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Resumo: A pandemia da COVID-19 provocou en Espafia a declaracion de tres estados de alarma (en
marzo e outubro de 2020), con bastantes problemas xuridico-constitucionais e administrativos, os cales
se agudizaron coa finalizacién do Gltimo, en maio de 2021, xa que o Goberno da nacién se desentendeu
da xestion da epidemia, responsabilizando as comunidades e cidades auténomas desta, nun proceso mal
chamado de “cogobernanza” que provocou mais problemas ainda. Por outra banda, déronselle ao Tribu-
nal Supremo uns poderes cuasi-normativos e administrativos que asi mesmo xeraron outros problemas.
Finalmente, o Tribunal Constitucional declarou inconstitucionais o primeiro e o terceiro dos estados de
alarma declarados, asi como o peche do Congreso dos Deputados. E todo iso sen ter unha lexislacion
apropiada para loitar contra a COVID-19, sen ter que apelar sempre aos estados excepcionais, e iso en
pleno ascenso da sexta onda da epidemia en Espana.

Palabras clave: COVID-19, estado de alarma, problemas xuridico-administrativas, Constitucién espano-
la, dereito, Espana.
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Finalizacién del estado de alarma: la desorganizacion juridico-administrativa continGa

Resumen: La pandemia del COVID-19 provoc6 en Espana la declaracion de tres estados de alarma (en
marzo y octubre de 2020), con bastantes problemas juridico-constitucionales y administrativos, los cua-
les se han agudizado con la finalizacion del Gltimo, en mayo de 2021, ya que el Gobierno de la nacion se ha
desentendido de la gestion de la epidemia, responsabilizando a las comunidades y ciudades auténomas
de esta, en un proceso mal llamado de “cogobernanza” que ha provocado mas problemas adn. Por otra
parte, se han dado al Tribunal Supremo unos poderes cuasi-normativos y administrativos que asimismo
han generado otros problemas. Finalmente, el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucionales el
primero y el tercero de los estados de alarma declarados, asi como el cierre del Congreso de los Diputa-
dos. Y todo ello sin tener una legislacion apropiada para luchar contra el COVID-19, sin tener que apelar
siempre a los estados excepcionales, y ello en pleno ascenso de la sexta ola de la epidemia en Espana.
Palabras clave: COVID-19, estado de alarma, problemas juridico-administrativos, Constitucion espanola,
derecho, Espana.

Abstract: The COVID-19 pandemic caused in Spain the declaration of three states of alarm (in March
and October 2020), with many legal-constitutional and administrative problems; which have worsened
with the completion of the last one, in May 2021, since the Government of the Nation has disregarded
the management of the epidemic, holding the Autonomous Communities and Cities responsible for it, in
a process misnamed "“co-governance’, which has caused even more problems. On the other hand, the
Supreme Court has been given quasi-normative and administrative powers, which have also generated
other problems. Finally, the Constitutional Court has declared unconstitutional the first and third of the
states of alarm declared, as well as the closure of the Congress of Deputies. And all this without having
appropriate legislation to fight against COVID-19, without always having to appeal to exceptional states,
and this in the midst of the rise of the sixth wave of the epidemic in Spain.

Key words: COVID-19, state of alarm, legal and administrative problems, Spanish Constitution, Law,
Spain.

SUMARIO: 1 El mal llamado “modelo de cogobernanza” y su incidencia en la desorganizacion de la ges-
tion de la lucha contra el COVID-19. 2 La finalizacién del estado de alarma... sin legislacion adecuada, v
aumentando el desbarajuste juridico-administrativo. 3 La intervencién judicial en relacién con medidas
sanitarias que inciden en derechos fundamentales. El nuevo papel (cuasi-normativo y administrativo)
del Tribunal Supremo. 4 La Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021, de 14 de julio: la inconstitu-
cionalidad del estado de alarma declarado en marzo de 2020. 5 La Sentencia del Tribunal Constitucional
168/2021, de 5 de octubre, que concede amparo por el cierre del Congreso de los Diputados durante el
estado de alarma de marzo de 2020. 6 La inconstitucionalidad del mal llamado “proceso de cogobernanza"
y de la prérroga del estado de alarma de octubre de 2020: la STC 183/2021, de 27 de octubre.

1 Elmalllamado "modelo de cogobernanza”
y su incidencia en la desorganizacion de la
gestion de la lucha contra el COVID-19

Sin haber finalizado atin la Giltima prérroga del primer estado de alarma por la crisis
del COVID-19, el 21 de junio de 2020, y a pesar de que algunos altos representantes
institucionales afirmaban que la crisis sanitaria “parecia” que se conteniat, la terrible
situacion provocada por la pandemia del coronavirus continud, volviendo a coger
fuerza en el verano de ese afio y agudizandose en octubre con la denominada segunda

T Ver la intervencion del presidente del Gobierno de Ia nacion en el Congreso de los Diputados el 20 de mayo: https:/www.
psoe.es/actualidad/noticias-actualidad/sanchez-hemos-parado-juntos-al-virus-y-ahora-debemos-culminar-con-unidad-
esta-victoria-y-emprender-tambien-unidos-la-reconstruccion-social-y-economica-de-espana/ (diciembre de 2021).
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ola, que algunos altos cargos publicos sanitarios negaron, produciéndose muchos mas
fallecidos y enfermos, con unas perspectivas econémicas y sociales muy negativas y
complicadas, y con problemas juridicos y administrativos afiadidos.

La epidemia del coronavirus en Espafia alcanzo el “pico” de contagios de la pri-
mera “ola” el 26 de marzo de 2020, con 9.159 nuevos casos, y con 929 fallecidos
el dia 31 de marzo (aunque los datos oficiales de fallecidos en esta época, como es
sabido, han de ponerse en entredicho, al no coincidir con los datos de los registros
civiles o de otros informes especializados). Comienza a partir de entonces a bajar
hasta 1.787 nuevos contagios el 21 de mayo y 283 fallecidos el 26 de mayo, y desde
entonces continud bajando hasta llegar a 2.615 nuevos casos el dia 23 de julio y 12
fallecidos el 14 de agosto. A partir de entonces se confirma la nueva “ola” de aumento
de los contagios, tendencia alcista que continué aumentando hasta el 22 de octubre,
cuando los nuevos contagios diarios fueron 20.986 y los fallecidos 14.0. Se pas6, en
incidencia acumulada, de 10,22 casos por 100.000 habitantes en 14 dias el 1 de julio
a 151,47 casos el 20 de agosto; a 361,66 casos el dia 23 de octubre; y a 436 el 27 de
octubre. 1.116.738 de contagiados en total, con lo que Espaiia se colocd, por desgracia,
entre los paises con peores datos del mundo.

Sin embargo, y a pesar de lo acontecido en esos meses, a nivel politico, juridico y
administrativo, se aprendid poco o nada?, teniendo en cuenta los problemas plan-
teados por la declaracion del estado de alarma de 14 de marzo de 2020, en relaciéon
con su incidencia en los derechos fundamentales y a algunos excesos normativos
producidos (que ha confirmado, aunque algo tarde, la STC 148/2021, de 14 de ju-
lio), que se plasmaron en la interposicion de un buen niimero de recursos y quere-
llas contra actuaciones realizadas, o por no realizarlas, en ese tiempo, ya que, aun
con el compromiso formal en el mes de mayo de algunos miembros destacados del
Gobierno de la nacién para realizar reformas legislativas3, y a pesar de los avisos y
propuestas formuladas para hacer frente a una posible nueva crisis sanitaria (p. €j.,
la Proposicion de Ley organica de proteccion de la salud y de los derechos y libertades
fundamentales, presentada por el Grupo Parlamentario Popular, BOCG-CD, Serie B,
n. 106-1, 7/9/2020)4, finalmente no se aprob6 ninguna norma nueva ni se realiz6
reforma legislativa alguna, a nivel nacional, que paliara algunos de los problemas
planteados y que permitiera a las administraciones ptblicas competentes adoptar
medidas mas adecuadas paraluchar contra la epidemia, sin tener que declarar una vez

2 Aesta tremenda situacion puede aplicarse la atinada frase de ALVAREZ GARCIA, V.., 2020, el afio de la pandemia de la CO-
VID-19 (Estudios juridicos), lustel, Madrid, 2021, p. 69, al afirmar que "... cualquier respuesta para la lucha contra una gran crisis
(como es la pandemia que ahora nos asola) debe ser dirigida desde organos que no sélo tengan el poder juridico de actuar (“potes-
tas”) sino que las personas que los integran deben contar, ademas, con una fuerza moral (“auctoritas ") que les haga acreedoras del
mayor respeto y de la mayor confianza social...".

3 Ver las declaraciones de la entonces vicepresidenta primera del Gobierno de la nacién, Sra. Calvo, el 14 de mayo de 2020:
https:/www.elmundo.es/espana/2020/05/13/5ebc2a452 1efa022768b45fd.html (diciembre de 2021).

“ Apesar de suadecuado sentido juridico comn, y que podia haberse modificado en su tramitacion, al presentarla la oposicion
parlamentaria, esta proposicion de ley organica se debati6 en la sesion plenaria del Congreso de los Diputados n. 59, celebra-
da el 17 de noviembre de 2020 (BOCG- Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n. 62/2020 https:/www.congreso.es/
public_oficiales/L14/CONG/DS/PL/DSCD-14-PL-62.PDF#page=17), y fue rechazada (por 249 votos en contra, 98 a favor
y 1 abstencién https:/www.congreso.es/web/guest/opendata/votaciones?targetDate=17%2F11%2F2020&targetLegislatu
ra=XIV).
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mas el estado de alarmay, en todo momento, garantizar los derechos fundamentales
y las libertades publicas de los ciudadanoss.

Ademas, las resoluciones y actuaciones judiciales relativas a los recursos y que-
rellas interpuestas, y a la propia realidad de la epidemia, han provocado desde el
inicio interpretaciones e intervenciones diversas, y a veces contradictorias, sobre
algunos de los problemas planteados, en especial en los casos que inciden en dere-
chos fundamentales y libertades publicas; aunque, en este punto, algunos problemas
se intentaron solucionar con la reforma de la Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa de 1998 mediante la disposicion final 2.2 de la 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 (BOE del 19), al modificar y ordenar de
una manera mas adecuada las competencias de ciertos 6rganos judiciales, en rela-
cidn con estas situaciones; aunque no soluciond el problema de las discrepancias,
e incluso decisiones contradictorias, entre jueces y tribunales, y no parece que las
nuevas disposiciones sean suficientes para avalar limitaciones de derechos indis-
criminadas como las que han adoptado determinadas comunidades auténomas, ya
que la posible incidencia-limitacién de los derechos fundamentales previstos en los
articulos 15 a 29-CE tnicamente le corresponde, en su caso, al Estado mediante ley
organica, y ni la declaracion del estado de alarma, conforme ala CEy ala LOEAES, ni
lalegislacion sanitaria y de medidas especiales vigente permiten en ningtin caso que
las comunidades y ciudades auténomas puedan limitar los derechos fundamentales®.

Por otra parte, desde el punto de vista administrativo y organizativo, a pesar de
las claras, e irrenunciables, competencias del Estado en materia de sanidad exterior
y sobre bases y coordinacion general de la sanidad que reconoce la Constitucion
espafiola (art. 149-1.2-16.2), el Gobierno de la nacidn, desde antes de que finalizara,
el 21 de junio de 2020, el estado de alarma declarado en marzo, en una calculada
operacion de tipo politico, renuncio a ejercer sus propias competencias en la materia’
y dejo a las comunidades auténomas la gestién principal de las acciones contra la
epidemia, produciéndose un apreciable desbarajuste normativo y administrativo® e

5 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., Los estados de alarma por el COVID-19 (Prélogo de Angel Sanchez Blanco), Ratio Legis,
Salamanca, 2021, pp. 111-126.

6 ARAGON REYES, M., “Covid-19 y Estado Autonémico’, Tudela Aranda, J. (coord.), Estado Autonémico y Covid-19, Fundacion
Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 4-5, https:/doi.org/10.47919/FMGA.0C21.0204; y TAJADURA TEJADA, J., "El
Estado de Derecho frente al COVID: reserva de ley y derechos fundamentales’, Revista Vasca de Administracion Publica, n. 120,
2021, pp. 137-175, https:/doi.org/10.47623/ivap-rvap.120.2021.04.

7 De hecho, se puede mantener que esta situacion se produce desde la aprobacién de la Orden SND/387/2020, de 3 de mayo
(BOE del 3), de los reales decretos 514/2020, de 8 de mayo, y 555/2020, de 5 de junio (BOE del 6), que aprobaron la cuarta
y la sexta prérrogas del primer estado de alarma, y especialmente 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 el COVID-19 (BOE
del 10), cuya tramitacién como ley, una vez convalidado, comenzé el 25 de junio y que se ha plasmado, bastantes meses
después, en laLey 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente
a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE del 30), cologuialmente denominada “Ley de las mascarillas’, debido al
problema planteado al ser mas exigente en su uso en todo momento y lugar. Posteriormente, el modelo se confirmaria en el
estado de alarma declarado en octubre (Real decreto 926/2020, de 25 de octubre, BOE del 25).

& En este sentido, ARAGON REYES sefiala con claridad que “... uno de los problemas principales que, a mi juicio, se han puesto de
manifiesto es la decision de descargar en las comunidades auténomas esa tarea [de luchar contra la pandemial, pues, respecto de
ella, ni el Estado deja de tener competencias de obligatorio ejercicio ni los poderes autonémicos las poseen para adoptar, por si solos,
las medidas que la grave situacion requiere’ (ARAGON REYES, M., “Covid-19 y Estado Autonémico’, cit., p. 1).
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importantes problemas tanto en la propia gestién de la epidemia como en la afec-
tacion alas libertades publicas (p. €j., en algunas de las normas regionales referidas
a confinamientos de poblaciones enteras u otras medidas)°.

En efecto, los Estados democraticos han tenido que hacer frente, y tienen que
hacerlo de hecho, en el presente, por problemas y situaciones reales de anormalidad,
provocadas por miultiples causas, entre ellas las crisis sanitarias y epidemias, como
la actual del COVID-19%. Estas circunstancias en general suelen estar previstas en
los ordenamientos, para avalar medidas juridicas, administrativas, econdmicas, etc.,
bajo la cobertura de una declaracién de emergencia, que permite el uso, perfectamen-
te legitimo y democratico, del denominado derecho de necesidad" o de emergencia,
que avala la adopcién de medidas especiales para luchar o atajar las circunstancias
sefialadas, pero no por el legislador ordinario, sino por otro de caracter extraordi-
nario, que adopta medidas, algunas incluso con fuerza de ley, con la finalidad de
salvaguardar al Estado y a la sociedad correspondiente.

En los paises de la Unién Europea, tales estados de emergencia, con distintos nom-
bresy regulaciones, como ya sabemos, se prevén en sus constituciones, en particular
en las mas modernas (asi ocurre, por citar algunos cercanos, en Alemania, Italia,
Francia o Portugal), aunque en algunos otros, no pertenecientes a la UE, por razones
histéricas no se regulan en sus textos constitucionales (como en Estados Unidos y
Reino Unido). En todos estos textos, la regulacion de los estados de emergencia se
caracteriza por producirse una concentracién del poder publico, principalmente
del legislativo y el administrativo, y asimismo a nivel territorial, al ser el método
mas efectivo para adoptar decisiones, de forma eficaz y rapida como suelen exigir
esas circunstancias; y en ninguno de esos paises se permite una descentralizacién
total en la adopcién de decisiones, ya que provoca una apreciable descoordinacién
y desorganizacion, y en tltima instancia una ineficacia real en las medidas de lucha
contra la crisis o calamidad concreta; en tales paises no hay descentralizacién de
acciones hacia otras instancias territoriales, sino una concentracién de acciones
y poderes, generalmente, en la instancia superior, en el Gobierno del Estado (sea
federal o regional)®.

° En palabras de ARAGON REYES, “el Gobierno estatal opté por descargar en las comunidades auténomas la responsabilidad de adop-
tar las medidas que considerasen necesarias para resolver la crisis sanitaria, provocando (...) una variedad de actuaciones caracteriza-
das por la descoordinacion, la confusion e, incluso, el enfrentamiento territorial en algunos casos, que no contribuyen a la eficacia de las
decisiones autondmicas que se han ido tomando’, (ARAGON REYES, M., “Covid-19 y Estado Autonémico’, cit, p. 2).

=]

ALVAREZ GARCIA, V. v ARIAS APARICIO, F., "El derecho ante situaciones de crisis: apuntes esenciales sobre cémo se ha pro-
cedido para hacer frente a la pandemia de coronavirus’, Revista Administracion & Ciudadania (EGAP), n. 2, 2020, pp. 281-294,
https:/doi.org/10.36402/ac.v15i2.4676.

ALVAREZ GARCIA sefiala, con acierto, que “... la necesidad estd ligada al instituto de autoconservacion inherente a todo organismo
vivo, y, por tanto, también al Estado. Asj; desde tiempos inmemoriales, el estado ha intentado asegurar su supervivencia a través
de distintos mecanismos que, aunque de naturaleza meramente fdctica en sus origenes, estaban plenamente justificados por aquel
sacrosanto principio de autoconservacion”; afadiendo que "... el derecho no podia ser, en modo alguno, ajeno a esa realidad y, por
ello, ha intentado, progresivamente, establecer un marco normativo dirigido a encauzar juridicamente aquellas actuaciones extraor-
dinarias ‘de necesidad’ de cardcter factico. Ese marco juridico tenia el doble objetivo de habilitar, a la vez que limitar, la actuacion de
los diferentes poderes puiblicos” (ALVAREZ GARCIA, V., El concepto de necesidad en Derecho Pdblico, Civitas, Madrid, 1996, pp.
32-33).

N]

En el caso de Italia, las regiones participan en la gestion de la crisis del coronavirus, pero en el marco de las normas v direc-
trices de emergencia aprobadas por el Gobierno de la Repiblica; y en el caso de Alemania, que es un Estado federal, y no
regional como Espana, se ha modificado en mayo la Ley de proteccién contra las infecciones de 2000, precisamente para
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Esa misma idea se recoge claramente en la Constitucién espafiola de 1978 (art.
116) y, sobre todo, en la Ley organica de los estados de alarma, excepcion y sitio
(LOEAES) de 1981 (BOE del 5 de junio). En efecto, por lo que se refiere al estado de
alarma, que es el que nos afecta ahora, el articulo 7-LOEAES establece claramente
que en el estado de alarma la autoridad competente sera el Gobierno o, por delega-
cion de este, el presidente de la comunidad auténoma “cuando la declaracién afecte
exclusivamente a todo o parte del territorio de una comunidad”, precepto que esta en
consonancia con el articulo 5-LOEAES, que prevé que, cuando los supuestos que
justifican el estado de alarma “afecten exclusivamente a todo o parte del dmbito terri-
torial de una comunidad auténoma”, su presidente podra solicitar del Gobierno (sin
que sea preceptiva ni vinculante la solicitud) la declaracion de estado de alarma®,
interpretacion que confirmo la STC 83/2016, de 28 de abril (FJ n. 8). En ambos pre-
ceptos, particularmente en el articulo 7, se prevé que la solicitud de la alarma y/o la
designacion como autoridad competente delegada recaiga en los presidentes de las
comunidades auténomas cuando la declaracién o los hechos que justifican el estado
de alarma afecten exclusivamente a todo o parte del ambito territorial de la comuni-
dad correspondiente; pero en ningiin caso se prevé que, siendo una pandemia como
la actual, que no conoce fronteras, y que afecta, por tanto, a toda Espafia o, mejor
dicho, a todo el mundo, se puedan designar como autoridades competentes dele-
gadas a los diecisiete presidentes regionales y a los presidentes de Ceuta y Melilla'4.

Dados los problemas en este caso de salud y sanitarios derivados de la pandemia
del COVID-19, que obviamente no se detiene en la linea geografico-administrativa
que separa unas comunidades auténomas de otras, y que justifican el estado de
alarma, la LOEAES pregona la direccién de la crisis centralizada en el Gobierno de la
nacion, y solo en el caso previsto (cuando las causas de la emergencia “afecten exclu-
sivamente a todo o parte del dmbito territorial de una comunidad autonoma’) puede dar
lugar a la intervencién del correspondiente presidente autonémico, y ser designado,
en su caso, como autoridad delegada del estado de alarma®.

centralizar en el Gobierno federal la adopcién de medidas contra el COVID-19. Véase FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D.,,
Los estados de alarma por el COVID-19, cit., pp. 27-36.

e

Sin embargo, las previsiones de ambos preceptos no se utilizaron en el estado de alarma de Madrid (Real decreto 900/2020,
de 9 de octubre, BOE del mismo dia 9), pues, a pesar de que afectaba Gnicamente a algunas ciudades del territorio de la co-
munidad, el Gobierno de la nacion lo declaré sin que la presidenta de la comunidad lo solicitara y se designo a si mismo como
autoridad competente, vy no a la presidenta citada, que hubiera sido lo mas adecuado constitucional y legalmente y desde el
punto de vista de |a gestion sanitaria de la epidemia.

=

En este mismo sentido, ALVAREZ GARCIA afirma, en relacién con el estado de alarma de marzo, con claridad que “[n]o es de
recibo la delegacion de competencias a los presidentes autonémicos en la medida en que estamos ante una crisis que se extiende de
manera inclemente (e indivisible) por todo el territorio nacional’ (ALVAREZ GARCIA, \i,, 2020, el afio de la pandemia de la COVID-19
(Estudios juridicos), cit., p. 45). Por su parte, en esta misma linea argumental, ARAGON REYES sefala que “[e]/ Estado no estd
inerme, por supuesto, y facilita sobradamente los instrumentos juridicos necesarios para combatir dicha crisis, eso si, respetando las
reglas y procedimientos exigidos: habilitaciones legales suficientes y, cuando ello no existe, declaracion de los estados excepcionales.
Ambos instrumentos son de exclusiva y obligada titularidad estatal, que no puede ser transferida a las comunidades autonomas”
(ARAGON REYES, M., “Covid-19y Estado Autonémico”. cit., p. 7).

vl

En este mismo sentido, sefiala ARAGON REYES que “[ulno de los problemas que estdn en la raiz de esta situacion es, me parece,
la inadecuacion de combatir un mal general, que se extiende (con mayor o menor gravedad) en todo el territorio nacional, con medidas
territorialmente limitadas al dmbito de cada comunidad autonoma. La pandemia, se ha dicho con frase grafica, no conoce fronteras,
menos atn dentro del territorio estatal’ (ARAGON REYES, M., “Covid-19 y Estado Autonémico’, cit., p. 2).
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Ademas, insistimos, el articulo 7-LOEAES permite la designacion del presidente
regional como autoridad competente delegada “cuando la declaracion” afecte ex-
clusivamente a todo o parte del territorio de una comunidad (aunque esa solicitud
ni es preceptiva ni vinculante), pero en el estado de alarma de marzo y en el actual,
declarado por el Real decreto 926/2020, de 25 de octubre (BOE del mismo dia 25),
articulo 3, la declaracion del estado de alarma “afecta a todo el territorio nacional”
(no asi en el caso del estado de alarma de Madrid, que como sabemos afectd exclu-
sivamente a la capital y a otras ciudades de la comunidad, y a pesar de lo cual no
se designé como autoridad delegada a su presidenta). Parece claro, pues, que no
es posible constitucionalmente designar a los 19 presidentes de las comunidades y
ciudades auténomas como autoridades competentes delegadas.

Por otra parte, la designacion como tales autoridades competentes delegadas
a los presidentes autondmicos y de Ceuta y Melilla conlleva, en la actualidad, el
otorgamiento de poderes no precisamente de menor importancia, ya que el articulo
2-3.9 del Real decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el actual
estado de alarma, y prorrogado hasta el 9 de mayo de 2021, los habilita para dictar,
por delegacion del Gobierno de la nacion, las 6rdenes, resoluciones y disposiciones
para la aplicacién de lo previsto en los articulos 5 a 11, que son los que implican li-
mitaciones y afectaciones a los derechos y libertades, y, lo que es mas importante,
paraello no sera precisa la tramitacion de procedimiento administrativo alguno ni es
de aplicacion el régimen de ratificacion judicial de medidas, previsto en la Ley de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. De esta forma, se les concede un importante
poder real a tales autoridades competentes delegadas, nunca conocido, y eliminando
un importante sistema de control judicial, posibilitando (como efectivamente ha
ocurrido) un desbarajuste normativo y administrativo en la adopcién y aplicacién
de las medidas contra el virus. Ademas, por silo anterior fuera poco, el articulo 11 del
mismo Real decreto 926/2020 permite, de acuerdo con el articulo 11-b-LOEAES, que
las autoridades competentes delegadas podran imponer en su ambito territorial la
realizacion de las prestaciones personales obligatorias que resulten imprescindibles
en el ambito de sus sistemas sanitarios y sociosanitarios para responder ala situacion
de emergencia sanitaria actual.

En efecto, como ya hemos resaltado, a pesar de las claras competencias en ma-
teria de sanidad exterior y, en particular, sobre las bases y coordinacién general de
la sanidad que reconoce al Estado la Constitucion espafiola (art. 149-1.°-16.2)7, el
Gobierno de la nacion, desde que finaliz6 el 21 de junio el estado de alarma declara-
do en marzo, no ha ejercido sus propias competencias en la materia (cuyo negativo
y claro ejemplo es la situacién del Aeropuerto Adolfo Suarez Madrid-Barajas, en
relacion con la entrada de personas de paises afectados por la epidemia en Esparia,

s \er el comentario de ARAGON REYES de la nota anterior.

7 Este articulo 149-1.°-16.2-CE atribuye al Estado, con el caracter de exclusiva, la competencia sobre las bases y coordinacion
general de la sanidad, lo que supone, entre otras cosas, segln jurisprudencia constitucional consolidada, que esta obligado
(v no solo facultado) a adoptar una regulacion uniforme y de vigencia en todo el territorio nacional destinada a preservar los
intereses generales que concurren en la sanidad, mediante normas legales v, excepcionalmente, reglamentarias, e incluso
para adoptar decisiones y actuaciones que tengan como objeto |a regulacion inmediata de situaciones concretas.
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practicamente sin ningin control sanitario efectivo) y ha dejado a las comunidades
auténomas el primer frente de actuaciones contra la epidemia, produciéndose un
desbarajuste normativo real y problemas de importancia en la propia gestion de la
epidemia®.

Es decir, de una apreciable centralizaciéon de competencias en el Gobierno de la
nacién y en algunos de sus ministros, como autoridades delegadas, durante el estado
de alarma de marzo y algunas de sus proérrogas, se ha pasado a una “devolucion”
competencial a las comunidades auténomas, y a las ciudades de Ceuta y Melilla, prac-
ticamente completa sin sujecion a directriz de coordinacién a nivel nacional alguna,
al no ejercer el Gobierno de la nacion sus funciones constitucionales en relaciéon con
esta situacién de emergencia, aun no finalizada. De hecho, como se ha dicho, se ha
pasado a una especie de un derecho “confederal” de excepcion o de “estado de alarma
compuesto” donde la lucha juridica y administrativa contra el coronavirus gira casi
completamente sobre las autoridades sanitarias regionales y de Ceuta y Melilla*°. Este
proceso, como hemos sefialado, no parece muy conforme con el bloque de consti-
tucionalidad, formado por la propia Constitucion espafiola y por la Ley organica de
los estados de alarma, excepcion y sitio.

Este proceso, que se ha denominado indebidamente de “cogobernanza” (pues
no se “cogobierna” aquello que juridicamente no se puede, como hemos visto), se
establecio principalmente, como hemos sefialado, en la Orden SND/387/2020, de 3
de mayo (BOE del 3), en el Real decreto-ley 21/2020, de 9 de junio (BOE del 10), y en

'8 Sobre las disfunciones del Estado fuertemente descentralizado que creé la Constitucién espanola de 1978y de la accion de
las comunidades auténomas, algunas de las cuales se han reflejado claramente en los estados de alarma actuales, asi como
algunas propuestas de reforma, ver SANCHEZ BLANCO, A., Cauces sociales para la democracia. Reforma del Estado y consolida-
cion de la Constitucion de 1978, Thomson Reuters-Aranzadi, Universidad de Malaga (Facultad de Derecho-Dpto. de Derecho
Pablico), Cizur Menor, 2020, especialmente el capitulo “Las disfunciones generadas por las comunidades auténomas. Alter-
nativa correctora’, pp. 127-157.

® Asi lo denomina ALVAREZ GARCIA, V., “La devolucion competencial a las Comunidades Auténomas tras la recentrglizacwén
operaga para hacer frente a la pandemia de COVID-19", Revista General de Derecho Administrativo, n. 55, 2020; y ALVAREZ
GARCIA, V., 2020, el ano de la pandemia de la COVID- 19 (Estudios juridicos), cit., pp. 75-107.

2 Con nitidez lo senala, cuyas palabras compartimos, el magistrado de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon D. Juan José CARBONERO REDONDO, en su atinado trabajo “"De la Ley... ¢a la Ley? sInvolucionando hacia un Estado
sin Derecho? Apuntes de urgencia sobre los decretos reguladores del segundo estado de alarma: la fundacién de un derecho
‘confederal’ de excepcion’, Diario La Ley, n. 9749, 4 de diciembre de 2020, pp. 1y 2, quien afirma que ".. no queda claro si
estamos ante un estado de alarma al uso, o es otra cosa diferente, dificilmente encasillable en ninguno de los estados excepcionales.
En realidad, (...) no se estd aplicando la normativa vigente, sino que se estd, bajo su paraguas y asumiendo enunciados de la mis-
ma —modo de coartada—, configurando un derecho de emergencia de contenido muy diferente y también nuevo’, y seguidamente,
con mas claridad aun si cabe, continda afirmando que ese nuevo derecho de excepcioén se caracteriza por dos notas: “por la
primera, se adapta y actualiza este espacio normativo —el tnico que quedaba intacto por falta de uso hasta la fecha— a un sistema
de organizacion territorial y de distribucion del poder, en cuyo centro no esta ya el Estado, sino la Comunidad Auténoma, comenzando
a intuirse que se empieza a sobrepasar lo federal, para entrar en terreno mds parecido a lo confederal; por la segunda, se dota de
extraordinaria potencia a las administraciones protagonistas de la actuacion frente a la crisis, con controles judiciales exiguos, cuan-
do existen, y laxos controles parlamentarios, con el Gobierno de la nacion como paraguas'.

~N

En este sentido, ARAGON REYES afirma, con rotundidad, que “[plara combatir la situacion sanitaria que, desde el pasado julio
(de 2020), se estd reproduciendo, el Estado, de acuerdo con las reglas constitucionales, tiene unas competencias irrenunciables, de
ejercicio obligatorio, que no puede endosar a las comunidades autonomas’, anadiendo que “.. ni el Estado puede rehuir su respon-
sabilidad en la adopcion de medidas sanitarias (...) para hacer frente a la pandemia, ni las comunidades autonomas, que si tienen
reconocida competencia para “desarrollar” las bases estatales, pueden sustituir la obligacion de regulacion (e incluso a veces de eje-
cucion) basica que solo al Estado corresponde. La llamada “cogobernanza”(...) no puede inducir a la confusion de que el Estado sélo
puede actuar a través de tal colaboracion, ya que tiene determinadas competencias exclusivas que, por si solo, y no supeditado a la
voluntad concorde de una comunidad auténoma (o de todas ellas), ha de ejercer, necesariamente’ (ARAGON REYES, M., “Covid-19
y Estado Autonomico’, cit., pp. 2 a 4).
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los reales decretos de las prorrogas del estado de alarma de marzo, con valor de ley,
especialmente en el articulo 6-1.° del Real decreto 555/2020, de 5 de junio (BOE del
6), que aprueba la sexta prorroga de la alarma, confirmandose en el estado de alarma
declarado en octubre de 20202

Efectivamente, la Orden SND/387/2020, de 3 de mayo (BOE del mismo dia 3), sin
una base clara en los reales decretos de declaracion de la alarma de marzo (a pesar de
las referencias generales a la consideracién del ministro de Sanidad como autoridad
delegada del Gobierno de la nacion en el estado de alarma, ex articulos 4-2.°y 3.°,
7-6.°y10-6.°-Real decreto 463/2020), y las prorrogas establecidas hasta entonces,
reguld el proceso de cogobernanza con las comunidades auténomas y las ciudades de
Ceuta y Melilla para la transicion a “una nueva normalidad” [sic], mediante el cual,
de acuerdo con el denominado “Plan para la transicion a una nueva normalidad”,
adoptado por el Consejo de Ministros el 28 de abril de 20202, la decisién sobre el
avance o retroceso en los diferentes territorios a través de las distintas fases del
plan corresponde al ministro de Sanidad mediante un proceso de gobernanza con-
junta o cogobernanza con las comunidades y ciudades auténomas, en el que ambas
instituciones actuaran en permanente dialogo bajo los principios de cooperacién y
colaboracién, tomandose las decisiones finales a partir de la evaluacién conjunta de
los indicadores previstos en el plan y considerando todos los factores que pueden
influir sobre la evolucion de la epidemia, decisiéon que en todo caso se procurara que
sea consensuada, pero la adoptara el ministro de Sanidad. Asimismo, se prevé que,
en este proceso de cogobernanza, las comunidades auténomas y las ciudades de
Ceuta y Melilla puedan trasladar al Ministerio de Sanidad propuestas especificas de
desescalada en sus territorios de acuerdo con el esquema orientativo previsto en el
citado plan, asi como plantear alguna actividad no contemplada entre las actividades
permitidas en las diferentes fases.

Posteriormente, el contenido sustantivo esencial de la regulacion de la “cogo-
bernanza” de esta orden ministerial fue elevado a rango legal por el Real decreto
514/2020, de 8 de mayo (BOE del 9), por el que se prorroga el estado de alarma de-
clarado en marzo, al asumirlo en su articulo 3, que regula el procedimiento para la
denominada desescalada; ademas, se incorpora un proceso de codecisién Gobierno
de la nacién-comunidades y ciudades autonomas, y se permitid, durante el estado
de alarma declarado, la celebracion de las elecciones gallegas y vascas convocadas.

El marco autondmico de intervencién en el denominado proceso de desescalada
fue ratificado por el Real decreto 537/2020, de 22 de mayo (BOE del 23), que aprue-
ba la cuarta prérroga del estado de alarma, afiadiendo algunas medidas mas, y por
el Real decreto 555/2020, de 5 de junio (BOE del 6), que aprueba la sexta, y tltima,
prorroga del estado de alarma de marzo, que reafirmé las medidas de cogobernanza,
de desescalada y de codecision.

22 Este proceso normativo lo analiza con detalle ALVAREZ GARCIA, V., “La devolucién competencial alas Comunidades Autono-
mas tras la recentralizacion operada para hacer frente a la pandemia de COVID-19", cit.; y ALVAREZ GARCIA, V., 2020, el ano
de la pandemia de la COVID- 19 (Estudios juridicos), cit., pp. 75-107.

2 Acceso web: https:/www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/resumenes/Documents/2020/PlanTransicionNuevaNor-
malidad.pdf (diciembre de 2021).
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Pero ademas, y esto es mas destacable, el articulo 6-1.° de este Gltimo real de-
creto establece que, durante el periodo de vigencia de esta prérroga, las autoridades
competentes delegadas para el ejercicio de las funciones a que se hace referencia
en el Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, seran el ministro de Sanidad, bajo la
superior direccion del presidente del Gobierno, con arreglo al principio de coopera-
cién con las comunidades auténomas, y quien ostente la presidencia de la comuni-
dad auténoma, afiadiendo que la autoridad competente delegada para la adopcion,
supresion, modulacion y ejecucion de medidas correspondientes a la fase I11 del plan
de desescalada sera, en ejercicio de sus competencias, exclusivamente quien ostente
la presidencia de la comunidad auténoma, salvo para algunas. Es decir, se produce una
designacion de autoridades delegadas y un traslado de funciones a las comunidades
auténomas en contra de lo previsto en la CE y en la LOEAES, que se reafirmara en el
estado de alarma general de octubre, pero no en el aplicable a Madrid.

Por su parte, el Real decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de
prevencion, contencion y coordinacién para hacer frente ala crisis sanitaria ocasio-
nada por el COVID-19 (BOE del 10), en sus articulos 1 a 3, incluye a las comunidades
autonomas en el proceso de desescalada.

Finalmente, seran la declaracién del estado de alarma de octubre de 2020 y sus
prorrogas las normas que consoliden ese modelo de “cogobernanza” de la crisis del
coronavirus.

Conforme con estas normas, y el llamado “proceso de cogobernanza” implantado, la
situacién (que ya se veia venir)> de una apreciable desorganizacion juridico-adminis-
trativa se agravo en la segunda ola de la epidemia, a lo que contribuy6 indudablemente

2 No obstante, la exposicion de motivos del Real decreto-ley (apdo. Ill) sefala que “.. es necesario establecer la continuidad
de una serie de medidas en el conjunto del territorio nacional con el fin de prevenir y controlar posibles rebrotes de la enfermedad
cuando dejen de ser aplicables las medidas adoptadas durante el estado de alarma, plazo en el que no resulta factible su aprobacion
mediante el procedimiento legislativo ordinario, ni siquiera utilizando una eventual via de urgencida’, parrafo que concuerda poco con
el proceso de cogobernanza establecido e introduce al final una afirmacion incierta, pues si el Gobierno de la nacién hubiera
querido remitir a las Cortes Generales un proyecto de ley de modificacion de la legislacion sanitaria, organica y ordinaria, con
la finalidad de no tener que acudir a la declaracion del estado de alarma, ha tenido tiempo suficiente, de marzo ajunio (...) y
desde el 21 de junio de 2020, en que finalizo el primer estado de alarma, hasta el mes de octubre, en que se declararon dos
estados de alarma mas.

Sobre el mal uso del decreto-ley durante la epidemia del coronavirus, con ejemplos, ver FERNANDES ROMERQ, I., “Patolo-
gias del Decreto-ley durante la crisis sanitaria generada por la Covid-19", Diario La Ley, n. 9888, 9 de julio de 2021.

~
&

Ciertamente, aunque hay que afirmar claramente que afrontar esta pandemia desde el punto de vista sanitario no esta
siendo nada facil, que las perspectivas socioeconémicas son muy negativas y que, ademas, juridicamente se han complicado
mucho las medidas vy las actuaciones de las administraciones pablicas, igualmente debe afirmarse que en la primera ola de
la epidemia la imprevision y los errores de apreciacion por parte del Gobierno de la nacién, junto con otras circunstancias,
trajeron consigo la declaracién del estado de alarma en marzo y sus sucesivas prorrogas hasta el 21 de junio, con algunos
problemas constitucionales (principalmente, por la afectacién a derechos y libertades fundamentales), y muchas actuaciones
con ciertos problemas legales que provocarian la interposicion de un buen nimero de recursos, demandas vy querellas.

Asi, se recurri6 la propia declaracion del estado de alarma de marzo y sus prérrogas (providencia del Tribunal Constitucional
de 6 de mayo, BOE del 8), recurso que no ha sido resuelto por el Tribunal Constitucional hasta julio de 2021, a pesar de su
esencial trascendencia, a Ia vista de que posteriormente se declararon dos estados de alarma mas, también con problemas
constitucionales y legales claros. De haberse resuelto ese recurso antes, un gran nimero de los problemas constitucionales
y legales planteados se habrian resuelto mucho antes (aunque, dependiendo del sentido de la sentencia, podrian plantearse
otros de naturaleza distinta).

Ademas, durante el periodo del estado de alarma de marzo se dictaron normas y se tomaron decisiones administrativas,
a veces confusas y contradictorias entre si, o de un territorio a otro, con incidencia en derechos vy libertades, que, al tener
que ser ratificadas por los correspondientes érganos judiciales, han producido resoluciones confusas y contradictorias; por
ejemplo, en materia del ejercicio de los derechos de reunion y manifestacion (hasta que se dicté el Auto TC 40/2020, de 30
de abril) o de la libertad religiosa, de la exigencia de medios sanitarios (al menos, por ahora, hasta la STS 1271/2020, de 8 de
octubre, que admite parcialmente el recurso interpuesto, constatando la falta de tales medios), o de la autorizacién judicial de
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que el Gobierno de la nacion se desentendiera totalmente, y ha continuado hacién-
dolo, de su gestién y de la adopcién de medidas comunes y debidamente coordinadas
para todo el pais, dejando, por el contrario, que las comunidades y ciudades auténo-
mas gestionen la lucha contra el virus (y, con cierta sorpresa, también el complejo
proceso de vacunacion, sobre el que desde enero de 2021 ya se conocieron problemas,
como, p. €j., el reparto no igualitario de las vacunas y algunas dificultades en rela-
cién con las jeringuillas), las cuales comenzaron a publicar un importante niimero
de normas de todo tipo?¢, con medidas a veces contradictorias que cambiaban muy
rapidamente, aunque es verdad que muchas veces tales modificaciones y la rapidez
en su adopcion estaban justificadas debido a la propia evolucion de la pandemia??,
casi todas ellas sin poderse encajar en la legislacion sanitaria, tanto organica como
ordinaria (la Ley general de sanidad de 1986, la Ley organica de medidas especiales en
materia de salud ptiblica, también de 1986, y 1a Ley de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud de 2003)®.

Los ejemplos de este desbarajuste juridico-administrativo son muchos: los pro-
blemas con las compras de material sanitario en la primera ola de la epidemia y con
las mascarillas® (incluyendo el surrealista debate posterior sobre la reduccién del
IVA, permitida por la UE desde hacia tiempo); las limitaciones de movimientos y
reuniones de las personas, que cada comunidad adopta en funcién de sus razona-
mientos particulares, y con ambitos territoriales muy diversos, incidiendo en las
libertades publicas (principalmente, la libre circulacion, el derecho de reuniény la
libertad de empresa); la imposicién de toques de queda generales y de horarios de
cierre de actividades, variando de unas a otras; las medidas econémicas de ayuda por

intervenciones sanitarias, lo que ha provocado un apreciable desconcierto entre los ciudadanos, incidiendo negativamente
en la efectividad de las medidas contra el virus.

Posteriormente, la situacion descrita se mantendria en Espafia durante las sucesivas olas de la epidemia (seis hasta ahora,
en diciembre de 2021).

*

El codigo electronico sobre el derecho autonémico aplicable a la epidemia del COVID-19 incluye nada menos que 550 pagi-
nas... Gnicamente de referencias normativas. Ver BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO, COVID-19. Derecho Autonémico, Marinero
Peral, AM.2 (ed.), Madrid, 2021. Acceso web: https:/boe.es/biblioteca_juridica/codigos/codigo.php?id=396_COVID-19_De-
recho_Autonomico&tipo=C&modo=1 (diciembre de 2021).

N
N

Alarelacion entre la pandemia del coronavirus y los cambios en el sistema normativo se refiere atinadamente el importante
Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 128/2020, de 8 de octubre, al sefalar que: “La Sala es consciente de la grave-
dad de la crisis sanitaria sin precedentes, ante la que se enfrentan los poderes publicos y que padece nuestra sociedad, constatada ya
el 11 de marzo de 2020, cuando la Organizacion Mundial de la Salud elevé la situacion de emergencia de salud pablica ocasionada
por el COVID-19 a pandemia internacional. También lo es de la necesidad de adoptar medidas inmediatas y eficaces de diversa
indole para proteger la salud de los ciudadanos, contener la propagacion de la enfermedad y reforzar el Sistema Nacional de Salug,
entre las que cabria incluir medidas limitativas de derechos fundamentales de mayor o menor alcance. Para ello nuestro sistema
constitucional articula instrumentos juridicos de diversa naturaleza que ofrecen cauces juridicos diferentes para delimitar, modular,
restringir e incluso suspender los derechos fundamentales de las personas, respetuosos con las garantias constitucionales'.

~
%

ARAGON REYES mantiene, con bastante razon, que “[n]o puede existir, en materia de limitacion de derechos fundamentales, una
especie de habilitacion en blanco efectuada por la Ley Orgénica a favor de otras normas (segtn doctrina constante del TC), y menos a
simples ordenes... Ademds de que(...) tal habilitacion para limitar derechos no estad prevista, ni siquiera de manera expresa, en la pro-
pia L0 3/1986. En definitiva, nuestro ordenamiento constitucional no permite una especie de ‘ley de plenos poderes’ para la adopcion
de ‘cualquier medida’ que las autoridades publicas consideren necesaria para hacer frente a una crisis sanitaria. Ni el fin justifica los
medios, ni los derechos fundamentales pueden estar supeditados al viejo lema salus publica suprema lex esto” (ARAGON REYES,
M., “Covid-19 y Estado Autonémico’, cit., pp. &4y 7).

~
[t

La legalidad de la imposicién del uso obligatorio de las mascarillas la confirma la STS 1569/2020, de 20 de noviembre. Pos-
teriormente, el articulo 6 de la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencién, contencién y coordinacion
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE del 30), ratifica dicho uso obligatorio (con cierta
polémica, también).
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la epidemia, la realizacién descoordinada de test del virus y de la propia campafia
de vacunacion contra el coronavirus; las modificaciones de normas por cauces no
adecuados®; los excesos normativos?, etc. Descoordinacion y desgobierno favorecido
por el desentendimiento del Gobierno de la nacién, también claramente apreciable,

Ademas, ante el hecho de que el Gobierno de la nacién no elaborara ni remitiese
a las Cortes Generales proyecto de ley alguno que permitiera luchar contra la pan-
demia ni procediera a modificar, al menos, la legislacion sanitaria vigente (que ac-
tualmente lo sigue estando), varias comunidades auténomas comenzaron a adoptar
leyes propias en la materia, algunas de las cuales incluyeron preceptos con claros
problemas constitucionales, por afectar a competencias nacionales o a los derechos
fundamentales.

Entre estas, en plena vigencia del estado de alarma declarado en octubre de 2020,
puede citarse la Ley gallega 8/2021, de 25 de febrero (DOG del 26), de modificacién
dela Ley de salud de Galicia, que en su exposicién de motivos justifica su aprobacion
en los problemas existentes por no contar con instrumentos legales suficientes para
luchar contra el coronavirus, sefialando algunas de las carencias de la legislacion
sanitaria vigente, precisando, por ello, que la ley aprobada incluye medidas globales
que complementan la legislacion nacional en la materia. Sin embargo, algunas dispo-
siciones tienen claros problemas constitucionales y legales. Por ejemplo, al permitir
a las autoridades regionales y locales adoptar medidas que inciden en los derechos
fundamentales, sin estar declarado el estado de alarma (debiendo tenerse en cuenta,
ademas, que, estando declarado, inicamente el presidente de la comunidad estaria
avalado para adoptarlas); se encomiendan las funciones de vigilancia epidemioldgica
amas cuerpos de funcionarios, sin precisarlos; se afiaden mas medidas preventivas
a la lista de las previstas en la Ley organica 3/1986, cuestién que no puede llevar a
cabo la legislacion regional, y ademas algunas de las medidas previstas las pueden
adoptar las autoridades sanitarias locales, ademas de las regionales, y se prevé la
vacunacion obligatoria (lo que no es posible establecer por la legislacion regional).

Contra la ley anterior, el presidente del Gobierno de la nacién interpuso un re-
curso de inconstitucionalidad, el 30 de marzo de 2021, en particular en relaciéon con
la previsién de la vacunacion obligatoria®, que trajo consigo la suspension de esta,
que el Tribunal Constitucional ha mantenido mediante auto de 20 de julio de 2021
(BOE del 29).

En sentido similar, se aprobd la Ley 3/2020, de 3 de diciembre, por la que se esta-
blece el régimen juridico de alerta sanitaria para el control de la pandemia COVID-19
en Aragén (BOAr del 4), modificada posteriormente, cuyo preambulo mantiene

w
S

Por ejemplo, mediante el Real decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo (BOE del 11), se reforma el articulo 4 de la Ley organica
3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud piblica (BOE del 29), argumentandose que este precepto
no tenia caracter de ley organica, aunque es obvio que dicha afirmacion Gnicamente la puede hacer el Tribunal Constitucional.

FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., Los estados de alarma por el COVID-19, cit., pp. 90-96. No obstante, al menos, algunos
de los excesos normativos mas burdos han sido declarados inconstitucionales por el Tribunal Constitucional (ver, p. gj., las
SSTC 110y 111/2021, de 13 de mayo).

FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., Los estados de alarma por el COVID-19, cit., pp. 147-167.
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VVer el Dictamen del Consejo de Estado 213/2021, de 22 de marzo, relativo a la interposicién del recurso de inconstituciona-
lidad contra esta ley.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NGm. 62 (julio-diciembre 2021)



Dionisio Fernandez de Gatta Sanchez

que, “con objeto de concretar la genérica habilitacion de la Ley orgdnica 3/1986, de 14
de abril, de medidas especiales en materia de salud ptiblica, es al legislador aragonés al
que corresponde, conforme a la distribucion constitucional de competencias, concretar el
alcance de las medidas que pueden considerarse necesarias para reducir los riesgos para
la salud ptblica”, y posteriormente trata de justificar (sin éxito, ya que no es posi-
ble constitucionalmente) que la legislacion regional puede precisar y concretar las
disposiciones de la Ley organica 3/1986 relativas a la limitacién de derechos funda-
mentales. Con esta filosofia, asumida sin problema alguno, la ley regional procede
inconstitucionalmente a regular nada menos que el confinamiento general de la
poblacién (art. 6), aunque se prevé la autorizacion o ratificacién judicial para algunas
medidas (art. 15), establece ciertas modulaciones, muy concretas, de los niveles de
alerta sanitaria, excediéndose de las competencias en la materia, al corresponder al
Estado (arts.17 a 33); se regula, con problemas de constitucionalidad, el denominado
confinamiento perimetral de ambitos territoriales determinados por ministerio de la
ley (regional), con una fuerte incidencia limitativa en los derechos fundamentales,
y el confinamiento ordenado por la autoridad sanitaria (arts. 34 a 36).

Asimismo, los problemas juridico-administrativos aparecieron desde su inicio, en
diciembre de 2020, en el proceso de vacunacion contra el coronavirus, destacando en
particular el hecho de que la estrategia nacional de vacunacién no se adopté mediante
ningn instrumento juridico, plasmandose tinicamente en un documento, sin valor
juridico alguno, no publicado en ningtn diario oficial, y sin referencias, claro, a los
posibles recursos a interponer34. Con esta inseguridad juridica, que no se ha sol-
ventado después, las comunidades auténomas iniciaron la camparia de vacunacién
como pudieron (aunque es verdad que hubo serias dificultades de disponibilidad de
vacunas a nivel europeo); surgieron ciertos problemas materiales y de gestion (como
el de las iniciales jeringuillas inadecuadas para vacunar, la gestién de la vacuna de
AstraZeneca, etc.), y se produjo el episodio de la dimision, forzada, del jefe del Estado
Mayor de la Defensa, formalmente, por vacunarse sin respetar el orden fijado3.

Y nuevamente el desbarajuste juridico-administrativo para hacer frente al coro-
navirus3¢ se reflejo de forma clara en las decisiones relativas al cierre perimetral de
las comunidades y ciudades autonomas durante el “puente” festivo del dia de San
José, el 19 de marzo de 2021, que fue viernes y festivo en parte de Espafia, y sobre
todo durante Semana Santa, al ser los dias 1y 2 de abril Jueves y Viernes Santos. En

3 CONSEJO INTERTERRITORIAL DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD, Estrategia de vacunacion frente a COVID-19 en Espana,
Madrid, 2 de diciembre de 2020, actualizado posteriormente en varias ocasiones (la Gltima el 2 de noviembre de 2021)
[COVID-19 _EstrategiaVacunacion.pdf (mscbs.gob.es)]. Sobre esta cuestion, ver DEL CARPIO FIESTAS, V. y PEREZ SANCHEZ,
G., "La estrategia de vacunacion del coronavirus: la nada juridica para luchar contra la pandemia’, Blog Rayas en el Agua, 23 de
enero de 2021. Acceso web: https:/elotroblogdeveronicadelcarpio.com/ (diciembre de 2021).

¥ En relacién con este caso, y otros, se adoptaron decisiones y se produjo un debate con ciertos tintes demagbgicos, y politi-
camente muy correcto, que hicieron que el rey, el presidente del Gobierno, etc., tuvieran que seguir ese orden de vacunacion
implantado, sin base juridica alguna, y casi “hacer cold" en los puntos de vacunacion. No cabe duda, y asi ha ocurrido en otros
paises europeos y del mundo, que hay personas, por el esencial e importante cargo que ostentan y las funciones que des-
empenan, que deben ser vacunadas y protegidas en primer lugar, precisamente porque representan al Estado, lo dirigen, lo
protegen, mantienen el sistema sanitario, etc., y asi se ha realizado en muchos otros paises, con absoluta normalidad, y sin
demagogia alguna.

Sobre esa desorganizacion, hasta marzo de 2021, ver FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., Los estados de alarma por el
COVID-19, cit., pp. 191-227.
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efecto, frente a lamas adecuada posibilidad de que el Gobierno de lanacién adoptara
las medidas restrictivas correspondientes como autoridad delegada del estado de
alarma, que obviamente lo era, y que hubiera solventado los problemas de gestion
administrativa de la epidemia producidos, se prefiri6 seguir con el mal llamado sis-
tema de cogobernanza, que trajo consigo la reproduccién del desbarajuste juridico-
administrativo ya conocido, pues las comunidades auténomas comenzaron a tomar
medidas que no se adecuaban al acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud de 10 de marzo de 2021, ni al sistema competencial relativo al
estado de alarma, al solo ser posible que fuesen adoptadas por las autoridades de-
legadas, tales las decisiones sobre los “toques de queda”, los cierres perimetrales de
comunidades y ciudades auténomas, la fijacién del nimero de personas en reuniones
en espacios y vias publicas, y en espacios publicos cerrados.

Por otra parte, la inica ley ordinaria aprobada por las Cortes Generales en ma-
teria sanitaria, después de un afio y tres meses de epidemia y un afio desde el pri-
mer estado de alarma contra el coronavirus, es la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de
medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacién para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE del 30 de marzo), que procede de
la tramitacién como ley del Real decreto-ley 21/2020, de 9 de junio de 2020 (BOE
del 10), sin apenas cambio alguno en su contenido, y con algunos errores, lo que es
un reflejo de la situacion de descuido y de no preocuparse por las cuestiones que
importan. De hecho, el segundo parrafo del preambulo, al describir el contenido
de la nueva ley, se refiere al real decreto-ley 21/2020, cuyo articulo 1 se refiere a la
situacion posterior al estado de alarma declarado en marzo de 2020, cuando desde
entonces se ha declarado otros dos, y el declarado en octubre de 2020 fue prorroga-
do hasta mayo de 2021, y ademas, por ejemplo, su disposicion adicional 3.2, que es
idéntica a la del real decreto-ley, se refiere a la concesion de determinados avales,
prevision que tenia sentido en junio de 2020, al aprobarse el real decreto-ley, peroya
no mucho en marzo de 2021, y se han introdujeron algunas novedades, que causaron
cierta sorpresa, como, por ejemplo, la obligatoriedad total del uso de las mascarillas
en cualquier lugar (art. 6; introducido en el texto mediante una enmienda del Grupo
Socialista), cuya obligatoriedad, y cumplimiento, fueron rapidamente puestos en
duda por alguna comunidad auténoma, presion que dio resultado, y, finalmente, el
régimen de uso de las mascarillas en espacios abiertos y al aire libre se flexibiliz6 al
modificarse ese articulo mediante el Real decreto-ley 13/2021, de 24 de junio (BOE del
25), generando (consciente o inconscientemente) la impresién a muchas personas
de suno obligatoriedad, lo que ha contribuido sin duda a la quinta ola, cuyo pico mas
alto fue el 26 de julio, y al inicio de la sexta, en noviembre de 2021.
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2 Lafinalizacion del estado de alarma... sin
legislacion adecuada, y aumentando el
desbarajuste juridico-administrativo

El cuarto estado de alarma de nuestra historia constitucional, como es sabido, se
declar6 mediante el Real decreto 926/2020, de 25 de octubre (BOE del mismo dia
25), con polémica, principalmente debido a su extensa prorroga hasta nada menos
que el 9 de mayo de 2021 (Real decreto 956/2020, de 3 de noviembre, BOE del 4) y la
que confirmo practicamente la desaparicion del Gobierno de lanacién de la direccién
y gestion de la epidemia del COVID-19%7. Ademas, su finalizacion, prevista para ese
mismo dia 9 de mayo, también se produjo con una importante polémica juridico-
administrativa, ya que la expansion del coronavirus no estaba controlada atin (pues,
aunque la cuarta ola parecia que remitia, la quinta ola se iniciaria en junio), a pesar
del avance del proceso de vacunacionss,

Sin embargo, cuando se intent6 doblegar la cuarta ola de la pandemia, que fue
menos virulenta (llegaria el 26 de abril a 235 de incidencia acumulada, y luego co-
menzo6 a descender), y ante la negativa del Gobierno a elaborar y tramitar ningin
texto legislativo para no tener que declarar nuevamente el estado de alarma, a pesar
de los anuncios realizados en mayo de 202039, el marco juridico-administrativo para
luchar contra el COVID-19 continuaba (y continda, a finales de noviembre de 2021)
siendo el mismo que antes de declararse la pandemia del coronavirus y el estado de
alarma de marzo de 20204, y que esta constituido, en cuanto a sus principales nor-
mas, por la Ley organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de
salud publica (BOE del 29), la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad (BOE
del 29), y 1a Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud puiblica (BOE del 5)*, sin
perjuicio de la utilizacion, en su caso, de la legislacion en materia de seguridad na-
cional y ciudadana o en materia de emergencias y proteccion civil. Y debe sefialarse

w
4

ALVAREZ GARCIA, V., 2020, el afio de la pandemia de la COVID-19 (Estudios juridicos), cit., pp. 134-147; ARAGON REYES, M.,
“Covid-19 y Estado Autonémica’, cit., pp. 8-12; FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “El Real Decreto 926/2020, de 25 de
octubre: del estado de alarma de Madrid y el desbarajuste juridico-administrativo de las medidas contra el coronavirus a otro
estado de alarma, con prérroga (...) de nuevo con problemas constitucionales', Diario La Ley (Grupo Wolters Kluwer), n. 9741,
de 23 de noviembre de 2020. Acceso web: https:/diariolaley.laleynext.es/dll/2020/11/23/el-real-decreto-926-2020-de-
25-de-octubre-del-estado-de-alarma-de-madrid-y-el-desbarajuste-juridico-administrativo-de-las-medidas-contra-
elcoronavirus-a-otro-estado-de-alarma-con-prorroga-de-nuevo-con-problemas-constitucionales (diciembre de 2021), y
FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., Los estados de alarma por el COVID-19, cit., pp. 169-190.

ALVAREZ GARCIA, V., “Un nuevo capitulo en el desconcierto juridico de la lucha contra la pandemia de Covid-19: ¢la rebelion
de los jueces?’, Foro de Investigacion CSYJ, Universidad de Extremadura, 10 de mayo de 2021. Acceso web: forocsyj.com; y TA-
JADURA TEJADA, J., "Sin legalidad no hay libertad’, diario £/ Pais, 29 de abril de 2021. VVéase la opinién del entonces ministro
de Justicia, CAMPO, J.C,, "La buena noticia del fin del estado de alarma’, diario £/ Pais, 10 de mayo de 2021.
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Ver las declaraciones de la vicepresidenta primera del Gobierno de la nacion de 14 de mayo de 2020: https:/www.elmundo.
es/espana/2020/05/13/5ebc2a4521efa022768b45fd.html.

Ver BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO, Ambitos de la Seguridad Nacional: Seguridad frente a Pandemias y Epidemias, Lozano Miralles,
).y Carazo Liébana, M.?]. (seleccion y ordenacion), Madrid, 2021. Acceso web: https:/boe.es/biblioteca_juridica/codigos/codi-
go.php?id=406_Ambitos_de_la_Seguridad _Nacional _Seguridad_frente_a_Pandemias_y_Epidemias&tipo=C&modo=2
(diciembre de 2021).
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CARDONA FERNANDEZ, A.M.2, “Finalizacién del Estado de Alarma ¢Y ahora con qué marco regulador nos encontraremos?”,
Diario La Ley, n. 9850, 14 de mayo de 2021, 4 pp.; y CARMONA CONTRERAS, A., "Mejor prorrogar la alarma que la incertidum-
bre", diario £/ Pais, 13 de mayo de 2021.
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que, por razones constitucionales, esta legislacién ordinaria y organica no puede ser
labase para limitar derechos fundamentales con caracter general“?, y menos ain por
las comunidades y ciudades auténomas.

En efecto, entre las normas anteriores para hacer frente a epidemias u otras ca-
lamidades similares destaca la importancia de la Ley organica 3/1986, de 14 de abril,
de medidas especiales en materia de salud publica, y en concreto su articulo 3, que,
como es sabido, con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, permite a la
autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas generales, “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 cardcter transmisible”. Ciertamente, y a la
vista de la gravedad de la pandemia actual del COVID-19 y a su expansién mundial,
parece a todas luces insuficiente el texto de este precepto, en particular las dos pri-
meras partes subrayadas, que se refieren al control de enfermos y de las personas que
estén o hayan estado en contacto con los anteriores, frases que hacen referencia a
enfermos y personas concretas, pero no parece que con esas frases puedan adoptarse
medidas para referirse a los miles de enfermos y contagiados por el coronavirus.

En este sentido, entre el gran nimero de resoluciones judiciales dictadas duran-
te esta crisis, es muy claro en la interpretacién de ese precepto el Auto del TS] de
Arag6n 89/2020, de 10 de octubre (relativo a las medidas de restriccion de la libertad
deambulatoria en el término municipal de La Almunia de Dofia Godina, en Zaragoza,
adoptadas por el Gobierno de Aragén), al sefialar que, “para empezar, habla del con-
trol de enfermedades transmisibles, no habla de acometer situaciones de crisis sanitaria,
de epidemia, o de pandemia”, y que “[plara afrontar situaciones de crisis sanitaria
el Ordenamiento juridico espanol, cuenta con otros medios y herramientas juridicas y
normativas”, pero “sin que, de manera especifica (...) se haga referencia, a medidas que
impliquen privacion a gran escala de la libertad deambulatoria de un grupo indiferen-
ciado de personas, y mucho menos de una poblacion entera. En definitiva, la cuarentena
de grupos indiferenciados, no identificados de poblacion” (que era el asunto sometido a
ratificacion judicial), afiadiendo, en un parrafo destacable, que “[e]l articulo 3 se estd
refiriendo siempre, como no puede ser de otro modo dado que nos encontramos ante un
derecho fundamental por definicion de titularidad individual y no colectiva, a personas
concretas y determinadas, que presentan una clara relacion o asociacion con el agente
causante de la intervencion administrativa, esto es, la enfermedad. Se habla de enfermos
y personas que se han relacionado con ellos. La cldusula abierta final no salva el vacio
existente cuando se pretende la restriccion —intensisima debe decirse una vez mds— que se
impone a toda cualquier persona, no identificable sino por su sola pertenencia al término
municipal en el que la incidencia de la enfermedad es mayor. La medida que se adopta se
refiere a personas que viven en el mismo municipio, pero de las que se desconoce todo otro
dato o relacion con la enfermedad, las cuales son obligadas, a prevencion, a someterse a

“2 En general, sobre el problema, ver ALVAREZ GARCIA, V,, “La normativa habilitante para dictar medidas sanitarias generales
limitativas de derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Supremo’, Foro de Investigacion CSY), Universidad de
Extremadura, 8 de junio de 2021. Acceso web: forocsyj.com (diciembre de 2021).
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determinadas condiciones de ejercicio —o de no ejercicio— de un derecho fundamental...”.
Es mas, el tribunal concluye con claridad que “el articulo 3 de la Ley orgdnica 3/1986 ho
ampara limitaciones o restricciones —o quasi suspensiones— de derechos fundamentales
a gran escala o de grupos no identificados de personas...”, y que “[e]n todo momento,
siempre, se ha entendido (...) que las medidas de control de enfermedades transmisibles
adoptables por la Administracion eran medidas sobre personas concretas y determinadas,
por su relacion directa o indirecta con la enfermedad, pero en ningtin caso con el territorio
o nticleo de poblacion afectado”.

Sin embargo, la frase final del articulo 3, citado, al ser mas abierta y amplia, parecia
que podria permitir adoptar todas las medidas que se consideren necesarias en caso
de riesgo de caracter transmisible, y podria asi servir de base juridica segura para la
adopcion de medidas efectivas contra el coronavirus, aunque afectasen a derechos
fundamentales. Pero esta interpretacion también ha sido puesta en entredicho por
el Auto del TSJ de Castilla y Ledn 273/2020, de 25 de octubre (relativo a las medidas
de limitacion parcial y temporal de la libertad de circulaciéon en la Comunidad de
Castillay Le6n), que comienza precisando, de forma positiva en relacion con la frase
sefialada, que “[1]a férmula abierta utilizada en el articulo 3 de la Ley orgdnica 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 geogrdficamente a
una parte de la poblacion especialmente afectada por la enfermedad trasmisible con una
duracion 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
proteccion de la salud y de la vida de los ciudadanos, a lo que se venia a unir la necesidad
de la autorizacion y ratificacion judicial de las medidas, como mecanismo de proteccién
de los derechos fundamentales afectados”; pero el tribunal no ratifica las medidas de la
Junta de Castilla y Le6n mediante una doctrina muy garantista de las libertades pa-
blicas, precisamente haciendo referencia a los limites de interpretaciény aplicacién
de la Ley organica 3/1986, citada, al sefialar que las medidas adoptadas por la Junta
de Castilla y Ledn “...rebasa[n] el presupuesto habilitante de la Ley 3/1986, tanto por la
extraordinaria situacion de crisis sanitaria mundial existente, persistiendo en el tiempo,
como por la intensidad de la afectacion del derecho fundamental a la libre circulacion de
las personas, que queda en suspenso durante una franja horaria para toda la poblacion
de Castilla y Leon, de forma indiferenciada, sin distincion, a diferencia de lo realizado
en las medidas anteriores, entre municipios mds o menos afectados por la enfermedad
transmisible, lo que exige una ley que la posibilite con las garantias y exigencias de la
doctrina constitucional sobre esta materia. Asi se ha hecho ahora mediante 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".

No obstante, hay algunos pronunciamientos judiciales que aceptan el articulo 3
de la Ley organica 3/1986 como base juridica suficiente para adoptar medidas (sin
necesidad de declarar el estado de alarma), tales como, por ejemplo, el auto del TSJ
de la Comunidad Valenciana 142/2020, de 27 de octubre, que, aun asumiendo que ese
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precepto es suficiente para la adopcién de las medidas previstas por la comunidad,
finaliza con unas rotundas afirmaciones sobre la necesidad de haber realizado los
adecuados cambios legislativos para evitar esta situacion de zozobra y desbarajuste
derivada de las medidas adoptadas, y de su interpretacion por jueces y tribunales (al
afirmar que “lo deseable de lege ferenda hubiera sido —y sigue siendo— una produccion
normativa idonea y ad hoc que solvente los problemas interpretativos con los que nos en-
contramos y evite la consecuente contradiccion de criterios a la que estamos asistiendo”).

Ante la negativa del Gobierno de la nacion de elaborar y tramitar una legislacién
especifica sobre las pandemias, las comunidades autonomas seguirian aprobando
normas legales, con problemas constitucionales, para luchar contra el coronavirus,
con la consiguiente desorganizacion juridico-administrativa, bien visible, que se
produjo (y que, como veremos, continda en la actualidad).

Asi, una vez finalizado el estado de alarma de octubre de 2020, se adopt6 la Ley
vasca 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestion de la pandemia de COVID-19
(DOPV del 30), cuya aprobacion se justifica en las mismas razones que en el caso
de la ley gallega citada: no contar las comunidades autonomas con instrumentos
legales ordinarios y suficientes para luchar contra el coronavirus, al no haber ela-
borado el Gobierno de la nacion textos legales adecuados para afrontar esa lucha. No
obstante, esta ley también tiene problemas constitucionales y legales, al prever la
declaracion regional de un estado de emergencia, que parece un pequefio estado de
alarma, y que constitucionalmente nunca puede adoptar una comunidad auténoma;
se prevén medidas de control de la epidemia de coronavirus en el marco de la Ley
organica 3/1986 que las comunidades autonomas no pueden llevar a cabo al afectar
aderechos fundamentales; se establecen niveles de alerta propios, y distintos de los
establecidos por la autoridad sanitaria nacional, que es la competente; remite a un
reglamento el establecimiento del régimen de vinculacion de recursos publicos para
luchar contra el virus, e incluso de los privados, con referencias a hospitales priva-
dos y hoteles para cuarentenas, lo cual no puede llevarse a cabo mediante normas
reglamentarias, y se prevé el régimen de uso de las mascarillas de forma distinta a
la establecida en la legislacion nacional.

Pero incluso algunas comunidades auténomas volveran (pues ya lo habia he-
cho antes, p. €j., la Comunidad de Aragon en octubre de 2020) a utilizar decretos-
leyes para regular ciertos aspectos de la lucha contra el coronavirus, con problemas
constitucionales y legales, al incidir en derechos y libertades. En este sentido, en la
Comunidad de las Islas Baleares se aprobd el Decreto-ley 5/2021, de 7 de mayo (BOIB
del 8), que modifica la Ley de salud publica de 2010 para permitir, en situaciones de
pandemia o de epidemia declaradas por las autoridades competentes, que el Consejo
de Gobierno (que, como es sabido, no se prevé como autoridad delegada en el estado
de alarma, en ningtin caso) pueda adoptar medidas de limitacién de la actividad, del
desplazamiento de las personasy de la prestacion de servicios (incluyendo, p. €j., la
confiscacion o inmovilizacién de productos, la suspension del ejercicio de actividades,
el cierre de empresas o de sus instalaciones, la intervencion de medios materiales
o personales o limitaciones de horarios de apertura y/o cierre de establecimientos,
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lugares o actividades). Ademas, prevé la adopcion, por las autoridades sanitarias re-
gionales, de acciones, se dice, en desarrollo de la Ley organica de medidas especiales
en materia de salud piblica de 1986, pero con mucha precisiéon y aumentado las me-
didas a adoptar, lo cual ya ha sido rechazado por algunas decisiones de los tribunales,
como hemos visto; aunque se olvidan de establecer que, si dichas medidas afectan a
derechos fundamentales, requieren autorizacion o ratificacion judicial; e incluso se
prevé la intervencion (sin estar declarado el estado de alarma y por las autoridades
sanitarias regionales) de centros de servicios sociales de caracter privado, lo cual es
constitucionalmente dudoso que se pueda llevar a cabo.

Mas adelante en el tiempo, sin embargo, puede encontrarse con mas problemas
constitucionales alguna otra norma legal regional, como en la Comunidad de las
Islas Canarias el Decreto-ley 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 (BOCan del 6), que establece, de forma minuciosa, el régimen
completo de las medidas y alertas para luchar contra el coronavirus, formalmente en
el marco establecido por la Ley organica de medidas especiales en materia de salud
publica de 1986 y, entre otras, por la normativa basica del Estado. Sin embargo, la
minuciosidad de la regulacion y la amplitud de las medidas y acciones, incluyendo
varias que inciden en los derechos fundamentales, dificilmente pueden justificarse
en la ley organica citada, conforme con la jurisprudencia mencionada; y ademas se
incluye un sistema de alertas sanitarias propio (aunque formalmente se vincula a
los acuerdos del Consejo Interterritorial).

3 Laintervencion judicial en relacion con
medidas sanitarias que inciden en derechos
fundamentales. El nuevo papel (cuasi-normativo
y administrativo) del Tribunal Supremo

Parece claro que la intervencién de la jurisdiccion contencioso-administrativa re-
lacionada con las situaciones de crisis no estaba pensada por el legislador para pan-
demias como la actual, muy contagiosa y extendida por todo el mundo de manera
generalizada, y mucho menos el importante papel que, como veremos, tiene ac-
tualmente el Tribunal Supremo, después de la Gltima reforma de esa legislacion, al
asignarle una funcién “cuasi normativa y administrativa”.

En efecto, el texto original de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa
de 1998 no hacia referencia alguna a la autorizacion o ratificacion judicial de medidas
que incidieran en los derechos fundamentales. Sera la reforma de esa ley aprobada
en 2000, incorporando un nuevo parrafo al entonces articulo 8-5.°-LJCA (después
pasaria al articulo 8-6.°), la que afiada, entre las competencias de los juzgados de
lo contencioso-administrativo, la relativa “a la autorizacion o ratificacion judicial de
las medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud
ptiblica e impliquen privacion o restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental”,
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que ciertamente parece que tiene un caracter muy amplio y general; si bien debe
tenerse en cuenta que, ya entonces, esta competencia se asigna a un drgano judicial
de ambito menor, que ciertamente no parece el mas adecuado territorialmente para
hacer frente a una pandemia de ambito mundial. Conforme con la interpretacion del
articulo 3 dela Ley organica 3/1986, como hemos sefialado, parece asimismo que las
funciones de autorizacion y ratificacion de los juzgados de lo contencioso se preveian
para casos concretos, pero no para situaciones como la pandemia del COVID-19.

Asi pues, puede mantenerse que el ordenamiento anterior a esta crisis del coro-
navirus no estaba disefiado para una situacion tan compleja y complicada como la
actual, sino que se referia a situaciones concretas y que no fueran de ambito mundial.

No obstante, debe sefialarse que una mas adecuada regulacion de la interven-
cion judicial en la autorizacién o ratificacién de medidas para hacer frente al co-
ronavirus se produjo con la aprobacion de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de
la Administracion de justicia (BOE del 19), al modificar varios articulos de la Ley de
la jurisdiccion contencioso-administrativa en relacién con las competencias de los
distintos 6rganos judiciales.

En efecto, la disposicidon final 2.2 de esa ley modifica el articulo 8-6.° de la Ley
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, afiadiendo un parrafo que avala la
interpretacion anterior, al precisar ahora que, entre otras, la competencia de los
juzgados de lo contencioso se extiende asimismo a “la autorizacion o ratificacion ju-
dicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria que las autoridades
sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud ptblica e impliquen limitacion
o restriccion de derechos fundamentales cuando dichas medidas estén plasmadas en actos
administrativos singulares que afecten tinicamente a uno o varios particulares concretos
e identificados de manera individualizada”.

Por otra parte, se modifico el articulo 10-LJCA, relativo a las competencias de
las salas de lo contencioso-administrativo de los tribunales superiores de justicia,
afladiendo un apartado 8.° que asigna a estas el conocimiento de “la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacién sanitaria que
las autoridades sanitarias de dmbito distinto al estatal consideren urgentes y necesarias
para la salud ptiblica e impliquen la limitacion o restriccion de derechos fundamentales
cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente”.

Finalmente, se modificé el articulo 11-i-LJCA, que encomienda a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional “la autorizacion o ratificacion
judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria que la autoridad
sanitaria estatal considere urgentes y necesarias para la salud ptiblica e impliquen la
limitacion o restriccién de derechos fundamentales, cuando sus destinatarios no estén
identificados individualmente”.

Ciertamente, esta reforma, aprobada en septiembre de 2020 (en el inicio de la
segunda ola de la epidemia del coronavirus), aunque podia haberse aprobado antes,
resolvia algunos de los problemas causados por el texto LJCA original de 1998 (obvia-
mente, no pensado para una pandemia de esta magnitud), al aclarar las competencias
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de los distintos 6rganos judiciales en relacién con la autorizacién o ratificacion de
las diferentes medidas sanitarias adoptadas por las autoridades sanitarias para ha-
cer frente al COVID-19, aunque parece que contintia refiriéndose a casos concretos
y no a, por ejemplo, comunidades auténomas completas (aunque la dltima frase
de los preceptos modificados esta redactada de forma muy abierta). No obstante,
esta reforma de 2000 confirma el papel cuasi-normativo de los jueces y tribunales,
al coparticipar, con caracter general, mediante la autorizacion o ratificacién de las
medidas sanitarias adoptadas por las autoridades administrativas, modelo que no
se compagina muy bien con la divisién de poderes establecida en la Constitucién
espanola®.

Pero, frente a la postura mas atenta a la dificil gestién de la pandemia, y a in-
tentar solucionarla o paliarla, el Gobierno de la nacion, ademas de desentenderse
de esa gestion, no ha aprobado ni remitido a las Cortes Generales, en mas de un
afio de pandemia, los proyectos de leyes de modificacion de los anteriores textos en
materia sanitaria u otros nuevos para afrontar con seguridad la adopcién de medi-
das adecuadas para luchar contra el coronavirus, y no tener que seguir declarando
estados de alarma.

Sin embargo, estos problemas juridico-administrativos, y el desbarajuste con-
siguiente, se han agravado con la finalizacién, el 9 de mayo de 2021, del estado de
alarma de octubre de 2020, después de una larguisima prorroga, al aprobarse 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 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 (BOE del 5)44, en pleno descenso de la cuarta ola de la epidemia
del coronavirus (su exposicion de motivos “constata que la situacion epidemioldgica,
aun cuando continta resultando preocupante, presenta elementos de control y contencion
fundamentalmente debidos a la positiva evolucion del proceso de vacunacion”).

Conforme con los avances del proceso de vacunacién contra el COVID-19, la ex-
tensa exposiciéon de motivos sefiala que “no concurren en este momento causas que
justifiquen la pervivencia de un régimen excepcional como lo es el estado de alarma,
previsto en la Constitucion como un instrumento para asequrar el restablecimiento de la
normalidad en circunstancias extraordinarias, pero que por su propia naturaleza no puede
ni debe prolongarse de forma indefinida o permanente en el tiempo, estando su vigencia

> ARAGON REYES afirma, con buen criterio, que “[e]sta reforma, repentina y poco meditada, de la L/CA plantea al menos dos proble-
mas. El primero es su posible contradiccion con la funcion constitucional del poder judicial, cuyas competencias (incluidas las que por
ley puedan serle atribuidas segtn el art. 117.4 CE) no pueden invadir las que son propias del poder legislativo y el poder ejecutivo, en
este caso dictar normas generales (de admbito nacional o territorial). En definitiva, el poder judicial no puede colegislar, que es lo que
sucede si para que una norma pueda entrar en vigor primero se exige la previa autorizacion judicial. £l segundo problema es que una
norma de cardcter procesal, como es la prevision legal de ese control previo, no puede servir como titulo atributivo de competencia
material al poder (en este caso autonémico) del que emana la medida susceptible de controf’ (ARAGON REYES, M., “Covid-19 y
Estado Autonémico’, cit., p. 5).

=
£

LOZANO CUTANDA, B., "Real Decreto-ley 8/2021: la reforma del recurso de casacion que ahonda en un ‘Estado de gobierno
judicial' y socava el principio de responsabilidad patrimonial’, Diario La Ley, n. 9850, 14 de mayo de 2021, 4 pp.; PALOMAR
OLMEDA, A., "Las medidas sanitarias v la actuacion judicial: la nueva modalidad del recurso de casacién contencioso-ad-
ministrativo’, Diario La Ley, n. 9852, 18 de mayo de 2021, 13 pp.; y GONZALEZ GRANDA, P, “Sobre el control del interés
casacional en el nuevo recurso de casacién contencioso-administrativo’, Diario La Ley, n. 9865, 7 de Junio de 2021, 16 pp.
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temporal supeditada a la necesidad de adoptar medidas de naturaleza excepcional para
prevenir y controlar graves alteraciones como las derivadas de la aguda crisis sanitaria
ocasionada por el SARS-CoV-2".

“Por ello (contintia sefialando la exposicién de motivos), la valoracidn de la pro-
porcionalidad entre el actual nivel de gravedad de la situacién y el recurso al estado de
alarma como régimen de posible limitacion de derechos y libertades fundamentales ha
determinado que el Gobierno de la nacion haya decidido no hacer uso de su prerrogativa
constitucional de solicitar del Congreso de los Diputados una prorroga de aquel”.

Afade, ademas, y esto es bastante importante resaltarlo, que “[d]urante la vigen-
cia y prorroga del estado de alarma se han adoptado numerosas medidas al amparo del
mismo por las autoridades competentes delegadas, cuya vigencia decaerd en el mismo
momento de expiracion de la prorroga del estado de alarma. No obstante, la mayoria de
dichas medidas pueden articularse, en caso de necesidad, en el marco definido por la Ley
orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud ptiblica, y por la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica; quedando sujetas al control juris-
diccional ordinario”. De hecho, se afirma que “se considera que la legislacion sanitaria
citada, unida a las previsiones contenidas en el resto de la normativa sanitaria, incluida
la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, con las modificaciones puntuales
introducidas en el presente Real decreto-ley, constituyen un marco juridico suficiente y
adecuado para dar respuesta a la situacion de crisis sanitaria en las actuales circunstancias
epidemioldgicas y de control de la enfermedad”.

Estas afirmaciones, como hemos destacado, estan lejos de ser ciertas, ya que las
medidas a las que se refieren esos parrafos no se han articulado ni se articulan facil -
mente en las leyes citadas, incluso con ratificacién judicial, sino que se ha producido
una desorganizacion bien visible en ellas y en relacion con las decisiones judiciales
correspondientes.

Y continta afiadiendo que “[a] este respecto, el presente Real decreto-ley contiene,
enrelacidn con la situacion sanitaria, requlaciones puntuales que afectan, por una parte al
régimen de autorizacion o ratificacion judicial de las medidas que hayan de adoptarse en
aplicacion de la legislacién citada cuando impliquen limitacion o restriccion de derechos
fundamentales o cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente; refor-
zando su eficacia y coherencia”. Precision esta Gltima que asimismo debe ponerse en
duda, pues, como veremos, el nuevo sistema de intervencion judicial genera dudas
y bastante inseguridad juridica, y desde luego mas incertidumbre que una adecuada
regulacion legal (organica u ordinaria, o ambas) sobre pandemias.

De acuerdo con las ideas anteriores, y al no haberse intentado modificar la legis-
lacién sanitaria vigente o elaborar una nueva ley sobre pandemias, el Gobierno de
la nacién procede a modificar la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
por el articulo 15 del Real decreto-ley con la finalidad, segin su exposicién de mo-
tivos, de modificar la regulacion del recurso de casacion para posibilitar que la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo pueda entrar a conocer
sobre los autos adoptados por las referidas salas de los tribunales superiores de
justicia y de la Audiencia Nacional y ademas fijar doctrina legal, con intervencién
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de las administraciones puiblicas autonémica y estatal, ademas de la del Ministerio
Fiscal, sobre el alcance de la legislacion sanitaria en relacién con las limitaciones
o restricciones de derechos fundamentales de los ciudadanos impuestas por las
autoridades sanitarias, y todo ello en un plazo muy breve de tiempo (concretamente,
el Tribunal Supremo ha de decidir en un plazo de 5 dias), que es lo que requiere una
situacién sanitaria tan grave y extraordinaria como la que obliga a esas autoridades
atener que adoptar esta clase de medidas.

Ciertamente, este nuevo sistema contribuye a sentar doctrina sobre la cuestion,
eliminando las diferentes, y bastantes veces contradictorias, interpretaciones de los
tribunales superiores de justicia y de la Audiencia Nacional en la ratificacién, o no, de
las medidas sanitarias adoptadas por las autoridades administrativas; sin embargo,
no supone un instrumento agil ni eficaz para implantar medidas efectivas de lucha
contra el coronavirus, pues primero la Administracion adopta la medida, seguida-
mente se ha de solicitar la ratificacion al 6rgano judicial competente y finalmente, en
su caso, puede intervenir el Tribunal Supremo, y ademas se le esta dando a los jueces
y tribunales sefialados un poder cuasi-normativo y administrativo que constitucio-
nalmente no le corresponde al poder judicial, sino al poder legislativo (establecer
el régimen de intervencion en los derechos fundamentales de las medidas de lucha
contra el COVID-19, en el marco de la Constitucién espafiola) y a la Administracién
(adoptar las medidas contra el coronavirus y llevarlas a efecto y ejecutarlas; de he-
cho, se sitiia a los jueces y tribunales en una situacion de coparticipes ejecutivos en
la adopcion de medidas administrativas, las medidas contra el coronavirus, como si
fueran competencias administrativas compartidas)*s.

El nuevo sistema ha nacido con problemas constitucionales importantes, deri-
vados del hecho de que se haya aprobado mediante un real decreto-ley, aunque el
régimen afecta alos derechos fundamentales#¢, cuestién vetada constitucionalmente;
en este sentido, ha sido recurrido por diputados del Grupo Parlamentario Popular
y, mediante providencia del Tribunal Constitucional de 7 de octubre de 2021, se ha
admitido a tramite el recurso de inconstitucionalidad interpuesto.

Frente a esta opcién adoptada, parece mas necesaria una nueva legislacion sobre
pandemias, o la modificacion de la normativa actual, que permita adoptar medidas
sin tener que declarar el estado de alarma, y previendo la incidencia de las medidas

“ Sobre las primeras sentencias dictadas por el Tribunal Supremo, y sus problemas, ver ALVAREZ GARCIA, V., “La ratificacion
judicial de las medidas sanitarias de caracter general: su configuracion jurisprudencial y sus problemas constitucionales (A
proposito de la Sentencia n. 719/2021, de 24 de mayo, de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo)’; Diario del Derecho-lustel, 27 de mayo de 2021; ALVAREZ GARCIA, V., “La ratificacién judicial de las medidas
sanitarias de caracter general: su configuracion jurisprudencial y sus problemas constitucionales’, Foro de Investigacion CSYJ-
Universidad de Extremadura, 8 de junio de 2021. Acceso web: forocsyj.com (diciembre de 2021); y ALVAREZ GARCIA, V., “La
normativa habilitante para dictar medidas sanitarias generales limitativas de derechos fundamentales en la jurisprudencia
del Tribunal Suprema’, Diario del Derecho-lustel, 7 de junio de 2021.

=
o

Sobre la insuficiencia o inadecuacion del real decreto-ley para regular cuestiones que afectan a los derechos fundamentales
incide el informe del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, emitido en relacién con el RD-L citado, conocido el 6 de mayo
de 2021. Acceso web: https:/www.europapress.es/nacional/noticia-ts-apunta-posible-insuficiencia-decreto-ley-regular-
temas-afectan-derechos-fundamentales-20210506154410.html (diciembre de 2021).
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en los derechos fundamentales y de una forma mas completa y adecuada que la
legislacion actual.

4 La Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021,
de 14 de julio: la inconstitucionalidad del estado
de alarma declarado en marzo de 2020

Después de quizas demasiado tiempo (ya que el recurso fue interpuesto el 28 de abril
y admitido a tramite el 6 de mayo, BOE del 8), teniendo en cuenta que su doctrina
hubiera sido muy util en relacién con los otros estados de alarma declarados mas
tarde y con las actuaciones y medidas adoptadas en ese tiempo, e incluso después,
finalmente (resaltando asimismo las presiones sobre los magistrados constitu-
cionales y las filtraciones de borradores de la sentencia y de los votos particulares,
interesadas, a los medios de comunicacién) se dict6 la STC 148/2021, de 14 de julio,
que declara inconstitucional y nula la suspension de la libertad de circulacion (art.
7-1.9,3.2y5.9) y parte de las medidas relativas al cierre de la actividad comercial (art.
10-6.°) del Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, citado, que declard el estado de
alarma por la pandemia del COVID-1948.

Esta importante sentencia constitucional ha cambiado la forma de interpretar
los estados excepcionales, segin lo dispuesto en la Constitucion espaiiola y la Ley
organica reguladora, no admitiendo la interpretacion mayoritaria hasta entonces,
que denomina interpretacion originalista u originaria.

De la doctrina establecida en esta sentencia, en primer lugar, el Tribunal
Constitucional (FJ n. 2 y 3) precisa que no se discute el presupuesto, las causas, que
permiten declarar el estado de alarma, y que no esta en cuestion la decisioén politica
para declararlo, correspondiendo la valoracién de las mismas a los 6rganos consti-
tucionales correspondientes (Gobierno de la naciéon y Congreso de los Diputados), y,
aunque reconoce que tienen un amplio margen de apreciacién, el tribunal confirma
que, sin embargo, no es ilimitado. En relacién con las causa que justifican la declara-
cion de los estados excepcionales, y mas en concreto el estado de alarma, el tribunal
subraya “que ni las apelaciones a la necesidad pueden hacerse valer por encima de la
legalidad, ni los intereses generales pueden prevalecer sobre los derechos fundamenta-
les al margen de la ley”, y que no cabe “acudir al estado de alarma [ni a ningun otro,
diriamos] si no constan (...) ‘unas circunstancias extraordinarias que hiciesen imposible
el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las autoridades
competentes’”.

A continuacion, la STC afirma (FJ n. 3) que la Constitucion espafiola prevé tres
estados que se distinguen teniendo en cuenta las causas habilitantes para declararlos,

47 ALISTE SANTOS, T.J., “Limitando a Leviatan. La hora del Tribunal Constitucional para garantizar la interdiccion de la arbitrarie-
dad de los poderes piblicos en el escenario pandémico de la Covid-19", Diario La Ley, n. 9872, 16 de junio de 2021, 6 pp.

48 ARAGON REYES, M., “;Alarma o excepcién?”, diario £/ Pais, 6 de julio de 2021; ARAGON REYES, M., “El Tribunal Constitucional
cumplié’, diario £/ Pais, 4 de agosto de 2021; y SORIANO, J.E., “Crénica de una sentencia imprescindible’, Blog Almendron.com-
Revista de prensa, 5 de agosto de 2021. Acceso web: almendron.com (diciembre de 2021).
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por sus mecanismos de adopcidn y control, asi como por sus efectos, afiadiendo
que la distincién que interesa al caso es entre el estado de alarma y el estado de
excepcion, sobre todo en relacion con la limitacion y suspension de los derechos
fundamentales, afirmando que el estado de alarma es de menor intensidad (citando
aquila STC 83/2016, FJ n. 9), sobre el que subraya que no consiente la suspension de
ninguno de los derechos fundamentales (suspension que si es posible en los otros
dos estados de excepcion y de sitio, ex articulos 55-1.° y 116-3.° y 4.°-CE), pero sila
adopcion de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio
(tal como sefiald la STC 83/2016, FJ n. 8), pero estas, en su caso, deberan atempe-
rarse a lo dispuesto en la Constitucion espaiiola y en la Ley organica de los estados
de alarma, excepcién y sitio.

De acuerdo con lo anterior, seguidamente el Tribunal Constitucional (FJ n. 3)
procede a establecer la distincion entre limitacion (posible en el estado de alarma)
y suspension de los derechos fundamentales (inicamente posible, como sabemos,
en los estados de excepcion y de sitio, pero no en el de alarma, subrayando que la
LOEAES es una norma que limita la posible incidencia de la declaracién del estado
de alarma sobre el régimen de los derechos fundamentales en relacion con tres
cuestiones: para declararlo deben existir circunstancias extraordinarias que hagan
imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes extraordinarios
de las autoridades; esa necesidad no puede hacerse valer por encima de la legalidad
ni los intereses generales pueden prevalecer sobre los derechos fundamentales al
margen de la ley, y que, en todo caso, las limitaciones exorbitantes de los derechos
fundamentales que puedan disponerse en el estado de alarma, y que no supongan
una suspension de estos, deben adecuarse al principio de proporcionalidad (previsto
en el articulo 1-2.°-LOEAES), que supone que las medidas limitativas sean acordes
con la legalidad, que no impliquen una suspension de los derechos fundamentales,
y que las medidas limitativas sean idéneas, necesarias y proporcionadas, es decir,
razonables (exigencias que la STC utiliza posteriormente para analizar la constitu-
cionalidad del real decreto de declaracién del estado de alarma).

Entercer lugar, la STC (FJ n. 11) procede a interpretar el sentido constitucional del
estado de alarma (con necesarias referencias al estado de excepcién, en lo que interesa
al caso), comenzando por no admitir la que denomina interpretacién originalista
de los estados excepcionales, y que, con base en los debates constituyentes y en la
propia LOEAES, hace referencia a la graduacion de los tres previstos y a que el estado
de alarma es el que capacita para reaccionar frente a catastrofes naturales o tecno-
légicas, recalcando, sin embargo, que lo que si dejo claro el debate constituyente fue
el rechazo tajante a que ciertas situaciones excepcionales provoquen una respuesta
también excepcional de tal magnitud que exceda de las posibilidades que otorga el
estado de alarma hasta alcanzar la suspension de derechos fundamentales. Entiende
el tribunal que la interpretacion originalista excluiria radicalmente la posibilidad de
que una epidemia grave habilitase al Gobierno de la nacion para declarar otro estado
que no fuese el estado de alarma y, por tanto, la posibilidad de suspender distintos
derechos a los previstos en la legislacion sanitaria ordinaria sobre enfermedades
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infecciosas (ex articulo 12-LOEAES), por lo que, afirma el tribunal, deberia modi-
ficarse la LOEAES para, en su caso, permitir que las crisis sanitarias o epidemias
justificasen la declaracion del estado de excepcion, reformas, incide la STC, que ya
han sido recomendadas tanto por el Consejo de Estado (dictamen 213/2021, de 22 de
marzo) como por el Tribunal Supremo (STS 719/2021, de 24 de mayo).

En este punto, el tribunal (FJ n. 11) mantiene que debe hacerse una lectura del
texto constitucional a la luz de los problemas contemporaneos y de las exigencias
correspondientes, subrayando, con cita del Auto TC 40/2020, de 30 de abril, que
los estados previstos en la Constitucién espafiola (art. 116) no constituyen “com-
partimentos estancos e impermeables”, ya que, afade, el articulo 28-LOEAES prevé
la concurrencia de circunstancias habilitantes para declarar distintos estados, que
justifican la ampliacién de las medidas disponibles, por lo que debe permitirse una
interpretacion integradora, capaz de superar una distincién radical entre las cir-
cunstancias habilitantes de los dos estados: “naturales y tecnolégicas” para el es-
tado de alarma y “politicas o sociales” para el estado de excepcion, afiadiendo que
la gravedad de la crisis del coronavirus hubiera podido justificar la declaracion del
estado de excepcion, ya que la epidemia-pandemia inicialmente justifico, siguiendo
la interpretacion originalista, y mayoritaria, la declaracion del estado de alarma,
pero, continta, las dimensiones desconocidas e imprevisibles que alcanzé la misma
obligd a dar un respuesta imprevista por la autoridad competente, como fue declarar
el estado de alarma, pero incluyendo medidas como las que se discuten en el proceso.

Sobre la base, prevista en la LOEAES, de distinguir en el estado de alarma las
causas que lo justifican (art. 4) y en el estado de excepcion los efectos perturbadores
provocados en la sociedad como causa para declararlo (art. 13-LOEAES), la STC sefiala
que la situacién que debia afrontar el poder ptblico se ajustaba también a los efectos
perturbadores que justificarian la declaracién del estado de excepcidn, ya que “cuando
una circunstancia natural, como es una epidemia, alcanza esas ‘dimensiones desconocidas
y, desde luego, imprevisibles’ para el legislador a que aludiamos en nuestro reiterado ATC
40/2020, puede decirse que lo cuantitativo deviene cualitativo: lo relevante pasan a ser
los efectos, y no su causa”, afiadiendo (FJ n. 11) que “[c]uando la gravedad y extension
de la epidemia imposibilitan un normal ejercicio de los derechos, impiden un normal
funcionamiento de las instituciones democrdticas, saturan los servicios sanitarios (hasta
temer por su capacidad de afrontar la crisis) y no permiten mantener con normalidad ni
las actividades educativas ni las de casi cualquier otra naturaleza, es dificil argiiir que el
orden ptiblico constitucional (en un sentido amplio, comprensivo no solo de elementos
politicos, sino también del normal desarrollo de los aspectos mds bdsicos de la vida social
y econdmica) no se ve afectado; y su grave alteracion podria legitimar la declaracion del
estado de excepcion. Otra cosa implicaria aceptar el fracaso del Estado de Derecho, ma-
niatado e incapaz de encontrar una respuesta ante situaciones de tal gravedad.

En definitiva, tal situacion hubiera permitido justificar la declaracion de un estado de
excepcion atendiendo a las circunstancias realmente existentes, mds que a la causa primera
de las mismas; legitimando, con ello, incluso la adopcion de medidas que impliquen una
limitacion radical o extrema (suspension, en los términos razonados en el fundamento
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juridico 5) de los derechos aqui considerados. Lo cual hubiera exigido la ‘previa autori-
zacion del Congreso de los Diputados’ prevista en el articulo 116.3.

Una opcidn diferente llevaria a desfigurar la apuntada distincion constitucional. En
efecto, si, en cuanto a sus causas, la alarma sirve tanto para resolver conflictos ‘politico-
sociales’ (como el de los controladores, militarizando su organizacion y su estatuto juri-
dico); como para afrontar circunstancias naturales, como una epidemia, ‘de dimensiones
desconocidas y, desde luego, imprevisibles’; y si, en cuanto a sus efectos, permite confinar
alos ciudadanos y restringir la actividad de los comercios, escuelas e industrias, vaciando
de contenido algunos derechos para gran parte —la mayoria— de la poblacion, porque no
existe una suspension formal, sino una mera limitacion, por intensa que sea, se estaria
violentando la distincion constitucional y convirtiendo la alarma en un suceddneo de la
excepcion, pero no sometida a la «previa autorizacion» parlamentaria. Se estaria, en
otros términos, utilizando la alarma, como temian algunos constituyentes, ‘para limitar
derechos sin decirlo’, esto es, sin previa discusién y autorizacion de la representacion
popular, y con menos condicionantes de duracion”.

Establecida esta importante doctrina, que obliga a realizar otra interpretacién y
explicacion de los estados excepcionales o de emergencia en nuestro ordenamiento,
la STC procede a aplicarla a cada uno de los preceptos del Real decreto 463/2020 que
declaro el estado de alarma, y de otras normas relacionadas.

En relacion con los preceptos del Real decreto 463/2020 recurridos, la STC (F] 4
a7) comienza su andlisis por el articulo 7, relativo a la “Limitacién de la libertad de
circulacion de las personas”. Trata de determinar sila limitacion de la libertad deam-
bulatoria del articulo 19-CE por el articulo 7 del real decreto de alarma supone una
cesacion de ese derecho fundamental, lo que traeria consigo que fuera inconstitu-
cional, siendo solo posible adaptarla mediante su suspension, declarando el estado
de excepcién. Para ello, el Tribunal Constitucional establece el sentido y el contenido
de la libertad deambulatoria, que supone, a efectos constitucionales, la libertad de
circulacién (incluyendo su despliegue y practica) por vias y espacios de uso ptblico
con independencia de unos fines que solo el titular del derecho puede determinar, y
sin necesidad de dar razon a la autoridad del porqué de su presencia en tales vias y
espacios; y esto es, afiade la STC, precisamente, lo que en general queda cancelado
mediante las medidas establecidas en el articulo 7-1.°, 3. y 5.° del real decreto de
alarma, ya que ese precepto plantea la posibilidad de circular, en el sentido indicado,
no como regla, sino como excepcion (emplea el verbo “podrdn”); es decir, la regla
general es la prohibicién de circular, y no la libertad de hacerlo. Por todo ello, se
declaran inconstitucionales dichos parrafos de ese articulo.

Ademas, los mismos parrafos se consideran también inconstitucionales, con los
mismos argumentos, por afectar al derecho fundamental a elegir libremente la propia
residencia (art. 19-1.°, parrafo primero-CE).

Sin embargo, la STC entiende que el articulo 7 del real decreto del estado de alarma
no afecta, suspendiéndolo, al derecho de reunién y manifestacion, no declarandolo
inconstitucional, ya que las limitaciones que se realizan lo son por razones sanitarias,
siguiendo lo establecido en el Auto TC 40/2020, de 30 de abril, y que tampoco afecta
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a las reuniones de partidos politicos, sindicatos u organizaciones empresariales,
puesto que ese precepto permite desarrollar actividades analogas a las sefialadas.

En relacion con el articulo 9 del real decreto del estado de alarma, relativo a
“Medidas de contencidn en el dmbito educativo y de la formacion”, la STC (FJ n. 8) en-
tiende que no es inconstitucional, pues algunas de esas medidas se podrian adoptar
con la legislacion sanitaria ordinaria.

Seguidamente, el Tribunal Constitucional (FJ n. 9) analiza la constitucionalidad
del articulo 10 del real decreto del estado de alarma, relativo a “Medidas de conten-
cion en el dmbito de la actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos y
actividades recreativas, actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales”, por
su incidencia en la libertad de empresa (art. 38-CE), y en particular la remisién que
el parrafo 6.° de ese precepto hace al Ministerio de Sanidad para modificar y ampliar
las medidas, lugares, establecimientos y actividades sefialadas, y su alcance y ambito
territorial, posibilidad que se declara inconstitucional, pues ha de hacerla el Consejo
de Ministros, y no el ministro.

Finalmente, el Tribunal Constitucional (FJ n. 10) analiza el articulo 11 del real de-
creto del estado de alarma, relativo a “medidas de contencion en relacién con los lugares
de cultoy con las ceremonias civiles y religiosas” , y determina que no es inconstitucional,
yaque lalibertad religiosay de culto (art. 16-CE) tiene como limite constitucional el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley, en el que se ha de integrar la
salvaguardia de la salud publica, y ademas son medidas que no impiden el ejercicio
de esa libertad, sino que condicionan esa libertad, pero no impiden su ejercicio.

Por todo ello, la STC 148/2021, de 14 de julio, declara inconstitucionales y nulos
los parrafos 1.2, 3.2 y 5.° del articulo 7 del real decreto del estado de alarma, y los
términos “modificar, ampliar 0” del articulo 10 del mismo real decreto.

La STC es bastante transcendental al declarar la inconstitucionalidad de la medida
mas importante del estado de alarma declarado en marzo de 2020 (el confinamiento
general de toda la poblacion espafiola); la medida juridico-administrativa de mas
trascendencia adoptada en la historia de Espaiia por el Gobierno de la nacién ha sido
considerada inconstitucional de forma contundente, sin paliativos, y ello en una
situacién muy complicada y con muchas presiones sobre el Tribunal Constitucional,
y otras anomalias realmente sorprendentes?, lo cual, al menos, implica una res-

% Realmente sorprendentes han sido las referencias de ciertos cargos publicos y medios de comunicacion al hecho de que
la sentencia fuera adoptada por seis magistrados y contara con cinco votos particulares, cuestion que institucionalmente
no tiene demasiada importancia: la sentencia ha sido adoptada por el Tribunal Constitucional, y tiene el mismo valor que
otras adoptadas por un ndmero distinto de magistrados; la legitimidad del tribunal no se puede poner en duda por esta
circunstancia. Pero de mayor gravedad son las declaraciones de algunos ministros en contra de la sentencia, como, por
ejemplo, la ministra de Defensa, quien afirmé que la sentencia entraba en "elucubraciones doctrinales’, la ministra de Justicia,
nada menos, v la ministra de Asuntos Sociales. Acceso web: https:/www.abc.es/espana/abci-margarita-robles-tacha-elu-
cubraciones-doctrinales-sentencia-sobre-estado-alarma-202107151703 _noticia.html (diciembre de 2021). Pero mucho
mas preocupantes fueron las expresiones del magistrado Conde-Pumpido en su voto particular a la sentencia, posicién
verdaderamente poco adecuada por el dafo institucional que caus6 al tribunal, aunque unos dias después de conocerse su
texto emitio el propio Tribunal Constitucional una nota informativa (TC, n. 75/2021, de 20 de julio) en la que lamentaba las
expresiones desafortunadas empleadas (considerd a sus comparieros del tribunal como “legos” v “juristas de salon’, y sefiald
que la sentencia empleaba un “atajo argumental’) y pedia disculpas por las molestias causadas a “los companeros de la ma-
yoria" (NOTA INFORMATIVA N. 75-2021.pdf. Acceso web: tribunalconstitucional.es), y después elimind tales expresiones de
su voto particular, al ser publicado. Ver ZARZALEJOS, J.A., “Conde-Pumpido, el Gobierno y como reventar el Constitucional’, £/
Confidencial, 27 de julio de 2021. Acceso web: elconfidencial.com (diciembre de 2021).
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ponsabilidad politica del Gobierno de la naciéon por adoptar esta medida sin atenerse
a la Constitucion espafiola. Pero esta sentencia no seria la dltima que enmendara
constitucionalmente las decisiones gubernamentales sobre los estados de alarma.

5 LaSentencia del Tribunal Constitucional 168/2021,
de 5 de octubre, que concede amparo por el
cierre del Congreso de los Diputados durante
el estado de alarma de marzo de 2020

Después de declarado el estado de alarma, varios diputados del Grupo Parlamentario
Vox presentaron (el 11 de mayo de 2020) un recurso de amparo contra la decision
de la Mesa del Congreso de los Diputados de 19 de marzo que acordo el cierre de la
Camara, formalmente la suspensién del computo de los plazos reglamentarios que
afectaban a las iniciativas que se encontraran en tramitacion en la citada Camara
hasta que la Mesa levantara dicha suspension, asi como de los plazos administrativos
yde prescripcion y caducidad de los procedimientos administrativos del Congreso de
los Diputados (Boletin Oficial de las Cortes Generales n. 57, de 24 de marzo de 2020),
cierre que fue levantado con efectos del 13 de abril (Boletin Oficial de las Cortes Generales
n. 64, de 13 de abril de 2020).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 168/2021, de 5 de octubre, con varios
votos particulares, ha concedido el amparo solicitado por los diputados referidos,
subrayando con énfasis que nila declaracién del estado de alarma ni la de los estados
de excepcion y de sitio, conforme con la CE y la LOEAES, como es sabido, no puede
en ningun caso interrumpir el funcionamiento de ninguno de los poderes constitu-
cionales del Estadoy, de modo particular, el Congreso de los Diputados, constatando
que, en este sentido, la decision de la Mesa, que se recurre, hizo cesar temporalmente
la tramitacién de las iniciativas parlamentarias de los recurrentes, lesionando su
derecho a la participacion politica (art. 23-2.°-CE), recalcando que en “el estado de
alarma, el ejercicio del derecho de participacion politica de los diputados debe estar, en
todo caso, garantizado y, de modo especial, la funcion de controlar y, en su caso, exigir al
Gobierno la responsabilidad politica a que hubiere lugar” (FJ n. 3y 5).

En relacion con la finalidad del acuerdo de la Mesa del Congreso, recurrido, de
preservar la salud de los diputados y del personal de la Camara, la STC (FJ n.3vy 5)
sefiala que, “si bien es conforme con la Constitucion este objetivo de preservar laviday la
salud de los propios parlamentarios y del personal del Congreso, la decision de suspender
el computo de los plazos de la tramitacién de toda clase de iniciativas parlamentarias, sin
excepcion alguna, y sin haber establecido un margen temporal de duracion... /..., resulta
contrario a una de las funciones mds caracterizadas del trabajo parlamentario como es
la del control politico del Gobierno y, respecto del Congreso de los Diputados, también de
la exigencia de responsabilidad politica”.
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Finalmente, en relacién con la corta duracion del cierre (desde el 19 de marzo al 13
de abril), siendo por tanto de menor trascendencia’, la STC (FJ n. 5) afirma que “...no
es tanto la duracidn de la suspension acordada cuanto mds el propio acuerdo de suspender
la tramitacion de las iniciativas parlamentarias de los miembros de la Cdmara, porque
tal decision conlleva en si misma un desapoderamiento de la funcion que la Constitucion
ha conferido al Congreso de los Diputados como es la del control del Ejecutivo; funcion
constitucional de control que debe ser ejercitada con la mdxima intensidad durante un
estado excepcional, como en este caso el estado de alarma, para garantizar de ese modo
los derechos de los ciudadanos y el propio estado de derecho”.

6 Lainconstitucionalidad del mal llamado
“ proceso de cogobernanza” y de la prorroga
del estado de alarma de octubre de 2020:
laSTC 183/2021, de 27 de octubre

Una de las cuestiones mas llamativas, y contraria al ordenamiento constitucional,
del estado de alarma de octubre de 2020 fue, como hemos sefialado, esa especie
de “federalizacion” del estado de alarma que se implant6 con el mal denominado
“proceso de cogobernanza”, mediante el cual el Gobierno de la nacién se desenten-
di6 de la gestion juridico-administrativa de la lucha contra la epidemia y remitio la
responsabilidad de esta a las comunidades y ciudades auténomas.

La STC 183/2021, de 27 de octubre (FJ n. 10), confirma la inconstitucionalidad de
dicho proceso de manera rotunda, al afirmar que esta decision del Gobierno de la
nacion, al declarar el estado de alarma, avalada por la autorizacion del Congreso de los
Diputados, contraviene lo dispuesto en la Constitucion espafiola y en la Ley orgéanica
de los estados de alarma, excepcion y sitio de 1981, “legalidad que obliga a todos y
muy en particular a los drganos a quienes la Constitucién confia la declaracion inicial y la
eventual prorroga del estado de alarma, esto es, al Gobierno y al Congreso de los Diputados
(art. 116.2)”; ademas, con claridad, confirma que “ni de los trabajos parlamentarios
que precedieron a la aprobacion de la LOEAES, ni tampoco del texto del articulo 7 de dicha
ley orgdnica es posible, sin entrar en contradiccion con aquel, la delegacion efectuada”.

Ademas, sus efectos juridicos tampoco eran conciliables con las relaciones ins-
titucionales (Gobierno/comunidades auténomas); de hecho, la STC (FJ n. 10) afirma
que “se ha desconocido, también, lo que es de esencia a la posicion institucional del
Congreso y del Gobierno, y a las relaciones entre ambos drganos, con ocasion y durante
la vigencia de un estado de alarma y su prorroga”, ya que el Gobierno de la nacién
acordo inicialmente la delegacion sin reserva alguna de instrucciones, supervision
efectiva y eventual avocacion del propio Gobierno y, con ocasion de autorizar la
prorroga, tampoco el Congreso de los Diputados objet6 aquella delegacion in genere

%0 Este argumento se ha utilizado en los escritos contrarios al recurso de amparo vy, politicamente, nada menos que por la
presidenta del Congreso de los Diputados, Sra. Batet, con poco sentido institucional. Acceso web: https:/www.rtve.es/noti-
cias/20211005/constitucional-suspension-actividad-parlamentaria-pandemia/2180701.shtml.
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y sin establecer criterios relativos alo que las autoridades delegadas pudieran actuar
en sus respectivos territorios, debido a lo cual, el Congreso quedo privado, primero,
y se desapoderd, después, de su potestad para fiscalizar y supervisar la actuacion
de las autoridades gubernativas durante la prérroga de seis meses. La sentencia
subraya (FJ n. 10) que “[qJuedd asi cancelado el régimen de control que, en garantia de
los derechos de todos, corresponde al Congreso de los Diputados bajo el estado de alar-
ma. Control parlamentario que estd al servicio, también, de la formacidn de una opinion
ptiblica activa y vigilante y que no puede en modo alguno soslayarse durante un estado
constitucional en crisis”.

Conforme con la doctrina anterior, la STC declara la inconstitucionalidad de las
frases y apartados del Real decreto del estado de alarma de octubre que hacen refe-
rencia a esa cuestion de la delegacién del Gobierno de la nacién en las comunidades
y ciudades auténomas.

En segundo lugar, otra de las decisiones mas polémicas adoptadas en el estado de
alarma de octubre de 2020 fue la prorroga de este, por su duracién (hasta el 9 de mayo
de 2021) y por la falta de control parlamentario de las actuaciones por el Congreso de
los Diputados. Pues bien, la STC (FJ n. 8 y 9) asimismo declara la inconstitucionalidad
de la prorroga del estado de alarma, sefialando que “la determinacion temporal de
aquella prorroga de seis meses se realizo de un modo por entero inconsistente con el sen-
tido constitucional que es propio del acto de autorizacion y sin coherencia alguna, incluso,
con las razones que el Gobierno hizo valer para instar la prorroga finalmente concedida”
por lo que no puede calificarse de razonable o fundada la fijacion de la duracién de
una prdrroga por tiempo de seis meses que el Congreso estableci6 sin certeza alguna
acerca de qué medidas iban a ser aplicadas, cuando iban a ser aplicadas y por cuanto
tiempo serian efectivas en unas partes u otras de todo el territorio nacional al que
el estado de alarma se extendié. Ademas, afiade la STC, la prorroga fue autorizada
cuando las medidas limitativas de derechos incluidos en la solicitud no iban a ser
aplicadas inmediatamente por el Gobierno de la nacién, pues se supeditaba su puesta
en practica a lo que los presidentes de las comunidades y ciudades auténomas asi
lo decidieran, por lo que aquella autorizacién se dio sin saber qué medidas se iban a
aplicar para combatir la pandemia. Por ello, concluye, lo que merece censura cons-
titucional no es la duracion de la prérroga, por si sola y sin mas, sino el caracter no
razonable o infundado, visto el acuerdo adoptado por el Congreso de los Diputados,
de la decision por la que se fijé el plazo referido.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional considera, en este punto, que la exi-
gencia constitucional del establecimiento de un plazo cierto para la prérroga quedé
desvirtuada en este caso por el Congreso de los Diputados, que hizo propio, de ma-
nera automatica, el propuesto por el Gobierno de la nacién en una solicitud que no
venia conectada a la aplicaciéon de unas medidas que fueran a regir durante dicho
periodo, y, ademas, el control exigible al Congreso sobre la solicitud de autorizacion
cursada por el Gobierno, ni se extendi6 a qué medidas eran aplicables ni tampoco
ala correspondencia que debiera existir entre el periodo de prorroga de seis meses
autorizado y las medidas que se deberian aplicar.
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Por todo ello, la STC declara inconstitucionales las referencias del Real decreto
de alarma de octubre, y sus modificaciones y acuerdos parlamentarios referidos a
la prorroga del mismo.

Finalmente, el Tribunal Constitucional avala la constitucionalidad de algunas
medidas concretas del estado de alarma de octubre de 2020. Asi, en primer lugar, en
relacion con la limitacion de la libertad de circulacién de personas en horario noc-
turno durante el estado de alarma, la STC (F] n. 4) entiende que esta “debe reputarse
como una medida adecuada para combatir aquella evolucién negativa de la pandemia,
pues se hizo frente a una situacién de riesgo que habia sido detectada como favorecedora
de los contagios, la de los encuentros sociales producidos en aquellas horas de la noche
del tiempo anterior al estado de alarma”, y, ademas, se considera que “es proporcio-
nada a la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo y de interés general para
la comunidad social como era el de la preservacion de la vida”. En este sentido, la STC
expresa las diferencias que ha apreciado entre el confinamiento general acordado
durante el estado de alarma de marzo (STC 148/2021, de 14 de julio) y el acordado en
octubre, limitado tan solo a horas de la noche, de menor actividad social y laboral,
por lo que considera que, en este caso, hubo tan solo limitacién y no suspension del
ejercicio del derecho.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional (FJ n. 5) también avala la constitu-
cionalidad de la limitacion de entrada y salida de personas en comunidades y ciuda-
des auténomas, o en ambitos territoriales inferiores, subrayando, igualmente, las
diferencias existentes entre la situacion del estado de alarma de marzo respecto de
este, por las mismas razones mencionadas. La sentencia destaca que dicha medida
ha superado el test de proporcionalidad, ya que “resulté adecuada porque era apta
para dar cumplimiento a una finalidad legitima como era la de reducir sustancialmente
la movilidad del virus” y “necesaria para hacer frente a las constatadas mutaciones del
virus y a su creciente propagacion, como también al previsible incremento de la presion
asistencial y hospitalaria”.

Asimismo, en tercer lugar, en relacién con la limitacion de la permanencia de
grupos de personas en espacios publicos y privados y en lugares de culto, la STC (FJ
n. 6y 7) considera tales limitaciones como medidas necesarias y adecuadas con los
mismos argumentos citados.

Ciertamente, las declaraciones de inconstitucionalidad del mal llamado “proceso
de cogobernanza” y de la prorroga del estado de alarma tienen una trascendencia
fundamental, pues suponen una desautorizacién constitucional, en toda regla, de lo
realizado en la lucha contra la epidemia por el Gobierno de la nacién desde el punto
de vista juridico-constitucional y administrativo, y ello a pesar de que se sustancien
o no procedimientos y procesos de exigencia de responsabilidad patrimonial.

Sin embargo, esta triple descalificacion constitucional de las actuaciones juridicas
del estado de alarma no ha traido consigo la intencién por el Gobierno de la nacion
de elaborar una legislacion contra la pandemia, nueva o modificando la legislacién
actual, y remitirla a las Cortes Generales, para dar seguridad juridica en las actua-
ciones que todavia se han de adoptar en la lucha contra la quinta ola de la pandemia
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(cuyo pico de incidencia acumulada fue de 702 casos por cien mil habitantes a 14 dias
el 27 de julio de 2021) y la que parece ser la recién iniciada sexta ola (la anterior ola
bajo a 40 casos el 15 de octubre pasado, y a partir de entonces comenz6 a subir hasta
los 199 casos el 30 de noviembre)5', y por encima con variantes de COVID-19 nuevas.

Ademas, en el dia a dia de la lucha contra el COVID-19, a finales de noviembre
de 2021, contintia la desorganizacion, el desbarajuste y, a veces, la ineficacia de las
medidas que se adoptan, al reflejarse que no se adoptan medidas homogéneas para
toda Espafia, ya que, a pesar de la desautorizacién constitucional del mal llamado
“modelo de cogobernanza”, sigue implantado, con unos tribunales (y especialmente
el Tribunal Supremo) con funciones que en puridad no le corresponden y con una
cada vez mas perpleja sociedad por la falta de normas y medidas mas adecuadas para
la compleja y grave situacién actual.
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