entrevista, junto con las otras pruebas a que
se refiere el articulo 759 de dicha ley adjetiva, y las que luego suministran las
partes, componen el material probatorio suficiente para pronunciar la decisién
judicial que, en el ambito civil de la discapacidad, se presenta como una de las
mas trascendentes, y que una vez constatada la situaciéon de la persona afectada
revela la necesidad de poner en funcionamiento los mecanismos de guarda y
proteccién previstos en la vigente legislacion, pues ésa y no otra es la finalidad de
este proceso, la proteccién de quien no se halla en condiciones fisicas o psiquicas
para protegerse a si misma segun el grado apreciado de minusvalia y aplicar los
mecanismos de apoyo més apropiados en cada caso.

La decisiéon de acometer esta valoracién en modo alguno es arbitraria,
habida cuenta que responde a esa valiosa inmediacién, como método eficaz
para conformar la motivacioén en conexion a las concretas circunstancias facticas
y juridicas del proceso, necesariamente sustentadas en las pruebas practicadas,
con especial relevancia del informe pericial elaborado por los facultativos
pertinentes, siempre sujeto a ser refutados, ademas del resto testificales y la
distinta documentacién aportada.

En apoyo de lo anterior, baste leer con detalle el segundo parrafo del apartado
tercero de la Exposicién de Motivos de la Ley 8 /2021, cuando exige a la autoridad
judicial un pronunciamiento sobre la implantacion judicial de tales salvaguardas
tenga 0 no una previa declaracién administrativa sobre la discapacidad.

La pregunta seria si vincula esa conformidad del discapacitado en los términos
que sefiala el articulo 42bis.4 L]V, cuando opta por una medida alternativa tras
la informacion ofrecida por la autoridad judicial, donde algunos autores han
visto que veda ese previo juicio de capacidad, al presentarse inicialmente con el
unico criterio de actuacién del respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la
persona con discapacidad, si bien termina admitiéndose que, aunque se reconoce
el derecho al apoyo, no se contempla de modo expreso la facultad de denegarlo
o si éste llega a poder renunciar a éI*.

Y desde esa perspectiva, conforme exige el articulo 38 CDFA, es donde
ese juicio de capacidad/discapacidad se asienta al menos en tres imperativos
requisitos a tal fin para valorar su actual alcance y extension:

a) El padecimiento de una enfermedad o deficiencia psiquica o fisica.

28. GARCIA RUBIO. Catedrética de Derecho Civil de la Universidad de Santiago de Compostela.
Vocal Permanente de la Secciéon Primera de la Comisioén General de Codificacién: “Contenido y signifi-
cado general de la reforma civil y procesal en materia de discapacidad”, Editorial Juridica SEPIN - SP/
DOCT /114070, junio 2021, pagina 6.
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b) Que ésta sea cuanto menos persistente, progresiva y/o relativamente
incurable.

Y, c¢) Que impida a la persona gobernarse por si misma, bien sea total o
parcialmente, una vez se descarte que fuera de estos cauces no necesite de este
corsé judicial en la toma de decisiones y el ejercicio de su capacidad juridica por
un guardador de hecho —generalmente un familiar, pues la familia sigue siendo en
nuestra sociedad el grupo bdsico de solidaridad y apoyo entre las personas que la componen,
especialmente en lo que atafie a sus miembros mds vulnerables—.

D/.- Con relacién a las medidas de apoyo.

Llegados a este extremo, fijada la discapacidad en la extensién y limites de
ésta, entonces si puede cumplirse el mandato fijado en el articulo 760 LEC, donde
se determina que “las medidas que adopte la autoridad judicial en la sentencia deberi
ser conformes a lo dispuesto sobre esta cuestion en las normas de derecho civil que resulten
aplicables”, debiendo procederse a la designacién de tal cargo conforme a los
articulos 100 y siguientes CDFA, el que se ejercerd en los términos de los articulos
9 y siguientes de dicha Ley y el articulo 38 de la misma, con la complementacion
de la legislacion estatal, justamente la contenidas en el Titulo XI del Libro I CC.

En este mismo sentido, hay que tener en cuenta que el verdadero protagonista,
objeto de esta clase de procesos, es la persona afectada, y esa respuesta ha de
darse en la forma mds conveniente y ttil para que, como un ciudadano mas,
con todos sus derechos, bien asistida con determinadas medidas de apoyo, bien
representada mediante sustitucién, como excepcién, pueda desenvolverse en
sociedad y desarrollar su propia personalidad.

D.a/ Tipos de medidas de guarda:

Cobra ahora especial interés las medidas a implantar, tanto con las que se
cuenta en el derecho propio aragonés, como su complementaciéon del derecho
comun, desde el momento que se habuscado el mejoracomodo, unamezcladelos
dos ordenamientos juridicos, entre los que se admite los referidos a la autoridad
familiar, por mucho que se haya eliminado del &mbito de la discapacidad, si
bien la tutela de adultos vendrd por motivos practicos a denominarse curatela
representativa o sustitutoria, y la de siempre, igualmente curatela, pero asistencial.

Todas ellas plenamente asumibles, en principio, dentro del derecho
foral, introduciendo el sistema de controles periédicos de su ejercicio, y otras
importantes notas de especial interés de cara a mejorar el desenvolvimiento de
tales instituciones, como la descripcion de las finalidades de cada institucién de
guarda, asi como un detallado elenco de obligaciones y prohibiciones.

Igualmente, merece la pena resefiar la amplia facultad del juzgador para
la mejor vigilancia y control del tipo de guarda adoptado, en todo caso, para
adaptarse a las singulares necesidades del afectado en cada momento, para la
pertinente verificacion del desarrollo propio de esa institucion tutelar, como
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permite el articulo 108.1, in fine, CDFA, y también el articulo 288 CC, al disponer,
que “la autoridad judicial, cuando lo considere adecuado para garantizar la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad, podrd autorizar al curador la
realizacion de una pluralidad de actos de la misma naturaleza o referidos a la misma
actividad econdmica, especificando las circunstancias y caracteristicas fundamentales de
dichos actos”.

De este modo el articulo 249 CC, en su parrafo primero reconoce que las
medidas deapoyohan deajustarsealos principios de “necesidad y proporcionalidad” .

En el mismo precepto, en frase precedente, se dice que las medidas de apoyo
“tendrdn por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento
juridico en condiciones de igualdad”; conforme al parrafo siguiente, “las personas
que presten apoyo ... procurarin que la persona con discapacidad pueda desarrollar su
propio proceso de toma de decisiones, informdndola, ayuddndola en su comprension y
razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentardn
que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en
el futuro”. Con caracter mds especifico el articulo 268 CC, en su parrafo primero,
establece que “las medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de
provision de apoyos serdn proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise. ..
“, y también el propio articulo 282 CC, en su punto cuarto, al enumerar las
obligaciones del curador, dispone que “procurard” por un lado, que “Ia persona
con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones” y, por otro,
“fomentar las aptitudes de la persona a la que preste apoyo, de modo que pueda ejercer su
capacidad con menos apoyo en el futuro”.

La configuracion de este sistema de apoyos, lejos de ser un fin en si mismo,
se perfila como un medio, no solo para hacer posible el ejercicio de la capacidad
juridica en condiciones de igualdad, sino también para promocionar la autonomia
de la persona con discapacidad en cuyo caso, cuando se alcance, provocard su
propia desaparicion®.

Desde otro punto de vista, el mentado principio de subsidiariedad deriva
que se ha de darse prioridad entre los mecanismos de apoyo los més flexibles y
menos intrusivos para la persona con discapacidad, idea en la que mds adelante
insistiré. Ademas, este principio impone la eliminacién, si fuera posible, de los
apoyos de indole sustitutiva, se destacan los siguientes tipos de guarda:

D.a.1/ La prérroga/rehabilitacién de la autoridad familiar.

Para su constitucién no se aprecia obstaculo alguno, ya para declarar la
prérroga, de ser atin menor de edad, o la rehabilitacién, de haber alcanzado la

29. GARCIA RUBIO. Catedrética de Derecho Civil de la Universidad de Santiago de Compostela.
Vocal Permanente de la Secciéon Primera de la Comisioén General de Codificacién: “Contenido y signifi-
cado general de la reforma civil y procesal en materia de discapacidad”, Editorial Juridica SEPIN - SP/
DOCT /114070, junio 2021, pagina 6.
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mayoria de edad, y llegado el caso rechazar la misma, como permite el articulo
43 CFDA, como excepcion; cuando dispone que “ el Juez, no obstante lo dispuesto
en los articulos anteriores, atendidos el grado de deficiencia del incapacitado y la edad o
situacion personal y social de las personas a quienes corresponderia ejercer la autoridad
familiar prorrogada o rehabilitada, puede en su lugar acordar la constitucion de la tutela
o curatela”.

La autoridad familiar podemos definirla como aquel conjunto de deberes y
derechos de los padres, e incluso de abuelos, padrastros/ madrastras o hermanos,
en relacién con los hijos/nietos/hermanos menores de edad no emancipados y
su proteccion, y si bien este es el concepto utilizado en el Cédigo de derecho
Foral Aragonés, el Cédigo Civil habla de Patria Potestad, y por mucho que su
rehabilitaciéon o prérroga han sido derogado en el derecho comtn, a todas luces
estd vigente en esta Comunidad auténoma.

Ambos conceptos, a simple vista, son similares, pues lo cierto es que la
autoridad familiar recogida en nuestro Cédigo Foral Aragonés, y vigente, reviste
ciertas particularidades y sefiala que la crianza y educacion de los hijos comprende
para quienes ejercen la Autoridad Familiar en supuestos tan normales como los
de hijos con paralisis cerebral o sindrome profundo de Down o de Asperger u
otras enfermedades similares, muchas veces incapaces de regirse por si desde
nacimiento, de cardcter permanente, por mucho que alcancen la mayoria de
edad, pues por su propia idiosincrasia provocan un trastorno del desarrollo
que se incluye, en muchos casos, dentro del espectro autista o no, complicados
comportamientos, y que afectan la interaccién social reciproca, la comunicacion
verbal y no verbal.

Por norma general, la autoridad familiar la ostentan ambos progenitores
y solo se pierde cuando el juez estima que uno de ellos no cumple con sus
deberes y obligaciones como padre, o no estd capacitado para ello y desde ese
pronunciamiento adquieren derechos y deberes.

Asi, acreditado pues que la persona declarada discapacitada en cuestion
siempre ha vivido en el domicilio de sus progenitores, bajo su cuidado y
supervision, amén de que no hubiera previsiones sobre autotutela, y la
situacion en que siempre se encontraria fuera el estar con ello y constar con
su apoyo, cuando su estado civil es ademas de solteria, puesto que es el deseo
de los progenitores el de seguir cuidando de él y la palpable la existencia de
circunstancias aconsejan en su caso que se aplique el régimen normativo previsto
en la legislacion familiar aragonesa en lugar del de la tutela o curatela (articulos
41 a 45 CDFA), se acordara que la instituciéon de guarda que debe instituirse ha
de ser irremediablemente la prérroga/rehabilitacion de la autoridad familiar
de sus padres, con funciones representativas o asistenciales, dependiendo el
grado y alcance de su discapacidad, y ello como si de una menor se tratara,
propio y diferente del establecido en su momento en el Cédigo Civil, ahora
derogado por la Ley 8/2021, en base a lo dispuesto en el articulo 42 CDFA,
necesitando autorizacién judicial o de la Junta de Parientes para los supuestos
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previstos en el articulo 14 y siguientes de la mencionada Ley, por ser ellos las
personas mas idéneas, quienes desempefiaran esas labores de guarda y custodia,
representando y tomando las medidas mas adecuadas de proteccion, vigilancia
o representacion, sustituyendo o complementando en aquella cualidad o estado
de las que iba careciendo en todos los aspectos de su vida de cara a conseguir
su maximo bienestar.

Se deja evidenciado, ademads, que la regulacion de la prérroga o rehabilitacion
de la autoridad familiar, frente a la anterior estatal que era obligatoria, ahora
derogada, como excepcion, puede no constituirse, de no ser conveniente, y en su
defecto se constituiria la tutela o la curatela, como el supuesto de que los padres
separados o divorciados mantengan un grave conflicto con respecto a la custodia
de los hijos u otras circunstancias y, de manera especial, atendiendo el grado de
deficiencia del incapacitado y la edad o situacion personal y social de las personas
a quienes corresponderia ejercer la misma (articulo 43 CFDA).

A tal fin, los progenitores u otros parientes designados, bajo la vigilancia
del Ministerio Fiscal, deberdn asumir regularmente, en principio, CADA SEIS
ANOS, junto con la obligacién de informar y rendir cuentas al Juzgado sobre la
situacién personal, sanitaria, social y patrimonial de la persona discapacitada,
la de pronunciarse sobre si procede revisar o no las medidas judiciales de
apovyo acordadas, solicitando en su caso la conveniencia de ratificar, modificar o
extinguir las mismas, tal como preceptia el articulo 103 CFDA en relacién con los
articulos 270 y 291 CC.

Como contenido de la prérroga/rehabilitacién autoridad familiar, hay que
atender a las singularidades de cada caso a la hora de concretar las medidas
judiciales de apoyo, salvo que solo precisara un régimen asistencial, para el caso
de gran intensidad ante un supuesto de grave deterioro de manera progresiva e
incurable, afectando a los distintos &mbitos de su actividad personal, suprimida
la consideracién de permanente, en cualquier caso para ambas funciones se hace
obligatorio el control y revisiéon temporal en los términos indicados en el parrafo
anterior.

Asi, a la persona designada se le hara saber las obligaciones inherentes al
cargo, y que son:

—Procurar una atencién especializada que requiera, asi como promover
la adquisicion o recuperaciéon de su capacidad y su mejor insercion en la
sociedad.

—Ostentar la representacion legal o asistencial de su descendiente, en su caso,
como persona discapacitada, que, si bien deben atender, siempre y en la
medida que sea posible a su voluntad, deseos o preferencias manifestadas
con anterioridad.

En esa funcién de guarda legal, conforme al articulo 138 CFDA y el vigente
articulo 249 CC, los padres apoyardn y asumirdn de manera mancomunada e
indistinta la representacién o asistencia de la persona con discapacidad, al
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menos, en los siguientes actos, teniendo en cuenta en la medida de lo posible
su trayectoria vital, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera
tomado en consideracién, con el fin de tomar la decisién que habria adoptado la
persona en caso de no requerir tal sustitucién de su voluntad:

1) Decidir el lugar de residencia;

2) Otorgar consentimiento vélido informado para cualquier tratamiento
médico, psiquidtrico o quirtrgico, supervisando todas las cuestiones
relacionadas con su salud y control de la enfermedad que padece;

3) Realizar actuaciones complejas o de administracién de su patrimonio,
incluyendo expresamente las cuentas bancarias, salvo para gastos de
dinero diario de bolsillo;

4) Consentir validamente contratos o cualquier negocio juridico o acto de
disposicién que afecte a su persona o patrimonio.

D.a.2/ La curatela asistencial o representativa.

Al igual que hemos expuesto para el anterior tipo de guarda, ésta instituciéon
sigue siendo esencialmente graduable, a tenor de lo determinado en la sentencia.

Este especifico régimen de apoyo resulta ser la medida judicial de
referencia, y la mas de acorde con los principios rectores de la Convencién,
la cual, a falta de prohibicién expresa en nuestro derecho foral, fuera con
funciones representativas o asistenciales, al ser la curatela estatal equivalente
u homogénea al actual régimen de la tutela autonémica del articulo 100.1.a)
CFDA, ajustada a los presupuestos de la curatela foral para incapacitados
(articulo 150.2 y 4 CFA), al disponer expresamente en su apartado segundo
que “la sentencia podri conceder al curador la representacion para determinados actos
de administracion o disposicion de bienes del incapacitado. También podrd limitar la
curatela al dmbito personal”, y después en su apartado cuarto que “a esta curatela
le son de aplicacion supletoria, con las necesarias adaptaciones, las normas relativas
a_la tutela de incapacitados, especialmente en materia de promocion, constitucion,
contenido personal y extincion” .

Es mas, el propio articulo 115 CFDA permite a la autoridad judicial, con
cardcter supletorio, en defecto de delacién voluntaria y eficaz, el determinar o
complementar la institucion tutelar que proceda y, en su caso, designar al titular
de la guarda legal derivada al respecto, de ahi que parezca mds adecuada la
curatela, sobretodo, en aras al beneficioso principio de economia procesal, de
cara a futuras y necesarias reformas acomodaticias, de lege ferenda, ante la casi
segura modificacion que emprendera el legislador aragonés en esta materia,
sin menoscabo alguno de los derechos fundamentales del discapacitado y la
estabilidad que supondra a corto y largo plazo el ejercicio de las funciones propias
del curador designado.

Atendiendo a cada caso, con relacion con la delacién dativa de la curatela, de
la prueba practicada y obrante en la prueba resultante de la vista oral, habra que
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instaurarse la curatela, bien representativa o sustitutiva, de conformidad con
el articulo 100 en relacién con los articulos 148.b) y 150.4 demds concordantes
CFDA, bien asistencial de conformidad, a tenor con los articulos 110.1.b), 115,
148, 150 y demas concordantes CDFA, nombrando pues como curadora con las
funciones propias:

Bien al pariente, u otra persona fisica, mas idénea, quien desempenard
esas labores de guarda y custodia, representando y tomando las medidas
mas adecuadas de proteccién, vigilancia o representacién, sustituyendo o
complementando en aquella cualidad o estado de las que iba careciendo en todos
los aspectos de su vida de cara a conseguir su maximo bienestar.

Bien a una fundacién tutelar, como persona juridica mas idénea, unas
veces por voluntad del propio interesado u otra razén, dadas las peculiares
circunstancias concurrentes del caso concreto.

Siendo que este tipo de asociaciones se configuran como unas entidades de
cardcter privado, orientadas como fin primordial y genérico a la asistencia y
tutela de los discapacitados intelectuales durante todo su ciclo vital, actuando sin
animo de lucro, cuyo dmbito de actuacién comprende la Comunidad Auténoma
de Aragon.

Tales fundaciones se rigen por la voluntad de cada fundador, por sus Estatutos
y, en todo caso, por las disposiciones legales vigentes, especialmente por la Ley
50/2.002, de 26 de diciembre, donde por norma tienen como fin primordial y
genérico la asistencia y tutela de los discapacitados intelectuales durante todo el
curso de su vida.

Y, bien la COMISION DE TUTELAS Y DEFENSA JUDICIAL DE
ADULTOS DEL INSTITUTO ARAGONES DE SERVICIOS SOCIALES DE
LA DIPUTACION GENERAL DE ARAGON, como delacién legal, siempre de
manera subsidiaria, restrictiva y obligatoria, en la forma y manera que permite
el articulo 118.1 CFDA, al considerarsele como la persona juridica méas idénea
en determinados y variados supuestos, asumiendo el cargo de curadora, con
funciones representativas o asistenciales, de modo transitorio o permanente, como
son los casos de carencia de familiares cercanos, la falta de arraigo bastante con sus
parientes, la existencia de continuos conflictos con el afectado, la imposibilidad
material de hacerse cargo, ... y los casos de desamparo, disponiendo al efecto que
se considera tal estado “...la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para
la guarda de los menores o incapacitados, cuando estos queden privados de la necesaria
asistencia moral o material.”

Esta Comision se configura como una entidad publica que se dedica en
exclusividad a esos menesteres por ley para ese tipo de cargos tutelares de las
personas incapacitadas judicialmente o sujetas a esos procesos cuando dichas
funciones le sean encomendadas por resolucion judicial cuando tal designacion
provenga en dltima instancia por el juez, y siempre que aun existiendo familiares
o parientes de la persona sujeta a proteccion personal, asistencial y /o patrimonial,
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o bien al observarse unas graves y continuas disputas entre ellos ponen en peligro
ya el bienestar de la persona discapacitada o el mismo patrimonio de ella, ante lo
cual esta institucion vendré obligada a asumir ese cargo por las reglas generales,
tal como se dispone en el articulo 2 del Decreto nim. 168/1.998, de 6 de octubre,
del Gobierno de Aragon, por el que se creara dicha Comisién de Tutela y Defensa
Judicial de Adultos.

D.b/ Contenido y salvaguardas.

Trassudesignacién como curadora, firme que seala sentencia, bajola vigilancia
del Ministerio Fiscal, en cada caso, al nuevo titular debera darsele posesiéon en
legal forma de su cargo, de exigirsele o no fianza, nunca a la Comisién, para lo
que se les citard y comparecerd en la sede de este 6rgano judicial correspondiente
al efecto.

Del mismo modo, cualquiera que fuera designado curador, no solo debera
hacer inventario de los bienes de la persona curatelada en el plazo de sesenta dias
desde su posesion del cargo, sino regularmente, dependiendo de cada supuesto,
CADA TRES o SEIS ANOS, junto con la obligacién de informar y rendir cuentas
al Juzgado sobre la situacion personal, sanitaria, social y patrimonial de la persona
discapacitada, se pronunciard expresamente sobre si procede revisar o no las
medidas judiciales de apoyo acordadas, solicitando en su caso la conveniencia
de ratificar, modificar o extinguir las mismas, tal como preceptua el articulo 103
CFDA en relacién con los articulos 270 y 291 CC.

Asi, como contenido de la curatela, a la persona designada como curador, al
igual que antes a los padres, se le hara saber las obligaciones inherentes al cargo,
conforme al articulo 138 CFDAy el vigente articulo 249 CC, cuyo curador apoyar4,
salvo que solo ostentara funciones asistenciales, y asumird la representaciéon
de la persona con discapacidad, al menos, en los siguientes actos, teniendo en
cuenta en la medida de lo posible su trayectoria vital, sus creencias y valores, asi
como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar
la decisién que habria adoptado la persona en caso de no requerir tal sustitucion
de su voluntad:

1) Decidir el lugar de residencia;

2) Otorgar consentimiento vélido informado para cualquier tratamiento
médico, psiquidtrico o quirdrgico, supervisando todas las cuestiones
relacionadas con su salud y control de la enfermedad que padece;

3) Realizar actuaciones complejas o de administracion de su patrimonio,
incluyendo expresamente las cuentas bancarias, salvo para gastos de
dinero diario de bolsillo;

4) Consentir validamente contratos o cualquier negocio juridico o acto de
disposicién que afecte a su persona o patrimonio.
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Asi mismo, se le indicard que precisard autorizacion judicial o de la Junta
de Parientes para las actuaciones previstas en los articulos 103.2, 136.2 y 150 en
relacioén con los articulos 15 y demas concordantes CDFA y en concreto para:

a)

f)

g)

Realizar actos de disposicién sobre inmuebles por naturaleza, empresas
o explotaciones econémicas, valores mobiliarios, bienes muebles de valor
extraordinario u objetos de arte o preciosos. Se exceptiia la enajenacién
acciones o derechos de suscripcion preferente por un precio que sea al
menos el de cotizacion en bolsa.

Realizar actos de disposicion a titulo gratuito, salvo las liberalidades
usuales.

Renunciar a derechos de crédito.

Dar y tomar dinero a préstamo o crédito, avalar, afianzar o garantizar con
derecho real obligaciones ajenas.

Dar en arrendamiento inmuebles, empresas o explotaciones econémicas,
por plazo superior a seis afios, computadndose a estos el plazo por el que el
arrendatario tenga derecho a prorrogar el contrato.

Adquirir la condicién de socio en sociedades que no limiten la
responsabilidad de las personas que formen parte de las mismas.

Transigir a allanarse.

No serd necesaria la indicada autorizacién para tomar dinero a préstamo o
crédito, incluso por via de subrogacién, para financiar la adquisicién de bienes
inmuebles por parte de la persona discapaz, aun con garantia real sobre los bienes
adquiridos.

También serd necesaria autorizacién previa de la Junta de Parientes o del Juez

para:

a)
b)

<)

d)

Hacer gastos extraordinarios en los bienes.

Presentar demanda judicial o arbitral en nombre de los sujetos a curatela,
salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantias.

Ceder a terceros los créditos que la persona curatelada tenga contra él, o
adquirir a titulo oneroso de los créditos de terceros contra la misma.

Adquirir por titulo oneroso bienes de la persona curatelada o transmitirle
por su parte bienes por igual titulo.

La divisién de un patrimonio o cosa comun no necesita autorizacién previa,
pero debe ser aprobada por la Junta de Parientes o el Juez.

Ademas, como complemento de lo anterior, el articulo 287 CC dispone al
efecto que “el curador que ejerza funciones de representacion de la persona que precisa el
apoyo necesita autorizacion judicial para los actos que determine la resolucion y, en todo
caso, para los siquientes:
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1.° Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la persona afectada
no pueda hacerlo por si misma, todo ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia
de internamiento, consentimiento informado en el dmbito de la salud o en otras leyes
especiales.

2.° Enajenar o ¢ravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales,
bienes o derechos de especial significado personal o familiar, bienes muebles de extraordinario
valor, objetos preciosos y valores mobiliarios no cotizados en mercados oficiales de la persona
con medidas de apoyo, dar inmuebles en arrendamiento por término inicial que exceda de
seis afios, o celebrar contratos o realizar actos que tengan cardcter dispositivo y sean
susceptibles de inscripcion. Se exceptiia la venta del derecho de suscripcion preferente de
acciones. La enajenacion de los bienes mencionados en este pdrrafo se realizard mediante
venta directa salvo que el Tribunal considere que es necesaria la enajenacion en subasta
judicial para mejor y plena garantia de los derechos e intereses de su titular.

3. Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona con medidas de
apoyo, salvo los que tengan escasa relevancia econémica y carezcan de especial significado
personal o familiar.

4. Renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones relativas
a los intereses de la persona cuya curatela ostenta, salvo que sean de escasa relevancia
econdémica. No se precisard la autorizacion judicial para el arbitraje de consumo.

5.7 Aceptar sin_beneficio de inventario _cualquier herencia o repudiar esta o las
liberalidades.

6.° Hacer gastos extraordinarios en los bienes de la persona a la que presta apoyo.

7.° Interponer demanda en nombre de la persona a la que presta apoyo, salvo en los
asuntos urgentes o de escasa cuantia. No serd precisa la autorizacion judicial cuando la
persona con discapacidad inste la revision de la resolucion judicial en que previamente se
le hubiesen determinado los apoyos.

8.° Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza.

9.° Celebrar contratos de sequro de vida, renta vitalicia y otros andlogos, cuando estos
requieran de inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria” .

VI. PROPUESTA DE LEGE FERENDA PARA LA ARMONIZACION
PROCESAL DEL DERECHO ARAGONES

Para terminar, resulta pues inexcusable el afrontar cuanto antes una norma
en el &mbito procesal que se pronuncie sobre la coexistencia, modificacién o
unificacion frente a ese nuevo planteamiento de las instituciones tutelares y de
guarda legal.

Esta revolucion procesal ha de ser atajada por nuestras Cortes Autonémicas,
adaptandose a este profundo cambio estructural del sistema estatal, entre otras
cuestiones, porque desaparece el estado civil del incapacitado, superando las
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tradicionales diferencias entre capacidad juridica y capacidad de obrar en relacion
con los incapacitados —no respecto de los menores de edad que se disocia de
ésos—, al reconocer a la persona con discapacidad «capacidad juridica en igqualdad
de condiciones con las demds personas en todos los aspectos de la vida»*, entendiendo
por tal aquella, justo, el de ser titular de derechos y obligaciones y la posibilidad
de ejercerlos en igualdad.

Pero la actual labor jurisdiccional es desproporcionada, variada e injusta,
cuando los mecanismos judiciales en que debiera asentarse el derecho foral
carece una via procesal adecuada, a tenor de la finalidad dltima, amparada en el
derecho material, la incapacidad, entre otras, cuando el Gobierno de Aragén no
puede permitir, llamémoslo prurito, prestigio o mera seguridad juridica, que la
aplicacion de sus normas resulten inviables de ejercitar en cada partido judicial
aragonés, y también fuera de esta Comunidad Auténoma, de ser invocada esta
vecindad civil, dependiendo de cada juez la forma y manera de tramitar cada
procedimiento.

Nos hallamos en un sistema judicial continental, no lo olvidemos, donde “...
los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos
de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido” (articulo 1.7 CC), en
donde la actual situacion tiene un complicado encaje.

La situacién se enmarafia ain mds cuando el sustento de las reglas de la
predeterminacion legal de la competencia en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil
se fija en su articulo 44, al disponer taxativamente que “...para que los tribunales
civiles tengan competencia en cada caso se requiere que el conocimiento del pleito les esté
atribuido por normas con rango de ley y anteriores a la incoacion de las actuaciones de
que se trate”.

Y en ese campo, como mds adelante se expondrd, sirve de apoyo la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en cuya doctrina, por lo que ahora
interesa, en el &mbito procesal, en situaciones parecidas, ante importantes lagunas
legislativas, de manera provisional se ha llegado a permitir a los tribunales la
armonizacién extensiva de otros procedimientos andlogos, siempre y cuando
fueran respetuosos con los clasicos e irrenunciables principios como los de
preclusion, contradiccion, igualdad de partes, congruencia, defensa, audiencia, oralidad
(inmediacion y concentracion) y otros genéricos como el de tutela judicial efectiva o la
buena fe procesal, entre otros®.

30. Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, firmada en
Nueva York el dia 13 diciembre 2006 (ratificada por Espafia en fecha 23 noviembre 2007 y publicada en
el Boletin Oficial del Estado el dia 21 abril 2008), formando parte del ordenamiento juridico espafiol,
en virtud de lo dispuesto en los articulos 96.1 de nuestra Norma Fundamental y 1.5 del Cédigo Civil.

31. A tales efectos, el articulo 5.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial permite que en esa labor
jurisdiccional de interpretar y aplicar la normativa segiin sus preceptos y principios constitucionales
podra realizarla conforme a la Doctrina que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Cons-
titucional en todo tipo de procesos, por todas, las SSTC nim. 71/1.990, y sobretodo la nim. 36/1,991,
de 14 de febrero, en su FJ 6°, in fine.
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Y es ahi, donde en relacién con los aragoneses que ostenten tal vecindad, se
hallen 0 no en Aragoén, la autoridad judicial dentro de unos limitados margenes
interpretativos puede forzar una sustitucion de los tradicionales procesos de
modificacién de la capacidad por otros, los nuevos, dirigidos a proveer de apoyos
a las personas con discapacidad, y en ese camino es donde se viene optando
por la regulacién procesal del derecho comtn, supletoria a todas luces, en los
términos que previene el articulo 2 LEC, donde “salvo que otra cosa se establezca en
disposiciones legales de Derecho transitorio, los asuntos que correspondan a los tribunales
civiles se sustanciardn siempre por éstos con arreglo a las normas procesales vigentes, que
nunca seran retroactivas” .

Por ello, el cauce procesal que se viene aplicando por el momento es el estatal,
inicidandolo mediante el correspondiente expediente de jurisdicciéon voluntaria
(articulo 42bis L]V), y siempre que pueda mostrar libremente su voluntad sobre
las medidas sobre lo cual pivota este procedimiento, en esa previa entrevista del
juez, asistido del médico forense, y posterior comparecencia, se pondré fin al
procedimiento mediante auto, y solo, de haber oposicién, o ante una situacion
de imposibilidad total, clara y determinante en la que no pueda conformar o
concretar su voluntariedad en la toma de decisiones, dado su grave deterioro
cognitivo®, o renuente negativa a acudir al juzgado, entonces si, se transformaria
en contencioso, a través del juicio verbal especial (articulo 756 LEC), concluyendo
el mismo en sentencia.

Y ;como solventarlo? Dos propuestas se vienen albergando, en el seno de los
dos procedimientos declarativos tipo:

1°. - Algtn jurista, como el Lugarteniente del Justicia de Aragén®, aboga por
el procedimiento residual previsto en la nuestra ley procesal (articulo 249.1.2.°),
el genérico juicio ordinario y residual, previsto para aquellos supuestos del
conocimiento de aquellas acciones en la que se pide la tutela judicial civil referido
a cualquier derecho fundamental no contemplado en proceso alguno, ..., en los
que sera siempre parte el Ministerio Fiscal, cuya tramitaciéon tendria caracter
preferente (articulos 399 y ss LEC).

2°. - O bien, como apoyamos la mayoria de los operadores juridicos, adecuar
la regulacion foral al juicio verbal especial, regulado la Ley de Enjuiciamiento

32. Por analogia que hace el mismo legislador al modificar el articulo 663 del Cédigo Civil, cuando
dispone que “no pueden testar: 1.° La persona menor de catorce afios. 2.° La persona que en el mo-
mento de testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda de medios o apoyos
para ello.”..., y por ello jcémo podria tenérsele por aceptada la aceptacion a las medidas de apoyo/
guarda en ese expediente?

33. Lugarteniente de El Justicia, entrevista en El periédico de Aragén, 6 de octubre de 2021, y en el
transcurso de una charla organizada el 1 de octubre de 2021 en el Centro Joaquin Roncal de Zaragoza
por Plena inclusién Aragén y la Fundacion Tutelar Aragonesa Luis de Aztia para abordar la mayor
reforma legal de los tltimos afios que afecta a las personas con discapacidad intelectual en Espafia y
las dificultades de su aplicacién en la comunidad auténoma aragonesa donde actuara Inés de Araoz,
coordinadora del Area Juridica de Plena inclusién Espafia y Javier Hernandez, Lugarteniente del Jus-
ticia de Aragén. https:/ /www.youtube.com/watch?v=A8xiKeLmzTE

94



EFECTOS PROCESALES EN ARAGON TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY ESTATAL 8/2021...

Civil, en ese modificado Capitulo II del Titulo IV (articulo 756 y ss), fijado para
los procesos sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a personas con
discapacidad, bastando meros retoques, por pura economia procesal y seguridad
juridica, evitando llegado el caso hasta la Jurisdiccion Voluntaria, al menos en
el inicio de la actividad judicial, tal como apuntara en su momento el informe
del Consejo de Estado*, para todos aquellos supuestos en que se deba declarar
incapacidad o discapacidad de aquellas personas aquejadas de un grave deterioro
cognitivo, derivado su avanzada edad o cualquier tipo de enfermedad que limite
su grado de entendimiento y sus facultades de autogobierno, que por otro lado,
como después se dird, son la gran mayoria®.

Es més, este tipo de procedimiento estipulado para una materia referida al
ambito de la discapacidad, distinto a otros dispositivos, responde naturalmente
a los basicos principios de dualidad de partes, de contradiccién y de igualdad,
pues sin ellos no hay verdaderamente proceso, y, aun asi, tiene unas importantes
especialidades tales como™:

A) La indisponibilidad del objeto, en el que la voluntad de las partes no puede
condicionar la decision judicial sobre el objeto planteado, lo que lleva a
exclusion de los actos en que procesalmente se manifiesta la disposiciéon
y que determinan el contenido de la resolucién més ajustada, el traje a
medida, en un proceso tipicamente dispositivo, donde los hechos que
han de servir para conformar la decisién judicial, siempre que resulten
debatidos y probados, pueden ser introducidos en cualquier momento y
de manera distinta a la habitual, con lo que se estd exceptuando tanto al
principio de aportaciéon de parte como a la preclusion (articulos 752 y 753
LEC).

B) La limitacién de las partes, donde en este especifico proceso, naturalmente,
empieza a instancia de una de las personas legitimadas, nunca de oficio por
el tribunal, pero respecto de las mismas: 1.°) Imponiéndose la legitimacion
al Ministerio Fiscal, algunas veces activa y otras sélo pasiva (articulo 749
LEC y articulo 3.6 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal). 2.°) Se limita
la legitimacién e intervencién procesal a determinadas personas, ya fuera
al propio interesado, ya a unos taxativos parientes del mismo -su cényuge
u otro en situacion de hecho asimilable, padres, hijos o hermanos-, bien de modo
activo, bien de modo pasivo- (articulo 757 LEC). 3.°) Es siempre necesaria
la postulacién por medio de abogado y procurador (articulo 750 LEC).

34. Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislaciéon
civil y procesal en materia de discapacidad de 11 de abril de 2019. Ref. 34/2019.

35. GARCIMARTIN MONTERO. LA PROVISION DE APOYOS A PERSONAS CON DISCAPA-
CIDAD. Edit. ARANZADI. Navarra, 2021, 1.3° LA OPCION POR LA JURISDICCION VOLUNTARIA,
pag. 32 a 38 y 1.4° LOS AJUSTES EN EL PROCESO, pég. 38 a 44.

36. DIAZ MARTINEZ, DERECHO PROCESAL CIVIL. PARTE ESPECIAL. Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia 2020. Leccién 3. Procesos sobre el estado civil de las personas: Disposiciones generales. Proce-
sos sobre la capacidad de las personas, pag. 33 y siguientes.
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C) La peculiaridad de la prueba, pues el interés publico presente en estos
procesos lleva, por un lado, al aumento de las facultades del juzgador en
la prueba y, por otro, a la imposibilidad de que la regulacién normal de
la prueba conduzca a la disposicién por las partes del objeto del proceso,
y por ello existen normas especiales sobre la admisiéon de hechos y sobre
la valoracién de la prueba (articulo 752 LEC), donde prima la verdad
real, procurando unos amplios poderes al tribunal en primera y segunda
instancia, manifestada en que puede decretar de oficio la practica de
cuantos medios de prueba estime pertinentes.

En esa linea de actuacién judicial, también: 1) La conformidad de las
partes sobre los hechos no vincula al tribunal (es decir, no convierte los
hechos en no controvertidos), 2) No pueden darse por probados hechos
con base en el silencio o las respuestas evasivas, 3) No pueden aplicarse las
reglas de valoracion legal de algunos medios de prueba (interrogatorio de
las partes y documental), y 4) Esa preceptiva entrevista del tribunal con la
persona con discapacidad, la audiencia de parientes y un dictamen pericial
distinto e independiente al aportado inicialmente (articulo 759).

D) La necesaria singularidad del procedimiento, ya que, aparte de lo
anterior, que afecta a los principios del proceso, se establecen en la Ley
de Enjuiciamiento Civil algunas disposiciones comunes que pueden
calificarse de procedimentales. Se trata principalmente de que: 1.°) Se
dispone que estos procesos se sustanciaran por el juicio verbal, aunque
existe contestacion a la demanda por escrito e incluso una fase de
conclusiones (articulo 753). 2.°) Se permite excluir la publicidad de los actos
procesales (articulo 754). 3.°) Las sentencias que se dicten se inscribirdn
de oficio en los registros publicos (articulo 755). 4.°) En general y salvo
los pronunciamientos patrimoniales, las sentencias no son susceptibles de
ejecucion provisional (articulo 525.1, 1.%). 5.°) La llamada lectura fécil, y
otros ajustes especificos para las personas con discapacidad (articulo 7bis.).
6.°) La integracion de la capacidad procesal mediante un defensor judicial,
de carecer de persona alguna que le represente o asista para comparecer
en juicio (articulo 8).
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LA GESTION DE LA CRISIS DEL COVID-19 EN ARAGON
Y EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON

JAVIER ALBAR GARCIA
Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Aragén
3 de diciembre de 2021

Voy a tratar de exponer el tratamiento de la crisis del Covid, asi como de los
estados de alarma y demds normativa por parte del TSJA, en especial en relacion
con el &mbito propio de su competencia, la CA de Aragon.

Voy a sefalar una serie de etapas, como lo son; 1) la del primer estado de
alarma; 2) la de desescalada; 3) la de regulacién de las restricciones con rango
de ley; 4) la del segundo estado de alarma; 5) la posterior a la finalizacién del
segundo estado de alarma; 6) la posterior a las sentencias del TC: sobre el “cierre
del congreso”, Sentencia 168/2021, de 5 de octubre de 2021, recurso de amparo
2109-2020 y segundo estado de alarma, 27-10-2021.

No ha sido una relacién facil con la Comunidad Auténoma (CA), y podria
incluso tildarse por algunos de conflictiva, pero creo que debemos esforzarnos
por hacer un acto de empatia reciproco.

La CA se ha encontrado con un problema muy grave para el que creo que no
estaba preparada, ni material, aunque hay que reconocer, y es una opinién perso-
nal, que ha actuado con bastante eficacia, ni, sobre todo, juridicamente. Desde el
TSJA hemos sido muy criticos en nuestros autos y sentencias con las soluciones
adoptadas, pero debe también reconocerse que al menos se intenté armar una
estructura juridica sélida que le permitiese funcionar.

Creemos que no se han respetado los derechos constitucionales como se de-
biera, y de ahi que hayamos planteado diversas cuestiones ante el Tribunal Cons-
titucional (TC), algunas de las cuales, si bien al resolver los recursos de inconsti-
tucionalidad, han sido respaldadas por el TC. Pero hay que reconocer que, desde
el punto de vista de la administracion, se ha buscado la eficacia.
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Esta suerte de “contienda” se ha presentado a menudo como la clasica tensién
entre una Administracion que pretende ser eficaz, y que considera a menudo que
las normas garantistas son una rémora o un estorbo, por exponerlo con un trazo
grueso, y los tribunales que se ocupan de controlar el cumplimiento de la ley y
que, también por usar un trazo grueso, son ajenos, con indiferencia casi autista, a
sila Administraciéon puede cumplir sus fines, en este caso la proteccién sanitaria.

En realidad, es una falsa dicotomia. La Administracién debe cumplir sus fi-
nes, en este caso la gestion de la crisis sanitaria, pero la gravedad del asunto no
puede hacer que se relajen las exigencias en el respeto de los derechos fundamen-
tales. Si asi se hiciese, si en aras de gestion de la crisis y de la toma de medidas
que se han considerado mas eficaces se pudiesen infringir tales derechos, a la lar-
ga serfan mas los males que los bienes que pudieran derivarse, todo ello, ademads,
considerando los numerosisimos traspiés e idas adelante y atrds que ha habido,
los erréneos anuncios, primero de tranquilidad ( no iba a llegar a Espafia o iba a
haber unos pocos casos, era como una gripe, no eran necesarias mas mascarillas,
etc, a menudo al albur de las necesidades politicas), luego de vencimiento del
virus, y las cifras globales que no dejan a Espafia en un buen lugar en el ranking
de gestion de la pandemia.

La gestion ha sido variada, segin cada CA, se han tomado mas o menos las
mismas medidas, pero nunca a la vez, sino que cada una ha actuado como si hu-
biese una plena compartimentacién, con escasa coordinacién y atendiendo a los
casos concretos de cada CA. Pese a las novedosas figuras de los confinamientos
territoriales, no se ha logrado impedir las transmisiones entre Comunidades, ni
entre paises, pues ha habido siempre vuelos y no se ha controlado, por ejemplo,
a las tripulaciones de los aviones, a las que no se ha sometido sistematicamente
a pruebas PCR.

En este contexto de dispersion de medidas, de escasa coordinacion y de mu-
chas dudas sobre la eficacia de cada concreta medida, el rigor de los tribunales
resulta imprescindible, y no debe verse como una rémora al actuar de la adminis-
tracion, sino como un elemento de garantia de la legalidad y los derechos. 51 asi
se viese, estariamos reconociendo la mayor eficacia de una dictadura en la ges-
tién de una crisis de este tipo, en la medida en que no se ve “obstaculizada” por
garantismos entorpecedores. A lo mejor ello puede ser hasta verdad, igual que
puede decirse que suele serlo en la represion del crimen, pero no es la opcién que
ha tomado nuestra CE y, desde luego, no es la que yo comparto, pues se puede
decir, textualmente, que puede ser peor el remedio que la enfermedad.

Es cierto que no nos corresponde a los Tribunales gestionar la crisis, pero
si que nos corresponde decir como, desde el punto de vista de la ley y de los
derechos, no se debe gestionar. Es como cuando los jueces deben controlar la le-
galidad de las actuaciones de la policia, conceder las autorizaciones de derechos
que violan la libertad o la intimidad e investigar los abusos como por ejemplo
torturas. No nos corresponde decir cémo deben investigarse, cémo debe interro-
garse a los detenidos, si hay o no que intervenir comunicaciones, pero si marcar
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los limites de lo que no se debe hacer, sin que la innegable eficacia que para la
investigacion pueda tener la posibilidad de entrar en domicilios sin autorizacién
judicial, interrogar a sospechosos sin abogado, hacer escuchas telefonicas sin per-
miso judicial, etc, justifique prescindir del equilibrio esencial que impone todo
sistema democratico entre la eficacia en determinadas materias y los derechos y
principios constitucionales.

Aun cuando la materia de esta exposicién es cambiante, y he tenido que ir
afladiendo cosas o modificindolas en funcién de los resultados de las sentencias
del Tribunal Supremo(TS) y del TC, se pueden distinguir diversas etapas en Ara-
gon: El primer estado de alarma, la fase de desescalada, la regulacién por norma
con rango legal de las restricciones en Aragon; el segundo estado de alarma; el
periodo posterior al estado de alarma.

He recogido los hitos mas relevantes, y lo hago en orden cronolégico para un
mas fécil seguimiento.

1. PRIMER ESTADO DE ALARMA, RD 463/2020 DE 14 DE MARZO
(DECLARADO INCONSTITUCIONAL EL 14-7-2021).
EL DERECHO DE MANIFESTACION

Inicialmente, durante lo mas duro del confinamiento, no entraron asuntos en
el TSJA, el primer contacto tuvo lugar con ocasién del 1 de mayo. A partir de ahi,
podemos sefialar varios hitos o etapas.

El primer contacto del TSJA con el COVID tuvo lugar con ocasion del dere-
cho de manifestacion. Estaban atn vigentes las restricciones del RD 463/2020,
tras la prorroga por el RD 492/2020 de 24 de abril.

El Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo, por el que se prorroga el estado de
alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declar¢ el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria oca-
sionada por el COVID-19 prorrogo el estado de alarma pero a partir de entonces
se aplica el Plan de desescalada, con una apertura gradual, el cual, por cierto, no
estd publicado en BOE, pese a que contiene disposiciones normativas.

Se pidi6 autorizacién para una manifestacion en coche el 1 de mayo con oca-
sion del Dia del Trabajo, Procedimiento de Derechos Fundamentales (PDF)
112/2020. Fui designado ponente, y consideré que deberia plantarse la cuestion
de inconstitucionalidad contra el RD 463 /2020.

Mis argumentos, sucintamente expuestos, eran que en la resoluciéon se
consideraba el RD 463/2020 como motivo de denegacién, por lo que era base
de la resolucién; que el derecho de circulacién es un presupuesto factico del
derecho de reunién y que aquél se habia suspendido, lo que sélo podia te-
ner lugar bajo el estado de excepcion ; que el derecho de reunidn si se habia
suspendido, pues el mismo, por ejemplo para reunirte con un miembro de tu
familia, no estaba permitido, pese a ser mas intenso y libre que el de manifes-
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tacion; que la ley 9/1983 no prevé como causa de denegacion los motivos de
salud; que los tratados internacionales, CEDH, no permiten ser mds restricti-
vos de derechos que las leyes espafiolas cuando éstas conceden derechos mas
amplios. Para quienes puedan estar interesados en mayores detalles de la argu-

mentacién, me remito al voto particular, pues estd publicada la sentencia en el
CENDQ]J, de libre acceso.

La mayoria de la Sala estimé el recurso, sentencia 151/2020 de 30 de abril
con base en la normativa del derecho de manifestacion LO 9/1983, entendiendo
que la imposibilidad de circular no afectaba al derecho de reunién y no consi-
der6 pertinente plantear la cuestiéon de inconstitucionalidad. Vino a considerar,
dicho también en términos genéricos, que el estado de alarma no podia afectar
al derecho de reunién, al estar regulado en una ley organica, por lo que una
manifestacion seguia rigiéndose bajo este prisma. La STC 14-7-2021 vino a darles
la razén, asumiendo un argumento similar. Sin embargo, a mi juicio, adolece del
mismo problema, dan un doble salto l1égico.

En primer lugar, porque prescinden de que para poder manifestarse hay
que poder circular, lo que estaba prohibido sin que se contemplase como ex-
cepcién acudir a una manifestacién.

En segundo lugar, en cuanto prescinden de que el derecho de reunién ge-
nérico, del que el de manifestacion es una subespecie, estaba suspendido, pues
nadie podia reunirse por motivos ordinarios que no entrasen en los supuestos
previstos en el art. 7. Nadie podia reunirse con amigos, familiares, socios, co-
propietarios, etc, y si eso estaba prohibido, y no se podia salir de casa, no tenia
sentido decir que el de manifestacién estaba incélume.

2. FASE DE DESESCALADA, DELEGACION EN CA

Tras haber proclamado que se habia vencido al virus, se estableci6 un gra-
dual Plan de desescalada cuya aplicacion vino a dejarse en manos de las CA.

Este Plan de 28-4-2020, al que se remite en muchos aspectos el RDL 21/2020
de 9 de junio de Transicién a la Nueva Normalidad o més conocido como de
“desescalada”, tiene a mi juicio un grave problema, como advertimos en la
sentencia del Procedimiento Ordinario (PO) 286/2020 de 7 de mayo de 2021,
no ha sido publicado pese a que en el propio RDL 21/2020 se integran por re-
misién las “normas” que en el citado Plan se contienen, como el art. 2.2. Este
dice “ 2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, las medidas contempladas en
los capitulos I1, 111, IV, V, VI y VII y en la disposicion adicional sexta tinicamente serin
de aplicacién en aquellas provincias, islas o unidades territoriales que hayan superado
la fase 111 del Plan para la Transicién hacia una Nueva Normalidad, y en las que
hayan quedado sin efecto todas las medidas del estado de alarma, conforme a lo dispuesto
en el articulo 5 del Real Decreto, 555/2020, de 5 de junio, por el que se prorroga el estado
de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, a excepcion de lo dis-
puesto en el articulo 15.2 que serd de aplicacion desde el momento de la entrada en vigor
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del real decreto-ley en todo el territorio nacional”. Es decir, el RDL dice que hay que
haber superado la Fase III como presupuesto de aplicacion de seis capitulos del
mismo, por lo que el Plan integra la norma con rango de ley, sin que el contenido
de las fases esté publicado en un boletin oficial, por lo que no se sabe cual es el
contenido de la norma. Es decir, que lo que es la definicién de las diversas fases
viene en el Plan que no se ha publicado.

A mi juicio se ha infringido el principio de publicidad de las normas del 9.3 y
el 91 de la Constituciéon Espafiola (CE) que ordena la “inmediata publicacién de
las leyes”.

Recordemos también la jurisprudencia del TS sobre la necesidad de publicar
los elementos normativos de los Planes Generales de Urbanismo, SSTS 8-10-2010
y 21-9-2012.

Dicho lo anterior, podemos decir que en esta fase empezé el baile de 6rdenes
y otras normas de diverso rango con las que cada CA intent6 pilotar por sulado
la crisis, con un vicio de origen, lo limitado de la coordinacién, que dependia en
gran medida de los criterios y actitudes tomados por cada CA, aunque existiese
el consejo de Coordinacién Interterritorial.

Se ha hecho poco o nulo hincapié en lo que ha sufrido un principio de
rango constitucional, art. 9.3 CE, la seguridad juridica. Creo que nunca en la
historia del derecho espafiol se ha producido tal cimulo de normas en tan escaso
tiempo, de modo que incluso los més obligados a conocerlas realmente teniamos
arduas dificultades para conocer la norma vigente, con un torrente de normas
que, ademads, a menudo sélo retocaban las anteriores con alguna ocasional refun-
dicién.

Un claro exponente de tal inseguridad juridica son los razonamientos que
hizo la STC de 14-7-2021. En concreto, cuando se referia a la libertad de culto, no
la consideré violada en cuanto el art. 11 preveia la posibilidad de asistencia con
unas restricciones. Asi, decia “La asistencia a los lugares de culto y a las ceremonias ci-
viles y religiosas, incluidas las fiinebres, se condicionan a la adopcion de medidas organi-
zativas consistentes en evitar aglomeraciones de personas, en funcion de las dimensiones
y caracteristicas de los lugares, de tal manera que se garantice a los asistentes la posibi-
lidad de respetar la distancia entre ellos de, al menos, un metro”. E1 TC dice que con el
art. 7.1, en concreto con el parrafo h, se permitia dicha asistencia: “1I. Durante
la vigencia del estado de alarma las personas tinicamente podrdn circular por las vias de
uso ptiblico para la realizacion de las siguientes actividades(...) g)  Por causa de fuerza
mayor o situacion de necesidad h) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza que
habrd de hacerse individualmente, salvo que se acompaiie a personas con discapacidad o
por otra causa justificada” .

Y frente a la alegaciéon que consideraba que deberia haberse reconocido ex-
presamente como excepcidn tal asistencia y que, al no haberse previsto, lo normal
seria que se sancionase a quienes asistiesen, y de hecho asi fue, contest6 “Y ante el
argumento de los recurrentes de que la imprevision en este punto del articulo 7.1 podria
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dar lugar a la sancion de quienes se desplazasen a los efectos que dice el articulo 11, no
hay sino recordar, como se ha dicho ya, que “la mera posibilidad de un uso torticero de las

normas no puede ser nunca en si misma motivo bastante para declarar su inconstitucio-
nalidad” (SSTC 58/1982, F] 2, y 83/2020, F] 8)”.

No toma como elemento interpretativo el principio de la seguridad juridica
del art. 9.3 CE, y deja a la audacia del ciudadano que quiere ejercer el culto, a
su conocimiento del RD y su intuicién juridica, y a la flexibilidad y acierto in-
terpretativo de las fuerzas del orden y la posibilidad efectiva de tal ejercicio del
derecho, confiando que acierten con una sutil interpretacion juridica que el TC
ha tardado casi afio y medio en hacer. Entiendo que ante una lectura normal y
una capacidad interpretativa media del ciudadano y de la policia, la conclusiéon
normal es que, salvo funerales o casos expresamente autorizados, nadie se podia
desplazar a una iglesia a ejercer el culto, salvo que asumiese el riesgo de ser un
“martir econémico”.

Debo decir que en Aragén se han visto pocos errores o discordancias evi-
dentes, lo que dice mucho de que, con independencia de que las cuestiones de
fondo hayan sido cuestionadas en muchos casos, se ha elaborado con calidad
técnica la normativa.

Empezaron pronto los cuestionamientos en relaciéon con horarios de cierre,
aforos, etc, normalmente interpuestos por asociaciones hosteleras. Y ya digo
que algunos no los nombro por no parecerme relevantes o ser reiterativos y otros,
con seguridad, han escapado a mi escrutinio.

1) 235/2020 Horeca. Se impugna la Orden SAN/597/2020, de 13 de julio. Por
la Sala de vacaciones se acordo el 7-8-2020 de modo cautelarisimo la SUSPEN-
SION de la Disposicion segunda a) de la Orden SAN/703/2020, de 5 de agosto,
que restringe el horario de funcionamiento de los establecimientos de hosteleria
y restauracion de todo Aragén a la 1:00 horas, denegandose la suspension de las
medidas concretas respecto de unas concretas comarcas, La Litera, Bajo Cinca,
etc, en donde se habia iniciado el brote.

Se confirm¢ por auto de 13 de agosto de 2020.

2) Asunto sobre relaciones laborales. Procedimiento de Derechos Funda-
mentales (PDF) 227/2020.

Se recurre contra la desestimacion presunta de solicitud de convocatoria de
la Mesa General de Negociacion, para la regulacién de materias que, por afectar
sustancialmente a las condiciones de trabajo de los empleados ptblicos, debieron
ser objeto de negociacién, habiendo sido regulados en el Capitulo IV del Decreto
Ley 4/2020, de 24 de junio.

Se suscitd cuestion de inconstitucionalidad del Capitulo IV del Decreto
Ley 4/2020, de 24 de junio, del Gobierno de Aragdn, por el que se adoptan
medidas urgentes y extraordinarias para el impulso de la Estrategia Arago-
nesa para la Recuperacion Social y Econémica, por posible vulneracién de
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los articulos 86.1y 28, ambos de la Constitucion espafiola de 1978: principio de
extraordinaria y urgente necesidad como presupuesto de aplicacién y utili-
zacion del Decreto Ley, asi como el derecho de la entidad recurrente a la ne-
gociacién colectiva, como parte fundamental del derecho a la libertad sindical.
Se plantea respecto de articulos 10 a 13 por contrarios a los articulos 9.3, 24, 28
y 86.1 de la Constitucién espafiola de 1978. Esencialmente, por incumplimien-
to de la normativa sobre decretos leyes, por violacién de la tutela judicial al
elevar a rango legal aspectos o materias a los que corresponde una resolucion
administrativa, lo que hace imposible su impugnacion, y por regular materias
propias de derechos fundamentales, en concreto de libertad sindical. Auto de
22-4-2021."

1. “Auto de 22/04/2021. QUINTO.- Dicho lo anterior, la Sala pone en duda, cuestiona, la constitucio-
nalidad de los articulos 10 a 14 del Decreto Ley 4/2020, por su incompatibilidad con el instrumento normativo em-
pleado, o, de otro modo, por extralimitacién en el uso del Decreto Ley para la regulacion de las materias contenidas
en el mismo, y, en particular, las que constituyen objeto del presente procedimiento. Vulneracion de los articulos 9.3,
24y 86.1, todos ellos de la Constitucién de 1978.

En cuanto a la totalidad del Capitulo 1V, el Decreto Ley cuestionado incurre en vulneracién del articulo 86.1
de la C.e., porque el Decreto Ley queda convertido en instrumento normativo indicado para acometer situaciones
de crisis —en este caso sanitaria—, en el que se presupone la situacion de extraordinaria y urgente necesidad y cuya
duracion queda sujeta a la unilateral valoracién del Ejecutivo, cuando ningiin régimen excepcional estd en vigot,
limitativo de las facultades y potestades del Legislativo. En este caso, el presupuesto de habilitacion para el ejercicio
de la potestad legislativa por el Ejecutivo pierde su debida referencia en los plazos de los procedimientos legislativos.

En el caso de los articulos 10, 11 y 13 del Decreto Ley, porque no consta el presupuesto de extraordinaria y
urgente necesidad en su adopcion, cuando de la pervivencia y prolongacion de medidas ya adoptadas con anterio-
ridad se trata.

En el caso del articulo 12 del Decreto Ley, porque se utiliza este instrumento normativo para dar rango de
ley a contenidos merecedores tan sélo de acto administrativo —o, a lo sumo, disposicién reglamentaria, aun cuando
no exista reserva de reglamento en nuestro ordenamiento juridico—, en extralimitacion de los presupuestos de apli-
cacion del articulo 86.1 de la C.e. de 1978, con afeccion de los articulos 9.3 —interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes piiblicos— y articulo 24, ambos de la C.e., al limitar las vias de combate de los potenciales interesados, como
es el caso, a los cauces procesales especiales y extraordinarios de proteccion de derechos fundamentales.

(...)Sobre las leyes singulares, Ia STC 166/1986, los principios de igualdad y seguridad juridica constituyen
limites, que igualmente deben advertirse vigentes, con mayor motivo en caso de utilizacion del decreto ley, afiadién-
dose como limite por parte del Tribunal Constitucional el articulo 24 de la C.e. en su sentencia 48/2005.

Efectivamente, en esta iltima sentencia se dice que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consti-
tuye un limite infranqueable al poder legislativo (ejecutivo-legislativo en caso de decretos leyes) a la hora de dictar
leyes medida o singulares. Esa sentencia, la 48/2005 deja claro al legislador, como también debe tenerlo claro el
ejecutivo en caso de manejo del decreto ley, que no procede sustituir, sin justificacion, la actividad administrativa
en supuestos en los que no es posible de otro modo, sin acudir al a jurisdiccion ordinaria, controlar plenamente su
decision.

Es lo que ocurre aqui, en el caso del articulo 12 del Decreto Ley, en el que se contiene, como es de ver por su
tenor literal reproducido antes, una regqulacion que habria podido ser objeto de mero acto administrativo o de dis-
posicién reglamentaria. Al haber operado por la via de decreto ley —omitiendo la exigencia de previa negociacion
colectiva, pero esto es otra cuestion que luego veremos—, sustrae dicha regulacion del control ordinario de legalidad
de la actuacion administrativa.

(..

Del mismo modo, la Sala alberga dudas acerca de la constitucionalidad del Capitulo IV del Decreto Ley 4/2020
impugnado, en especial de los articulos 12 y 13 —vacaciones y teletrabajo— vy, a juzgar por la regulacion posterior
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3) PO 286/2020 Se recure la ORDEN SAN/841/2020, de 9 de septiembre, por
la que se modifica parcialmente la Orden SAN/474/2020, de 19 de junio, por la
que se adoptan medidas de prevencion, contencién y coordinacién para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por la pandemia COVID-19 en la Comuni-
dad Auténoma de Aragoén.

Se reducen las reuniones familiares, bodas, a 50 en interior y 100 en exte-
rior. Se concedié medida cautelarisima y cautelar en septiembre.

Se dictaria sentencia el 20 de mayo de 2021, que anul6 la orden en los puntos
impugnados al considerar que ni la LO 3/1986, art. 3 ni el resto de normativa
sanitaria, articulos 26 ley 14/1986 de 25 de abril LGS, 54 de la ley 33/2011 LGSP
de 4-10, 38 de la ley 6/2002 de 15 de abril de Salud de Aragén; 60.2.b de la ley
6/2002 de Salud de Aragén o laley 16/2003 de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud, art. 65 amparaban lo que consideramos una
restriccion del derecho de reunion.

Se ha recurrido por la DGA ante el TS.

4)PDF 325/2020. Se pide segunda prérroga de confinamiento de Andorra.
Se habia pedido y obtenido autorizacion en el Juzgado de Teruel, y se pidi6 una
proérroga de siete dias, también concedida.

Entre tanto, se publica la modificacion de los articulos LJCA 8.6, 10.8, 11.1.1'Y
22.quater, ley 3/2020 de 18-9.

Se pide una segunda proérroga al Juzgado, cuando ya habia entrado en vigor
dicha norma, el cual se declara incompetente.

El TSJA la deneg6 por cuanto, aparte de que ya habia transcurrido el plazo
de prérroga, se habia presentado después de la entrada en vigor.

El TS confirmaria en otra resolucién este criterio del TSJA de que la auto-
rizacién debe ser previa a la entrada en vigor, en concreto en STS 719/2021 de
24-5-2021. Rec. 3375/2021 apelacion TSJ Canarias, sobre el 10.8. Recordemos que
para entonces se habia promulgado el RDL 8/2021 de 4 de mayo que introdujo el
87.1bis y 87.ter y modificé el 87.2, previendo la casacion contra los autos del 10.8
y 11.3.2

que ofrece el articulo 13 de la Ley 1/2021, de 11 de febrero, de simplificacion administrativa sobre el régimen especial
de atribucion de funciones, que somete a negociacion colectiva, del mismo modo, también el articulo 11 del Decreto
Ley 4/2020, en el que se acomete regulacion de idéntica materia. Entendemos que los antedichos preceptos pueden
incurrir en infraccion del articulo 28.1 de la C.e., derecho fundamental a la libertad sindical en su vertiente de de-
recho a la negociacién colectiva.

Establece el articulo 37.1 k) y m) como materias sujetas a negociacion colectiva, las que afecten a condiciones
de trabajo, cuya regulacion exija norma con rango de ley, asi como las referidas a vacaciones”.

2. “STS 24/05/2021:” A la espera de que el Tribunal Constitucional se pronuncie, entendemos que debemos
resolver los recursos de casacion interpuestos. Ahora bien, la novedad que entrafia este procedimiento nos exige
al afrontar el primero de ellos efectuar algunas precisiones sobre el sentido de la ratificacion judicial, parte de las
cuales ya hemos adelantado en los autos dictados el 20 de mayo de 2021 en los recursos de casacion n.° 3417, n.°
3425 y n.° 3473, todos de 2021.
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5) PDF 332/2020. Este asunto marcaria un hito importante, por las conse-
cuencias que tuvo.

Se solicit6 ratificacion del confinamiento de La Almunia. Se denegé por auto
de 10-10-2020, al considerar que la normativa no amparaba a la CA para realizar
una restriccion del derecho de circulaciéon de ese calibre.

La respuesta de la CA fue un DL, el 7/2020 de 19 de octubre, del Gobierno
de Aragon, por el que se establece el régimen juridico de alerta sanitaria para el
control, de la pandemia COVID-19 en Aragoén.

Ello abre una nueva fase.

No obstante, cabe resefiar otra cuestion, y es que en este procedimiento, con
el tiempo, nos planteamos también la inconstitucionalidad del art. 10.8, Auto de
3-12-2020, por constituirnos en “administracion” y por no haber una situacion en
la que el tribunal deba velar porque la limitacién de derechos fundamentales in-
dividuales y concretos sea adecuada, necesaria y proporcionada en relaciéon con
los intereses generales que protege.’

A) La virtualidad de las medidas sometidas a ratificacion judicial.

Una de las primeras dudas que han surgido y que se ha manifestado en el presente proceso es la de si las
medidas dispuestas por las autoridades sanitarias competentes y sometidas, conforme a los indicados preceptos
de la Ley de la Jurisdiccion, a ratificacion judicial, pueden ser aplicadas o no por la Administracion antes de que
la Sala de lo Contencioso Administrativo se pronuncie. Ya hemos visto que el auto de la Sala de Santa Cruz de
Tenerife de 10 de mayo de 2021 se ha manifestado en sentido negativo y ahora hemos de confirmar su criterio.

Segtin hemos explicado en los autos de 20 de mayo de 2021 (recursos de casacion n.° 3417, 3425 y 3473/2021),
los articulos 10.8 y 11.1 i) de la Ley de la Jurisdiccion exigen que la medida sanitaria --disposicién general o acto
administrativo general, segiin los casos-- obtenga un visto bueno o aprobacién previa por parte de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo correspondiente. Ello significa que la medida sanitaria adoptada por la Administra-
cion autonémica o estatal no puede desplegar eficacia antes de que haya sido ratificada judicialmente. En otras
palabras, la ratificacion prevista en esos preceptos “no es una especie de convalidacién o confirmacién por parte
del érgano judicial de un acto de la Administracién que ya reiine todas las condiciones legalmente requeridas para
ser eficaz: no es un acto provisional o claudicante que pueda ser aplicado en el lapso temporal que media entre su
adopcioén por la Administracién y la resolucién judicial que se pronuncia sobre su ratificacion”.

Confirman esta conclusién, tal como hemos dicho en esos autos, no solo la literalidad de los preceptos sino
también la consideracion de que no tendria ningiin sentido un procedimiento como el ahora regulado por los arti-
culos 10.8 y 11.1.i) si se pretendiera con él un control sucesivo de actuaciones de la Administracion ya perfectas
y plenamente eficaces. No lo tendria porque para lograr ese objetivo, ya existian las vias adecuadas en la Ley de la
Jurisdiccion. Ademds, siendo la propia Administracién promotora de la medida sanitaria la que debe solicitar la
ratificacién, no cabe entender que acude al érgano judicial para impugnar un acto, sino que lo hace para dotarle
de una eficacia que por si sola no puede darle y que es especialmente necesaria para actuaciones restrictivas de
derechos fundamentales.

Las consecuencias derivadas de lo anterior son, principalmente, dos. La primera es que, como ya se ha apun-
tado, las medidas sanitarias aiin no ratificadas judicialmente no despliegan efectos, ni son aplicables. La sequnda
es que, si la ratificacion judicial es denegada, no es preciso que la Administracion acuerde “dejar sin efecto” Ia
Orden o acuerdo sometidos a ella ya que nunca fueron legalmente eficaces, sin perjuicio de que pueda —o, incluso,
deba— dar publicidad a dicha denegacion, especialmente si previamente las medidas rechazadas hubieran tenido
alguna clase de publicidad oficial.

En definitiva, como acertadamente sefiala el auto de la Sala de Santa Cruz de Tenerife de 10 de mayo de
2021, la ratificacion es condicion de eficacia de las medidas sometidas a ella”.

3. Auto de 3/12/2020: “La diferencia entre uno y otro tipo de medidas es que en las primeras —las del ar-
ticulo 8.6 pdrrafo sequndo—, es su destinatario quien, al no renunciar al pleno ejercicio del derecho o libertad
amenazado por la ejecucion del acto administrativo, al formular su negativa al cumplimiento del mismo, deja sin
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efecto la ejecutividad del acto administrativo cuestionado, requiriendo para su complemento de la correspondiente
autorizacion judicial, o ratificacién en casos de ejecucion inaplazable por razén de la urgencia de la medida. En
estos casos, la intervencion judicial, sea por propia definicion de la medida al tener que ir plasmada en un acto
administrativo singular, sea por interpretacion sistemdtica con el resto de los supuestos de autorizacion que el
articulo 8.6 comprende, opera ex post, ante la oposicion del destinatario a su ejecucion

En cambio, cuando del sequndo tipo de medidas —las dirigidas a una pluralidad indeterminada de perso-
nas— se trata, es el Legislador quien despoja a la Administracién del privilegio de autotutela, al cuestionar la
presuncién de legalidad y validez del acto, lo cual hace precisamente al imponer la intervencion judicial que prevé
el articulo 10.8. Las autorizaciones y ratificaciones previstas en el articulo 10.8 obedecen a un esquema diferente,
presentando al final una naturaleza distinta. La necesidad de autorizacion o ratificacion judicial de las medidas a
las que se refiere el precepto cuestionado ahora, opera sobre el privilegio de autotutela declarativa del acto, o sobre
la validez de la propia disposicion general cuando la medida se incorpore a una norma reglamentaria. Afecta en
definitiva a la validez del acto administrativo necesitado de autorizacion —o de ratificacion en caso de urgencia
en la aplicacion de la medida por la Administracién—. Aqui no es el particular quien reacciona frente a la ejecu-
tividad del acto, sino el Legislador quien despoja a las Administraciones de la presuncién de legalidad y validez
que por principio acompaiia siempre a todo acto administrativo. En definitiva, en éstas se invoca la intervencion
judicial ex ante, de modo que la autorizacion judicial —o la ratificacién— opera sobre la autotutela declarativa, o, lo
que es lo mismo, como condicion de validez del mismo acto administrativo que contiene la medida.

Ahora bien, puede asumirse que la Administracion pueda actuar despojada de tal privilegio, como si de un
particular se tratara, lo que no parece posible es completar la validez del acto administrativo, forzando una inter-
vencion judicial al margen de la funcién jurisdiccional que le es propia.

QUINTO.- Por ello, a diferencia de lo que ocurre en los supuestos del articulo 8.6 apartado sequndo, cuando
de una medida de las previstas en el articulo 10.8 se trata, no puede existir juicio de ponderacion propiamente
dicho, por cuanto que la intervencion judicial opera en un momento previo a la reaccion del ciudadano, titular por
definicion del derecho fundamental afectado, frente a la medida administrativa adoptada. No existe un conflicto
concreto de intereses, que haga necesaria una ponderacion —que justifica en este caso la intervencion judicial— en
garantia de un derecho fundamental concretamente amenazado por una actuacion administrativa frente a la que,
precisamente, el ciudadano destinatario de la misma reacciona.

En este caso, y como también deciamos en nuestro auto de 10 de octubre, el conflicto, al tener por destina-
tario la medida administrativa una pluralidad indeterminada de personas, se plantea en abstracto y sitiia ante el
examen y decisién de la Sala el deber de avalar una decision enteramente administrativa de restriccion, mds o me-
nos intensa, de algiin o algunos derechos fundamentales, porque en eso consiste en realidad la medida, como tinica
opcién para el debido cumplimiento del deber que impone el articulo 43 de la C.e. a los poderes piiblicos, siendo
de reiterar que en esta tesitura por la Administracién se plantea un falso conflicto entre el derecho a la salud y el
derecho fundamental afectado por la concreta medida adoptada. Aun admitiendo como hipdtesis dicho conflicto,
su solucion se sitiia en un momento prejudicial, debiendo ser la Administracion la que decida el sacrificio de uno
u otro derecho, en pos del debido cumplimiento del deber que le impone el referido precepto constitucional.

El articulo 10.8 supone la renuncia por la Administracion al privilegio de autotutela declarativa —articulo
103 de la C.e.— situando en el Poder Judicial, en las Salas de lo Contencioso-Administrativo, el deber de definir
el derecho en el caso concreto, como ocurre en el resto de las jurisdicciones, pero, a diferencia de lo que ocurren en
las demads, sin posibilidad de fundar la decision judicial en un juicio de contradiccién. Son las Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo —Poder Judicial- las que asumen la responsabilidad de una decision general y politica que
responde a criterios y motivaciones diferentes a las propias de una decision netamente judicial, asumiendo, como
deciamos al principio, una funcién consultiva vinculante que la Constitucién no le confiere.

(...)Por eso, no es que dudemos ahora de la constitucionalidad de una norma que despoja a la Administra-
cién del privilegio de autotutela cuando requiere para su validez de la autorizacién o ratificacion judicial en el
caso del articulo 10.8, sino que de lo que dudamos es de que, pese a la loable y bienintencionada voluntad que ha-
brd guiado al Legislador, de lo cual la Sala no duda, esto sea ajustado a la Constitucion, cuando, correlativamente,
no hay fundamento constitucional para que las Salas de lo Contencioso-Administrativo ejerzan una funcion con-
sultiva vinculante, prejudicial, participando de este modo del proceso de elaboracién de un acto administrativo
—o de una disposicion general— que contiene medidas del tipo de las enunciadas en el precepto cuestionado. No
parece, al menos esta Sala no lo considera asi, que sea posible hallar ese fundamento en el articulo 117.3 de la C.e.,
ni que la funcién de garantia de un derecho fundamental —articulo 117.4 de la C.e.—, cuyo titular es siempre el
ciudadano individual, permita rebasar el limite de lo judicial, del ejercicio de la funcién jurisdiccional tal y como
debe ser entendida en la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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Es parecer de esta Sala que el articulo 10.8 de la LJ|CA atribuye a las Salas de lo Contencioso-Administrativo
una funcién consultiva vinculante, prejudicial, apéndice del procedimiento administrativo de elaboracion de un
acto administrativo o una disposicién general que excede los limites de la funcion jurisdiccional que atribuye
a todo érgano judicial el articulo 117.3, y que tampoco se justifica, conforme al articulo 117.4, por razén de la
garantia de los derechos fundamentales.

SEPTIMO.~ La funcién jurisdiccional de Juzgados y Tribunales consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juz-
gado, articulo 117.3 de la C.e., y se traduce en lo contencioso-administrativo en un control ex post de la legalidad
de la actuacién administrativa —articulo 106.1 de la C.e.—, cuando la presuncién iuris tantum de legalidad de la
misma es puesta en cuestion por el destinatario de su actuacion, el cual ejerce una pretension frente a una ac-
tuacion administrativa que le perjudica o que no resuelve en el sentido por él intentado (articulos 39.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre y 1 de la LJCA).

Que el privilegio de autotutela tenga su limite en la tutela cautelar del ciudadano (articulo 24 de la C.e.),
que puede permitir suspender la ejecutividad del acto administrativo o que, ante la negativa del destinatario del
acto a su ejecucion fuerce la intervencion judicial, mediante la preceptiva autorizacion correspondiente, en ga-
rantia de los derechos concretamente afectados por el acto, no transforma la fiscalizacion judicial de la actuacion
administrativa, la funcién jurisdiccional que se ejerce sobre la Administracion, en algo distinto a lo que implica
siempre la jurisdiccion contenciosa, esto es, un control o una fiscalizacién a posteriori de la actuacién de las Ad-
ministraciones piiblicas.

En este sentido, cabe decir que si el articulo 106.1 de la C.e. dispone que son los Tribunales —en ejercicio
de su funcién jurisdiccional (articulo 117.3)— los que controlan la legalidad de la actuacion administrativa y el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican, esa expresién presupone una intervencion de los tribunales
posterior para controlar algo que ya se ha producido antes, pues de no ser asi se hablaria en otros términos. Silos
tribunales controlan la legalidad de la actuacion administrativa es porque ésta ya se ha producido y se ha produ-
cido con eficacia, pues de otra forma, si la actuacion administrativa no fuera eficaz, mientras no la controlen los
jueces, no hablariamos de actuacion administrativa, sino de propuesta de actuacion, o de actuacion con eficacia
diferida, que estaria a la espera del visto bueno de los jueces. Y esto es precisamente lo que ocurre en el caso del
articulo 10.8.

Por otra parte, estd en la propia naturaleza del principio de separacion de poderes que el Poder Ejecutivo no
sea sustituido por el Poder Judicial y tal ocurriria si la actuacion de la Administracién quedara trabada mientras
los tribunales no decidieran sobre su correccion. Tal y como ha dicho la Sala Tercera del Tribunal Supremo en su
sentencia de la seccién quinta de 30 de julio de 1992 (rec. 8396/90) “El cardcter revisor de la jurisdiccién con-
tenciosa determina un control de la legalidad de los actos de la Administracién Piiblica, y de la correspondencia
de dichos actos con el fin piiblico previsto por el ordenamiento juridico. Pero fuera de ese examen de legalidad
y adecuacién teleoldgica de los actos administrativos, el cardcter revisor no alcanza a la posibilidad de que los
organos jurisdiccionales asuman, por impropia via jerdrquica, el pronunciamiento de oportunidad sobre cuantos
puntos hayan sido resueltos en tramite administrativo, pues de ese modo se convertirian en una instancia correc-
tora supra-administrativa.” Ni tampoco esa facultad revisora puede tener por objeto “prevenir o evitar agravios
futuros” (STS, Sala Tercera, sec. 3" de 15 de septiembre de 1992 (rec. 3643/1990)].

La renuncia, porque eso es lo que supone el articulo 10.8 de la LJCA, al privilegio de autotutela de la
Administracion, y que no necesariamente tiene que ser cuestionable per se, se hace por la via de conferir simul-
taneamente a los tribunales una funcién de control previo que los introduce en el procedimiento de elaboracion
del acto o disposicion administrativos y los convierte en Administracion, lo cual si cuestionamos por entenderlo
incompatible con la funcion de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que le atribuye el articulo 117.3 y no se justifica
por razén de la garantia de los derechos, conforme a lo que dispone el articulo 117.4.

De este modo, y aunque no se ha puesto de manifiesto a las partes en el tramite de alegaciones previo al
planteamiento de la cuestion mediante este auto, ello no nos impide razonar que, con la reforma legislativa
cuestionada, a la postre queda comprometido el derecho fundamental del ciudadano a la tutela judicial efectiva
proclamado en el articulo 24.1 de la C.e. Al anticipar un juicio de legalidad constitucional que opera como aval
y complemento de legalidad, para la validez de un acto que el Legislador pone en duda en los casos a los que se
refiere el articulo 10.8 de la LJCA, se limitan las vias procesales de reaccion del ciudadano frente este tipo de actos
al mero control de legalidad ordinario.

Tal vez porque es cosa diferente al ejercicio de la funcién jurisdiccional, y porque no es tutela judicial en los
términos del articulo 24 de la C.e. —no puede serlo porque no es invocada por su tinico posible titular— no se con-
templa recurso alguno frente a la decision judicial del articulo 10.8 de la LJCA, mds alld del recurso de reposicion
que se confiere a toda resolucion no susceptible de recurso de apelacion o casacion —articulo 79.1 de la LJCA-".
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El TS, conocedor de nuestro auto ,que habia sido ya admitido, en la STS
719/2021 de 24-5-2021. Rec. 3375/2021 apelacién TSJ Canarias se pronuncio so-
bre tal cuestion.*

Actualmente, esta pendiente del TC. La cuestion se llevé al mismo Pleno en el
que se pronuncio sobre la constitucionalidad del segundo EA, pero no dio tiem-
po a resolverlo. Ahora habra cambio en la composicion del tribunal, y tal vez un
nuevo ponente.

3. REGULACION DE LAS RESTRICCIONES POR NORMA
CON RANGO DE LEY, DL 7/2020 de 19-10, SUSTITUIDO POR LEY 3/2020
POR LA QUE SE ESTABLECE EL REGIMEN JURIDICO
DE ALERTA SANITARIA PARA EL CONTROL DE LA PANDEMIA
COVID-19 EN ARAGON

En el mismo se establecen por norma legal tres niveles de alerta, del mas leve,
el 1, al mas agravado, el 3, estableciendo que la CA estard, si no hay modificacio-
nes, en un nivel de partida 2.

Se regulan, creo que por primera vez en Espafa, los confinamientos perime-
trales.

Se establece el confinamiento por ministerio de la ley y el confinamiento por
acuerdo de la autoridad sanitaria, todo ello con importantes peculiaridades.

Se regula la reduccién de las reuniones, restringiendo su niimero, en funcioén
del nivel de alerta, arts. 21, 29.b y 32.b, cuando es un derecho fundamental, art
21.1 CE, ilimitado, por no haber restriccién alguna en la ley organica 9/1983 del
derecho de reunién y manifestacion.

4.5TS 24/05/2021: “La novedad y singularidad del procedimiento lleva a prequntar por el juicio que debe
efectuar la Sala competente, por el que debe llevar a cabo el Tribunal Supremo y por cudles han de ser las conse-
cuencias que uno y otro pueden tener sobre el derecho a la tutela judicial de los afectados por las medidas que se
adopten y ratifiquen.

Al respecto, cabe decir que, dadas las caracteristicas de la intervencidn judicial prevista, no puede sino ser
sumamente limitada. Ante todo, debe resaltarse que no justifica por si misma ninguna limitacién de derechos. EI
tribunal no sustituye la imprescindible habilitacién normativa en que ha de descansar la medida de que se trate.
Por tanto, la primera comprobacion que deberd hacer el juzgador ha de ser, precisamente, ademds de la compe-
tencia de la Administracion, la existencia de esa habilitacién. A partir de ella, su juicio ha de quedar circunscrito
a la constatacion preliminar de los aspectos externos y reglados de la actuacién administrativa y, todo lo mds, a
una verificacion prima facie de la adecuacion, necesidad y proporcionalidad de las medidas dispuestas. A falta de
contradiccion y de una prueba plena, no cabe aqui un examen a fondo.

Esto significa que la ratificacion que lleque acordarse, si bien hard eficaces y aplicables las medidas corres-
pondientes, no podri condicionar de ningiin modo el control de la legalidad que se efectiie a través del recurso
contencioso-administrativo, si es que se interpone por quien tenga legitimacion para ello, contra el acuerdo o re-
solucién que las haya establecido o contra los actos que las apliquen. Este procedimiento de ratificacion, tal como
estd concebido, ni siquiera llega al punto que se alcanza en el incidente de medidas cautelares. En él se hacen, des-
de luego, pronunciamientos provisionales, pero con la intervencion incondicionada de las partes enfrentadas en
el proceso y previa ponderacion de las circunstancias y de los intereses en conflicto. Si es constante la advertencia
que los tribunales hacen en esos casos de que el juicio cautelar no predetermina el de fondo al que se llegue tras el
desarrollo del proceso en su totalidad, con mucha mayor fuerza hay que hacerla en este caso”.
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Asi, el confinamiento por ministerio de la ley se da en funcién de unos crite-
rios generales (“indicadores relativos a la situacion epidemioldgica, la capacidad asis-
tencial y la capacidad de salud piiblica, las caracteristicas y vulnerabilidad de la poblacion
susceptible expuesta y la posibilidad de adoptar medidas de prevencion y control. Ademds,
se valorard la tendencia y rapidez en el cambio de incidencia, la densidad de poblacion, la
movilidad, y las caracteristicas epidemioldgicas de agrupacion de los casos, entre otros in-
dicadores cuantitativos y cualitativos”), y se puede acordar por disposiciéon de rango
legal o reglamento, art. 34, lo que es una contradiccién con que se diga que es por
ministerio de la ley.

La peculiaridad es que, habiéndole dado un rango legal al confinamiento,
la autoridad sanitaria lo puede levantar anticipadamente, 34.5. Se da la circuns-
tancia de que, si se establece por norma de rango legal, lo puede levantar la au-
toridad sanitaria, pero no los tribunales, en un curioso juego con el rango norma-
tivo que provoca una asimetria entre actividad administrativa y control judicial.
Recordemos también que el RD 463/2020, en su modificacién por RD 465/2020,
art. 10.6, que habilitaba “al Ministro de Sanidad para modificar, ampliar o res-
tringir las medidas, lugares, establecimientos y actividades enumeradas en los
apartados anteriores, por razones justificadas de salud ptblica, con el alcance y
ambito territorial que especificamente se determine” fue declarado inconstitucio-
nal por la sentencia de 14-7-2021.

En cuanto al confinamiento tomado por acuerdo de la autoridad sanitaria,
responde a criterios similares, pero objetivados en cifras.

Sin embargo, lo mas relevante ,junto al 34.5, es lo que se establece en los arti-
culos 18 y 19.

En el 18 se dice que el nivel general de alerta de todo Aragén es el 2, art.
18.1, y que los niveles de alerta 1 y 3 se aplicaran inicamente en los ambitos
territoriales que figuran en el anexo II, que tiene rango legal, y en aquellos en
los que expresamente se establezca mediante disposiciéon de rango legal, re-
glamentario o, en su caso, acuerdo de la autoridad sanitaria. Es decir, la CA se
reserva escoger el rango normativo que determinard una modificacién de algo
que se ha fijado por ley, la alerta 2.

Y ademas, en el 18.3 dice que la autoridad sanitaria podra acordar, en todo
caso, la aplicacién de un nivel de alerta inferior al aplicable en un dmbito terri-
torial determinado en funcién de su concreta situacién epidemioldgica, siem-
pre que no se pongan en riesgo los intereses generales de intervencion sanitaria
contra la pandemia COVID-19 y la preservacion de la capacidad asistencial del
sistema de salud.

En definitiva, se le da un rango legal, que hara imposible impugnar las de-
cisiones que se tomen ante los Tribunales.

Pero es que, ademas, el art 19 dispone que las medidas limitativas que con-
forman los tres niveles de alerta podran ser levantadas o moduladas total o
parcialmente por la autoridad sanitaria en los &mbitos territoriales en los que
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resulte posible, en funcién de su concreta situacién epidemioldgica, con lo cual
en la practica la autoridad sanitaria puede hacer y deshacer a su valoracién los
niveles de alertas establecidos por la ley o por el propio Gobierno.

Por ultimo, cabe resefiar que en el art. 15, tras decir que se pedira la ratifica-
cién de las medidas con arreglo al 8.6 y 10.8 LJCA, en los parrafos siguientes
establece un principio general de que en caso de urgencia entrardn en vigor
inmediatamente, lo que iba contra el auto del TSJA en el PDF 325/2020(cuyo
criterio a la postre seria confirmado por el TS, segiin se ha dicho anteriormen-
te), presumiéndose dicha urgencia: “2. En el supuesto establecido en el apartado an-
terior, cuando a juicio de la autoridad sanitaria la adecuada preservacion de los intereses
generales de intervencion contra la pandemia COVID-19 y preservacion de la capacidad
asistencial del sistema de salud lo justifique, podrd acordar que las medidas adoptadas
sean efectivas de inmediato y, en el caso de que se concreten mediante actos administra-
tivos, las someterd al régimen establecido en la normativa reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa. Cuando las medidas adoptadas por la autoridad sanitaria
tengan naturaleza reglamentaria entrarin en vigor una vez publicadas en el «Boletin
Oficial de Aragon» conforme a lo establecido en las mismas.

3. En todo caso, atendida la evolucion actual de la pandemia COVID-19 y la
imperiosa necesidad de que las medidas para combatirla sean efectivas de inme-
diato para preservar la vida de las personas, garantizando la eficaz preservacion de los
intereses generales que exigen la intervencion contra la pandemia COVID-19 y la preser-
vacion de la capacidad asistencial del sistema de salud, se presumird, salvo prueba en
contrario y siempre sin perjuicio de las medidas cautelares que pudiera acordar
la autoridad judicial, que concurren circunstancias de urgencia que justifican la
inmediata efectividad de las medidas de confinamiento que pudieran acordarse por
la autoridad sanitaria y, consecuentemente, la aplicacion del régimen de ratificacion judi-
cial de dichas medidas”. En definitiva, se contradice el art. 10.8 LJCA.

Esto fue determinante en cuanto ya dejaron de presentarse solicitudes de ra-
tificacion, lo cual realmente fue un alivio para el TSJ, pues estas solicitudes
deben resolverse en tres dias naturales, pero entendimos, como luego se vera,
que producia un detrimento en la tutela judicial.

4. SEGUNDO ESTADO DE ALARMA, REAL DECRETO 926/2020,
DE 25 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE DECLARA EL ESTADO
DE ALARMA PARA CONTENER LA PROPAGACION DE INFECCIONES
CAUSADAS POR EL SARSCOV-2 Y REAL DECRETO 956/2020,
DE 3 DE NOVIEMBRE, QUE LO PRORROGO POR SEIS MESES
Y DELEGO LA GESTION DE LA PANDEMIA EN LAS CA
(declarado inconstitucional por STC de 27-10-2021)

El primer recurso sobre esta materia registrado en este periodo fue el pro-
cedimiento ordinario 426/2020, que impugna Decreto de 27 de noviembre de
2020, del Presidente del Gobierno de Aragén en aplicacion del estado de alarma.
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En primer lugar, se cuestiond la competencia, dado que el pie de recurso era
ante el TS, al considerar que es de aplicacion el art. 9-4 de la ley 40/2015 de RJAP
de 1 de octubre. Lo rechazamos en auto de 16-12-2020, ratificado en reposicion
el 19-1-2021, considerando que no era una delegacién intraadministrativa, sino
entre administraciones distintas, a la que no le es aplicable el 9.4 y entendiendo,
que en un asunto tan relevante como el presente, que afecta a la competencia
Jurisdiccional, ademas, asi a como a la tutela judicial y al juez natural, el RD, de
haberlo querido, habria hecho expresa referencia a ello. Se afadi6, ademads, que el
propio Gobierno Central, ante un Decreto de la Junta de CYL, no avocé la compe-
tencia, como habria sido lo propio si estuviésemos ante una delegacién ordinaria,
sino que lo recurrié ante el TS.

EI TS, en sendos autos de 9-6-2021, entre otros, desautorizé nuestro criterio
sobre la competencia, declarando que es competencia del TS con base en el art.
9.4y en la naturaleza de normativa especial del estado de alarma.

En este procedimiento nos planteamos la inconstitucionalidad del segundo
estado de alarma, en auto de 9-9-2021, en concreto por los siguientes motivos:

“1) La eventual contradiccion de lo dispuesto en el art. 2 del Real Decreto 926/2020
de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2, con el art. 116.2 de la CE y art. 7 de la Ley
Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio. (la delega-
cién a cada Presidente de CA)

2) La eventual contradiccion de lo dispuesto en los arts. 5 y 6 del Real Decreto
926/2020 de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2 en la configuracion dada por
el Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado
de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, con
el derecho a la libre circulacion previsto en el art. 19 de la CE.( La limitacién de
la circulacién durante el periodo comprendido entre las 23:00 y las 6:00 horas y
los confinamientos perimetrales)

3) La eventual contradiccion del art. 2 del Real Decreto 956/2020,de 3 de noviembre,
por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de
octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infeccio-
nes causadas por el SARS-CoV-2 con lo dispuesto en el art. 116.2 de la CE y art. 6.2 de
la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio”. (La
limitacién a 15 dias y la prérroga por seis meses del dia 9 de noviembre de 2020
hasta las 00:00 horas del dia 9 de mayo de 2021).

Es decir, por delegar la competencia en las CA; por ser contrario a la libre cir-
culacién del 19 CE al establecer los confinamientos perimetrales y los toques de
queda; por incumplir los quince dias de duracion, al fijar seis meses.

El TC, con fecha 27 de octubre de 2021, ha declarado inconstitucional el es-
tado de alarma por dichos motivos, aunque ha considerado constitucionales los
confinamientos perimetrales.
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En el mismo sentido, el PDF 456/2020 contra Decreto de 18 de diciembre de
2020, del Presidente del Gobierno de Aragén.

5. PERIODO DESDE FINALIZACION DEL SEGUNDO ESTADO
DE ALARMA, 9 DE MAYO DE 2021

Nos encontramos con que hubo un recrudecimiento del Covid, y lo que se
habia esperado como un verano mas relajado, merced a los botellones, a los via-
jes turisticos y a las ganas de divertirse se convirtié en una nueva ola, que no ha
empezado a ceder hasta septiembre de 2021.

1) En el P 617/2021 se impugné la Orden SAN/790/2021, de 8 de julio, de mo-
dulacién de medidas del Nivel de Alerta Sanitaria 2 aplicables en las provincias
de Huesca, Teruel y Zaragoza

Se impugna algo en apariencia banal, la prohibicion de consumir alimen-
tos en las salas de cine.

Se pidi6 medida cautelar, y, en el curso de la misma, a fin de cumplir con las
exigencias del TC de plantear la inconstitucionalidad en cuanto surge la duda,
no resolviendo antes con base en una norma que se considera inconstitucional,
se plante6 en providencia de 22 de julio de 2021 la cuestién de inconstituciona-
lidad. Se dict6 auto el 29 de septiembre de 2021 por inconstitucionalidad de los
articulos 15.4, 18, 19 y Anexo II de la Ley de Cortes de Aragén 3/2020, de 3 de
diciembre, que establece el régimen juridico de alerta sanitaria para el control
de la pandemia COVID-19 en Aragén; asi como del articulo Unico. Dos. del
Decreto Ley 4/2021, de 8 de julio, por el que se modifica la Ley 3/2020, de 3 de
diciembre, por la que se establece el régimen juridico de alerta sanitaria para
el control de la pandemia COVID-19 en Aragén, para el establecimiento del
nivel de alerta sanitaria 2 en la Comunidad Auténoma de Aragoén, por posible
vulneracién de los articulos 9.3 —interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos- 24 y 86.1.

En sustancia, se considera que la elevacién a rango legal de las normas que
determinan los estados de alerta y las medidas aplicables, con deslegalizacién
unicamente de la posibilidad de atenuarlos viola el derecho a la tutela judicial,
al eludir a los tribunales, ademas de violar la normativa sobre los reales decre-
tos leyes, con una autorizacién abusiva de los mismos e incurre en arbitrariedad.
Hay que pensar que ahora ya no estamos ante situaciones extraordinarias y ur-
gentes, pues, por desgracia, estamos ya ante una situacion ordinaria, ademas de
que, como se esta haciendo en otros lugares, la urgencia puede diligenciarse por
medio de decretos u 6rdenes. De este modo, se elude el control previo, contra el
que nosotros estamos por otros motivos, ya vistos, pero también el control a pos-
teriori, por medio de recursos ordinarios y medidas cautelares. La DGA no esta
en contra del control previo, y de hecho se opuso al planteamiento de la cuestion,
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pero lo cierto es que, como no le gusté nuestra postura contraria a determinadas
medidas, lo eludié por medio del DL 7/2020 y la ley 3/2020.°

En el momento de hacer la redaccién final de esta ponencia se desconoce si
este planteamiento llegard al TC, pues se ha propuesto por la DGA el archivo por
falta de objeto,

2) PDF 643/2021. Se impugna la ORDEN de 23 de julio de 2021, por la que se
adoptan medidas de limitacién de la movilidad en horario nocturno.

Por haberse planteado ya la cuestion de inconstitucionalidad, se acordé
“DENEGAR la solicitud de medidas formulada por la Letrada del Gobierno de
Aragon, entre tanto el Tribunal Constitucional no resuelva la cuestion de incons-
titucionalidad n° 6283/2021”. Recurrida en casacion, el TS la estim¢ el 2-8-2021,

5. Auto de planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad de 20/9/2021: “El presente supuesto, a dife-
rencia de lo anterior, tiene por objeto, la ideacion de un sistema regulatorio que puede utilizar diferentes herra-
mientas normativas, segiin criterio de, conviene tenerlo presente, la Autoridad sanitaria, tal y como se desprende
del articulo 18 de la Ley 3/20 y no el Legislativo, ni, conviene advertirlo, el Ejecutivo, entendido como Consejo
de Gobierno. No hay regulacién por Ley o norma con rango de ley y potenciales desarrollos reglamentarios, sino
requlaciones de marcado cardcter administrativo, que pueden adoptar diversos aspectos o caras normativas. Son
por tanto supuestos requlatorios distintos.

Y visto el resultado al que la Sala se enfrenta, en los términos expresados antes, no es descabellado llegar a
la conclusion de que uno de sus objetivos es, precisamente, sustraer al control de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, todo un sector o dmbito de la actividad de la Administracién sanitaria, al margen de toda situacion
excepcional, que, precisamente, es creada por la Administracion autonémica en régimen normativo ordinario.

O lo que es lo mismo, una cosa es la deteccion de “situaciones concretas que por razones dificiles de pre-
ver requerian de una accion normativa inmediata en un plazo mds breve que el requerido por la via normal o
por el procedimiento de urgencia parar la tramitacion parlamentaria de las leyes” fundamento de la urgencia
y excepcionalidad de la habilitacion que el articulo 86 de la C.e. confiere al poder Ejecutivo, y otra diferente es,
como ocurre en este caso, por el tenor de la Exposicién de Motivos del Decreto asi como de su Disposicién Final
Tercera, antes transcrita, que el Decreto Ley quede convertido en instrumento normativo indicado para acometer
situaciones de crisis —sanitaria en este caso-, cuando ningiin régimen excepcional estd en vigor, limitativo de las
facultades y potestades del Legislativo.

Y en linea con el resultado objetivo en que concluye la aplicacion prictica del régimen normativo ideado
por la Ley 3/20, esto es, como hemos dicho, sustraer al control de la jurisdiccion contencioso-administrativo las
agravaciones de régimen regulatorio que en cada momento fije la Administracion, diremos que a este respecto, ese
Tribunal Constitucional ha dicho en sentencia 332/2005, de 15 de diciembre, a propdsito de situaciones de empleo
del decreto ley para la requlacion de contenidos en los que habria bastado normas de rango reglamentario, que es
verdad que la Constitucion no contempla reservas de reglamento y que cabe regular por decreto ley o congelar el
rango regulatorio de determinadas materias anteriormente atribuidas al poder reglamentario, precisamente por
tal razén. Ahora bien, siendo vilido esto cuando se trata de leyes ordinarias, sin embargo en caso de decretos le-
yes, esta forma de actuar refleja un uso desviado de la potestad de dictar este tipo de normas. Ademds de tratar de
resolver una situacion excepcional, puede intentar, dice ese Tribunal Constitucional, bloquear las posibilidades de
impugnacién de estas normas y vulnerar la tutela judicial efectiva. Sobre las leyes singulares, la STC 166/1986,
los principios de igualdad y seguridad juridica constituyen limites, que igualmente deben advertirse vigentes,
con mayor motivo en caso de utilizacion del decreto ley, afiadiéndose como limite por parte del Tribunal Consti-
tucional el articulo 24 de Ia C.e. en su sentencia 48/2005.

Efectivamente, en esta iiltima sentencia se dice que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
constituye un limite infranqueable al poder legislativo (ejecutivo-legislativo en caso de decretos leyes) a la hora
de dictar leyes medida o singulares. Esa sentencia, la 48/2005 deja claro al legislador, como también debe tenerlo
claro el ejecutivo en caso de manejo del decreto ley, que no procede sustituir, sin justificacion, la actividad ad-
ministrativa en supuestos en los que no es posible de otro modo, sin acudir a la jurisdiccion ordinaria, controlar
plenamente su decision”.
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considerando que con ello se habia suspendido la aplicacién de la norma, el 10.8
LJCA, y que otra cosa habria sido que se hubiese planteado la cuestién de incons-
titucionalidad.

3) Se nos plantea, por primera vez, la cuestién del pasaporte Covid en el
PDF 753/2021, en el que se pide autorizacion, conforme al 10.8 LJCA, para exigir
el mismo para poder, en discotecas y bares, usar la pista de baile.

Volvimos a dar traslado para plantear la cuestién de inconstitucionalidad,
atendido que en el auto de 2-8-2021 el TS habia considerado que no se podia
suspender la resolucién de la pieza cautelar, cosa que, con cardcter prejudicial, es
muy habitual y que otra cosa es que se hubiera planteado tal cuestion.

Se nos pidié que se adoptase tal medida como medida cautelar, pero la inad-
mitimos, por no ser un tramite previsto ni ser 16gico, al ser el nticleo de la peticiéon
principal.

Al final, la DGA tomo la decisién de no exigir dicho pasaporte Covid pero
sugerir a los locales nocturnos que lo pidiesen para el uso de la pista. No se si
influy6 algo que dejamos caer en el segundo auto denegatorio de la cautelar.

Se ha desistido del procedimiento de solicitud.

Estamos ahora ante las consecuencias que pueda desatar la declaracion de
inconstitucionalidad del segundo estado de alarma.

4) Los PP.DD.FF. 665/2021 y 666/2021. Se impugnan, en dos recursos distin-
tos, una orden SAN/ 861/2021 y una resolucion del Secretario General Técnico
de Ciudadania y Derechos Sociales, en el primer caso, y la resolucién del Secreta-
rio General Técnico en la segunda. La DFP apartado 2 de la Orden prevé “2. Los
trabajadores no vacunados o con infeccion por COVID en los ultimos 180 dias que regre-
sen de permisos y vacaciones, asi como los de nuevo ingreso en iguales circunstancias,
estdn obligados a realizarse prueba diagndstica de coronavirus con 72 horas de antelacion,
como mdximo, a la incorporacion al puesto de trabajo. Igualmente, una vez incorporados,
estdn obligados a realizarse, como medida preventiva, prueba diagnéstica de coronavirus
cada 72 horas” y la resolucién la desarrolla.

En el 665/2021 se dicté auto desestimando la cautelarisima, sin auto de me-
didas cautelares posterior, porque se pidi6 la misma y se dijo que se desistia de la
cautelar si no se acordaba la cautelarisima.

En el 666/2021 se impugnaba sélo el apartado sexto de la Resolucion del SGT,
que obligaba a los no vacunados a asumir el coste de la prueba diagndstica. Se
suspendi6 cautelarmente el deber de asumir dicho coste.

5) PO 366/2021. Se recurri6 por las iglesias evangélicas la prohibicion de can-
tar dentro de las iglesias, al considerar que es una parte esencial del culto.

Se tramita actualmente el planteamiento de la cuestion.

6) 823/2021, Se recurren las restricciones en visitantes y residentes de las resi-
dencias de ancianos en funcién de la tenencia del pasaporte Covid.
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7) Recientemente, la CA ha acordado, sin pasar por la autorizaciéon del TSJ
del 10.8, cuestionada por éste, requerir el pasaporte Covid para la entrada en
locales de ocio nocturno, grandes espectaculos, etc., y se han planteado diversos
recursos.

Se han denegado las cautelarisimas.

COLOFON

Como colofén, vemos que es una situacion abierta, que en el plano juridico y
especialmente en el judicial, acaba de empezar, y que sigue habiendo, pese a que
el TC ha clarificado bastantes cuestiones, muchas dudas, entre otras cosas porque
la enfermedad ahi sigue, con nuevas variantes, como la tltima variante sudafri-
cana, surgiendo nuevas dudas de si debe haber tercera o sucesivas dosis de la
vacuna, si el pasaporte Covid debe o no caducar, si las vacunas son realmente
seguras y protegen suficientemente, etc.

Si en algo coincidimos los tres participantes en la mesa es en que ha faltado
una adecuada regulacion nacional de la materia, siendo incomprensible que no
se haya promulgado una ley orgédnica de pandemias, o bien que, al menos, se
hubiese reformado y regulado con mas detalle la LO 3/1986, atendiendo a las
orientaciones que los tribunales, desde el TC a los TS], pasando por el TS, venian
dando con sus resoluciones.

Para mi, uno de los principales retos va a ser lidiar con la cuestiéon del pasa-
porte Covid en los casos en los que las restricciones afecten no ya a elementos de
la vida relativamente “periféricos”, como la asistencia a lugares de diversion, sino
a necesidades esenciales como el transporte, el trabajo, etc, asi como en materias
como los seguros de vida, el trabajo en la asistencia a colectivos vulnerables, etc®.

6. “A fecha de la correccién de imprenta, se han dictado las sentencias de ambos procedimientos. En
la 60/2022 de 8 de febrero, PDF 666/2021 se ha anulado el apartado sexto de la Instruccién contenida en
la Resolucién de 29 de julio de 2021, del Secretario General Técnico de Ciudadania y Derechos Sociales.

En la 106/2022 de 1 de marzo, PDF 665/2021 se ha anulado el apartado 2 de la Disposicion Final
de la Orden SAN/861/2021, de 22 julio y la totalidad de la Resolucién de 29 de julio de 2021, del Se-
cretario General Técnico de Ciudadania y Derechos Sociales”.
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PROBLEMAS CONSTITUCIONALES SURGIDOS EN ARAGON
CON MOTIVO DE LA PANDEMIA

EVA SAENZ
Profesora Titular de Derecho Constitucional
Universidad de Zaragoza

1. INTRODUCCION

En un momento de anormalidad como el vivido con el covid-19, ;es necesario
mantener las garantias constitucionales previstas respecto a la proteccién de los
derechos fundamentales? ;Es necesario respetar la Constitucién?

Como recuerda la Comisién de Venecia en un documento de 26 de mayo de
2020', existen dos formas de abordar estas crisis. Una que prioriza la eficacia y
justifica que no exista el limite de lo previsto por el ordenamiento o bien se fuerce
su interpretacion en tal direccién. En la teoria politica es la narrativa cultivada
por Carl Schmitt y que se ha oido en politicos, periodistas e incluso juristas du-
rante la pandemia al calificar de “sutilezas juridicas” las criticas a algunas de las
medidas restrictivas que se estaban realizando. Y la segunda, la propia del Estado
de Derecho, en la que el Derecho, y la Constitucién en particular, regula, raciona-
liza y limita el ejercicio del poder en las situaciones excepcionales. La Comision
de Venecia y el Tribunal Constitucional espafiol® optan por esta segunda via. En
esta ponencia también. Desde esta perspectiva, por tanto, se denuncia que, con
el argumento necessitas non habet legem, se han admitido claros desbordamientos
constitucionales al admitir restricciones de derechos fundamentales sin las ga-
rantias constitucionales.

1. «Respeto por la democracia, derechos humanos y el Estado de Derechos durante los estados
de emergencia. Reflexiones». Parrafo 8. https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.
aspx?pdffile=CDL-PI(2020)005rev-spa

2. «Lo que importa subrayar es que ni las apelaciones a la necesidad pueden hacerse valer por
encima de la legalidad, ni los intereses generales pueden prevalecer sobre los derechos fundamentales
al margen de la ley» (SsTC 52/1983, de 7 de julio, F] 5; 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3; 183/2021, de 27
de octubre, FJ 3B).
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En las lineas que siguen vamos a ver cuales son las condiciones que establece
nuestra Constitucién para que el poder publico pueda limitar derechos funda-
mentales y, a continuacién, analizaremos si esas condiciones se han cumplido
durante la gestion de la pandemia, con especial referencia a Aragon.

2. LIMITACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA: CONDICIONES

Segun el Tribunal Constitucional, ningtin derecho, ni aun los fundamentales,
puede considerarse ilimitado. Por tanto, el Tribunal Constitucional acepta y asu-
me la idea de que la imposicion de limites por los poderes publicos al derecho
fundamental es algo necesario. Pero, de acuerdo con las premisas del constitucio-
nalismo, establece una serie de garantias para evitar el abuso del poder. Veamos
cuédles son esas garantias.

2.1. Prevision legal de la limitacion

Segun ha determinado el Tribunal Constitucional, «por mandato expreso de
la Constitucion, toda injerencia estatal en el &mbito de los derechos fundamenta-
les y las libertades ptblicas, ora incida directamente sobre su desarrollo (articulo
81.1 CE), ora limite o condicione su ejercicio (articulo 53.1 CE), precisa una habi-
litacion legal» (por todas, STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 4). Por tanto, en primer
lugar, para que un poder publico (un gobierno) limite un derecho se exige que
el Parlamento, como representante de la soberania popular, prevea esa posible
limitacién.

Ademas, se exige que esa limitacidn se prevea por ley orgédnica cuando afecte
a un «aspecto esencial» de un derecho reconocido en la Seccion I del Capitulo II
del Titulo Primero (por todas, SsTC 127/1994, de 5 de mayo; 173/1998, de 23 de
julio). Entre dichos derechos encontramos la libertad de circulacién (art. 19 CE)
o el derecho de intimidad familiar (art. 18 CE). En definitiva, la reserva de ley
organica se da cuando hay un «desarrollo directo de los elementos esenciales»
del derecho que el Tribunal Constitucional ha equiparado al establecimiento de
limitaciones a los derechos fundamentales de tal intensidad que les afecten esen-
cialmente.

2.2. El legislador debe respetar el contenido esencial del derecho fundamental:
la precision de la ley

Para que un poder publico (un gobierno) limite un derecho se exige una pre-
via habilitacién legal, pero, ademads, en esta tarea el legislador no es libre. Tiene
que respetar el contenido esencial del derecho (art. 53.1 CE).

Durante mds de cuarenta afios de jurisprudencia constitucional, el Tribunal
Constitucional ha ido precisando el significado del «contenido esencial» del de-
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recho que debe respetar el legislador. Muy tempranamente el Tribunal Constitu-
cional (STC 11/1981, de 8 de abril, F] 8) mencion6 dos caminos complementarios
que pueden conducir al andlisis del contenido esencial:

1) Por una parte, el Alto Tribunal define el contenido esencial de un derecho
subjetivo como «aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para
que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las cua-
les deja de pertenecer a este tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro,
desnaturalizandose». En esta configuracion ha de tenerse presente «el momento
histérico de que en cada caso se trata y las condiciones inherentes en las socieda-
des democréticas, cuando se trate de derechos constitucionales».

2) Lo considera también como «aquella parte del contenido del derecho que
es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y especificamente protegidos». El
contenido esencial del derecho queda, pues, violado, rebasado o ignorado cuan-
do «queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas
alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién».

La evolucién de la jurisprudencia constitucional ha llevado a precisar los li-
mites al legislador y a concretar cudndo el derecho se hace «irreconocible» o «im-
practicable». En este sentido, sefiala el Tribunal constitucional que un derecho
fundamental puede ser restringido «por medio de la ley, siempre que ello res-
ponda a un fin de interés general, y los requisitos y el alcance de la restricciéon
estén suficientemente precisados en la ley y respeten el principio de proporciona-
lidad» (STC 76/2019, FJ 5). Si la ley que restringe el derecho carece de la precisiéon
necesaria, «no sélo lesionaria el principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE),
concebida como certeza sobre el ordenamiento aplicable y expectativa razonable-
mente fundada de la persona sobre cuél ha de ser la actuacion del poder aplican-
do el Derecho (STC 104/2000, FJ 7, por todas), sino que al mismo tiempo dicha
ley estaria lesionando el contenido esencial del derecho fundamental asi restrin-
gido, dado que la forma en que se han fijado sus limites lo hacen irreconocible e
imposibilitan, en la practica, su ejercicio (SSTC 11/1981, FJ 15; 142/1993, de 22 de
abril, FJ 4, y 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 7)».

Como ha explicado el propio Tribunal Constitucional en sus sentencias, son
dos las razones que explican la necesaria prevision legal de la limitacion de de-
rechos fundamentales. Por una parte, ha de ser el Parlamento, como sede de la
pluralidad politica y representante de la soberania popular, el que fija la necesi-
dad de estas limitaciones y sus condiciones. Por otra parte, «en un Ordenamiento
juridico como el nuestro en el que los Jueces y Magistrados se hallan sometidos
“tnicamente al imperio de la Ley” y no existe, en puridad, la vinculacién al pre-
cedente constituye, en definitiva, el inico modo efectivo de garantizar las exi-
gencias de seguridad juridica en el &mbito de los derechos fundamentales y las

libertades ptuiblicas» (STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 4).
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2.3. El respeto al principio de proporcionalidad en la injerencia estatal
al derecho fundamental

Una vez que haya precision legal, el gobierno podra establecer restricciones
de derechos. Estas restricciones de derechos deberan, a su vez, atender al princi-
pio de «proporcionalidad» en sentido amplio (o «prohibicion de exceso»). Segin
este principio, la intervencién publica ha de ser «susceptible» de alcanzar la fi-
nalidad perseguida (juicio de idoneidad), «necesaria» o «imprescindible» al no
haber otra medida menos restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos
(juicio de necesidad) y «proporcional» en sentido estricto, es decir, «ponderada»
o equilibrada por derivarse de aquella mas beneficios o ventajas para el inte-
rés general que perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto, en
particular sobre los derechos y libertades (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto). En suma, pues, la accién gubernamental limitadora debe ser #itil, nece-
saria y proporcionada.

En todo caso ha de quedar claro que los tribunales no pueden entrar a juz-
gar la proporcionalidad de una medida gubernamental limitadora de derechos
fundamentales sin el amparo previo de una ley que permita especificamente la
limitacién. La medida gubernamental limitadora de derechos fundamentales sin
amparo especifico en ley organica es inconstitucional, aunque supere el juicio de
proporcionalidad. Asi lo reconoce (en teoria) el TS en su sentencia de 24 de mayo
de 2021 al sefalar que «el tribunal no sustituye la imprescindible habilitacion
normativa en que ha de descansar la medida de que se trate». También el Tribu-
nal Constitucional al sefialar que «Con arreglo a este criterio habra de examinar-
se, primero, si las medidas impugnadas resultan acordes a la legalidad; despusés,
si no implican una suspensién de los derechos fundamentales afectados; y, por
altimo, y siempre que concurran las anteriores circunstancias, si se presentan como
idéneas, necesarias y proporcionadas, vistas las circunstancias que llevaron”
(STC 148/2021, de 14 de julio, F] 3, el subrayado es nuestro).

3. LA RESTRICCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES DURANTE
LA PANDEMIA: LOS PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD

A continuacién hacemos un anélisis somero de las distintas etapas en la ges-
tiéon del covid-19 y los problemas de constitucionalidad que aparecen en cada
una de ellas.

3.1. Restriccion de derechos fundamentales durante el estado de alarma
decretado por Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo

En la primera ola de la pandemia, se declar6 el estado de alarma por Real De-
creto 463/2020, de 14 de marzo. Esto supuso una centralizacion de competencias
y fuertes restricciones a la libertad de circulaciéon en el &mbito nacional, estable-
ciéndose un confinamiento domiciliario.
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Durante este periodo el gobierno de Aragén no fue competente en la gestion
de la pandemia. Las restriccion a los derechos fundamentales se aplicaron, de
acuerdo con la legislacion de emergencia, de manera centralizada. También el
Plan de Desescalada fue aprobado por el Consejo de Ministros el 27 de abril y eje-
cutado por 6rdenes del Ministerio de Sanidad. A partir de la Orden SND/387/2020,
de 3 de mayo, por la que se regula el proceso de cogobernanza con las comunidades auto-
nomas y ciudades de Ceuta y Melilla para la transicion a una nueva normalidad, se dio
mas participacion a las Comunidades Auténomas. Segin esta Orden, las autono-
mias tenian que enviar al Ministerio de Sanidad sus propuestas de avance entre
fases. El Ministerio examinaba las propuestas y comprobaba que se adaptaban a
los requerimientos. Se establecia una relacién bilateral con cada autonomia y fi-
nalmente era una Orden del Ministerio de Sanidad la que determinaba la fase de
la Comunidad Auténoma. Desde nuestro punto de vista, esta forma de proceder
se adaptaba perfectamente a la legislaciéon de emergencia, ya que es el Gobierno
central la autoridad competente (art. 7 LOEAES) y es él el que tiene que rendir
cuentas de la aplicacién de las medidas restrictivas (art. 8 LOEAES). Es a €l al
que le corresponde, pues, dictar las 6rdenes que fijen el nivel de restricciones de
cada Comunidad Auténoma. Y todo ello se hizo compatible con la participacion
previa de las Comunidades Auténomas.

Las dudas juridicas en este momento se centraron en si el confinamiento do-
miciliario se podia considerar una limitacién o era una suspension del derecho
a la libertad de circulacién y, por tanto, insuficiente el estado de alarma. La STC
148/2021, de 14 de julio, considera insuficiente la habilitacion legal de limitacién
del derecho de circulacién prevista en el estado de alarma (art. 11 a LOAES) para
decretar el confinamiento domiciliario, que califica de «suspensién» del derecho
y, por tanto, solo amparable bajo el estado de excepcién o sitio (art. 55 CE). El
Tribunal Constitucional por mayoria consideré que fue una suspensién por la
intensidad de la restriccion®. De cara a futuro significa que para decretar un con-
finamiento domiciliario el gobierno debera decretar el estado de excepcién con la
autorizacién previa del Congreso de los Diputados (art. 116.3 CE; art. 55.1 CE) y
ampararse en la habilitacion legal del art. 20 de la LOAES.

3.2. Restriccion de derechos fundamentales sin el amparo del estado de alarma

Desde el mes de junio hasta el 25 de octubre de 2020 en que se decreta de
nuevo el estado de alarma las medidas para la contencién de los contagios se
tomaron por las Comunidades Auténomas al amparo de la legislacion sanitaria,
especialmente de la Ley Orgédnica de Medidas Sanitarias de 1986. Ademas, en
aplicacion del art. 8.6 de la LJCA, en su redacciéon original, se interpret6 que las

3. Un anélisis de la sentencia puede verse en P. GARCIA MAJADO y M. A. PRESNO LINERA,
«La sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia sobre el primer estado de alarma», IberICON-
nect. El blog de la Revista Internacional de Derecho Constitucional en espaiiol, 26 de julio de 2021. En linea:
https:/ /www.ibericonnect.blog /2021 /07 /1a-sentencia-del-tribunal-constitucional-de-espana-sobre-
el-primer-estado-de-alarma/ (27/10/2021).
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medidas restrictivas de los derechos fundamentales —generalizadas— requerian la
previa autorizacion judicial.

Comienza entonces una etapa de gran desconcierto ya que cada Comunidad
Auténoma, mediante 6rdenes autonémicas, utiliza criterios diferentes para es-
tablecer confinamientos perimetrales o restricciones al derecho de reunién en su
relacion con la intimidad familiar. Ademas, sometidas estas 6rdenes autondémicas
a previa autorizacion judicial, los criterios judiciales fueron también muy dispa-
res. En Aragon, el 10 de octubre se hace publico el auto del TSJA que considera
que el confinamiento perimetral de La Almunia de Dofia Godina «carece de co-
bertura legal» porque las medidas «no encajan» con el articulo 3 de la Ley Orga-
nica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica.
A la vista de la no ratificacién judicial se aprobara un Decreto-ley autonémico.
A través del Decreto-ley 7/2020, de 19 de octubre?, se establecen confinamientos
perimetrales o restricciones al derecho de reunién en su relacion a la intimidad
familiar sin necesidad de autorizacion judicial previa. Este decreto-ley se trans-
formaria en la Ley 3/2020, de 3 de diciembre, por la que se establece el régimen
juridico de alerta sanitaria para el control de la pandemia Covid-19 en Aragén.

En este momento el debate juridico gira sobre si las Comunidades Auténo-
mas pueden establecer confinamientos perimetrales o limitaciones a las reunio-
nes familiares durante la no vigencia del estado de alarma’. Para responder a
esta cuestion son tres las preguntas que deben dilucidarse. En primer lugar, el
tipo de norma que tiene que prever estas limitaciones. En segundo lugar, si en la
legislacion sanitaria estdn previstas estas limitaciones con la precision que exige
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En tercer lugar, la constitucionalidad del sistema de ratificacién judi-
cial para restricciones generalizadas de derechos fundamentales.

3.2.1 La necesaria habilitacion legal: ley orgdnica o ley ordinaria

Tal y como hemos sefialado mas arriba, para que un gobierno (estatal o auto-
némico) pueda establecer una restriccion de un derecho fundamental (por ejem-
plo, pueda establecer un toque de queda, un confinamiento perimetral o limitar
el derecho de reunién familiar) debe preverse dicha limitacién en una ley. Pero,
¢es suficiente la ley ordinaria o seria necesaria una ley orgénica? Al vincularse la
reserva de ley orgénica al concepto de «intensidad» de la restriccion, se ha discu-

4. Modificado por Decreto-ley 8/2020, de 21 de octubre, del Gobierno de Aragdn, y Decreto-ley
9/2020, de 4 de noviembre.

5. Este mismo debate se reproduce una vez finalizado el segundo estado de alarma en mayo de 2021.
A partir de ese momento también son las Comunidades Autonomas las que toman medidas como los confi-
namientos perimetrales, restricciones al derecho de reunion, toques de queda u obligacion de certificado de
vacunacion para la entrada a determinados establecimientos. Igualmente en este momento seran dispares las
decisiones de los Tribunal Superiores de Justicia, aunque el Tribunal Supremo en casacion unificara los crite-
rios. En Aragon, en aplicacion de la ley 3/2020, los confinamientos perimetrales o las restricciones al derecho
de reunion no requeriran autorizacion judicial, a diferencia del resto de las Comunidades Autonomas.
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tido si los toques de queda o los confinamientos perimetrales pueden considerar-
se una restriccion «puntual» del derecho no reservada a ley organica o mas bien
se trata de una regulacién frontal del derecho que no puede considerarse sino
«desarrollo» del mismo y reservada a ley organica.

Sefiala que pueden considerarse «puntuales» los confinamientos perimetrales
la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2021, que resuelve el recurso
de casacion 3375/2021. Por tanto, este tipo de restricciones puede realizarse «tan-
to por la ley del Estado cuanto por las leyes que, dentro de su competencia, dicten
las Comunidades Auténomas»®. En cambio, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de junio de 2021, considera que el toque de queda nocturno y las limitacio-
nes al derecho de reunion, por su «intensidad (la fuerza con que se incide en los
derechos fundamentales) y la extension (el niimero de personas afectadas en sus
derechos fundamentales)», «requieren de una ley orgénica que les proporcione la
cobertura constitucionalmente exigible».

Mucho més contundente en la calificaciéon de estas restricciones es la sen-
tencia del Tribunal Constitucional que analiza el segundo estado de alarma. De
hecho, el Tribunal Constitucional califica los toques de queda, los confinamientos
perimetrales y la restriccion a seis personas en reuniones familiares como «limita-
ciones muy intensas» o «ciertamente intensas» (STC 183/2021, de 27 de octubre,
FJ 4C, 5B y 6C). Al vincularse la reserva de ley orgéanica al concepto de «intensi-
dad» de la restriccién en la jurisprudencia constitucional, estas afirmaciones del
tribunal permiten deducir la exigencia de ley orgédnica para este tipo de medidas.

Desde mi punto de vista, una prevision de restriccion generalizada de dere-
chos fundamentales en un contexto de pandemia no creo que pueda considerarse
una «regulaciéon de ejercicio», sino méas bien una regulacion frontal del derecho
que no puede considerarse sino «desarrollo» del mismo y reservada a ley orga-
nica. Se trata de la afecciéon més grave que puede establecerse a los derechos fun-
damentales y, ademads, de manera generalizada y no de manera puntual o indivi-
dualizada. Sostener que este tipo de limitaciones, como son los toques de queda
o los confinamientos perimetrales, son «puntuales» significa vaciar la reserva de
ley organica. Si estas limitaciones no tienen reserva de ley organica, ;qué otras
limitaciones pueden tenerla? En mi opinién, una restriccion generalizada a los
derechos fundamentales de la Seccién I requiere, por tanto, la habilitacion legal
del Congreso de los Diputados y no es suficiente en estos casos una habilitacion
por ley ordinaria (estatal o autonémica). Tampoco, por supuesto, un Decreto ley
ya que este no puede “afectar” derechos, esto es, establecer una regulacién o ré-
gimen general de los derechos (STC 111/1983 FJ 8°) y de sus elementos esenciales
(STC 111/1983, F] 8,y 182/1997, F] 6 y 7).

6. En la misma linea que esta sentencia, F. VELASCO, «Cuestion de inconstitucionalidad contra la
ratificacion judicial de medidas sanitariasy», Blog de Fancisco Velasco, 15 de noviembre de 2020. En linea:
https://franciscovelascocaballeroblog.wordpress.com/2020/11/15/cuestion-de-inconstitucionalidad-contra-
la-ratificacion-judicial-de-medidas-sanitarias/ (5/4/2021). Para este autor la restriccion generalizada del
derecho a la libertad deambulatoria requeriria solo de ley ordinaria y de ahi que considere la constituciona-
lidad del art. 10.8 LIJCA.
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3.2.2. El respeto al contenido esencial:
¢ Es la legislacion sanitaria suficientemente precisa?

La Ley Orgéanica de Medidas Sanitarias de 1986 prevé en su articulo tercero
que «con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanita-
ria (...) podra adoptar las 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 transmisible».

En este articulo ni se especifica el derecho fundamental que puede ser res-
tringido por esas autoridades sanitarias. Ni, por supuesto, las condiciones y ga-
rantias de esa limitacion. Por tanto, esa remision genérica a una «medidas nece-
sarias» en absoluto cumple con los requisitos establecidos por la jurisprudencia
constitucional para permitir una accién gubernamental de limitacién de dere-
chos generalizada.

El Tribunal Supremo admite que el art. 3 de la Ley Orgénica 3/1986, esta
dotado de una «clara indeterminacién final», pero dicha indeterminacién que-
daria suplida por los articulos 26 de la Ley 14/1986 y 54 de la Ley 33/2011. Sin
embargo, ninguna de estas leyes tiene el caracter de orgénica ni en ninguno de
estos articulos se aprecia ninguna medida especificamente dirigida a limitar la li-
bertad de circulacion del art. 19 de la Constitucién. Es decir, que atin admitiendo
que una ley ordinaria pueda habilitar un confinamiento perimetral (como hace
la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2021), estas leyes ordinarias
tampoco cumplen los requisitos de precision requeridos por la jurisprudencia.

En definitiva, la legislacion sanitaria actual carece de la precisién necesaria
para habilitar que los gobiernos (estatal o autonémicos) establezcan toques de
queda, confinamientos perimetrales o restricciones al derecho de reunién. Ni un
parlamento autonémico, ni menos un gobierno autonémico, pueden sustituir al
Congreso de los Diputados quien, mediante ley orgénica, es el tinico competente
para prever, con las debidas garantias, que un gobierno o un parlamento autono-
mico puedan restringir el derecho fundamental a la libertad de circulacién y el
derecho de reunion.

Por tanto, desde esta argumentacion, las érdenes autonémicas que se dic-
taron durante el verano de 2020 o a partir de mayo de 2021 que preveian con-
finamientos perimetrales, limites al derecho de reunién o toques de queda no
contaban con la habilitacién legal precisa y serian inconstitucionales, en la linea
en la que se pronunci6 el Tribunal Superior de Justicia en Aragén para denegar
el confinamiento de La Almunia de Dofia Godina. Pero tampoco podian esta-
blecerse estas limitaciones por decreto-ley o ley autonémica, ya que se requeria
ley orgdnica. Por tanto, también las restricciones de derechos fundamentales,
como el confinamiento perimetral o la restricciéon al derecho de reunién, esta-
blecidas en el Decreto-ley 7/2020, de 19 de octubre, del Gobierno de Aragon, y
posteriormente por la Ley 3/2020, de 3 de diciembre, carecian de la habilitacién
legal necesaria. Esta ley, sin embargo, no ha sido recurrida en inconstitucionali-
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dad, a diferencia de la Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacién de la Ley
8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia, cuyos articulos referidos a las po-
sibles limitaciones a la movilidad o al derecho de reunién han sido recurridos
por el Presidente del Gobierno, tras reunién del Consejo de Ministros de 30 de
marzo de 2021 y después de que se aprobara el dictamen 213/2021 del Consejo
de Estado en la misma linea. Este recurso se ha admitido a tramite con fecha de
20 de abril de 2021.

3.2.3. El sistema de ratificacion judicial para restricciones generalizadas
de derechos fundamentales

En su redaccién original, el art. 8.6 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (en adelante, LJCA) atribuy¢ a los jueces de lo contencioso-admi-
nistrativo la competencia para autorizar o ratificar las medidas adoptadas por las
autoridades sanitarias en materia de salud publica. En esta fase de la pandemia
se interpreté que las Comunidades Auténomas podrian limitar los derechos de
manera generalizada con previa autorizacién judicial. No obstante, tal y como
puso de manifiesto la doctrina, este articulo solo podia interpretarse en el sentido
de que se exige la autorizacion judicial cuando se trate de una medida coactiva a
una persona o grupo de personas en concreto cuando no cumplen una orden y es
preciso emplear la coercién’.

Ante las dudas que suscitaba el art. 8.6 LJCA de cara a autorizar restricciones
generalizadas de derechos fundamentales y ante la disparidad de resoluciones
judiciales, ratificando o no las medidas restrictivas aprobadas por los gobiernos
autonémicos, se dio nueva redaccién del art. 10.8 LJCA (DF 2 Ley 3/2020, de 18
de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al Covid
19 en el ambito de la Administracién de Justicia), eliminando toda ambigiiedad y
estableciendo la autorizacién judicial para —ahora si expresamente- restricciones
generalizadas de derechos fundamentales®.

La nueva redaccién del art. 10.8 LJCA contradice la jurisprudencia constitu-
cional consolidada y, por tanto, en caso de aplicacion por los tribunales, deberia
plantearse la cuestion de inconstitucionalidad (art. 5.2 LOPJ). Desde mi punto de
vista, vulnera la reserva de ley para las restricciones generalizadas de derechos
y la reserva del contenido esencial (arts. 81 y 53.1 CE), ademds del principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE). Supone un cambio radical de modelo de garantia
de derechos fundamentales: se elude la garantia legal precisa desde la Constitu-

7. J. M. BANO LEON, «Confusién regulatoria en la crisis sanitaria», Almacén de derecho, 29 de
octubre de 2020. En linea: https://almacendederecho.org/category /autor/jose-maria-bano (consulta
6/4/2021).

8. Para tratar de solventar la situacién de inseguridad juridica provocada por la disparidad de
resoluciones por parte también de los Tribunales Superiores de Justicia, por Real Decreto-ley 8/2021,
de 4 de mayo, se realizé una nueva modificacion a la LJCA introduciendo el recurso de casacién contra
los autos de (o de no) autorizacién o ratificacién de las medidas sanitarias dictadas por las Salas de lo
Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia o de la Audiencia Nacional.
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cién y se sustituye por una garantia jurisprudencial que lo tinico que puede dar
lugar en nuestro ordenamiento juridico es a la inseguridad juridica.

En esta linea, aunque con diferente argumentacion, se ha situado el Tribunal
Superior de Justicia de Aragon, al plantear ante el Tribunal Constitucional varias
cuestiones de inconstitucionalidad sobre el sistema de ratificacion judicial para
restricciones generalizadas de derechos fundamentales. Argumenta este tribunal
que con este sistema se «dota a esta jurisdicciéon de una dimensién diferente a la
que le corresponde como propia» en el sentido de que la Sala tiene una funcién
revisora «y no de cogobierno», vulnerandose los articulos 106.1 y 117.3 y 4 CE.
Asi plante6 la cuestion de inconstitucionalidad por auto de 4 de diciembre de
2020, admitida por el TC por providencia de 16 de febrero de 2021 (BOE de 23 de
febrero). En coherencia, volvié a plantear cuestién de inconstitucionalidad el 15
de octubre de 2021 a raiz de la solicitud de autorizacién del Gobierno de Aragén
para implantar el certificado covid.

3.3. Restriccion de derechos fundamentales durante el estado de alarma
decretado por Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre

Por Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, se declara nuevamente el estado
de alarma, con una duracién inicial de 15 dias, pero prorrogado con autorizacién
del Congreso de los Diputados durante 6 meses por Real Decreto 956/2020, de 3
de noviembre. En virtud de esta declaracion, se establece la prohibicion general
de la movilidad nocturna entre las 23 horas y las 6 de la mafiana, pudiendo cada
Comunidad Auténoma modular su inicio entre las 22:00 y las 00:00 horas y su fin
entre las 5:00 y las 7:00 de la mafana (art. 5). También se establece una limitacién
del derecho de reunién a un maximo de seis personas (art. 7). Los presidentes auto-
némicos se establecen como autoridades competentes delegadas en sus respectivos
territorios (art. 2.2), y son los que deciden limitar la entrada y salida de sus territo-
rios, para todo el perimetro de la comunidad o para un ambito inferior (arts. 6.2 y
10) o reducir la reunién familiar a menos de seis personas (art. 7). En la prérroga
también pueden decidir sobre la suspension del toque de queda (art. 10).

La STC 183/2021, de 27 de octubre, ha considerado que tanto el toque de que-
da como los confinamientos perimetrales, ambas medidas restrictivas «muy in-
tensas» del derecho a la libertad de circulacién (art. 19 CE), se amparan en el art.
11 LOEAES. También podrian entenderse amparadas en dicho art. 11 LOEAES
las restricciones a la reunién familiar. No obstante, tanto la prérroga de seis me-
ses como la delegacion de las restricciones de derechos a los Presidentes autono-
micos los considera inconstitucionales por la falta de control politico por parte
del Congreso de los Diputados. Tal y como sefiala el Alto Tribunal, «Quedé asi
cancelado el régimen de control que, en garantia de los derechos de todos, corres-
ponde al Congreso de los Diputados bajo el estado de alarma» (FJ 10D).

Efectivamente, segtin la legislaciéon de emergencia, a partir de los 15 dias es el
Congreso de los Diputados el que deberia tener el protagonismo ya que establece
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«el alcance y las condiciones vigentes durante la prérroga» (art. 6 LOEAES). Al
establecer una prorroga de 6 meses, no aprobar los criterios de restricciéon de los
derechos fundamentales y dejar estos criterios a la discrecionalidad de los Presi-
dentes autonémicos, se hace una clara dejacién de funciones por el Congreso de
los Diputados y desaparece la principal garantia politica establecida en la legis-
laciéon de emergencia. En esta fase ni existieron parametros para la rendiciéon de
cuentas, ni el Gobierno del Estado podia rendirlas. La garantia politica del estado
de alarma desaparece ya que los Presidentes autondémicos no estdn sometidos a
ningtn tipo de control politico a la hora de establecer los confinamientos o cam-
biar el toque de queda’.

4. CONCLUSION

Los problemas de constitucionalidad en Aragén con motivo de la pandemia
derivan de una dejacién de funciones por parte del Congreso de los Diputados.
Es el Congreso de los Diputados el que deberia haber reformado la legislaciéon
sanitaria para garantizar la seguridad juridica en la restriccién de derechos fun-
damentales sin el amparo del estado de alarma. En este sentido, el Congreso po-
dria haber aprobado con rango de ley orgénica una ley similar a la Ley aragone-
sa 3/2020, de 3 de diciembre. Es también el Congreso de los Diputados el que
deberia haber establecido los criterios de restricciéon de derechos fundamentales
durante el segundo estado de alarma para poder ejercer su funcién de control
politico (art. 6 LOEAES). Y es el gobierno del Estado el que deberia haber decre-
tado, de acuerdo con esos criterios, la restricciones correspondientes, acaso con
la colaboracién de las Comunidades Auténomas, porque es el gobierno del Esta-
do al que le corresponde la debida rendicién de cuentas ante el Congreso (art. 8
LOEAES).

Decia Lord Acton que «entre todas las causas que degradan y envilecen a
los hombres, el poder es la mas constante y las méas activa»; «El poder tiende a
corromper y el poder absoluto corrompe absolutamente». Con el argumento de
la necesidad hemos abierto una ventana al poder que no va a ser facil de cerrar. Y
muchos han estado de acuerdo.

9. El hecho de delegar a administraciones territoriales con autonomia politica genera también
muchas dudas sobre la competencia judicial: si es el Tribunal Supremo o los Tribunales Superiores
de Justicia de las Comunidades Auténomas los competentes a la hora de controlar judicialmen-
te las medidas. Vid. FE. VELASCO, «Control judicial en un estado de alarma “autondémico”», Blog de
Francisco Velasco, 25 de octubre de 2020. En linea: https://franciscovelascocaballeroblog.wordpress.
com /2020/10/25/control{judicial-en-un-estado-de-alarma-autonomico/ (30/4/2021). El auto de 8 de
septiembre de 2021 del Tribunal Superior de Justicia de Aragén que plantea la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad frente al Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, y al Real Decreto 956/2020, de 3 de no-
viembre, declara su competencia para conocer del decreto de 27 de noviembre de 2020 del Presidente
del Gobierno en Aragén ya que, segtin el tribunal, se trata de una delegacion a otra administracién con
autonomia politica, no siendo aplicable el art. 9.4 de la Ley 40/2015.
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I. ANTES DEL 14/3/2020. UNA PANDEMIA LEJANA

La Organizacion Mundial de la Salud declar6 en enero de 2020 la emergencia
de salud publica de importancia internacional provocada por el coronavirus
COVID-19. Posteriormente, elevé la situacion de emergencia de salud publica
ocasionada por la COVID-19 a pandemia internacional el 11 de marzo de 2020.
Desde ese momento la evolucién de la pandemia en todo el mundo ha sido
vertiginosa, incluso para la propia Organizaciéon Mundial de la Salud, que fue
agravando progresivamente su valoracion de la situacion. Todos hemos asistido
a la sucesion de olas epidémicas, que frustraban el deseado retorno a situaciones
de normalidad previas a la pandemia.

En Espafa, como en muchos otros paises del mundo, inicialmente la COVID-19
se percibi6 lejana, con una aparente valoracion de la situacién no sustancialmente

* El texto que sigue es, en lo esencial, la transcripcién de mi intervencién en la sesion celebrada
el 16 de noviembre de 2021 de la trigésima edicién del Foro de Derecho aragonés. Se trata, como el
lector comprobard, de una exposicién cronoldgica, desde la experiencia de un académico en funciones
de gestién en la administracién autonémica aragonesa, de las diversas fases de gestion de la pandemia
COVID-19, y de los instrumentos y los problemas juridicos surgidos en cada una de ellas.
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diferente de la realizada anteriormente con otros coronavirus. No faltaron
afirmaciones de que el impacto de la pandemia seria escaso en Espafia y Europa.
Pero hoy ya sabemos que no fue asi. De hecho, la pandemia no ha concluido pese
a la elevada tasa de vacunacién en la Unién Europea y el futuro resulta, cuando
menos, incierto. De hecho, los contagios estdn aumentando en muchos paises,
especialmente en el norte, centro y este de Europa.

Sin embargo, tras casi dos afios de gestion pandémica, no deja de resultarme
sorprendente, dada la gravedad de la crisis, sus muchas victimas, sus muchos
costes, que el esfuerzo y la tensién a la que se han visto sometidos los sistemas
sanitarios y de salud publica y el personal que en ellos presta servicio, no se
haya visto correspondido con un esfuerzo, cuando menos similar, del mundo
del Derecho. Es mas, tengo la percepcion de que el Derecho, junto a los juristas y
el propio legislador, por accién y omisién en este tltimo caso, hemos hecho mas
dificil la gestion de la pandemia. Son varias las razones que me llevan a pensar lo
anterior. En primer lugar, porque se ha cuestionado, probablemente con razén, y
con razones, pero sin unanimidad, que nuestro ordenamiento juridico estuviese
preparado para afrontar la pandemia tanto desde una perspectiva sustantiva
como competencial.

Pero también, en segundo lugar, porque el legislador, estatal especialmente,
por razones competenciales, dada la naturaleza de los derechos afectados, no
ha sido todo lo diligente que hubiera cabido desear, por omisién, en unos casos,
y por defectuosa accion, en otros. Resulta dificil entender por qué razén no se
mejord, adecudndolo a la situacién que hemos padecido, lo establecido en la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales de salud ptblica (LOMSP
en adelante), enlinea conlo hecho por otros Estados dela Unién y acallando de este
modo a quienes achacaban a la indeterminacion de esta norma la imposibilidad
de gestionar la pandemia con seguridad juridica, afectando a determinados
derechos fundamentales de una pluralidad indeterminada de ciudadanos.
Modificar la normativa reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
incidiendo sobre la competencia jurisdiccional para autorizar o ratificar medidas
sanitarias urgentes, aun potencialmente amparado en el articulo 117.4 de la
Constitucién, cuando establece que “los Juzgados y Tribunales no ejercerdn mas
funciones que las sefialadas en el apartado anterior [el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado]
y las que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier
derecho”, no acabo con la inseguridad, y gener6 otros conflictos.

Finalmente, en tercer lugar, mis dudas sobre el papel jugado por el Derecho en
la gestion pandémica surge porque los aplicadores, tanto en sede ejecutiva como
judicial, se han visto obligados a construir las medidas y los criterios de control
seglin iba evolucionando una pandemia provocada por un virus inicialmente
desconocido, cuyas caracteristicas, mecanismos de contagio y efectos sobre
la salud han tenido que ser estudiados y combatidos sobre la marcha, segin
evolucionaba la pandemia, al igual que ha ocurrido con la respuesta mas eficaz
hasta la fecha, aunque segtn parece no definitiva, las vacunas. Ese dinamismo,
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o improvisacion, segtiin se mire, no ha concluido. Sorprende comprobar que,
de nuevo a diferencia de lo que estan haciendo otros Estados de la Unién, en
Espafia hoy en dia no se haya disefiado una respuesta juridica clara al régimen
de la vacunacién, al derecho a vacunarse o a no hacerlo y a las consecuencias
anudadas a tales decisiones, dado su impacto social y atendiendo al hecho de que
el Estado ha reclamado su competencia al respecto al recurrir la dltima reforma
de la legislacion gallega de salud.

Mi exposiciéon se estructura, por lo anterior, de forma temporal. No es
exactamente una narracién de lo ocurrido, aunque en ocasiones sea un relato.
Es una relectura juridica de los hechos, identificando problemas y soluciones
adoptadas, analizando medidas y controles. Es un recorrido, lo he anticipado ya,
que concluye mostrando una profunda insatisfaccion, o frustracion si se prefiere.
En cierto modo, pudiera decirse que nuestra sociedad respondi6 al virus a pesar
del Derecho, a pesar de sus aplicadores, a pesar de sus garantes. La pandemia
parecia lejana. No lo fue. Atin no ha acabado. Y habré otras. Deberiamos mejorar
nuestra capacidad de respuesta ordenada porque, cuando el Derecho se convierte
en el protagonista en medio de una pandemia mundial, algo falla en el guion.

II. DEL 14 DE MARZO AL 20 DE JUNIO DE 2020. ENTRA EN JUEGO
EL ESTADO: PRIMER ESTADO DE ALARMA

Ya antes de la alarma, diversas autoridades autondmicas, entre ellas
Aragoén, actuaron adoptando medidas de gran intensidad y afeccién a derechos
fundamentales. Aragén lo hizo mediante sendas érdenes de la autoridad sanitaria
de 13 y 14 de marzo de 2020 que, remitidas a la autoridad judicial para ratificacion,
se eximieron de esta, mediante sendos autos de 13 y 16 de marzo de 2020, del
Juzgado de instruccién n°. 10 de Zaragoza y del Juzgado de lo contencioso-
administrativo n°. 1 de Zaragoza, respectivamente, por tratarse, en lo esencial, de
medidas reglamentarias, excluidas por ello segtin los 6rganos judiciales de dicho
tramite. Si el primer auto inadmitié “por ser prematura, la ratificacion interesada,
sin perjuicio de que se solicite respecto de las concretas medidas que se dicten
o cuando haya oposicién a la ejecucion de las medidas genéricas”, el segundo
desestimo¢ la solicitud de ratificaciéon porque “no resulta necesaria una ratificacién
global de un instrumento normativo de la Administracién, dictado dentro de sus
legitimas potestades y dirigido a la adopcién de medidas preventivas adicionales
de salud publica en la Comunidad Auténoma de Aragén, por la situacion y
evoluciéon del COVID-19, todo ello sin perjuicio de que, en la ejecucién de la
misma, puedan darse situaciones que, de conformidad con lo hasta aqui expuesto
y de conformidad con lo que establece el articulo 8.6 apartado 2 de la LJCA,
deban ser amparadas judicialmente”. Ambas 6rdenes, similares a las adoptadas
por otras autoridades autonémicas en condicién de autoridad sanitaria, se
basaron en la normativa estatal y autonémica de sanidad y salud publica, que
contempla habilitaciones expresas. Se trat6, en ambos casos, de reglamentos de
necesidad, dificiles de enmarcar en procedimiento formalizado y que, desde

133



XXX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

luego, dificilmente podian alcanzar sus objetivos en el marco del procedimiento,
ordinario o urgente, de elaboracién de disposiciones de cardcter general.

Las medidas fundamentales del primer estado de alarma, declarado mediante
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por la COVID-19, fueron, desde una primera perspectiva
sustantiva, como es bien conocido, el confinamiento domiciliario, que afect6 a la
libertad de circulacién, entre otros derechos fundamentales, y otras medidas
accesorias para hacerlo viable (transportes, abastecimiento, servicios esenciales,
plazosprocesalesyadministrativos, cierresdeestablecimientos ptblicos yactividades
comerciales, entre otras). Por otra parte, en segundo lugar, desde la perspectiva
competencial, la declaracién del estado de alarma supuso, en este momento,
la centralizacién del mando tnico en el Gobierno de Espafia, aun otorgdndose a
diversos ministerios la condicién de autoridades competentes delegadas.

El derecho constitucional y el derecho administrativo de excepcién no son
compartimentos estancos ni se excluyen sino, tanto en el ambito sanitario como
en el de salud ptublica, como en otros, solapados, compatibles y complementarios.
El articulo 6 del Real Decreto 463/2020 vino a reconocerlo al prever que “cada
Administraciéon conservard las competencias que le otorga la legislaciéon vigente
en la gestion ordinaria de sus servicios para adoptar las medidas que estime
necesarias en el marco de las 6rdenes directas de la autoridad competente a los
efectos del estado de alarma y sin perjuicio de lo establecido en los articulos 4
y 5”. El solapamiento competencial, la concurrencia, son habituales en nuestro
marco constitucional, y estdn también previstos en la Ley Organica 4/1981, de
1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio (en adelante LOAES). Es
un hecho constatable durante la gestion de la pandemia que las autoridades de
excepcion y las autoridades sanitarias han podido adoptar medidas de forma
simultdnea, sibien las contempladas en el derecho de excepcién se han canalizado
a través de este, en tanto ha estado vigente el estado de alarma, otorgandose
prevalencia a las decisiones adoptadas por el Estado.

El derecho constitucional y el derecho administrativo de excepcién se solapan
al menos desde dos puntos de vista. Pueden concurrir simultdineamente las
circunstancias que habilitanlaaplicacién deambos. Puedenadoptarse determinadas
medidas utilizando indistintamente uno u otro, lI6gicamente conforme al régimen
juridico establecido en cada caso para ello. Las diferencias sustanciales, por
lo demas, radican en la centralizacién competencial, no ilimitada, de caracter
instrumental y contingente, vinculado a las necesidades de gestion de la situacion
que justifica el estado de excepcionalidad constitucional, y, en conexién con ello, el
sistema de control, parlamentario y judicial pleno en el caso de la alarma, judicial
previo, por la via de autorizacién o ratificacion, en las circunstancias establecidas en
la normativa reguladora del contencioso-administrativo, y, por supuesto también
pleno, independientemente del canon de control.

En Aragén, durante esta fase, se aprobaron diversas normas tendentes a
lograr una aplicacién ordenada de las previsiones del estado de alarma en unas
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condiciones absolutamente criticas. Fueron el Decreto-ley 1/2020, de 25 de marzo,
del Gobierno de Aragén, por el que se adoptan medidas urgentes para responder
al impacto generado por el COVID-19 en la Comunidad Auténoma de Aragoén,
que establecié medidas estructurales de aplicacion del estado de alarma en
materia de presupuestos y gestion presupuestaria, personal, contratos, servicios
sociales, economia, educacién, administracion electronica y cadena alimentaria,
entre otras; el Decreto-ley 2/2020, de 28 de abril, del Gobierno de Aragén, por
el que se adoptan medidas adicionales para responder al impacto generado por
el COVID-19 en la Comunidad Auténoma de Aragén, con medidas sectoriales y
de transparencia y agilizacién en subvenciones y contratos; y, de alcance mucho
mds concreto, el Decreto-ley 3/2020, de 3 de junio, del Gobierno de Aragén, por
el que se autoriza la tramitacion, por el procedimiento de concesion directa, de
determinadas subvenciones para la financiacién de proyectos de investigacion
sobre el SARS-COV-2 y la enfermedad COVID-19.

En todo caso, puede facilmente constatarse cémo los debates y problemas
juridicos empezaron ya en esta primera fase de gestion de la pandemia.
Concretamente, el debate acerca de la incidencia que determinadas medidas
incluidas en el primer estado de alarma y, muy especialmente, el confinamiento
domiciliario, tenia sobre derechos fundamentales surgié pronto en dmbitos juri-
dicos, pero, paraddjicamente, se intensificé vislumbrando ya su levantamiento
como consecuencia de una intensa politizacion de la cuestiéon que alumbré, por
cierto, posiciones politicas escasamente coherentes, de sucesivo apoyo y cues-
tionamiento del estado de alarma. La polémica fue muy intensa y a racionalizarla
no contribuyé el mundo del Derecho. Hubo posicionamientos diversos, desde
quienes consideran que se traté de una medida que afectaba al nticleo duro del
contenido esencial (que no es el parametro utilizado por el Tribunal Constitucional,
por cierto, en la Sentencia 148/2021, de 14 de julio, porque nos hallamos fuera de
la normalidad constitucional), que comporté la suspensiéon del derecho, aun no
declarada y con criterios gradualistas, hasta quienes entendieron que se trat6 de
una limitacién, ciertamente intensa, pero que no implicaba suspensién, derogacién
temporal del derecho. Voces cualificadas llegaron a comparar el confinamiento
domiciliario, estando vigente, con un arresto domiciliario, reclamando, para
hacerlo posible, la declaracion del estado de excepcién. Hoy, ante otra emergencia,
la derivada de la erupcién volcanica en la isla canaria de La Palma, el Derecho
calla, aunque los derechos afectados por las medidas derivadas de la aplicacién
del plan de emergencias volcanicas de Canarias generen afecciones a algunos de
los derechos fundamentales afectados por las medidas adoptadas en el marco del
estado de alarma o, al amparo de la LOMSP, por las medidas sanitarias urgentes
adoptadas por las autoridades sanitarias y de salud ptublica, también, como estas,
respecto de destinatarios indeterminados.

Tampoco ayudd, para acallar polémicas y restaurar la seguridad juridica, la
endémica demora del Tribunal Constitucional que, a diferencia de otros 6érganos
similares de Estados de la Unidon, no resolvido de inmediato los recursos, o
cuestiones, que le fueron planteados. Desde la declaracion del estado de alarma
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pasaron dieciséis meses. El Tribunal Constitucional, en su sentencia 148/2021,
de 14 de julio, sobre el primer estado de alarma, entendié que “una medida
de este cardcter nunca podria haberse previsto en leyes que pretendieran la
regulacion u ordenacion general del ejercicio de esta libertad, so pena de incurrir
en inconstitucionalidad (art. 53.1 CE), sin perjuicio de lo que pudiera disponer la
legislacion para hipoétesis de emergencias coyunturales. No hay que olvidar que,
ante coyunturas de «grave riesgo, catastrofe o calamidad publica» (en palabras
del art. 30.4 CE), la libertad de circulacién, como otras, podria llegar a redefinirse
y contraerse —incluso sin dar lugar a un estado de alarma- con arreglo a lo que el
tribunal llamoé tempranamente los «limites necesarios que resultan de su propia
naturaleza, con independencia de los que se producen por su articulacién con

otros derechos» (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 7)” (STC 148/2021, FJ. 5).

Con ello parece esbozar, de este modo, tres posibles niveles, el general u
ordinario, el de la gestién ordinaria de situaciones excepcionales y el de los estados
constitucionales de excepcién. Pero ubicado en la excepcion constitucional, el
Tribunal analizé “si tal constriccién excepcional impuesta por los apartados 1
y 3 del articulo 7 del Real Decreto 463/2020 se acomoda a lo previsto en la ley
orgénica a la que remite el articulo 116.1 CE (LOAES). En caso de que asi sea,
procedera analizar si su alcance puede ser calificado como una «suspensién» del
derecho, vedada para el estado de alarma. Finalmente, y solo en el caso de que
el derecho no haya quedado suspendido, cabra analizar si la limitacién respeta
las exigencias de la proporcionalidad” (STC 148/2021, FJ. 5). En este contexto
es donde el Tribunal calificé necesariamente como suspensién el confinamiento
domiciliario configurado en el primer estado de alarma porque “la regla (general
en cuanto a su alcance personal, espacial y circunstancial) es la prohibicién de
«circular por las vias de uso publico», y la «tnica» salvedad admitida es la de que
tal circulacién responda a alguna de las finalidades (concretas, sin perjuicio de las
dos clausulas méas o menos abiertas de las letras g] y h]) indicadas por la autoridad.
Se configura asi una restriccion [...] de este derecho que es, a la vez, general en
cuanto a sus destinatarios, y de altisima intensidad en cuanto a su contenido,
lo cual, sin duda, excede lo que la LOAES permite «limitar» para el estado de
alarma [«la circulacién o permanencia [...] en horas y lugares determinados»:
art. 11, letra a)]. Tal restricciéon aparece, pues, mas como una «privacién» o
«cesacion» del derecho, por mas que sea temporal y admita excepciones, que
como una «reduccién» de un derecho o facultad a menores limites. Dicho en
otros términos, la disposicién no delimita un derecho a circular libremente en
un dmbito (personal, espacial, temporalmente) menor, sino que lo suspende a
radice, de forma generalizada, para todas «las personas», y por cualquier medio.
La facultad individual de circular «libremente» deja pues de existir, y solo puede
justificarse cuando concurren las circunstancias expresamente previstas en el real
decreto”. (STC 148/2021, FJ. 5).

El Tribunal Constitucional optd, de este modo, por considerar que, aun
hallandose materialmente fundado, o fuera de discusién en sede constitucional,
segin se mire, la medida de confinamiento domiciliario debi6 en todo caso
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adoptarse previa declaracion del estado de excepcién. Con ello, lejos de
suscitar consensos, ha abierto nuevos debates. Asi, siguiendo a Domenech,
en el trabajo que se cita en la nota bibliogréfica, pueden apuntarse hasta ocho
consecuencias practicas de la opcién por alarma o suspension y los riesgos del
criterio gradualista adoptado por el Tribunal Constitucional para delimitar
dichos estados: el criterio gradualista de suspensién genera inseguridad
juridica; la excepcion no es mas tuitiva que la alarma; la autorizacion previa de
la excepcion puede resultar arriesgada o poco fundada en situacién de epidemia
grave; la autorizacién parlamentaria de préorroga de la alarma es materialmente
equivalente a la autorizacién de la excepcidn; la excepcidon puede dar lugar a
restricciones excesivas e innecesarias; el plazo maximo de la excepcién resulta
muy limitado, a diferencia de la alarma, lo que puede frustrar su finalidad; el
uso del concepto de restricciones generalizadas y de altisima intensidad para
determinar la centralizacién de competencia en el Estado es inseguro; y la tesis
cualitativa desactiva el concepto de suspensién (pero no exime de sujetar las
medidas a los principios de legalidad y proporcionalidad).

IT1. DEL 21 DE JUNIO AL 24 DE OCTUBRE DE 2020. LA FRUSTRADA
“NUEVA NORMALIDAD” Y EL RECURSO A LA NORMATIVA
SANITARIA Y DE SALUD PUBLICA

Lo caracteristico de la segunda fase, que se pretendi¢ inicialmente de “nueva
normalidad”, rdpidamente frustrada, fue el retorno pleno al derecho de la
normalidad, tras un proceso de “desescalada” gestionado desde el derecho de
excepcién, de modo que la gestion de la pandemia se afront6 con instrumentos
normativos y de gestion ordinarios estatales, como fue el caso del Real Decreto-
ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencién y
coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19,
luego sustituido por la Ley 2/2021, de 29 de marzo, del mismo titulo, y
autondmicos, entre ellos, especialmente, por su proyeccion a lo largo de esta fase,
con sucesivas modificaciones, la Orden SAN/474/2020, de 19 de junio, que dio
lugar a la Orden SAN/885/2020, de 15 de septiembre, derogada por el Decreto-
ley 7/2020, de 4 de noviembre, por el que se establece el régimen juridico de
alerta sanitaria para el control de la pandemia COVID-19 en Aragén, sustituido
por la Ley 3/2020, de 3 de diciembre, del mismo titulo (en adelante LCA).

Lo que caracteriz6 este periodo de gestion de la pandemia COVID-19, en todo
caso, fue la forzada asuncién del protagonismo de la gestion pandémica por las
Comunidades Auténomas y los 6rganos judiciales competentes para autorizar
o ratificar medidas sanitarias urgentes. Dicho protagonismo no decay?6 en fases
posteriores de la pandemia, gestionada fundamentalmente por las autoridades
sanitarias autonémicas, si bien durante el segundo estado de alarma nacional el
protagonismo judicial fue menor, dada la innecesariedad de autorizacién de las
medidas adoptadas por las autoridades delegadas autonémicas en el marco de
dicho estado de alarma. En todo caso, en esta segunda cundio cierto desconcierto,
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producto de la incomprensioén ciudadana, en un contexto de gran tensién politica
y medidtica, de la diversidad de argumentos y pronunciamientos de los érganos
judiciales en cada caso competentes respecto de medidas sanitarias urgentes
sustancialmente coincidentes que, ademds, se adoptaban por las autoridades
sanitarias autonémicas en condiciones epidemiolégicas igualmente semejantes.

En este contexto de diversidad de interpretaciones en la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y contra el criterio de algunas Comunidades, se
aprob6 una primera reforma de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa (en adelante LJCA) mediante Ley
3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el ambito de la Administracién de Justicia. Su objeto
fue trasladar la competencia sobre autorizaciones o ratificaciones de medidas
sanitarias de “limitacién o restriccion de derechos fundamentales cuando sus
destinatarios no estén identificados individualmente” a los Tribunales Superiores
de Justicia y a la Audiencia Nacional, en sus respectivos &mbitos de competencia.
La competencia de los Juzgados de lo contencioso-administrativo quedé limitada
a “la autorizacién o ratificacién judicial de las medidas adoptadas con arreglo
a la legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias consideren urgentes y
necesarias para la salud ptblica e impliquen limitacién o restriccion de derechos
fundamentales cuando dichas medidas estén plasmadas en actos administrativos
singulares que afecten Unicamente a uno o varios particulares concretos e
identificados de manera individualizada”.

La reforma, por lo demds, olvid6 prever recurso frente a los autos dictados en
esta materia por los Tribunales Superiores y la Audiencia Nacional, andlogo al de
apelacion previsto frente a los autos de los juzgados ante los Tribunales Superiores
de Justicia en el articulo 80.1.d) LJCA. La diversidad, por ello, continué, aunque
fue reduciéndose poco a poco y, salvo en el caso del Tribunal Superior de Aragoén,
los 6rganos judiciales no discutieron su competencia al respecto, fundamentada
en el articulo 117.4 de la Constitucién. Sin embargo, en Aragén germiné la semilla
de la duda de constitucionalidad que, a la postre, se concret6 en el planteamiento
por su Tribunal Superior de Justicia de cuestion de inconstitucionalidad sobre
el art. 10.8 de la LJCA, por auto de 3 de diciembre de 2020, en plena tercera
ola pandémica aragonesa, quiza la mas grave, quedando bloqueada la via de
autorizacion o ratificacion de medidas sanitarias urgentes contra la pandemia
prevista en la normativa sanitaria y procesal contencioso-administrativa, al
plantearse el Tribunal reproducir la cuestion de inconstitucionalidad y descartar
toda posibilidad de adoptar medidas cautelares, interesadas por la administracién
autonémica, en estos procedimientos de autorizacién o ratificacién en auto de 19
de octubre de 2021.

El virus volvié, con virulencia, empezando a principios de verano en Aragén
y Catalufia. Aragén, en particular, utilizé el ordenamiento de desescalada para
reintroducir medidas que consideraba dentro de su competencia. La razon
fundamental para ello fue no complicar més las cosas, acudiendo, por remision,
a la regulacion estatal de la desescalada, amparandose en el bloque normativo de
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la legislacion sanitaria y de salud ptblica. De este modo, la autoridad sanitaria
aragonesa restableci6 parcialmente el régimen juridico de desescalada, ya
conocido por los ciudadanos afectados en cada momento. El primer ejemplo
fue la Orden SAN/597/2020, de 13 de julio, por la que se adoptan medidas
especiales en materia de salud publica para la contencién del brote epidémico
de la pandemia COVID-19 en las Comarcas de La Litera, Cinca Medio, Bajo
Cinca, Bajo Aragén-Caspe, Comarca Central y Municipio de Huesca. En dicha
Orden, por cierto, ya se apuntaban los problemas del alcance de la competencia
autonOmica, al evitarse inicialmente medidas de confinamiento. Asi, se advertia
expresamente en su exposicion de motivos que “esta Orden excepciona, por
obvias razones competenciales, por el notable impacto sobre infraestructuras
estatales esenciales y por la territorialidad de las competencias autonémicas, la
aplicacion delas restricciones a la libertad de circulacién que establecié, amparado
en el entonces vigente estado de alarma, el articulo 7 de la Orden SND /414 /2020,
de 16 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas restricciones de &mbito
nacional establecidas tras la declaracion del estado de alarma en aplicacién de la
fase 2 del Plan para la transiciéon hacia una nueva normalidad”. Resulta relevante
que la norma autondmica apel6 a razones competenciales para evitar establecer
confinamientos perimetrales.

En todo caso, en este marco, la autoridad sanitaria aragonesa, una vez
declarado el fin de la desescalada y decaido el estado de alarma, continué ejer-
ciendo sus competencias cada vez con mayor intensidad, afrontando una
segunda ola epidémica desde el principio del verano, bien es cierto que, como ha
quedado sefialado, asumiendo inicialmente su falta de competencia para imponer
medidas limitativas de la libre circulacién. Conviene tener presente, a este
respecto, que fue Aragén la primera Comunidad que se plante6 la posibilidad
de establecer tales medidas limitativas por razones sanitarias sin llegar a hacerlo.
Posteriormente la préctica totalidad de las Comunidades las acordaron, autori-
zandolas o ratificdndolas los juzgados de lo contencioso, en un primer momento, y
los Tribunales Superiores de Justicia, después. Como luego explicaré, inicialmente
los juzgados aragoneses también autorizaron o ratificaron confinamientos
perimetrales, pero no lo hizo el Tribunal Superior de Aragén cuando asumi6
la competencia atribuida por la citada Ley 3/2020, de 18 de septiembre. Esta
circunstancia fue determinante de la evolucién normativa y de gestion de la
pandemia en Aragon.

Mediante auto de 10 de octubre de 2020 del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon la Sala acordd “no autorizar la medida de restriccion de la libertad
deambulatoria en el término municipal de La Almunia de Dofia Godina
(Zaragoza) para la contencién del rebrote de COVID-19, contenidas en la Orden
de la Consejeria de Sanidad del Gobierno de Aragén de 7 de octubre de 2020”.
El pronunciamiento del Tribunal no hubiera tenido excesiva relevancia si se
hubiese adoptado como resultado del juicio de proporcionalidad habitual en la
practica totalidad de autos de otorgamiento o denegacion de la autorizacién o
ratificacién de medidas sanitarias urgentes. Sin embargo, no fue asi. Como he
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sefialado anteriormente, en la Sala habia arraigado la duda de constitucionalidad
sobre su propia competencia al respecto porque, a su juicio, la reforma de la
legislacion procesal que se la asignd, operada por la Ley 3/2020, partia de una
interpretacion incorrecta del articulo 3 LOMSP. Para la Sala aragonesa, por tanto,
el problema era més profundo, y previo, que el mero juicio de proporcionalidad.
Resulta concluyente el fundamento séptimo del citado auto de 10 de octubre de
2020, del siguiente tenor:

“En definitiva, y por todo lo anterior, la Sala no puede considerar que la medida
adoptada tiene encaje en el articulo 3 de la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de
suerte que cabe concluir en que carece de cobertura legal, siendo ya innecesario
proseguir con el examen de los presupuestos que al inicio de la fundamentacién
juridica de esta resolucién subraydbamos, no sin apuntar que, es igualmente
dudoso y por lo mismo que ninguna Administracién pueda adoptar la medida que
ahora es pretendida por la Consejeria de Sanidad, ni siquiera el Estado, se entiende
en régimen ordinario, y sin perjuicio del encaje que en el derecho de excepcion
deba tener por razén de la descripcién concreta de la medida adoptada, cuestion
ésta también apuntada pero que, més alla del apunte, queda obligadamente fuera
del debate.

No estamos diciendo que la gravedad de la crisis no pueda justificar, siquiera
sea en abstracto, la adopcién de esta u otra medida igualmente grave, como
tampoco tenemos motivos para cuestionar, objetivamente, la oportunidad o incluso
la necesidad de la medida en un momento dado —ya hemos dicho que el nuestro no
es un examen de oportunidad-, sino que lo que decimos es que no entendemos que
tal medida tenga acomodo en el régimen normativo ordinario de sanidad y salud
publicas al dia de hoy.

Lo que decimos es que es muy cuestionable que la misma entre dentro de la
frase final del articulo 3 de la Ley Organica de medidas especiales en materia de
salud publica cuando se refiere como clausula abierta —de siempre peligroso uso
cuando del desarrollo de un derecho fundamental se trata- a “las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible”.

Y esa seria duda obliga a descartar la cobertura legal de la medida pretendida,
como consecuencia del obligado criterio restrictivo de interpretacion que la Sala debe
seguir por las consideraciones ya dichas, al entender insuficiente la diferenciaciéon
introducida por un mero texto procesal en interpretaciéon normativa de una norma
de desarrollo de un derecho fundamental, y por tanto de rango superior”.

Se pone en duda, asi, la posible adopciéon de medidas sanitarias urgentes
consistentes en la “limitacion o restriccion de derechos fundamentales cuando
sus destinatarios no estén identificados individualmente”, y no sélo por las
autoridades autonémicas sino, al menos en régimen ordinario, por las estatales.
Excederia con mucho de este trabajo analizar en profundidad la fundamentacién
de este relevante auto, pero si conviene apuntar, al menos, que parece partir de
la imprescindible ubicacién de estas medidas en el derecho de la anormalidad
constitucional y, en concreto, en el estado de excepcién; descarta la aplicacion
del régimen de intervencion ptblica en relaciéon con la salud individual colectiva
regulado en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (en lo sucesivo
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LGS), presupone que la expresa exigencia de audiencia a interesados en el
articulo 54.3 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica (en
adelante LGSP) se traduce en la imposicion legal de que s6lo caben medidas si
hay interesados, es decir, si se proyectan sobre personas identificadas, obviando
que incluso en tal caso el tramite es prescindible “en caso de riesgo inminente y
extraordinario para la salud de la poblacién”; coteja lo establecido en la LOMSP
y en la LOAES, presuponiendo que son incompatibles y excluyente la segunda
de la primera; realiza una ponderacion entre la libertad de circulacién del articulo
19 de la Constitucién y, exclusivamente, el derecho a la proteccion de la salud de
su articulo 43, para afirmar que “debe descartarse por tanto que nos encontremos
ante una ponderacién de derechos fundamentales igualmente equivalentes en
los que deba optarse por uno u otro”, obviando que la gestion de la pandemia,
y las medidas adoptadas en su marco, lo era, lo es al tiempo de escribir estas
lineas atn, para proteger el fundamental derecho entre los fundamentales, el
derecho a la vida y la integridad fisica del articulo 15 de la Constitucién; obvia,
también, la colaboracién del legislador autonémico en la regulacién de derechos
fundamentales, en su dmbito competencial, reiteradamente declarada por el
Tribunal Constitucional; y realiza, en fin, una curiosa lectura e interpretacion del
articulo 3 LOMSP partiendo de la distincion entre el control de “enfermedades
transmisibles” y “acometer situaciones de crisis sanitaria, de epidemia, o de
pandemia”, para afirmar que dicho precepto s6lo permite acordar medidas sobre
personas determinadas, obviando su inciso final, auténomo del inicial cuando
habilita para la adopcién de “las [medidas] que se consideren necesarias en
caso de riesgo de caracter transmisible”. El auto, obviamente, era recurrible en
casacion, pero, pendiente su resolucion, continuarian contagios y fallecimientos
que acaso podrian haberse evitado en parte de haberse autorizado, previo juicio
de proporcionalidad, por supuesto, las medidas cuya autorizacién denegd la Sala.

El caso es que, como anteriormente he sefialado, la duda de constitucionalidad
de la Sala germiné en el posterior auto de 3 de diciembre de 2020, mediante el
cual la Sala acord6 “en el presente procedimiento no 332/2020, de autorizacién
administrativa de medida en materia de legislaciéon sanitaria, a instancia de la
Letrada del Gobierno de Aragoén, respecto de la Orden de la Consejeria de Sanidad
de 7 de octubre de 2020, por la que se adoptan medidas en materia de movilidad
por razones de salud publica para la contencién del rebrote del COVID-19 en
el municipio de La Almunia de Dofna Godina (Zaragoza), plantear cuestién al
Tribunal Constitucional sobre la inconstitucionalidad del articulo 10.8 de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, introducido por la Disposicion
Final Segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y
organizativas para hacer frente al COVID-19 en el &mbito de la Administracién de
Justicia, por posible vulneracion de los articulos 106 y 117.3 y 4 de la Constitucion
espafiola de 1978, con base en los motivos expresados en los fundamentos de la
presente resoluciéon”. Obviamente, conforme a la normativa de aplicacién, quedé
en suspenso el procedimiento, manteniéndose la denegacion de la autorizacion
acordada el 10 de octubre, dado que la cuestion se suscitd justo antes dela resolucion
del recurso de reposicién interpuesto por la administracién autonémica.
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Este auto de 3 de diciembre de 2020 resulta muy ilustrativo de la tesis
sostenida por el Tribunal Superior de Justicia de Aragén, que comport6 la
imposibilidad de aplicar en Aragon, en tanto resuelva el Tribunal Constitucional
e independientemente del curso de la pandemia, la normativa que estaba
aplicaindose en el resto de Espafa. En lo esencial, la Sala considera que resulta
incompatible con lo establecido en el articulo 106 y en los apartados 3 y 4 del
articulo 117 de la Constitucién lo previsto en el articulo 10.8 L] porque, en el
supuesto regulado en el mismo, “no existe un conflicto concreto de intereses,
que haga necesaria una ponderacion -que justifica en este caso la intervencién
judicial- en garantia de un derecho fundamental concretamente amenazado
por una actuacién administrativa frente a la que, precisamente, el ciudadano
destinatario de la misma reacciona”, situando a la Sala “el deber de avalar una
decisién enteramente administrativa de restriccidon, mas o menos intensa, de
algtin o algunos derechos fundamentales, porque en eso consiste en realidad la
medida, como tinica opcién para el debido cumplimiento del deber que impone
el articulo 43 de la C.e. a los poderes publicos, siendo de reiterar que en esta
tesitura por la Administracion se plantea un falso conflicto entre el derecho a
la salud y el derecho fundamental afectado por la concreta medida adoptada”,
obviando de este modo, una vez mds y prejuzgando la cuestion, la afeccién al
derecho fundamental a la vida y la integridad fisica. Resume el criterio de la sala
el siguiente inciso, al final del fundamento sexto del auto:

“Es parecer de esta Sala que el articulo 10.8 de la LJCA atribuye a las Salas
de lo Contencioso-Administrativo una funcién consultiva vinculante, prejudicial,
apéndice del procedimiento administrativo de elaboracién de un acto administrativo
o una disposicion general que excede los limites de la funcién jurisdiccional que
atribuye a todo 6rgano judicial el articulo 117.3, y que tampoco se justifica, conforme
al articulo 117.4, por razén de la garantia de los derechos fundamentales”.

De nuevo excederia del objeto y alcance de este trabajo un estudio detallado
de este auto. Pero ello no impide destacar la extraordinariamente restrictiva
interpretacion del articulo 117.4 de la Constitucién, considerando “que la funcién
de garantia de un derecho fundamental —articulo 117.4 de la C.e.—, cuyo titular
es siempre el ciudadano individual, permita rebasar el limite de lo judicial, del
ejercicio de la funcién jurisdiccional tal y como debe ser entendida en la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa”, pese al tenor literal de dicho precepto constitucional,
que establece que “los Juzgados y Tribunales no ejercerdn més funciones que las
sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por ley
en garantia de cualquier derecho”. Acaso pesé en el &nimo de la Sala que, a su juicio,
por esta via “son las Salas de lo Contencioso-Administrativo —Poder Judicial- las
que asumen la responsabilidad de una decisién general y politica que responde a
criterios y motivaciones diferentes a las propias de una decisién netamente judicial,
asumiendo, como deciamos al principio, una funcién consultiva vinculante que la
Constituciéon no le confiere”. Dejando al margen que no es decision politica, sino
puramente administrativa, la sujeta al procedimiento cuestionado, lo cierto es que
la Sala considera que el articulo 10.8 LJCA priva a la administracién del privilegio
de autotutela declarativa en relaciéon con las medidas sanitarias urgentes forzando
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una intervencion judicial determinante que, a la postre, traslada al érgano judicial
la responsabilidad de la decisién, o parte de ella.

Encualquiercaso,laespoletaenlabombadelainseguridadjuridicafuelaausen-
cia en la LOMSP de criterios legales suficientemente detallados, de una mayor
densidad normativa y concreciéon de las medidas sanitarias urgentes adoptables
en el marco de la normalidad para la gestiéon de pandemias [aunque el bloque
normativo los tenia, a mi juicio, arts. 54 LGSP y, en Aragén, 77 y 80 de la Ley
aragonesa 5/2014, de 26 de junio, de Salud Publica de Aragén (en adelante LSPA),
como reconoce la Sentencia del Tribunal Supremo 1102/2021, de 2 de agosto],
de una regulacién que proporcionase un marco seguro, cierto, a las autoridades
sanitarias y de salud publica para establecer medidas y a juzgados y tribunales
para ratificarlas. Lo que al jurista debe preocupar, ademads, es el efecto inutil del
Derecho, que esta inseguridad se acabase convirtiendo, o hubiese podido acabar
convirtiéndose, pues pendiente estd el estudio para determinarlo, en caldo de
cultivo idéneo para el recrudecimiento de la pandemia o, cuando menos, para
empeorar las condiciones de gestion sanitaria de la misma con efectos epidemio-
16gicos. Esta incertidumbre no resuelta, unida a la confrontacién politica y a una
beligerancia mediatica rampante, nos hizo la sociedad sofiada por el virus.

Es evidente que las autoridades sanitarias aportaban justificacién, y que se
vieron obligadas a hacerlo, en Espafia y fuera de Espafia, en un entorno cientifico
muy dindmico e incierto, de colaboracién internacional. Y también lo es que la
inmensa mayoria, la practica totalidad de los 6rganos judiciales tuvieron que
afrontar con grandes dificultades la realizaciéon en este contexto del juicio de
proporcionalidad de las medidas acordadas y sometidas a su consideracion
cuando afectaban a derechos fundamentales. Pero lo hicieron y, en la mayoria de
las ocasiones, considerando justificado el grueso de las medidas propuestas. Hubo
motivaciones administrativas del ejercicio de potestades discrecionales para
adoptar medidas sanitarias urgentes, al igual que test judiciales de proporciona-
lidad, mejor y peor fundamentados. También, muy probablemente, han podido
existir decisiones administrativas infundadas, incluso arbitrarias, al igual que
podrén detectarse supuestos de ejercicio arbitrario del arbitrio judicial a la hora
de afrontar el juicio de proporcionalidad. Basta examinar boletines oficial y
CENDOQ]J. Pero el verdadero problema, en mi opinién, no fueron unas ni otros,
administraciones o tribunales, el verdadero problema, al menos desde la
perspectiva de los gestores autonémicos, fue la inconcrecién, generadora de
inseguridad juridica, de la normativa estatal.

La controversia anterior se centré pues, a lo largo de esta segunda fase de
gestion pandémica, en la cobertura que proporciona la legislaciéon sanitaria y
de salud publica estatal a los legisladores autonémicos, también competentes
en la materia, y a la administracion sanitaria y de salud publica, para adoptar
medidas generales no susceptibles de individualizacién. La LOMSP permite
limitar derechos, si, pero para proteger otros, entre ellos el fundamental entre los
fundamentales, la vida. Se ha generado durante la pandemia un intenso debate
doctrinal, con interpretaciones amplias o estrictas, que divide en lo esencial a
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administrativistas y constitucionalistas, con excepciones en ambos casos, y, en
menor medida jurisprudencial. Pero, aun sin consenso doctrinal, la posicién
judicial abrumadoramente mayoritaria, ratificada por el Tribunal Supremo, es
que el bloque normativo estatal, junto a las normas autonémicas, proporciona
cobertura suficiente en un marco de normalidad a medidas sanitarias que
afectan derechos fundamentales, tales como toques de queda, confinamientos
perimetrales o limitaciones al derecho de reunion.

Subyace en el debate la cuestién de si la LOMSP satisface de forma ade-
cuada la reserva de ley, que ha llegado a ser calificada de “ley de plenos poderes”
por los autores mas criticos. En cualquier caso, quienes consideran que la escasa
densidad de esta norma no satisface las exigencias de certeza y concrecion
derivadas de la reserva de ley en materia de derechos fundamentales, consideran,
légicamente y en general, que careceria de eficacia habilitante para cualquier
accion que fuese maés alld de las medidas individualizadas pues, cubierta la
reserva formal, quebraria la material precisamente por carecer de una minima
densidad normativa que predetermine el alcance de las medidas restrictivas.
Pero concretar la “densidad constitucionalmente exigible” en una norma como
esta, anticipandose a cualesquiera circunstancias de una crisis pandémica, ha
de ponderarse en funcién de los objetivos que la norma persigue, no puede
hacerla ineficaz. No desaparecen las garantias tras la ley habilitante, subsisten,
como la préctica ha demostrado. Y los errores derivados de una inadecuada
determinacion se pagarian, probablemente, muy caros. La indeterminacién es
una opcion, opinable sin duda, pero no rechazable a limine en una norma que
atiende a circunstancias como las que nos ocupan.

Hace tiempo que la indeterminacién normativa se asume como algo posible y,
en circunstancias como las que nos ocupan, conveniente. Decia KELSEN, en este
sentido, que “...todo acto juridico, sea un acto de produccion de derecho, sea un
acto de pura ejecucion, en el cual el derecho es aplicado, s6lo esta determinado
en parte por el derecho, quedando en parte indeterminado. La indeterminacién
puede referirse tanto al hecho condicionante, como a la consecuencia
condicionada. La indeterminacién puede ser justamente intencional, es decir,
haber sido establecida por voluntad del 6rgano que instauré la norma que ha
de aplicarse. Asi, la promulgacién de una norma meramente general se efectia
siempre, conforme a su naturaleza, bajo el supuesto de que la norma individual
que surgird en su aplicaciéon continuara el proceso de determinacién que configura
el sentido mismo de la secuencia graduada de normas juridicas. Una ley sanitaria
determina que, al estallar una epidemia, los habitantes de una ciudad tienen
que adoptar, bajo ciertas penas, algunas medidas para evitar la expansién de
la enfermedad. El 6rgano administrativo queda facultado para determinar esas
medidas en forma distinta segin se trate de enfermedades diferentes. La ley
penal prevé para el caso de determinado delito, una pena pecuniaria o una pena
de prisién, dejando al juez decidirse, en un caso concreto, por la una o la otra,
fijando su medida; para esa determinacioén, la ley misma puede estatuir un limite
superior y uno inferior”(Hans KELSEN, Teoria pura del Derecho, Universidad
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Nacional Auténoma de México, México, 1982, p. 350. La referencia ya aparecia en
la edicion original de 1934).

Por lo demads, en esta fase, de forma paralela a la actuacion de las autoridades
autonémicas, el Estado, una vez constatado el inicio de la segunda ola epidémica
nacional, tercera aragonesa, comenz0 a actuar a través del Consejo Interterritorial
de Salud y, previa reforma ad hoc mediante la disposicion final segunda del Real
Decreto-ley 21/2020, impuls6é medidas coordinadas (la primera el 14 de agosto
de 2020, incorporada en Aragén por Orden SAN/749/2020, de 17 de agosto),
en torno a las cuales, como no, volvieron a suscitarse problemas practicos e
inseguridad, acerca de su efecto vinculante especialmente. El Estado no public
inicialmente estas 6rdenes, adoptadas previo acuerdo del Consejo Interterrito-
rial de Salud, limitindose a comunicarlas a las Comunidades considerando
que “obliga a todas las partes incluidas en ella” (art. 65.2 Ley Ley 16/2003, de
28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, en adelante
LCCSNS). Hubo también, de nuevo, dudas e incertidumbre. Concretamente,
aunque “los acuerdos del Consejo se plasmardn a través de recomendaciones
que se aprobardn, en su caso, por consenso” (art. 73.2 Ley 16/2003), el Estado lo
considera conferencia sectorial, alegando un auto del Tribunal Supremo de 30
de septiembre de 2020, no concluyente, conforme al articulo 151.2.a) de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, en lo sucesivo
LRJSP). Probablemente, como la doctrina ha afirmado, sea esta configuracién
la mas adecuada a su composiciéon y funciones, pero resulta criticable, una vez
més, la inconcrecion de la norma estatal, especialmente de lo establecido en el
articulo 73 LCCSNS cuando prevé que los acuerdos del Consejo se plasmaran
en recomendaciones que se aprobardn, en su caso, por consenso. En cualquier
caso, considerado el Consejo conferencia sectorial, se aplicara el régimen de
los acuerdos y recomendaciones establecido en el articulo 151.2 LRJSP con sus
respectivos efectos. En el marco de los acuerdos, vinculantes, por tanto, se ubican
las estrategias adoptadas a lo largo de la pandemia por el Consejo Interterritorial.

Mencién especifica merece, en relaciéon con la actuacion del Consejo
Interterritorial, el auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 8 de
octubre de 2020, que sali6 al paso de la utilizacién de las medidas coordinadas,
adoptadas por orden ministerial previo acuerdo del Consejo Interterritorial
conforme al articulo 65 LCCSNS, para adoptar medidas restrictivas de derechos
fundamentales que, a la postre, serian de obligado cumplimiento o adopcién por
las Comunidades Auténomas. Se afirm6 en dicho auto categdéricamente que “no
aprecia la Sala en la regulacién que contiene el articulo 65 de la Ley 16/2003, de 28
de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud, habilitacion legal
alguna para el establecimiento de medidas limitativas del derecho fundamental
a la libertad de desplazamiento y circulacién por el territorio nacional (articulo
19 CE), o de cualquier otro derecho fundamental. Ninguna mencién se hace
en el precepto, ya sea de forma directa o indirecta, a la posible limitacién de
derechos fundamentales con motivo del ejercicio de las funciones legalmente
encomendadas al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud”. La
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respuesta del Gobierno de Espafia a este auto, dado el efecto que producia en
la Comunidad de Madrid, opuesta a la adopcién de las medidas restrictivas
acordadas, fue la aprobacién del Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, por el
que se declara el estado de alarma para responder ante situaciones de especial
riesgo por transmisioén no controlada de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

Lo cierto es que esta segunda fase, inicialmente de una llamada “nueva
normalidad”, inaugurada por grandilocuentes afirmaciones de las autoridades
estatales de victoria frente al virus, se frustr6 rdpidamente. El virus, lejos
de haber sido derrotado, se impuso de nuevo. Antes de que ocurriera, sin
embargo, en un contexto de ansiada recuperacién de la actividad econémica
y de normalizacién de la actividad social, en Aragén se aprob6 el Decreto-ley
4/2020, de 24 de junio, del Gobierno de Aragén, por el que se adoptan medidas
urgentes y extraordinarias para el impulso de la Estrategia Aragonesa para la
Recuperacion Social y Econémica. Confiando en la recuperacion tras la primera
ola pandémica, en linea con la normativa estatal de la “nueva normalidad” esta
norma, vigente hasta el 31 de diciembre de 2020, establecid, para la gestiéon de
la Estrategia aragonesa de recuperacion social y econémica, laboriosamente
construida y consensuada, una serie de medidas, provenientes en parte de los
Decretos-ley 1 y 2/2020, en materia de presupuestos y gestién presupuestaria,
personal, contratos, subvenciones ptublicas, servicios sociales, economia e
industria, empleo, investigacion, ensefianza universitaria, cadena alimentaria y
transporte, entre otras. Algunas se incorporaron luego a la Ley 1/2021, de 11 de
febrero, de simplificacién administrativa.

IV. DEL 25 DE OCTUBRE DE 2020 AL 8 DE MAYO DE 2021. MAS DIFICIL
COMO ADOPTAR MEDIDAS QUE QUE MEDIDAS ADOPTAR.

En la tercera fase de gestion pandémica volvid a declararse un estado de
alarma de ambito nacional mediante el Real Decreto 926,/2020, de 25 de octubre,
por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2, modificado y prorrogado, hasta las 0
horas del 9 de mayo de 2021, por Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre.
Puede afirmarse que, al igual que el estado de alarma declarado por Real Decreto
900/2020, el declarado por Real Decreto 926/2020 fue, también, respuesta a
decisiones judiciales enmarcadas en el contexto de inseguridad ya expuesto al
analizar la segunda fase de gestién pandémica.

El tercer estado de alarma, segundo nacional, respondid, en mi opinién, a
la crisis de gestiéon derivada, fundamentalmente, de pronunciamientos de los
Tribunales Superiores de Justicia de Madrid, Aragoén, Pais Vasco y Castilla y Leon.
Si el ya analizado auto del Tribunal Superior de Madrid dio lugar al segundo
estado de alarma, especifico para Madrid, y suponia abrir una via que cerraba
la puerta a la adopcién de medidas coordinadas restrictivas de derechos
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fundamentales al amparo de la LCCSNS en el contexto del derecho de la
normalidad, los autos de los Tribunales Superiores de Justicia de Aragén de 10
de octubre de 2020, ya analizado, y del Pais Vasco de 22 de octubre de 2020, que
cita y asume las tesis del anterior, negando la cobertura de la LOMSP a medidas
sanitarias urgentes con destinatario indeterminado, esbozaron un escenario en el
que las autoridades sanitarias autonémicas, desde el derecho de la normalidad y
en funcién de la interpretacion adoptada por sus Tribunales Superiores de Justicia,
podian quedarse sin herramientas para adoptar medidas sanitarias urgentes
restrictivas de derechos fundamentales dirigidas a destinatario indeterminado.

También el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n se pronuncio, corri-
giendo en parte su doctrina, ya declarada la alarma, en autos del 25 y 28 de octubre
y 6 de noviembre de 2020, considerando que la limitaciéon temporal de la libre
circulacion “rebasa el presupuesto habilitante de la Ley 3/1986”. Especialmente
relevante resulta el auto de 6 de noviembre de 2020, en el que matiza su posicion
considerando que la interpretacion de la LOMSP ha de abordarse desde una
perspectiva de “proporcionalidad y de intensidad de la afectaciéon del derecho
fundamental concernido y del dmbito territorial afectado”, de modo que “la
férmula abierta utilizada en el art. 3 de la Ley Organica 3/1986 que se refiere a las
medidas que se consideren «necesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible»
se ha considerado suficiente para establecer medidas que no comportaban una
afectacion intensa de un derecho fundamental, se circunscribian geogréaficamente
a una parte de la poblacioén especialmente afectada por la enfermedad trasmisible
con una duracién temporal también muy limitada, teniendo en cuenta que se
daba el presupuesto legal habilitante y el fin perseguido es constitucionalmente
legitimo al estar dirigido a la proteccién de la salud y de la vida de los ciudadanos,
a lo que se venia a unir la necesidad de la autorizacién y ratificacion judicial
de las medidas, como mecanismo de protecciéon de los derechos fundamentales
afectados”. Pero advierte tambiénla Sala, antes de denegarla ratificacion, que “tras
la declaracion del estado de alarma la crisis sanitaria provocada por el SARSCoV-2
debe gestionarse y articularse a través del marco normativo establecido por el
RD 926/2020 que lo declara, marco normativo en el que se ha alterado tanto la
competencia para adoptar las medidas preventivas, como su procedimiento, y
que ha determinado las limitaciones de derechos fundamentales derivadas de
la situacién creada por la actual situaciéon epidemioldgica”. La posicion de la
Sala de Castilla y Leén, como puede observarse, es mucho mds moderada que la
sostenida por la del Pais Vasco y, por supuesto, que la de la Sala de Aragon.

Encualquier caso, larespuesta del Estadoalasituacion deinseguridad suscitada
fue la declaracién del estado de alarma, evitando mejorar la regulacion establecida
por la LOMSP, opcién que, probablemente, hubiera reducido la conflictividad
y reforzado las posiciones que permitian gestionar la crisis pandémica, incluso
afectando a derechos fundamentales, desde el derecho de la normalidad. No fue
esala opcion. El Estado resolvid lo ocurrido en Madrid, como he sefialado, mediante
el segundo estado de alarma de la pandemia COVID-19. No dio respuesta a la
situacion planteada en Aragén que, como veremos, la Comunidad Auténoma
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tuvo inicialmente que resolver por si misma, ante la extrema inseguridad a
la que se abocaba a la actuaciéon de la autoridad sanitaria contra la pandemia.
Pero, en cambio, tard6 apenas tres dias en declarar el tercer estado de alarma,
segundo nacional, cuando el bloqueo de las decisiones restrictivas de derechos
fundamentales desde el derecho de la normalidad y, consecuentemente, la
inseguridad juridica, alcanz6 al Pais Vasco. El estado de alarma se declar6, asi, en
toda Espafia, en respuesta a tres pronunciamientos judiciales, fundamentalmente.
Y los presidentes autonémicos fueron autoridad delegada.

Como acabo de afirmar, Aragén tuvo que resolver sus propios problemas,
derivados del tan repetido auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de
10 de octubre de 2020, que luego dio lugar a la cuestion de inconstitucionalidad
planteada por auto de 3 de diciembre de 2020. Como ha quedado expuesto,
al suscitarse cuestion de inconstitucionalidad, el régimen de autorizaciéon o
ratificacion de medidas sanitarias urgentes quedé bloqueado en Aragén pues,
de actuar coherentemente, el Tribunal no podia sino replantear la cuestion cada
vez que la autoridad sanitaria aragonesa recabase su intervencién, quedando
en suspenso cualquier procedimiento del articulo 10.8 LJCA que se iniciase. Lo
que no era posible, como el Tribunal Supremo tuvo oportunidad de aclarar, es
que el Tribunal denegase la autorizacién o ratificaciéon de medidas por la mera
pendencia de la inicial cuestién de inconstitucionalidad, como hizo en el auto
de 26 de julio de 2021, con voto particular que apelaba a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo contraria a las tesis de la Sala aragonesa, auto que el Tribunal
Supremo casé en Sentencia 1102/2021, de 2 de agosto, ratificando ademads las
medidas adoptadas por la autoridad sanitaria aragonesa.

En esta situacién y en uno de los momentos mds duros de la crisis pandémica,
se aprobé el Decreto-ley 7/2020, de 19 de octubre, por el que se establece el
régimen juridico de alerta sanitaria para el control de la pandemia COVID-19 en
Aragon, rapidamente tramitado y aprobado como Ley 3/2020, de 3 de diciembre,
con el mismo titulo, norma contingente que continuara en vigor “hasta que el
Gobierno de Espafia declare la finalizacion de la situacién de crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19”, segin establece su articulo 2. Esta normativa
aragonesa constituye desarrollo 16gico de la normativa estatal en el ambito de
competencias autonémico, también en lo que afecta a derechos fundamentales,
concretando medidas restrictivas, si, pero también descartando otras, que no
regul6 pese a estar potencialmente amparadas por la normativa estatal, como
pudiera ser el caso del denominado toque de queda, la limitacién de la libertad
de circulacién por tramos horarios en &mbitos territoriales determinados. Como
he sefialado se trata de una legislaciéon de vigencia temporal, vinculada a la
pandemia COVID19, que define estados de alerta aplicables por ministerio de
la Ley y regula los confinamientos, igualmente aplicables por ministerio de la
Ley, a los ambitos incluidos en sus anexos. La administracién atenta nivel de
alerta o medidas aplicables, pero, como regla general, no agrava medidas, de
modo que, tal cual establece su articulo 19.2, “el establecimiento de medidas
limitativas adicionales a las que conforman los regimenes de alerta sanitaria se
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sometera al régimen establecido con caracter general en la legislacion sanitaria
y de salud publica y, cuando legalmente proceda, procesal”. De este modo,
es la Ley la que ordena el proceso de gestion de la pandemia, delimitando las
facultades de la administracién sanitaria y concretando las medidas aplicables
en funcién de las circunstancias. La autoridad sanitaria, establecido legalmente
un determinado nivel de alerta, puede levantar o modular total o parcialmente
las medidas limitativas que lo conforman, siempre en funcién de su concreta
situacion epidemioldgica y preservando los intereses generales de intervencion
contra la pandemia COVID-19 y la capacidad asistencial del sistema de salud.

El objetivo fundamental y declarado de esta legislaciéon aragonesa, cuyo
modelo inspir6 en parte la Ley vasca 2/2021, de 24 de junio, de medidas para
la gestion de la pandemia de COVID-19, y el Decreto-ley canario 11/2021, de 2
de septiembre, por el que se establece el régimen juridico de alerta sanitaria y
las medidas para el control y gestion de la pandemia de COVID-19 en Canarias,
fue proporcionar la méxima seguridad juridica a la actuacion de la autoridad
sanitaria desarrollando el derecho estatal de la normalidad. Dicha norma fue
una respuesta, ante la ausencia de estado de alarma y desde el derecho de la
normalidad y las competencias autondémicas, a la situacion resultante del
auto de 10 de octubre de 2020 del Tribunal Superior de Justicia de Aragén.
Esa respuesta se planted, ademads, desde el normal y responsable ejercicio del
poder ejecutivo y legislativo de la Comunidad Auténoma, ambos actuando, en
una situacion de conflicto, para preservar derechos fundamentales, afectando a
unos, ciertamente, para proteger otros. Los problemas y debates fueron, en todo
momento, estrictamente juridicos, procesales y sanitarios. Los 6rganos judiciales
actuaban segtin su criterio y argumentos. Los poderes ejecutivo y legislativo, por
su parte, actuaron también segtin sus propios criterios, ejerciendo competencias
estatutarias y abriendo cauces legales que permitiesen continuar gestionando
la pandemia con medidas analogas a las que, segin la evidencia cientifica
del momento, muy dindmica, venian utilizdndose con la normalidad que las
circunstancias permitian en la inmensa mayoria de Comunidades y en otros paises
de nuestro entorno. El bloqueo no era una opcién, asumir contagios sin control
no era una alternativa. No habia otras alternativas, una vez analizada la situacion
planteada, que legislar desde las competencias autonémicas, aun cuando fuese
desarrollando una normativa estatal manifiestamente mejorable, segiin han
afirmado, con toda razén, doctrina y tribunales, o renunciar a medidas sanitarias
esenciales asumiendo el empeoramiento en Aragén de la crisis pandémica.

Por otra parte, la aplicacion de la normativa aragonesa contra la pandemia
convivié en esta tercera fase de la gestion pandémica con la aplicacion del
estado de alarma declarado el 25 de octubre, que pudiera decirse que fue de
cardcter habilitante. Ya en gran medida inicialmente, pero especialmente tras
la modificaciéon derivada de la prérroga, su objeto fue, en esencia, prever un
catdlogo de medidas, con un régimen juridico sucinto, que sélo adquirian eficacia
si las activaban las autoridades delegadas, que eran los presidentes autonémicos
en sus respectivos territorios.
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Lo cierto, una vez mas, fue que otra medida adoptada para facilitar la gestion
dela pandemia fue inmediatamente cuestionada desde un punto de vista juridico.
Este tercer estado de alarma declarado durante la pandemia suscité también
varios interrogantes. En primer lugar, resultaba dudosa la simultanea delegacion
en todos los presidentes autonémicos, que la LOAES admitia para estados de
alarma territoriales, pero no, aparentemente, para uno de d&mbito nacional. No
faltaron, sin embargo, quienes, frente a la literalidad de la norma, postularon
una interpretacion de la LOAES que tuviese en cuenta, por un lado, la realidad
actual del Estado autonémico, el momento en que la norma ha de ser aplicada
y, por otro, la condicién constitucional y estatutaria de representantes ordinarios
del Estado en sus respectivas comunidades de los presidentes autondémicos.
Pero no ha sido esta ultima la tesis triunfante en el Tribunal Constitucional,
como ya sabemos. Por otra parte, en segundo lugar, resulta también discutida
la competencia jurisdiccional para conocer de los decretos dictados por los
presidentes autonémicos en su condicion de autoridades delegadas de la alarma
que, aun considerado por el Tribunal Supremo de su competencia al menos en dos
autos de 3 de febrero de 2021, fue también reclamada como propia por el Tribunal
Superior de Justicia de Aragén en auto de 14 de junio de 2021. Finalmente, en
tercer lugar, suscité dudas fundadas, también, la duracién del plazo de la prérroga
acordada por el Congreso de los Diputados, en si mismo y por el impacto que
generaba dicho plazo y la regulacién de la alarma sobre el control por parte del
Congreso sobre el Ejecutivo. La incertidumbre sobre el marco juridico de gestion
de la pandemia, una vez mads, existia.

El presidente de Aragén, como autoridad delegada del estado de alarma vy,
segun especifica expresamente, en su condicién de representante ordinario del
Estado en Aragoén, dict6 veintidos Decretos delegados del 26 de octubre de 2020
al 4 de mayo de 2021 de establecimiento o levantamiento de restricciones todos
ellos. No era preciso procedimiento alguno ni autorizacién judicial (art. 2.3 RD
926/2020). Tampoco fue pacifica su actuaciéon. También desde esta perspectiva
se produjo cierto debate, y diversos recursos contencioso-administrativos en
Aragoén interpuestos frente a los decretos delegados, atendiendo a la habilita-
cién conferida, por un lado, y a la posicién institucional y competencias del
presidente autonémico, por otro. En cualquier caso, tras la Sentencia del Tribunal
Constitucional 183/2021, de 27 de octubre, que anul6 diversos preceptos de los
Reales Decretos 926/2020 y 956 /2020, ha de tenerse presente, en lo que respecta
a los decretos delegados y una vez anulada la delegaciéon en los presidentes
autonémicos, que “no es posible desconocer que las referencias originarias
o reformadas del Real Decreto 926/2020 a las autoridades competentes
delegadas no tuvieron siempre un sentido juridico univoco, pues en unos casos
se pretendi6 apoderar a dichas autoridades para disponer, con diverso alcance,
sobre medidas generales ya previstas en el propio Real Decreto, en tanto que, en
otros supuestos, aquellas referencias se contuvieron en normas que articularon,
en si mismas, nuevas y especificas medidas. Las previsiones del primer tipo
son inseparables de la designacion, viciada de invalidez, de estas autoridades
competentes delegadas, pero no cabe predicar lo mismo, sin més, de las reglas
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que introducen, propiamente, medidas de otro género; medidas que, en lo que
ahora importa, pueden considerarse validas en tanto sean disociables, 16gica
y juridicamente, de aquel inconstitucional apoderamiento y siempre que no
resultaran por su contenido contrarias, en si mismas, a la Constituciéon”. Asi
pues, la disposiciones de los decretos delegados amparadas en el estado de
alarma deben considerarse nulas, pero no aquellas otras contenidas en estos
que se amparen en competencias propias de la Comunidad Auténoma. Todo
lo vinculado al derecho de excepcién es declarado nulo, pero la declaracion de
inconstitucionalidad, en cambio, en lo que respecta las decisiones adoptadas
en el marco del derecho de la normalidad, “no afecta por si sola, de manera
directa, a los actos y disposiciones dictados sobre la base de tales reglas durante
su vigencia” y el Tribunal Constitucional remite a “los érganos judiciales que
estuvieran conociendo o llegaran atin a conocer de pretensiones al respecto”,
considerando el apoderamiento inconstitucional, desde la de la nulidad de la
delegacion [FFJJ 10.E) y 11, segundo parrafo].

Esta fase de gestion pandémica, en definitiva, suscité también multiples
interrogantes. Se discuti6 si la acciéon del Estado promovia la denominada
cogobernanza o constituyé una pura y simple renuncia del Estado a sus
competencias y, en definitiva, a sus responsabilidades; si la LOAES se adecta al
actual estado de desarrollo del Estado autonémico, su relacién con el derecho
de la normalidad y los limites reciprocos; en conexién con lo anterior, cual
es la posiciéon de los presidentes autonémicos como autoridades delegadas,
si tal condicién puede o no justificarse de su condiciéon de representantes
ordinarios del Estado y si el estado de alarma, frente a lo dispuesto en la
especifica normativa autonémica, puede dotar de potestad reglamentaria a
quien ordinariamente no la tiene, o la tiene muy limitada, como es el caso de
los presidentes autonémicos; si, asumiendo la condicién de autoridad delegada
de los presidentes autondémicos, el control de sus decisiones corresponde al
Tribunal Superior de Justicia o al Tribunal Supremo; o cual es el alcance de
la competencia autonémica de desarrollo del derecho de la normalidad,
especialmente en relaciéon con cuestiones que afectan a derechos fundamentales
y, en relacién con esta cuestion, el alcance de la reserva de ley orgédnica y su
potencial impacto sobre el sistema competencial.

El problema, en este contexto, no creo que fueran solo ni en lo esencial los
Tribunales, como no lo fueron tampoco las autoridades sanitarias o de salud
publica. Ambos actuaron ejerciendo sus funciones, jurisdiccionales o
administrativas, en un marco juridico incierto. Fue, sobre todo, la indeterminacion
de la legislacion estatal, su falta de adecuacién a una situaciéon pandémica como
la que estdbamos viviendo la causa de la inseguridad. Téngase muy presente
que la LOMSP, como la propia LGS, se aprobaron en un contexto en el que no se
habian transferido a las Comunidades las competencias en materia de sanidad.
Recuérdese, también, que la LOEAES se aprob6 cuando no se habian constituido
lainmensa mayoria delas Comunidades Auténomas, ni conformado enlo esencial
el actual modelo, si es que como tal puede calificarse, de Estado autonémico.
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V. DEL 9 DE MAYO HASTA LA FECHA. LA SEGUNDA
“NUEVA NORMALIDAD”, EL DERECHO DE LA NORMALIDAD
Y EL DESPERTAR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Concluido el segundo estado nacional de alarma, tercero de la pandemia,
Espafia inicié de nuevo el camino para volver a la “normalidad”. El proceso
de vacunacién se desarroll6 vigente el estado de alarma, que decayé un mes
antes de alcanzarse el porcentaje objetivo para generar inmunidad de grupo. La
gestion de la pandemia volvié en exclusiva al derecho de la normalidad estatal
y autondémico, que hasta esa fecha venia simultanedndose con la aplicacién del
tercer estado de alarma.

Como cabia esperar, surgieron de nuevo pronunciamientos muy diversos,
que el Gobierno traté de atajar mediante una segunda modificacion de la LJCA,
mediante Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas
urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacién
de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25
de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion
de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Lo cierto es que, pese a que lareforma,
objeto de unas interesantes Consideraciones de urgencia sobre la reforma de la Ley
jurisdiccional 29/1998 (LJCA) por el Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se
adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la
finalizacion de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion
de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, fue criticada en el foro y fuera de él,
su efecto, con la notable excepcion del Tribunal Superior de Justicia de Aragoén,
fue balsamico desde el momento en que el Tribunal Supremo empezé a emitir
resoluciones en la via de recurso que se establecié.

Laprimerasentencia del Tribunal Supremo fuela719/2021, de24 demayo, que,
en lo esencial, realiz6 dos afirmaciones absolutamente fundamentales, que se han
mantenido ya constantes en pronunciamientos posteriores, independientemente
del sentido del pronunciamiento en instancia y en la resoluciéon del Tribunal
Supremo. La primera fue que, pese a las amplias criticas de las que habia sido
objeto, la legislacion sanitaria estatal y autonémica, con la LOMSP a la cabeza,
proporcionan cobertura suficiente, mediando juicio de proporcionalidad, a las
medidas limitativas de derechos fundamentales acordadas por la administracion.
La segunda, no menos relevante, que no se corresponde con la Constitucién la
afirmacion de que toda limitaciéon de un derecho fundamental ha de hacerse tinica
y exclusivamente por ley organica, citando conocida jurisprudencia constitucional
y admitiendo limitaciones puntuales por ley ordinaria, estatal o, dentro de sus
competencias, autonomica. A esta primera sentencia siguieron otras, como por
ejemplo las sentencias 788/2021, de 3 de junio, que insisti6 en la cobertura que
proporciona la LOMSP y en la necesaria y proporcionada motivacién; 920/2021,
de 24 de junio, que exige que la solicitud de autorizaciéon o ratificaciéon sea
presentada por los Letrados de servicios juridicos y no por la autoridad sanitaria
que emite las medidas urgentes; 1092/2021, de 26 de julio, también muy
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relevante en relaciéon con la produccién de efectos de medidas sanitarias sujetas
a procedimiento de autorizacién o ratificacién; 1102/2021, de 2 de agosto, que
caso el auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 26 de julio de 2021,
ya analizado, y ratificé las medidas acordadas mediante Orden aragonesa 13 de
julio de 2021, que limitaba movilidad en horario nocturno en varios municipios,
reconociendo expresamente que la legislacién de salud y de salud ptublica de
Aragon, en el marco de la estatal, permite la aplicacién de medidas restrictivas
de derechos fundamentales; y 1112/2021, de 14 de septiembre, que acept6 la
exigencia de pasaporte COVID para acceder a determinados establecimientos.

Lociertoes que tantoenlasegundafase (21 dejunio de2020a 24 de octubre 2020)
comoenlacuarta(desdeel9demayode2021 enadelante) han causadodesconcierto
y problemas, probablemente con consecuencias sanitarias, los criterios judiciales
para ponderar el otorgamiento de tutela cautelar o la proporcionalidad de las
autorizaciones que, confrontados con la justificaciéon de la autoridad sanitaria, a
veces obviada, no siempre estuvieron suficientemente motivados ni, aun siéndolo,
de forma razonable, lo que determina un uso que pudiera en ocasiones llegar a
calificarse como arbitrario de la potestad jurisdiccional, al igual que, en similares
circunstancias, puede serlo el de la discrecionalidad administrativa. Es arbitraria
la decisién que no responde a motivos racionales fundados. No han sido pocos
los pronunciamientos judiciales que han obviado “la poderosa presencia de los
derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica, y (...) la proteccién de
la salud que defiende el interés general de todos a sobrevivir a la Covid-19”, en
palabras de la sentencia del Tribunal Supremo 1112/2021, y aun inaplicado en
bloque legislacion estatal y autonémica directamente relacionada con la materia,
como pone de manifiesto el fundamento de derecho séptimo de la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon 164/2021, de 20 de mayo.

Fueron muy diversos los criterios manejados en sede judicial, ya sea en via
cautelar, de autorizacién o ratificacion o de control pleno, en relaciéon con la
actuacién administrativa para la gestion de la pandemia y, con cierta frecuencia,
para ponderar los intereses generales con los intereses particulares alegados que,
a mi juicio, dificilmente permitian fundamentar un pronunciamiento fundado
o correcto ejercicio de la funcién jurisdiccional. Los que siguen serian algunos
ejemplos de ello:

a) Presunciones y prensa como fundamento de valoracion epidemioldgica
e irrazonable ponderacion de intereses en sede cautelar obviando el criterio
de la autoridad sanitaria (auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de
14 de septiembre de 2020): “Con relacién a si pueden causarse perjuicios graves al
interés piiblico por la suspension, la conclusion a que se llega es que no. En primer
lugar, porque no se ha acreditado o justificado en la Orden, aunque si se diga, que
los acontecimientos que se pretende restringir hayan sido realmente un factor
determinante del incremento de casos, cabiendo recordar que, entre las muchas
informaciones contradictorias, la que parece mds segura es que el rebrote de julio-agosto
en Aragon parece que se origind en el trasiego de temporeros en las zonas limitrofes de
Aragon y Catalufia, afectando a ambas regiones, y cuyo factor de contagio nada
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tiene que ver con lo que ahora se limita, sino con su movilidad, hacinamiento en
lugares mal acondicionados, traslado a pisos-patera, etc. Es decir, se hace una
afirmacion en la exposiciéon de motivos, pero sin siquiera detallar el por qué se
dice tal cosa”. El uso de la prensa, también, en auto del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 12 de julio de 2021.

b) Dafios morales de novios e invitados a bodas, a los gastos de estos, la pro-
blematica de reducir el nimero de invitados o dafios econémicos (auto del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén 80/2020, de 24 de septiembre).

¢) Valoraciones epidemiolégicas judiciales sin cobertura probatoria ni pericial
alguna frente al criterio de la autoridad sanitaria, o negando directamente
la eficacia de sus informes (auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
80/2020, de 24 de septiembre).

d) Ponderacion del caracter inmediato de los dafios econémicos obviando
el caracter inmediato de los dafios al interés general (concretados en la salud
y la vida de personas y dafios econémicos al sistema sanitario) derivados del
mantenimiento del riesgo y la secuencia de contagios (auto del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén 80/2020, de 24 de septiembre).

e) Contraposicion y presuncién de un supuesto “relajo o comodidad de
la Administraciéon y demds poderes ptblicos a la hora de decidir nuevas
restricciones” con unos supuestamente elevados “estdndares de exigencia y
calidad” de los tribunales (auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
80/2020, de 24 de septiembre).

f) Valoracién judicial de los tiempos o la urgencia de actuacién de la autoridad
sanitaria, minusvalorando las demoras en sede judicial (auto del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén 87/2020, de 5 de octubre).

g) Negacion de ponderacion de libertad de circulacion con el derecho a la vida
o a integridad fisica usando solo la obligacién de la administracién de proteger
la salud, de menor rango (auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 10
de octubre de 2020).

h) Rechazo de medidas porque, de aceptarlas, podria acabar justificindose “el
aislamiento de los enfermos sin atencién médica con la justificacién de que pueden
contagiar a los sanitarios” (auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
80/2020) o incluso, rechazo cautelar de medidas imaginarias, o imaginadas, como
“el confinamiento obligatorio en centros de cuarentena” (sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén 164/2021, de 20 de mayo).

i) Exigencia del procedimiento de elaboracién de reglamentos para adoptar
medidas sanitarias, que, a todas luces, las hace del todo inviables e ignora el
evidente estado de necesidad (sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén 164/2021, de 20 de mayo).

j) Negacion de la evidencia cientifica, acreditada por la administracion,
obviando su criterio, para identificar criterios judiciales alternativos, sin motiva-
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cién alguna, afirmando que “no consta de modo aprioristico (...) una directa
relacién entre la hosteleria y el nacimiento de los nuevos brotes, ni se puede
ver como inevitable que el mantenimiento, mientras se ventila el tramite de
cautelares, de los horarios de mayor apertura, o el de aforo del 75%, dé lugar a un
incremento de los contagios” pero si, a criterio del tribunal, que “como es ptblico
y notorio, han sido los viajes de fin de bachillerato, asi como las fiestas ligadas a
fin de curso, a menudo con caracteristicas de botellon, como se ha podido ver en
los medios de comunicacion, los que han generado los nuevos brotes” (auto del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 12 de julio de 2021).

Con la “normalidad”, de nuevo, emergi6 la inseguridad juridica, una vez
maés el Derecho, un instrumento, se convirtié en protagonista. Es resefiable, en
este momento, la adopcién de medida cautelarisima en perjuicio del recurrente,
que sorprendentemente la solicitaba, por auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén de 12 de julio de 2021, levantada al dia siguiente tras las alegaciones
de la administracién, el 13 de julio de 2021, porque, al suspender la orden de
la autoridad sanitaria que modulaba las medidas propias del nivel de alerta
2, entonces vigente, empeoraba la situaciéon del recurrente al recuperar plena
vigencia las medidas propias de ese nivel de alerta, mucho maés rigurosas que
las resultantes de la modulacién. Tras ello, por cierto, mediante auto del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén de 20 de septiembre de 2021, la Sala suscité una
nueva cuestion de inconstitucionalidad contra los arts. 15.4, 18 y 19 y Anexo II
de la Ley 3/2020 y el articulo tnico.dos del DL 4/2021 (8/7/2021), apelando a
los articulos 9.3, 24 y 86.1 CE, cuestion en la que, a la postre, parece subyacer una
especie de reserva de administracion que la Sala promueve frente a la accion del
legislador sanitario. Basicamente considera la Sala que estamos ante “materia
administrativa” y que su regulacion legal limita el control jurisdiccional, y una
pretendida tutela cautelar, cuando en realidad, ni existe “materia administrativa”
en nuestro modelo constitucional, ni desaparece el control, aunque cambien el
pardmetro y el controlador. Con un Tribunal Superior de Justicia que se bloque6
a simismo y a la autoridad sanitaria al plantear cuestion de inconstitucionalidad
contra la Ley estatal 3/2020 y que exige el procedimiento de elaboracién de
reglamentos para las medidas sanitarias normativas urgentes poco mas cabia
hacer. Legislar o asumir contagios.

El resultado de esta fase fue, en definitiva y una vez mas, mds incertidumbre,
mas dudas, més cuestiones abiertas. De nuevo, surgi6 el debate sobre el encaje
constitucional del régimen de autorizacién o ratificacion judicial de medidas sani-
tarias urgentes, pese a los inequivocos pronunciamientos del Tribunal Supremo.
Otra vez se debatia sobre el arbitrio y arbitrariedad judicial, y no solo sobre la
discrecionalidad y la arbitrariedad administrativa. Se intensificaban las exigencias
de motivacion, se cuestionaba desde el foro, sin pericial alguna de contraste y
en una situaciéon epidémica tremendamente volatil, alterada como estaba por la
incidencia creciente del proceso de vacunacion, la suficiencia de la aportada por
las autoridades sanitarias y, en sentido contrario, la racionalidad de la valoracién
judicial de la justificacion técnica de medidas extraordinarias en sede cautelar
y de autorizacion o ratificacion. Se cuestioné también el disefio del recurso de
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casacion en relacion con los autos de los Tribunales Superiores de Justicia sobre
autorizacion o ratificacién de medidas sanitarias urgentes introducido al final del
estado de alarma.

En esta fase surgi6, ademas, otro debate, que no puede aqui abordarse en
profundidad, pero que gener6 también conflicto entre el Estado y la Comunidad
de Galicia, el de la obligacion de vacunacion, en general o especificamente para el
ejercicio de ciertas actividades o el acceso a ciertos lugares. El Tribunal Supremo
ya ha aceptado la exigencia de exhibicién de documentacién para el acceso a
determinados establecimientos en su sentencia 1112/2021, de 14 de septiembre,
utilizando como norma habilitante solo el articulo 3 LOMSP, en el marco del
conjunto del ordenamiento sanitario y de salud publica, apelando a normativa
europea y afirmando, en definitiva, que “el derecho fundamental a la proteccion
de datos no resulta limitado por la medida que se pretende, y que los derechos
fundamentales a la igualdad y a la intimidad proyectan una tenue intensidad
cuando se enfrentan con la poderosa presencia de los derechos fundamentales
a la vida y a la integridad fisica, y con la proteccién de la salud que defiende el
interés general de todos a sobrevivir a la Covid-19” (FD. 9).

En mi opinién el derecho fundamental a incrementar el riesgo de contagio o
contagiar no existe en un contexto racional de ponderacién de derechos, que es
el que deberia haber regido las acciones de la autoridad sanitaria y los tribunales.
Dice atin el articulo 7 del Cédigo Civil que “los derechos deberadn ejercitarse
conforme alas exigencias delabuena fe” y, coherentemente, que “la Ley noampara
el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que,
por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con
dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcién
de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el
abuso”. Y en eso han andado los gestores pandémicos, en eso andan todavia hoy,
bien es cierto que aplicando lo que el Cédigo llama leyes especiales, en concretar
tales exigencias de la buena fe, en impedir el abuso de derecho o su ejercicio
antisocial, en concretar las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistencia en el abuso.

Unos derechos limitan a otros. Y, como acaba de precisar T. de la Quadra
recientemente en la revista Teoria y Realidad Constitucional, n°. 48, 2021, p. 23,
distinguiendo conceptualmente limitacion, restriccion y suspension de derechos,
para hablar de limitacién “no se trata ni siquiera de que una Ley ponga o no
ponga determinados limites que marquen las fronteras de los derechos; son
los mismos derechos en su interaccién con los demés los que hacen surgir los
limites a partir de los cuales los derechos se reconfiguran o, incluso, desaparecen;
limites que los propios tribunales —incluso sin ley alguna previa— constatan”.
Bien es cierto que apela dicho autor a la Constitucién como canon determinante
del contenido y alcance de los derechos que garantiza cuando interactian o
entran en conflicto entre si. Pero afirma también, y atendidos a ciertos debates de
tiempos de pandemia, no es cuestiéon menor, que “la limitacién de derechos no
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proviene asi de un acto de libre voluntad ni del legislador ni de los jueces, sino
de un «descubrimiento» de donde estan sus limites en funcién de las concretas e
infinitas circunstancias de cada caso que ningtn legislador puede prever”. No se
le puede pedir a la Ley, en definitiva, lo que la Ley no puede hacer.

En similar sentido, S. Mufioz Machado, un cualificado intérprete de la
vigente legislacion sanitaria, ha afirmado, refiriéndose a lo establecido en la
LOMSP, que “todas las autoridades competentes en materia de sanidad quedan,
por tanto, dentro del &mbito de su competencia, habilitadas para adoptar esas
medidas. Es genérica la habilitaciéon, pero nunca ha sido mds especifica en la
legislacion sanitaria histérica. La razén es que dificilmente se puede acotar mas la
discrecionalidad de la Administracién, mediante una regulacion legislativa mas
densa, ante situaciones y desarrollos imprevisibles de la infeccién” (“El poder y
la peste de 20207, El Cronista del Estado social y democritico de Derecho, n°. 90-91,
2020-2021, pp. 123-124). Y, ademas, desde una perspectiva competencial, “nada
hay en estas previsiones que se oponga a que cada entidad auténoma de caracter
territorial adopte las medidas urgentes que se consideren necesarias en caso de
epidemia. Como siempre ha ocurrido a lo largo de la historia sanitaria de nuestro
pais” (en el mismo trabajo, p. 124).

Pero hete aqui que, en Espafia, existe una norma apenas utilizada, aprobada
hace cuarenta afios, aplicada hasta el inicio de la pandemia una sola vez, que,
al regular el derecho constitucional de excepcion, introduce una referencia a las
epidemias al conformar el supuesto de hecho de uno de los estados, el estado
de alarma. Y el Gobierno de la Nacién, aplicando esa norma en una situacién de
absoluta emergencia sanitaria, por todos reconocida, en Espafia y en el mundo,
con graves riesgos parala vida y la salud de la poblacién, decidié declarar el estado
de alarma, incorporando al mismo una serie de medidas sanitarias urgentes,
en absoluto anémalas en la gestion histérica de pandemias, centralizando asi
la competencia para hacer frente a la expansiéon del mortal virus. Y es que esa
norma, vinculdndola o no al poder publico, prevé tal declaracién en supuestos de
“crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves”.
En todo caso, las autoridades sanitarias, conforme a su normativa especifica y
seglin prevé la propia normativa estatal del derecho de excepcién, y se estableci
en el estado de alarma, continuaron actuando, como no podia ser de otra manera.

En este contexto surgié el debate juridico que he tratado de exponer en
las paginas precedentes, con unos efectos sociales y medidticos que, en mi
modesta opinién, deberian hacer reflexionar a sus protagonistas. Mas alla de la
transitoria desaparicion de algunos 6rganos que hoy se erigen en protagonistas,
se utilizaron palabras gruesas en los medios de comunicacién, impropias de un
debate juridico sereno y que, en realidad, pretendian mdas imponer las propias
tesis con aspavientos y afirmaciones tautologicas que racionalizar la aplicacion
de una normativa deficiente y superada por el tiempo para que las autoridades
sanitarias y de salud publica pudieran actuar centrdndose en la lucha contra el
virus y a la atencién a los enfermos. Debiera ser causa de vergiienza para las
instituciones del Estado y para el Derecho, y los juristas, la extrema inseguridad
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generada, que habré tenido costes sanitarios. No es causa menor para ello que
no falten quienes se han erigido en defensores del Estado de Derecho y de su
personal lectura de las garantias constitucionales criticando a quienes, a su
juicio, vulnerando el recién descubierto derecho de excepcién y su pretendida
prevalencia sobre la histérica normativa sanitaria, cometian todo tipo de tropelias,
cuando, en realidad, tiinicamente se oponian a una determinada lectura de esas
garantias y del Derecho, en un escenario de gran divisién doctrinal y, en menor
medida, en mucha menor medida, judicial. Satisfechos con la razén ganada los
hay en todos los bandos y en todas las bandas.

Sirve de poco que el Tribunal Constitucional, extremadamente dividido, haya
empezado tardiamente a pronunciarse sobre algunos de los elementos de debate
que, como la cuestion del concepto de limitacién o suspension de derechos,
distan mucho de estar resueltos. Algo parecido ocurre con los pronunciamientos
del Tribunal Supremo que legitiman la acciéon de la autoridad sanitaria vy,
frente al populismo juridico que considera casi todo materia organica al hablar de
derechos fundamentales, expone la jurisprudencia constitucional sobre el encaje
de la ley ordinaria en el desarrollo de estos. Siguen dictdndose autos como el de
22 de noviembre de 2021, del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, que,
aunque lo niegue, cuestiona sin contraste cientifico los criterios epidemiolégicos
de la autoridad sanitaria y argumenta para ampliar los derechos fundamentales
afectados por las medidas cuya autorizacién deniega, cuyo objeto es la pro-
teccion del derecho a la vida y la integridad fisica y la proteccion de la salud vy,
en palabras del Tribunal Supremo, “el interés general de todos a sobrevivir a la
Covid-19” (sentencia del Tribunal Supremo 1112/2021) incluyendo, por ejemplo
“las libertades de expresion y creacion artistica por ejemplo cuando de Karao-
kes se trata”. Gracias al citado auto personas no vacunadas pudieron continuar
cantando en los karaokes de Euskadi hasta que el Tribunal Supremo se pronuncié
mediante sentencia 1412/2021, de 1 de diciembre, reiterando expresamente los
argumentos de su anterior sentencia 1112/2021, de 14 de septiembre.

También resenable, en relacién con la misma cuestion del control de los no
vacunados, es la providencia de 22 de noviembre de 2021 del Tribunal Superior
de Justicia de Aragdén que, insistiendo en su duda de constitucionalidad del
articulo 10.8 de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon contencioso-administrativa
(en lugar de desestimar la autorizacién como hizo en un supuesto anterior,
por hallarse planteada cuestién en un procedimiento previo, lo que dio lugar a
sentencia del Tribunal Supremo 1102/2021, que cas6 el auto y autorizé la medida,
como ha quedado expuesto), anticipandose a negar el bloqueo que con ello ge-
nera de la actuacion de la autoridad sanitaria aragonesas por la via legalmente
establecida. Pues bien, adoptadas medidas sanitarias urgentes mediante Orden
SAN/1561/2021, de 23 de noviembre, mediante auto de 3 de diciembre de 2021
la Sala de lo contencioso-administrativo adopté medida cautelarisima, interesada
por la asociacién recurrente, esgrimiendo, entre otros motivos, hipotéticas lesiones
al derecho de reunién, dejando al margen discutibles consideraciones acerca del
concepto de proporcionalidad y los argumentos de la autoridad sanitaria en el
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caso. No estd de més poner de manifiesto que la misma Sala que en sentencia
164/2021, de 20 de mayo, anul6 una orden de la autoridad sanitaria aragonesa,
de naturaleza normativa, porque, entre otras cuestiones, no se observo el proce-
dimiento de elaboracién de disposiciones de caracter general, obviando la
naturaleza de tal orden de reglamento de necesidad y su especifica cobertura
en la normativa sanitaria, cuestiona ahora pese a la alegaciéon del recurrente,
que la orden recurrida tenga dicha naturaleza. Por lo demads, lo verdaderamente
grave es que la posicion de la Sala de Aragon, al bloquear la via de autorizacion
o ratificacion utilizada en el resto del pais, bloquea también el remedio que el
legislador estatal establecié para unificar criterios, la peculiar casacién ante
el Tribunal Supremo regulada a estos efectos, impidiendo a la administracién
autonémica aragonesa acudir a una via que, en la tinica ocasién en que fue
utilizada, permitié al Tribunal Supremo intervenir con criterios radicalmente
diferentes a los sostenidos, y no enmendados hasta la fecha, por la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragoén.

El virus sigue entre nosotros. Algunas autoridades sanitarias y de salud
publica contindan trabajando en un contexto de extrema inseguridad y, con
seguridad, las posibilidades de accién a su disposicién seran diferentes, siendo
las mismas las necesidades, en los territorios que conforman Espafia en funcion
del Tribunal que se pronuncie (0 que no se pronuncie, en algin caso). Hoy el
debate, en Europa y en Espaiia, es el de la obligaciéon de vacunar y los efectos de
la decisién personal de no ser vacunado. Tras la lectura del Cédigo Civil, tras el
examen de la legislacion sanitaria y de salud ptblica, estatal y autonémica, todo
ello en el marco de una recta comprension del juego e interrelacion de los derechos
fundamentales entre si, ;cabe afirmar que ha de ser el mismo, en una situacién
pandémica, el estatuto juridico de una persona vacunada y otra no vacunada,
pudiendo estarlo? ;ha de aceptar pacificamente quién ha sido vacunado el riesgo
de ser contagiado por una persona no vacunada? ;ejercer el hipotético derecho
a no ser vacunado, que estd en discusion, y la libre circulacion es inobjetable en
Derecho? ;forma parte del contenido esencial? ;puede ser regulado en normativa
sanitaria o de salud ptblica, estatal o autonémica? ;realmente es precisa una ley
organica para regularlo? ;y los restantes derechos fundamentales? No existe el
derecho a contagiar y, para negarlo, no forma parte de derecho fundamental
alguno y, a mijuicio, las medidas precisas para garantizar que asi sea no requieren
normas especificas que lo digan. Aunque las hay.

Tras la polémica suscitada por el articulo 3 LOMSP, otra parecida podria llegar
a suscitarse, a la hora de justificar incluso la exigencia, vacunacién o de controles
basados en la acreditacion de la vacunacion, en el articulo 2 de la misma Ley,
conjuntamente con el citado articulo 3, cuando establece que “las autoridades
sanitarias competentes podran adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento,
hospitalizacién o control cuando se aprecien indicios racionales que permitan
suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacién debido a la situacion
sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las condiciones
sanitarias en que se desarrolleunaactividad”. ;Quéimpide que entre esas medidas
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de control pueda exigirse la acreditacion de la vacunacién en determinadas
situaciones concretando el efecto de su ausencia, ademas, sobre las libertades
de circulacién y reuniéon? Parece que el “peligro para la salud de la poblacién”
empieza a ser evidente a la vista del aumento de contagios vinculado a la existencia
de personas no vacunadas, pudiendo estarlo, y la elevada incidencia de estos, en
términos relativos, en el sistema hospitalario. Tales controles, ademads, respon-
derian especificamente a la “situacién sanitaria concreta de un grupo de personas”,
el de los no vacunados, pudiendo estarlo, y a “las condiciones sanitarias en que
se desarrolle una actividad”, como puedan ser las de centros asistenciales o de
servicios sociales u hosteleria, entre muchos otros, a los que habria que referir y
limitar la exigencia de acreditacion de la vacunacién. A diferencia del articulo 3
de la misma LOMSp, por cierto, este articulo 2 no se refiere para nada a enfermos
o necesidad de individualizacién. Estos controles son posibles con la normativa
vigente.

Ya he defendido que, a mi juicio, hubiera resultado muy conveniente mayor
precision legal para la gestion pandémica, una precision que hubiese evitado
convertir al Derecho y los juristas en protagonistas y centrar la atencién en
las medidas sanitarias precisas para combatir la pandemia en un entorno de
certidumbre juridica para las autoridades sanitarias. Sin embargo, pienso también
que un excesivo detalle de la norma no siempre es conveniente ni necesario. De
nuevo a este respecto hay que proceder de forma equilibrada. No hace falta ser un
experto epidemidlogo para advertir que resulta dificil imaginar todo el catalogo
de posibles medidas sanitarias precisas para combatir crisis pandémicas actuales
o futuras, de agentes patégenos conocidos o por conocer. La indeterminacién,
en determinadas materias y niveles, puede ser precisamente lo necesario, la
regulaciéon adecuada. Ciertamente, podria regularse la cuestion de la vacunacion,
u otras muy polémicas durante la pandemia como los toques de queda o los
confinamientos perimetrales, con mayor detalle, incluso desarrollando la
genérica prevision establecida en los articulos 2 y 3 LOMSP, siempre conforme a
la distribucién constitucional de competencias.

Asi lo intent6 el legislador gallego, desarrollando lo establecido inicialmente
en el articulo 38.2 de la Ley 8/2008, de 10 de julio, mediante la Ley 8/2021, de 25
de febrero, de reforma de la anterior. El caso es que dicho precepto fue recurrido
por el Presidente del Gobierno, inicialmente suspendido conforme al articulo 161.2
de la Constitucion, segin providencia del Tribunal Constitucional de 22 de abril
de 2021, si bien en la actualidad la suspension se limita a la medida 5* del citado
articulo 38.2.b) que prevé “sometimiento a medidas profilacticas de prevencion de
la enfermedad, incluida la vacunacién o inmunizacién, con informacion, en todo
caso, de los posibles riesgos relacionados con la adopcion o no adopciéon de estas
medidas”. Este fue, por cierto, el tinico inciso objetado en el Dictamen del Consejo
de Estado de 22 de marzo de 2021, previo al recurso de inconstitucionalidad, en
el que también se afirmo, por cierto, que “con independencia de la procedencia
de la interposicion de recurso de inconstitucionalidad en los términos sefialados,
el andlisis de la cuestion debatida permite al Consejo de Estado sugerir que el
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contenido de la Ley Organica 3/1986 podria estar necesitado de una adecuacion
legislativa que le aporte mayor detalle y concrecién, en orden a proporcionar a las
autoridades sanitarias competentes el mejor marco juridico posible para afrontar
las situaciones presentes y futuras de riesgo grave para la salud publica”. El caso
es que el articulo 38.2 de la Ley gallega de Salud, en vigor excepto en el punto
sefialado, no contempla expresamente, pese al notable desarrollo que realiz6
de la legislacion estatal, el control de la libertad de circulacién o de reunién de
personas no vacunadas, pudiendo estarlo. ;Significa eso que tal medida no puede
ser adoptada en Galicia, como en otras Comunidades conforme a su régimen
especifico? No, de hecho, se esta aplicando.

Negar todo control de los no vacunados, pudiendo estarlo, no es proteger
un hipotético derecho a no vacunarse y a circular libremente sin estarlo. Negarlo
es reconocer un inexistente derecho a contagiar, obviando el derecho de otros a
no ser contagiados para preservar su vida e integridad fisica y la obligacion de
los poderes ptublicos, de todos los poderes ptuiblicos, incluido el poder judicial
como recuerda el articulo 7.2 del Cédigo Civil, de evitar el contagio de terceros
derivado del uso abusivo de un hipotético derecho fundamental que amparase
ese derecho a contagiar. Es mds, convertir en irrelevante la personal decision de
vacunarse o no, pudiendo hacerlo, en plena situacion de crisis pandémica atenta
contra el actual marco constitucional, con riesgo para la vida, porque convierte
en juridicamente irrelevante lo que, a todas luces, no lo es y podria, debiera, a mi
juicio, tener consecuencias de régimen juridico.

En esta fase, tardiamente, demasiado tardiamente, en mi opinién, el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado sobre algunas de las cuestiones fundamentales
que conformaronlos dos estadosnacionales de alarma y que habian sido objetode
intenso debate doctrinal. No puede concluir este trabajo sin una sucinta referen-
cia a estos pronunciamientos. En primer lugar, la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 148/2021, de 14 de julio (primer estado de alarma), aunque acepto la
necesidad del confinamiento, destacando una y otra vez que el recurrente no lo
cuestionaba, rechazd, por considerar que nos hallamos ante una suspensién de
la libertad de circulacién segun criterio gradualista, el medio, afirmando que no
debid establecerse por estado de alarma sino por estado de excepcién. Dejé en
el aire la cuestion de la responsabilidad patrimonial, mal resuelta, y que habra
de causar debates, y problemas, en el futuro. En segundo lugar, la sentencia
del Tribunal Constitucional 168/2021, de 6 de octubre (suspension actividad
parlamentaria) declaré inconstitucional la suspensién de plazos parlamentarios
en el Congreso (s6lo diecinueve meses después de adoptarse), aunque se
alegase la préctica de actividad de control. En tercer lugar, por dltimo, hasta
la fecha, la sentencia del Tribunal Constitucional 183/2021, de 27 de octubre
(segundo estado de alarma) ha venido a declarar que las medidas sustantivas
autorizadas podian acordarse en el estado de alarma, pero ha rechazado, por
no ser razonable ni fundada (no por el plazo en si), la duracién del estado de
alarma, asi como la delegacion en todos los presidentes autonémicos. Nada
dice sobre la responsabilidad patrimonial.
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A MODO DE CONCLUSION

Seguimos sin estar adecuadamente preparados. La pandemia COVID-19 no
ha acabado y afrontamos un futuro incierto, una nueva ola. Un observador ajeno a
todo lo sucedido en Espafia en los casi ultimos dos afios, desde que, mas o menos
por estas fechas, empezaron a llegar noticias de una enfermedad pulmonar en una
ciudad china llamada Wuhan, no saldria de su asombro. El Derecho, que debié ser
un instrumento més de gestion, de equilibrio, de ponderacién en un entorno de
seguridad juridica de intereses y derechos, un instrumento que permitiese hacer
compatible la gestion de la crisis con los derechos fundamentales se convirtié en
protagonista. Y no ha sido una buena actuacion.

Resultaincomprensible que, dos afios después delos primeros casos conocidos,
las instituciones del Estado sigan sin ponerse de acuerdo en una revisién y
actualizacion del derecho constitucional de excepcién, confuso, inadaptado
al actual estado de desarrollo, construido sobre conceptos constitucionales
escasamente aquilatados, como ha reconocido la doctrina, o en una normativa
renovada de gestiéon de pandemias. Ni se considera. Mds de cinco millones
de muertos en el mundo, noventa mil en Espafia, no han sido suficientes. La
tension a la que se ha visto sometido nuestro Derecho, nuestras instituciones, los
poderes del Estado, todos los poderes del Estado, no parece conducir a ninguna
conclusién. Mientras, esas mismas instituciones pierden legitimidad.

No estamos preparados para la siguiente pandemia. Los juristas parecemos
incapaces de ofrecer certidumbre a la autoridad sanitaria y de salud publica.
Seguimos siendo la sociedad sofiada por el virus. Seguiremos ocupados, en
los meses venideros, en nuestros litigios, pendientes de pronunciamientos del
Tribunal Constitucional, varios de ellos resultantes de cuestiones suscitadas por
el Tribunal Superior de Justicia de Aragén. Penden hoy, por ejemplo, la cuestion
de inconstitucionalidad sobre el articulo 10.8 LJCA, por auto de 3 de diciembre de
2020, en plena tercera ola pandémica aragonesa, quizd la mas grave, bloqueando
la aplicacion delanormativa estatal y aragonesa de salud publica parala adopcion
de medidas sanitarias urgentes contra la pandemia con autorizacién o ratificacion
judicial y el control inmediato de tales decisiones por el Tribunal Supremo; la
cuestion de inconstitucionalidad sobre el tercer estado de alarma, por auto de 8
de septiembre de 2021, dictado ya decaido el estado de alarma, durante la sexta
ola pandémica aragonesa, cuyo resultado es previsible a la vista de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 183/2021; y la cuestién de inconstitucionalidad de
los articulos 15.4, 18 y 19 y Anexo II de la Ley 3/2020 y el articulo tnico.dos
del Decreto-ley aragonés 4/2021, de 8 de julio, apelando a los articulos 9.3, 24 y
86.1 CE, por auto de 20 de septiembre de 2021, superada la sexta ola epidémica
aragonesa, emergente ya una nueva ola que ha llegado ya, con toda su crudeza,
procedente del este y el centro de Europa**.

** Esta cuestion de inconstitucionalidad fue inadmitida, al tiempo de corregir el presente trabajo,
mediante Auto de 22 de marzo de 2022, del Pleno del Tribunal Constitucional.
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Queda mucho por hacer, en mi opinién, para no repetir errores pasados.
Porque habra una nueva pandemia, conviene asumirlo cuando atiin no ha acabado
la actual. Es indispensable modificar la regulacion de los estados constitucionales
de excepcién v, si fuese indispensable, la Constituciéon misma en este punto. Es
indispensable modificar la regulacién sanitaria y de salud ptblica de la normalidad
para concretar el alcance de las medidas urgentes sanitarias y de salud publica para
luchar contra pandemias y su posible, dirfa que imprescindible, posible afeccién a
derechos fundamentales. Es indispensable modificar la normativa reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa para reconducir a sus justos términos
la competencia judicial para autorizar o ratificar medidas sanitarias y el régimen
juridico al que se sujetan autorizacién y ratificacion evitando la ocasional exigencia
judicial a las autoridades sanitarias de iustificatio diabolica, similar a la probatio
diabolica. Es conveniente modificar la normativa de proteccion civil para coordinarla
con la sanitaria y de salud publica. Un volcdn o una riada no son peores que el
SARS-Cov-2y, sin embargo, nadie discute las medidas adoptadas porque combaten
riesgos tangibles, aprehensibles. El virus también lo es, aunque no lo veamos.

El debate y la tarea pendiente no va de que unos, en posiciones académicas o
judiciales, respeten las garantias legales y constitucionales y otros, en posiciones
de gobierno, judiciales y académicas, se dediquen a quebrarlas. No es asi. Los
derechos fundamentales son tarea que incumbe a todos los poderes publicos, a
todos. Asi lo impone la Constitucion. La doctrina estd muy dividida, como acre-
ditaré a continuacién mediante la nota bibliografica que sigue. Los Tribunales lo
estdn menos, pero los disidentes, ciertamente, han sido ruidosos y han suscitado
cuestiones y problemas que, resueltos sin estridencias en el resto del pais por
sus homologos, han podido generar riesgos ciertos para el buen fin de la gestion
sanitaria y de salud publica. No ha habido sacrificio de derechos fundamentales
y libertades publicas donde los tribunales han aplicado pacificamente la LOMSP
y el resto del bloque normativo en que se integra. No es univoca, ni muchisimo
menos, la interpretacién que comporta la inconstitucionalidad de la medida de
confinamiento perimetral del primer estado nacional de alarma, por mas que un
Tribunal Constitucional investido hoy de potestas, si, pero escaso de auctoritas,
de momento al menos, la haya impuesto en su sentencia 148/2021, dejando al
margen otros pronunciamientos de sus sentencias 168/2021 y 183/2021.

Esto no va de defensores y agresores de derechos fundamentales, aunque haya
quien quiera, con estridencias y aspavientos, hacerlo ver asi. Negar la cobertura
legal de las medidas adoptadas, sea en la legislacion de los estados excepcionales o
en la ordinaria de sanidad y salud ptblica, es mucho negar, es rechazar todo encaje
en dicha normativa de las restricciones de derechos precisas para preservar otros,
tan esenciales como la vida, la integridad fisica y la salud, el derecho a sobrevivir
al COVID-19, en las afortunadas palabras del Tribunal Supremo, supone rechazar
el encaje en el estado de alarma o en la normativa sanitaria de unas medidas con
tinalidad constitucionalmente legitima, adecuada a la finalidad que perseguia vy,
segun el estado de la ciencia en el momento en que se adoptaron, necesarias y no
desproporcionadas. Y todo, ademads, obviando la situacién de gobernabilidad del
pais. La inaccién no era una opcién, aunque haya sido la opcién del legislador. Y
una interpretacion del Derecho que la propiciase o impusiese tampoco.
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NOTA BIBLIOGRAFICA

La intensidad de los problemas juridicos que la gestion de la pandemia COVID-19
ha generado se ha traducido en una gran y temprana atencién doctrinal. Han sido
fundamentalmente constitucionalistas y administrativistas los que han intervenido en el
debate, tanto en lo relativo a la aplicacién del estado de alarma como en lo que se refiere
a la aplicacion de la legislacion sanitaria y de salud publica para la gestion de la crisis
pandémica. En las paginas que siguen, aun sin &nimo exhaustivo y centrando la atencién
en los temas esenciales, dejando al margen otros especificos como, por ejemplo, las
controversias suscitadas en los &mbitos de la contratacién o la protecciéon de datos, entre
muchos otros, se trata de ofrecer una panoramica general de las aportaciones doctrinales
sobre la cuestion, debidamente ordenada, facilitando al lector las bases para profundizar
en los debates y argumentos utilizados.

El estado de alarma centré inicialmente la atencion doctrinal. Tempranamente, en
relacién con primer estado de alarma nacional surgieron en prensa voces autorizadas
muy criticas con el recurso al estado de alarma para el establecimiento de la medida de
confinamiento domiciliario y otras conexas. M. ARAGON publicé en el diario El Pais, el
11 de abril de 2020, el articulo “Hay que tomarse la Constitucién en serio”, donde llega
a calificar la fundamental medida del primer estado de alarma como “una especie de
arresto domiciliario”. Su criterio en cuanto a la existencia de una efectiva suspensién
de derechos fundamentales lo defienden también, por ejemplo, J. TAJADURA, “El
estado de Derecho frente al COVID: reserva de ley y derechos fundamentales”, Revista
Vasca de Administracion Piblica, n°. 102, 2021, pp. 158-165; o D. FERNANDEZ DE
GATTA, “El estado de alarma en Espafia por la epidemia del coronavirus y sus pro-
blemas”, Revista General de Derecho Constitucional, n® 33, 2021, pp. 20-30. Por su parte, L.
POMED, “Derechos fundamentales en pandemia”, Informe sobre la Democracia en Espafia,
Fundacién Alternativas, 2020, p. 135, precisa graficamente que “estamos, por tanto, ante
un estado de alarma por la alteracién grave de la normalidad, a la que no puede hacerse
frente con los medios ordinarios del Estado, y de excepcién por el régimen juridico
adoptado”;aligual que en su posterior estudio “Algunas notas sobre los sucesivos estados
dealarma declarados en 2020”, en el volumen colectivo coordinado por ]. TUDELA, Estado
Autonémico y COVID-19, Fundacién Manuel Giménez Abad, 2021, Zaragoza, pp. 6-10.
Del mismo criterio son J. M. ALEGRE, “La jurisdiccién contencioso-administrativa
ante la crisis virica: andlisis de algunos pronunciamientos jurisdiccionales y apuntes
doctrinales”, descargable en  http://www.aepda.es/AEPDAEntrada-3133-La-
jurisdiccion-contecioso-administrativa-ante-la-crisis-virica-Analisis-de-algunos-
pronunciamientos-jurisdiccionales-y-apuntes-doctrinales.aspx (a 18 de noviembre de
2021);L.COTINO, “La(in)constitucionalidad delasrestricciones y suspensiéndelalibertad
decirculaciénporelconfinamientofrentealaCOVID”,yF.].DiAZ,”Desactivandoconceptos
constitucionales: la suspensién de derechos y los estados excepcionales”, ambos en el
volumencolectivocoordinadoporC. GARRIDO, Excepcionalidady Derecho:elestadodealarma
en Espafia, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 175-186, con profusa bi-
bliografia sobre la cuestién, y pp. 137-149, respectivamente. J. F. DURAN, “Afectaciones
a la libertad de circulacién derivadas del estado de alarma declarado a causa de la crisis
COVID-19”, en el volumen colectivo dirigido por P. BIGLINO Y J. F. DURAN, Los efectos
horizontales de la COVID-19 sobre el sistema constitucional: Estudios sobre la primera oleada,
Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 214-217, parece inclinarse, en
funcién de criterios de gradualidad e intensidad, por esta misma tesis.
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Criterio contrario sostienen autores comoF. VELASCO, “Queno, quenihay suspensién
de derechos, ni hace falta un estado de excepcién”, en https://franciscovelascoca
balleroblog.wordpress.com/2020/04/11/que-no-que-ni-hay-suspension-de-derechos-
ni-hace-falta-un-estado-de-excepcion/ (a 19 de noviembre de 2021), y en su trabajo
“Libertades publicas durante el estado de alarma por la COVID-19”, en el volumen co-
lectivo coordinado por David Blanquer, COVID-19 y Derecho piiblico (durante el estado
de alarma y mds alld), Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 79 y ss.; T. DE LA QUADRA-
SALCEDO, “La terrible confusion entre limitar y suspender derechos”, en Agenda Piiblica,
5 de julio de 2021, accesible en https://agendapublica.es/la-terrible-confusion-entre-
limitar-y-suspender-derechos/ (a 18 de noviembre de 2021), reflexiona recurriendo a
los conceptos causa y efecto para delimitar los de suspension y restricciéon, descartando
que aquella puede acaecer en el marco del estado de alarma o la legislacién sanitaria,
recordando, no obstante, su sujecién a control de proporcionalidad; o, entre los
constitucionalistas, J.]. SOLOZABAL, “El estado de alarma y el derecho de crisis en nuestro
sistema constitucional”, en el tomo I del niimero extraordinario del Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid dirigido por F. VELASCO y B. GREGORA(],
Derecho y politica ante la pandemia: Reacciones y transformaciones, UAM y BOE, Madrid, 2021,
pp. 22-25, y en “Algunas consideraciones constitucionales sobre el estado de alarma”, en
el volumen colectivo dirigido por P. BIGLINO Y J. E. DURAN, Los efectos horizontales de la
COVID-19 sobre el sistema constitucional: Estudios sobre la primera oleada, Fundaciéon Manuel
Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 29-30. También se inclina por interpretar que el
confinamiento, tal cual se regul6 en el primer estado de alarma, es una limitacién, con cita
de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, A. RUIZ ROBLEDO, “Los
derechos en riesgo. Conviene una reforma legal”, en el volumen colectivo dirigido por M.
A. RECUERDA, Antes de la préxima pandemia, Aranzadi, Pamplona, 2020, pp. 178-182.
La también constitucionalista I. GOMEZ, “;Limitacién o suspensién? Una teorfa de los
limites a los derechos fundamentales para evaluar la adopcién de estados excepcionales”,
en el volumen colectivo coordinado por C. GARRIDO, Excepcionalidad y Derecho: el estado
de alarma en Espafia, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 105-116, llega
a la conclusion de que, superando la compleja distincién entre limitacién y suspension,
el confinamiento acordado en el primer estado de alarma se ajustaba a la Constitucién
porque no encajaba en la regulacién de la suspensién de la libertad de circulacién de la
Ley orgénica 4/1981, tenia cobertura en la regulacion del estado de alarma, una finalidad
constitucionalmente legitima, era adecuada a la finalidad que perseguia y, segtin el estado
de la ciencia en el momento en que se adoptd, necesaria y no desproporcionada. Similar
criterio sostuvieron tempranamente V. ALVAREZ, F. ARIAS y E. HERNANDEZ, Lecciones
juridica parala lucha contra una pandemia, Iustel, Madrid, 2020, pp. 101-102. G. DOMENECH,
“Dogmatismo contra pragmatismo. Dos maneras de ver las restricciones de derechos
fundamentales impuestas con ocasién de la COVID-19”, InDret, n°. 4/2021, pp. 377-401,
confronta los argumentos de las visiones dogmaética y pragmatica del problema tanto en
lo que respecta al encaje constitucional del primer estado de alarma, que defiende con
profusién de argumentos, objeto de esta cita, como en lo relativo al efecto habilitante de
la Ley Orgéanica 3/1986.

Poco antes de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el primer estado de
alarma el debate publico, reflejo del politico y mediatico, sobre su constitucionalidad era
enconado y las posturas eran distantes. Baste la cita de un nuevo articulo de M. ARAGON,
en El Pais, el 8 de julio de 2021, con el titulo “Alarma o excepcién”, ratificindose en el
anteriormente citado frente a los argumentos esgrimidos de contrario en los medios de
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comunicacién, segin indica el autor. En cambio, dias después, el 12 de julio de 2021,
también el El Pais, se inclinaba por la constitucionalidad J. GARCIA ROCA, en “La
constitucionalidad de la alarma”. Ya conocida la sentencia, de nuevo M. ARAGON
se pronuncié a favor de esta, considerando dificilmente rebatible que la libertad de
circulacién qued¢ eliminada durante el confinamiento, en “El Tribunal Constitucional
cumpli6é”, publicado en El Pais el 4 de agosto de 2021.

Entre los autores criticos con la Sentencia 148/2021 cabe citar a M. ATIENZA,
en “La importancia de la ponderaciéon. A propésito de la sentencia del Tribunal
Constitucional espafol sobre la pandemia”, en https://www.si-lex.es/la-importancia-
de-la-ponderacion-a-proposito-de-la-sentencia-del-tribunal-constitucional-espanol-
sobre-la-pandemia (a 17 de noviembre de 2021). También critica se muestra S. DE LA
SIERRA, “Controles y garantias de emergencia. A proposito de la sentencia del Tribunal
Constitucional sobre la declaracién del estado de alarma”, Almacén de Derecho, 22 de julio
de 2021, en https://almacendederecho.org/op-ed-controles-y-garantias-de-emergencia
(a 18 de noviembre de 2021). Desde esta perspectiva, por lo demds, resulta interesante el
comentarioen El Paisde M. CARRILLO, el 22 de septiembre de 2021, publicado con el titulo
“El Constitucional francés y la pandemia”, apuntando cémo el Consejo Constitucional
eludio el debate sobre la naturaleza de restricciéon o suspensién de derechos de las res-
tricciones alli adoptadas a la libertad de circulacién y las sometié directamente a
juicio de proporcionalidad. E. CARMONA, “Estado de alarma, pandemia y derechos
fundamentales ;limitacion o suspension?, UNED. Revista de Derecho Politico, n°. 112, 2021,
pp- 13-42, propone superar la distincion entre suspensién o limitacién como criterio
determinante de la distincién entre los estados excepcionales.

El segundo estado de alarma de ambito nacional también fue negativamente
valorado por gran parte de la doctrina, anticipando en gran medida su declaraciéon de
inconstitucionalidad y consiguiente nulidad parcial mediante la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 27 de octubre de 2021. Sobre las circunstancias en que se declaro,
haciendo hincapié en la inseguridad generada por la actuacién del Consejo Interterritorial
de Salud mediante el impulso de érdenes de medidas coordinadas, aunque result6
también decisivo el bloqueo de las autoridades sanitarias de Aragén y Pais Vasco, al
rechazar sus Tribunales la cobertura de las medidas sanitarias urgentes en la Ley organica
3/1986, me remito al trabajo de V. AILVAREZ, “El comportamiento del derecho de crisis
durante la segunda ola de la pandemia”, El Cronista del Estado Social y Democrditico de
Derecho, n°. 90-91, 2020-2021, pp. 26-41. ]. TAJADURA, tempranamente, en “Estado de
alarma y seguridad juridica”, publicado en El Pais el 27 de octubre de 2020, aun defen-
diendo el estado de alarma como el instrumento adecuado para la gestiéon de la
pandemia, ya puso de manifiesto la imposibilidad de delegar en los Presidentes
autonémicos en la forma en que se hizo, deslegalizando elementos esenciales de la
restriccién de los derechos afectados y atribuyéndoles “la potestad discrecional tanto
de fijar los criterios para la restriccién de derechos fundamentales como la, igualmente
discrecional, de hacer efectivos, o no, dichas limitaciones”. Ya anteriormente, el mismo'y,
mas extensamente, ]. TAJADURA, “El estado de Derecho frente al COVID...”, ya citado,
pp. 167-169, habia considerado inconstitucionales las atribuciones a las Comunidades en
el proceso de desescalada del primer estado de alarma. En todo caso, este segundo estado
de alarma impact6 directamente sobre el sistema autonémico y su modelo competencial,
analizado en el volumen colectivo coordinado por ]J. TUDELA, Estado autonémico y
COVID-19: un ensayo de valoracién general, Fundaciéon Manuel Giménez Abad, Zaragoza,
2021. Sobre las implicaciones competenciales de los estados de alarma, por todos,
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puede verse F. VELASCO y L. LOPEZ DE CASTRO Y GARCIA-MORATO, “Distribucién
territorial del poder durante la pandemia”, en el tomo I del niimero extraordinario del Anua-
rio de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid dirigido por F. VELASCO
y B. GREGORACI, Derecho y politica ante la pandemia: Reacciones y transformaciones, UAM y
BOE, Madrid, 2021, pp. 61-86, donde se examinan las diferentes técnicas utilizadas.

En lo que respecta al alcance de las medidas sanitarias urgentes que la legislaciéon
organica estatal, en el marco del bloque normativo de sanidad y salud publica, habilitaria
adoptar a las autoridades sanitarias, resulta muy recomendable la lectura del estudio de
S. MUNOZ MACHADO, “El poder y la peste de 2020”, en El Cronista del Estado Social
y Democritico de Derecho, n°. 90-91, 2020-2021, pp. 114-131, aportando una esclarecedora
exposicionhistérica del origen delaregulacidon sanitaria contra pandemias ylainadecuada
inclusién de la referencia a las mismas en la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio. En conexion con este trabajo, resulta de interés el
de L. COTINO, “Los derechos fundamentales en tiempos del coronavirus. Régimen ge-
neral y garantias y especial atencion a las restricciones de excepcionalidad ordinaria”, EI
Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n°. 86-87, 2020-2021, pp. 88-101, donde
admite la posible aplicacién simultdnea del estado de alarma y el régimen derivado del
articulo 3 de la Ley organica 3/1986, en linea con el planteamiento, quien, partiendo de
una interpretacién amplia de la cobertura que proporciona esta Ley, identifica como tinico
elemento relevante partiendo de ese cardcter alternativo la alteraciéon de la autoridad
competente, T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, “Estado autonémico y lucha
contra la pandemia”, en el volumen colectivo dirigido por P. BIGLINO Y J. F. DURAN,
Los efectos horizontales de la COVID-19 sobre el sistema constitucional: Estudios sobre la pri-
mera oleada, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 64-81, con citas en
pp. 79-80, a las que remito, de autores como DOMENECH, VELASCO, BACIGALUPO
o BOIX, que ya venian sosteniendo tal criterio. También de interés resulta la posicion de
E. SAENZ, “Estado autonémico y COVID-19”, UNED. Teoria y Realidad Constitucional,
n°. 48, 2021, pp. 375-398, partidaria también de la reforma de la legislacion estatal sobre
pandemias, cuando afirma que cabe una restriccién generalizada de derechos sin estado
de alarma, sosteniendo igualmente que para ello resulta indispensable regulacién por
ley orgéanica, reconociendo escaso o nulo margen a la ley ordinaria y, consecuentemente,
a las leyes autonémicas.

En la misma linea marcada por MUNOZ MACHADO, J. M. BANO, “Confusién
regulatoria en la crisis sanitaria”, en el blog Almacén de Derecho, consultable en https:/ /
almacendederecho.org/confusion-regulatoria-en-la-crisis-sanitaria (a 18 de noviembre
de 2021), defiende con contundencia que el estado de alarma no es el instrumento
adecuado para la gestion de una crisis epidemioldgica, que ha de canalizarse a través
de la normativa sanitaria, evitando, eso si, el embrollo de la autorizacién o ratificacion
judicial agravado por la reforma de la legislacién de lo contencioso. De la misma opinién
se muestran A. NOGUEIRA, “Confinar al coronavirus. Entre el viejo derecho sectorial y
el estado de excepciéon”, y F. VELASCO, “Estado de alarma y distribucién territorial del
poder”, ambos en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n°. 86-87, 2020,
pp. 22-31 y 78-87 respectivamente; E. GAMERO, “Legalidad y control de las nuevas
limitaciones de derechos ante rebrotes del Covid-19”, en Almacén de Derecho, el 27 de
agosto de 2020, descargable en https://almacendederecho.org/legalidad-y-control-
de-las-nuevas-limitaciones-de-derechos-ante-rebrotes-del-covid-19 (a 18 de noviembre
de 2021), refiriéndose especialmente a la gestiéon pandémica tras el primer proceso de
desescalada; A. HUERGO, “Fuentes del Derecho”, Anuario de la Facultad de Derecho
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de la Universidad Auténoma de Madrid, niimero extraordinario, tomo 1, 2021, pp. 177-179,
defendiendo la indeterminacién legal, aun proponiendo su mejora, por la necesidad
de que puedan adaptarse las medidas a las caracteristicas de la epidemia que haya de
gestionarse; y G. DOMENECH, “Dogmatismo contra pragmatismo...”, ya citado, pp.,
349-377, abunda en estas tesis, analizando exhaustivamente la cuestion. Aun no referido
al COVID-19, resulta de interés, por lo que aporta de normalizacion del derecho de
emergencias, el estudio de J. MORENO, “El Derecho ante las emergencias ordinarias.
El confuso marco juridico actual y una propuesta para su ordenaciéon”, Revista Vasca de
Administracion Publica, n°. 117, 202, pp. 195-245.

En prensa se pronuncié tempranamente, en sentido contrario, por ejemplo, J.
BARNES, en el diario El Pais, el 14 de agosto de 2020, con un articulo titulado “Un falso
dilema” interpretando restrictivamente el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986. Resulta
de interés, para conocer la interpretacion dominante de esta norma antes de la pandemia
COVID-19, el estudio de C. CIERCO, “Epidemias y derecho administrativo. Las posibles
respuestas dela Administracién en situaciones de grave riesgo para la poblacién”, Derecho
y salud, vol. 13, n°. 2, 2005, pp. 225-236, donde enuncia un amplio catdlogo de medidas,
partiendo de su caracter innominado, que no cuestiona, con incidencia sobre derechos
fundamentales. Entre los constitucionalistas, L. COTINO, en “Los toques de queda,
confinamientos territoriales, prohibiciones de pequefas reuniones y de actividades y
horarios en la contencién del COVID-19. Su polémica adopcién bajo la legislacién de
salud o el estado de alarma y propuestas de futuro”, Administracion y ciudadania, vol.
16, n°. 1/2021, pp. 190-191, se muestra a favor de las interpretaciones restrictivas de
los tribunales, mencionando especificamente a los mas beligerantes, los de Tribunales
Superiores de Justicia de Aragén y Pais Vasco, llegando a afirmar que la posicién del
Tribunal Supremo, manifiestamente contraria a sus tesis, se justifica porque “bastante
quiebra politica e institucional ha habido”. El también constitucionalista J. TAJADURA,
“El estado de Derecho frente al COVID...”, ya citado, pp. 149-158, afirmando que la Ley
organica 3/1986 no satisface las exigencias minimas de la reserva de ley, rechazando
expresamente los argumentos de G. DOMENECH (ley posterior a la de estados,
literalidad de la norma, principio de necesidad y concurrencia competencial).

La conveniencia de modificar el marco legal vigente para la gestion de pandemias
es lugar comun entre administrativistas y constitucionalistas. Entre los primeros, por
ejemplo, se pronuncié en este sentido J. M. BANO, en el trabajo “Confusién regulatoria...”,
ya citado; A. HUERGO en La Nueva Espafia, el 25 de octubre de 2020, en “El enredo
juridico del covid-19”; J. TEJEDOR, “De volcanes y virus”, en El blog de espublico, el 8 de
octubre de 2021, que puede consultarse en https://www.administracionpublica.com/
de-volcanes-y-virus/ (a 18 de noviembre de 2021), defendiendo igualmente la cobertura
que proporciona la legislacién sanitaria, como la de proteccién civil, para la gestiéon de
crisis con medidas que afectan a derechos fundamentales; o “El derecho fundamental a
contagiar no existe”, también en EI blog de espublico, 24 de noviembre de 2021, en https://
www.administracionpublica.com /el-derecho-fundamental-a-contagiar-no-existe/ (a 16
de diciembre de 2021). Muy critico con la inaccién normativa del Estado se muestran, con
razon, A. ]IMENEZ-BLANCO, “El tercer estado de alarma”, en Global Politics and Law,
el 11 de noviembre de 2020, en https://www.globalpoliticsandlaw.com /2020/11/11/
tercer-estado-alarma/ (a 18 de noviembre de 2021), constatando que “Alemania y sobre
todo Francia no viven situaciones socioldgicas precisamente envidiables, pero lo cierto es
que sise han podido aprobar esas cosas [refiriéndose a reformas de sunormativa sanitaria
para la gestion del COVID-19] es porque en esas tierras no se acumulan todas nuestras
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patologias sistémicas”; y J. BARNES, “La crisis de la democracia parlamentaria. El caso
de la COVID-19”, Revista de Administracion Piiblica, n°. 216, 2021, pp. 101-139, poniendo
de manifiesto la grave afeccién al principio de legalidad derivado de la abdicaciéon
de la funcién legislativa del Estado. Propositivos son dos trabajos de V. ALVAREZ,
“Los errores de disefio del derecho de necesidad para la lucha contra las pandemias y
algunas claves para su reordenacion futura”, Diario del Derecho, 4 de octubre de 2021,
en https://www.iustel.com/diario del derecho/noticia.asp?ref iustel=1215616 (a 18
de noviembre de 2021), y “Los medios juridicos necesarios para la lucha frente a las
futuras pandemias”, Diario del Derecho, 28 de octubre de 2021, en https://www.iustel.
com/diario del derecho/noticia.asp?ref iustel=1216339.

Entre los constitucionalistas plantean también la oportunidad de reformas que
eviten la inseguridad juridica que ha lastrado la gestiéon de la COVID-19, por ejemplo, M.
ARAGON en su “Epilogo” al volumen colectivo dirigido por P. BIGLINO y J. FE. DURAN,
Los efectos horizontales de la COVID-19 sobre el sistema constitucional: estudios sobre la primera
oleada, Fundacién Manuel Giménez Abad y Universidad de Valladolid, Zaragoza, 2021,
pp- 580-583; y, muy propositiva, M. L. LARA, “Replanteando la gestion de emergencias
sanitarias”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°. 122, 2021, pp. 153-182.

Mencién especifica merece la critica generalizada a una de las pocas reformas
relevantesrealizadas,lareformadelalegislacionreguladoradelajurisdiccién contencioso-
administrativa, que ha sido objeto de cuestion de inconstitucionalidad planteada por el
Tribunal Superior de Justicia de Aragén y que, en general, ha sido rechazada por la
doctrina, incluso anticipdndose a la reforma para poner de manifiesto el dificil encaje de
la autorizacion o ratificacion judicial de actos plirimos, caso de L. SALAMERO, “Algunas
reflexiones sobre la autorizacién o ratificaciéon judicial de medidas sanitarias al hilo de
la aprobacién de actos pliirimos para hacer frente a la Covid-19”, Diario La Ley, n° 9638,
de 22 de mayo de 2020. Criticos ya con la reforma se muestran J. M. BANO, “Confusién
regulatoria...”, ya citado; V. ALVAREZ, “La ratificacién judicial de las medidas sanitarias
de carécter general: su configuracion jurisprudencial y sus problemas constitucionales
(A proposito de la Sentencia num. 719/2021, de 24 de mayo, de la Seccién Cuarta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo)”, Diario del Derecho,
27 de mayo de 2021, consultable en https://www.iustel.com/diario del derecho/
noticia.asp?ref iustel=1211633 (a 18 de noviembre de 2021); o F. IMENEZ SANCHEZ,
G. TERUEL y otros, en el informe Espaiia y el impacto de la COVID-19: Estado democritico de
Derecho, gobernanza y economia, 2021, accesible en https://www.espanajuntossumamos.
com (a 18 de noviembre de 2021), con citas de trabajos de ARAGON, MUNOZ MA-
CHADO, CIERCO y TAJADURA a los que me remito. Por lo demas, resulta de interés,
en un contexto como el generado por la COVID-19, de extremada incertidumbre
cientifica que contaminaba las decisiones de gestion y dificultaba su motivacién en
sede administrativa y su control en sede judicial, cuando se observaba el principio
de prudencia, lo que no siempre ha venido ocurriendo, el trabajo de J. ESTEVE, “La
apelacion a la ciencia en el Gobierno y gestion de la crisis de la COVID-19”, Revista de
Derecho Pruiblico: Teoria y método, vol. 2, 2020, pp. 35-50. Sobre la casacion introducida
por el Real Decreto-ley 8/2021, y los pronunciamientos del Tribunal Supremo a que dio
lugar en los primeros momentos, base la remisién a A. J. ALONSO, “La limitacioén de los
derechos en la lucha contra la COVID-19: especial referencia a la reforma del recurso de
casacion de mayo de 2021”, Revista de Administracion Piiblica, n°. 216, 2021, pp. 259-291,
donde, critico con el mismo, asume las tesis del Tribunal Superior de Justicia de Aragén.

169



XXX ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES

Otro de los debates fundamentales, que ocupa ya a administraciones ptblicas y ha-
bra de ocupar en breve a los tribunales, es el de la responsabilidad patrimonial o,
incluso, expropiacién, derivada de la aplicacion del estado de alarma, de su
inconstitucionalidad parcial (no bien concretada en este punto en la Sentencia 148/2021
y en absoluto concretada en la de 27 de octubre de 2021) o de las medidas sanitarias
urgentes acordadas por las autoridades sanitarias. Al respecto, destaco el estudio de
G. DOMENECH, “Responsabilidad patrimonial del Estado por la gestion de la crisis
del COVID-19”, en EI Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, n°. 86-87, 2020,
pp- 102-109, que tiende a descartar la existencia de responsabilidad patrimonial, con
argumentos que suscribo, bien es cierto que antes de la intervencién del Tribunal
Constitucional. También de interés, desde esta perspectiva, son las “Conclusiones
del seminario sobre responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas y
COVID-19”, del Consejo General del Poder Judicial, elaboradas por O. MIR, con fecha
30 de noviembre de 2020, ya inmerso el pais en el segundo estado nacional de alarma,
conclusiones que pueden consultarse en la direccién electrénica https://www.upf.edu/
documents/6764143/239138851/Conclusiones+Seminario+CGPJ+sobre+COVID+y+
responsabilidad+de+la+Administracion+-+Relator+Oriol+Mir+-+Noviembre+2020+-
+ORIOL+MIR+PUIGPELAT.pdf/b48613al-4aa4-2326-971b-fc476c5294a3 (a 19 de
noviembre de 2021). J. ESTEVE, “El mito de la responsabilidad objetiva global de la
administraciéon publica (Pandemia por coronavirus como oportunidad para una
revaluacion del sistema)”, Revista aragonesa de Administracion Publica, n°. 57, 2021, pp.
43-71, parece abrir la puerta a una aplicacién amplia del instituto de la responsabilidad
patrimonial en relacién con dafios generados durante la pandemia.

Finalmente, resulta de interés, para conocer las respuestas en Derecho comparado, el
volumen colectivo COVID-19. Test for the world’s legal systems, International and Compa-
rative Law Research Center, Moscow, 2021. Especificamente sobre el modelo de gestiéon
en Alemania, desde la perspectiva de la afeccion de la gestion de la pandemia a derechos
fundamentales, R. ARNOLD, “Pandemia y Constitucion: la experiencia de Alemania”,
Revista catalana de Derecho Piiblico, nimero especial COVID-19, 2020, pp. 20-37; O.
LEPSIUS, “Proteccion de los derechos fundamentales en la pandemia del coronavirus”,
Teoria y Realidad Constitucional, n°. 47,2021, pp. 71-96; y M. KOLLING, “Las instituciones
democréticas y los derechos fundamentales en tiempos de COVID-19 en Alemania”, en
el volumen colectivo dirigido por P. BIGLINO Y J. F. DURAN, Los efectos horizontales de
la COVID-19 sobre el sistema constitucional: Estudios sobre la primera oleada, Fundacién Ma-
nuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 467-484, asi como, especificamente en relaciéon
con el Reino Unido, Francia e Italia, los trabajos incluidos en el mismo volumen de S.
SANCHEZ, “La respuesta britdnica frente a la crisis desatada por la COVID-19”, pp. 487-
522; H. ALCARAZ, “El estado de emergencia sanitaria en Francia ;jelogio dela excepcién?,
pp- 523-543; y A. MASTROMARINO, “La respuesta a la emergencia COVID-19: el caso
italiano”, pp. 545-566.

Por lo demads, pueden obtenerse mayores referencias bibliogréficas, en los &mbitos
expuestos u otros relacionados con la pandemia COVID-19, en A. GONZALEZ MORO,
“Repertorio bibliogréfico sobre el derecho de excepcién espafiol en perspectiva
constitucional”, UNED. Teoria y realidad constitucional, n°. 48, 2021, pp. 561-589.
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