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PRESENTACION

A pandemia de la COVID-19 serd recordada en los libros de historia como otra de

las grandes crisis que, ciclicamente, sacuden a la Humanidad. El Derecho y el
Estado no han sido ajenos a esta sacudida. Por un lado, el «legislador de emergencia»
ha adoptado medidas especificas que han afectado a multiples sectores del ordenamien-
to. De otro lado, los jueces y tribunales han tenido que dar respuesta a litigios por com-
pleto nuevos, apenas esbozados en las leyes vigentes hasta hoy. Por fin, algunos de los
elementos mds estables del Derecho y la politica (conceptos e instituciones juridicas;
funciones, objetivos y métodos del Estado) han sido puestos a prueba en este excepcio-
nal contexto, llegando a estirarse, en algunos casos, hasta limites insospechados.

Practicamente desde el inicio de la pandemia los investigadores no han dudado
en poner sus conocimientos al servicio de la sociedad. En el caso de la investiga-
cioén juridica, este servicio se ha plasmado en un largo repertorio de webinars,
blogs o nimeros especiales de revistas dedicados a esta coyuntura tan extraordina-
ria. Las propias circunstancias excepcionales son las que han llevado a unos estu-
dios que ahora podriamos llamar «de emergencia». Un apresuramiento justificado,
sin duda, por la necesidad acuciante de solucionar los problemas que esta crisis ha
puesto bajo el flexo del investigador.

Pero transcurrido un afio desde que nos arroll6 el virus, hemos considerado que
era el momento de pulsar el botén de pausa. De dar espacio y tiempo a una reflexién
mads sosegada. De preguntarse si hay que repensar las medidas para una potencial
futura crisis similar (;cudl ha sido y cuél debe ser el Derecho en la pandemia?). De
plantearse si los elementos estructurales del Derecho han sido irremediablemente
sacudidos y si, de la mano de una nueva normalidad, ha llegado también un nuevo
Derecho (;cudl es el Derecho tras la pandemia?).

Creemos que se abre una nueva etapa en la investigacion juridica ligada a la pande-
mia. La presente obra trata, si no de inaugurarla, si de impulsarla. Contamos para ello
con un nutrido grupo de prestigiosos académicos que ofrecen una investigacion riguro-
sa, meditada y reflexiva en las diversas materias que, a nuestro juicio, la reclaman.

A la vista de la ya larga experiencia del Anuario de la Facultad de Derecho de
la UAM, que cada afio dedica atenciéon monografica y pluridisciplinar a alguna
cuestion central del Derecho y la Ciencia Politica, desde el principio pensamos que
esta obra debia ser un ndimero extraordinario del Anuario. Asi se lo propusimos a
su consejo de redaccidn, que con mucha agilidad aprobé el proyecto. Eso explica
que, como todos los nimeros del Anuario, también este se edite con el Boletin Ofi-
cial del Estado y con la participacién del Colegio de Registradores de la Propiedad,
Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia. Ademds, gracias a la inestimable colabo-
racién de nuestra compafiera Lucia Lépez de Castro, esta iniciativa ha contado
también con la ayuda financiera de la Comunidad de Madrid, a través del Convenio
Plurianual con la Universidad Auténoma de Madrid en su linea de Excelencia para
el Profesorado Universitario, en el marco del V PRICIT (V Plan Regional de Inves-
tigacién Cientifica e Innovacién Tecnoldgica).
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PRESENTACION

La obra general que ahora se presenta, y de la que el presente tomo es solo una
parte, es ambiciosa y, a la vez, comedida. Es una obra ambiciosa porque su objetivo
es ofrecer una vision global del Derecho (tanto ptiblico como privado) y de la Cien-
cia Politica en tiempos de pandemia y tras la pandemia. Por ello, la obra se estruc-
tura en tres tomos: Derecho Publico, Derecho Privado y Ciencia Politica. Es tam-
bién una obra comedida, porque los estudios son breves: muy centrados, densos en
andlisis y en construccién tedrica, mas que en datos.

En lo que hace a los dos tomos juridicos, se parte de un concreto planteamiento
metodoldgico, consistente en analizar los cambios normativos (o las resoluciones
judiciales) a la luz de los elementos mas estables del Derecho (principios, institu-
ciones, conceptos juridicos) y en valorar como han quedado afectadas esas estruc-
turas mas estables del Derecho a partir de la pandemia.

El presente tomo, dedicado al Derecho pitiblico, pasa revista en primer lugar a las
instituciones constitucionales centrales, que se han visto sacudidas por las medidas
adoptadas por todas las autoridades publicas, tanto antes como durante y después de
los estados de alarma. En segundo lugar, en este tomo se analizan también algunas
instituciones y pilares normativos del Derecho administrativo, financiero, penal, euro-
peo e internacional, en cuyo seno se han adoptado decisiones de gran trascendencia.
Algunas de estas decisiones —tanto normativas como gubernativas o judiciales— han
puesto en cuestion algunas instituciones juridicas asentadas y han dado lugar a nuevos
planteamientos de fondo que previsiblemente perdurardn tras la pandemia.

Piénsese, sin ir més lejos, en el continuo debate en todos estos meses en torno a
las reservas de ley para la limitacién de derechos fundamentales; en la distribucion de
funciones entre gobiernos y parlamentos; en la funcionalidad del principio de pro-
porcionalidad en contextos de incertidumbre cientifica; en la distincién entre la sus-
pensién y la limitacion de un derecho fundamental; en la eficacia directiva de normas
volatiles, con vigencia de apenas unos dias y dificilmente conocibles en detalle por
los ciudadanos; en la novedosa funcién judicial de autorizar la aplicacién de disposi-
ciones gubernativas generales; en los déficits funcionales de muchos procedimientos
administrativos e instrumentos financieros que dificultan una actuacién estatal ade-
cuada ante situaciones de emergencia o catastrdficas. El objeto de este tomo es, pre-
cisamente, analizar en qué medida las respuestas juridicas coyunturales adoptadas
durante la pandemia estdn participando ya en un proceso mds sutil y discreto de
redefinicion de las estructuras centrales del Derecho publico del siglo xxI.

En algunas cuestiones ya se estan decantando las primeras respuestas estructura-
les, aunque atn no esté claro que se mantengan en el tiempo. Es el caso, por ejemplo,
de la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de julio de 2021, sobre el concepto
de «suspension» de derechos fundamentales, sentencia que ha sido comentada por
varios autores en la fase de correccién de pruebas de este tomo.

Confiamos en que esta obra vea la luz en un tiempo en el que la sociedad ya no
viva atenazada por el virus. Por eso, su previsible utilidad no estard tanto en ofrecer
soluciones frente a la pandemia como en ayudar a entender la respuesta del Derecho
y el Estado a mas de un afio de conmociones sucesivas; y en identificar cudles de esas
respuestas ya no desapareceran de nuestro Derecho cuando toda haya pasado.

Madrid, a 17 de mayo de 2021

BEATRIZ GREGORACI FERNANDEZ
FrANcIsco VELASCO CABALLERO
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PRIMERA PARTE:
ORDEN CONSTITUCIONAL Y PANDEMIA



EL ESTADO DE ALARMA Y EL DERECHO DE CRISIS
EN NUESTRO SISTEMA CONSTITUCIONAL?*

Juan José SOLOZABAL ECHAVARRIA

Resumen

Se parte del acierto constitucional de atender a las situaciones de crisis con su provi-
sionalidad y limitaciones materiales correspondientes. Y ello pensando en los derechos
afectados o las instituciones cuyo funcionamiento se altera, e interpretando correctamente
la peculiar regulacion al efecto, sea la propia Constitucion o la Ley Orgdnica de los Esta-
dos de Alarma, Excepcion y Sitio. Asi se examinan los dos Estados de Alarma nacionales
declarados con ocasion de la pandemia del Coronavirus. Ambos se consideran justificados,
pues las restricciones de derechos no incurren en su suspension, propia del Estado de
excepcion y, aunque, con una acentuacion diferente, de tendencia centralizada el primero o
descentralizada el segunda, respetan el marco territorial constitucional. La conclusion no
obstante es la conveniencia de una ley especifica de las crisis sanitarias, que reduzca la
inseguridad juridica en que se mueven especialmente las Comunidades Auténomas.

Palabras clave

Derecho de crisis; estado de alarma; estado de excepcion; principio de proporcionali-
dad; limitacion de derechos; suspension de derechos; competencias sanitarias y marco
territorial.

Abstract

It is based on the constitutional wisdom of attending to crisis situations with their pro-
visionality and corresponding material limitations. And this thinking about the affected

* Esta contribucién mia debe remitir para desarrollos mas detenidos a mis trabajos anteriores
sobre el particular. Me refiero a «Algunas consideraciones constitucionales sobre el estado de alarma»
en el libro dirigido por BIGLINO, P., Y DURAN, J. E,, Los efectos horizontales de la COVID-19 sobre el
sistema constitucional: Estudios sobre la primera oleada, Zaragoza, 2021, y «La crisis del Coronavi-
rus tras el primer estado de alarma», en trance de publicacion, también como el volumen que se acaba
de citar, por la Fundaciéon Giménez Abad.
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EL ESTADO DE ALARMA'Y EL DERECHO DE CRISIS EN NUESTRO SISTEMA....

rights or the institutions whose operation is altered, and correctly interpreting the special
regulation to that effect, be it the Constitution itself or the Organic Law of the States of
Alarm, Exception and Siege. This is how the two national States of Alarm declared on the
occasion of the Coronavirus pandemic are examined. Both are considered justified, since
the restrictions of rights do not incur in their suspension, typical of the State of exception
and, although, with a different accentuation, of a centralized tendency the first or decentra-
lized the second, they respect the constitutional territorial framework. The conclusion,
however, is the convenience of a specific law on health crises, which reduces the legal
uncertainty in which the Autonomous Communities especially operate.

Keywords

Crisis law, state of alarm; state of exception; principle of proportionality; limitation of
rights; suspension of rights; health competences and territorial framework.

SUMARIO: I. La constitucionalizacion del derecho de crisis. Su interpretacion correcta y el juego del
principio de proporcionalidad. II  El marco normativo de los estados de crisis y la Declaracién
del Estado de alarma. III.  La correccién de la Primera Declaracién del Estado de alarma nacional
desde el punto de vista de los derechos. IV. La correccion de la Primera Declaracion del Estado
de alarma nacional desde el punto de vista de la centralizacién que hace posible. V. La declara-
cién del Segundo Estado de alarma nacional VI.  Conclusién. VII.  Bibliografia.

I. LA CONSTITUCIONALIZACI()N DEL DERECHO DE CRISIS.
SU INTERPRETACION CORRECTA Y EL JUEGO DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

O son muchas las pautas normativas ni jurisprudenciales en relacién con nues-

tro derecho de crisis y, especificamente, el Estado de alarma. Unos pocos pre-
ceptos constitucionales, la Ley Orgénica de los Estados de alarma, excepcién y
sitio de 1981(LOAES), y una Sentencia del Tribunal Constitucional, precedida de
un auto, y seguida, tras el Estado de alarma recientemente declarado, de la inadmi-
sién de un amparo en relacién con una manifestacion convocada durante la pande-
mia(1). Esta situacién implica sin lugar a duda que en relacion con el derecho de
crisis sea conveniente recurrir al panorama constitucional comparado; y que asi-
mismo debamos tomar en cuenta algunos principios de interpretacion aplicables
especialmente a los estados excepcionales.

(1) Respectivamente, STC 83/2016; ATC 7/2016; y ATC 40/2020. Afiddase ahora también la
STC de 14 de julio de 2021.
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JUAN JOSE SOLOZABAL ECHAVARRIA

Con lo que nos encontramos en la teorfa constitucional es con la valoracién
positiva de la constitucionalizacién de los derechos excepcionales. Parece un éxito
de la constitucién normativa admitir que la Norma Fundamental rija tanto en los
tiempos ordinarios como en los periodos de crisis, asi como que se admita la nece-
saria provisionalidad de estos periodos, y su limitacién material, de modo que los
derechos restringidos con sus garantias sean estrictamente los imprescindibles, y las
alteraciones del funcionamiento institucional se reduzcan al maximo. Como es
obvio ello es lo que demanda la idea instrumental de los estados excepcionales que
no los contempla como la manifestacién de la verdadera soberania sino como la
exigencia de la recuperacién constitucional futura. En efecto, la situacién excepcio-
nal solo puede declararse en determinadas circunstancias, sea que la vida del Estado
sufra graves perturbaciones o que peligre el orden constitucional, y su objetivo no es
«excepcionar» el sistema constitucional o proceder a su sustitucién, sino establecer
las condiciones para su restauracién. La recuperacion constitucional determina la
justificacién del estado de crisis, las medidas que en el mismo tomen las autoridades
y su limite, pues las actuaciones en cuestién solo son licitas si sirven al restableci-
miento constitucional y se atienen al principio de proporcionalidad.

Como queda dicho, la situacién excepcional se limita a las modificaciones del
régimen de los derechos, en punto a su restriccién o la pérdida de garantias sobre
todo judiciales de su normal ejercicio, y dependiendo en su alcance del tipo de
crisis, de acuerdo con una visién graduada del peligro, pero sin que pueda afectar a
todos los derechos, o suponer su pérdida, sino solo su suspensién o la clase de la
proteccion de que dispongan.

De otro lado, por lo que hace al plano institucional, la declaracién de la situacién
de crisis implica, segtin la experiencia conocida, una gubernamentalizacién del siste-
ma institucional (2), pues después de todo gobernar supone afrontar de modo inme-
diato y decisivo los problemas de la comunidad en toda circunstancia, pero sin olvi-
dar la indudable condicién parlamentaria de las democracias. Asi en nuestro sistema,
descompensado, como se sabe, el Congreso autoriza la prérroga del estado de alar-
ma, autoriza y fija sus t€rminos en la declaracion del estado de excepcion a cargo del
Gobierno, y adopta la declaracion del estado de sitio, ahora por mayoria absoluta. La
alteracion del funcionamiento institucional del Estado no implica la ausencia de res-
ponsabilidad politica de las autoridades ni su exencidn juridica, sin que pueda acep-
tarse en el Estado constitucional una Bill of indemnity que asegure inmunidad alguna
a los poderes ptiblicos por su actuacion durante el periodo excepcional. En Espaiia,
las declaraciones de los estados como actos del Estado con fuerza de ley son contro-
lables por el Tribunal Constitucional (art. 27 LOTC). Por su parte, el articulo 169 de
la CE establece que no podr4 iniciarse la reforma constitucional en tiempo de guerra
o de vigencia de alguno de los estados de crisis que hemos contemplado. «La aten-
cién a los criterios de interpretacion del derecho de crisis» ha de contar con que éste,
y en parte por la incertidumbre de las situaciones a afrontar, y como consecuencia de
la necesidad de que el Gobierno disponga de la oportuna flexibilidad, se caracterizara
por la indeterminacién de la regulacidn al efecto. El Ejecutivo encontrard en la ley un
marco mas habilitador que referencial, de modo que sus manos no han de encontrarse
atadas por el principio de legalidad, entendido de modo rigido. Las normas de la

(2) La declaracion de cualquiera de los estados de emergencia conlleva inexorablemente “una
potenciacion de las potestades puiblicas” (STC 14 de julio 2021).
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excepcién empleardn posiblemente cldusulas generales, esto es, conceptos juridicos
indeterminados, o incluirdn enumeraciones abiertas, y recurrirdn a férmulas de habi-
litacién universal. De otro lado, como ya insinudbamos arriba, aunque el derecho de
crisis se trate de un derecho sobre situaciones odiosas, a contemplar de modo restric-
tivo, también se refiere a una materia de natural dindmica que debe dejar un cierto
margen de discrecionalidad en su entendimiento, de modo que no podamos pensar
que lo no previsto estd prohibido.

En la interpretacion del derecho de la crisis juega un papel importante «el princi-
pio de proporcionalidad». El hecho de que el mismo no tenga constancia constitucio-
nal explicita debe mover a su utilizacién prudente, ya se emplee por la autoridad
gubernativa o el juez en su funcién de control. No estamos ante una cldusula de
apoderamiento extra competencial para el Gobierno ni se trata de un instrumento
para que los tribunales disimuladamente excedan las limitaciones técnicas de inter-
vencién. Para la Administracion el principio de proporcionalidad opera como un
limite cuando la ley no prevé su actuacién en detalle sino solo la habilita. Su actua-
cion restrictiva debe ser necesaria constitucionalmente hablando; adecuada, de modo
que exista congruencia entre la finalidad de la restriccidn y la regulacion establecida;
y, por tultimo, ha de consistir en una intervencién minima que no ponga en peligro la
adecuacion e idoneidad, asi como la necesidad o justificacién de la medida.

La significacién de este principio es diferente, deciamos, segin hablemos del
Ejecutivo o de los jueces y tribunales. En el primer caso la proporcionalidad debe
ser compatible con la discrecionalidad, a la que limitaria en caso de abuso o supues-
tos de arbitrariedad manifiestos. En cambio, la construccion de este principio como
parametro de control a ejercer por parte de jueces y tribunales (incluido el TC) ha
de ser exclusivamente técnica, evitando que su empleo suponga la sustitucion del
criterio de oportunidad del Gobierno por el del juez.

II. EL MARCO NORMATIVO DE LOS ESTADOS DE CRISIS
Y LA DECLARACION DEL ESTADO DE ALARMA

Como sabemos el «Estado de alarma» es una de las situaciones de crisis cons-
titucional que contempla nuestra Norma Fundamental. La regulacién constitucio-
nal es, ya lo hemos dicho, més bien parca, y el entendimiento de tal figura debe
hacerse considerando ademads del articulo 116 CE, por defecto, el articulo 55 CE
que especifica los derechos suspendibles durante los estados de excepcion y sitio.
La Constitucién se remite a una ley reguladora de los estados excepcionales que se
aprobé efectivamente en su momento (LO 4/1981, de 1 de junio de los Estados de
alarma, excepcion y sitio LOAES).

La Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de alarma, excepcién
y sitio (LOAES) lleva a cabo el desarrollo normativo contemplado en el
articulo 116 CE. En el Primer Capitulo de la ley, que precede a la regulacién de
cada uno de los estados de emergencia constitucionales, se recogen disposiciones
comunes a los tres estados. Asi, en dicha sede se contiene una definicién genérica
de las situaciones que puedan dar lugar a la declaracién de cualquiera de ellos,
disponiendo al respecto que la misma procederd «cuando circunstancias extraor-
dinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los
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poderes ordinarios de las Autoridades competentes» (art. 1.1). Y se proclaman
una serie de principios que regirdn en todas las situaciones de crisis. Son los de
necesidad y proporcionalidad (art. 1.2), pues las medidas deben ser las estricta-
mente necesarias y proporcionales; temporalidad (art. 1.3), pues el derecho de
excepcion deja de ser aplicable transcurrido el plazo de su duracién; vigencia
inmediata, que se produce en el mismo momento de su aparicién en el BOE;
publicidad (art. 2), pues su difusion es obligatoria por todos los medios; y res-
ponsabilidad, pues no se exime del mismo a las situaciones de excepcién, contro-
les judiciales e indemnizacién (art. 3.2) (3).

Por lo que hace al «Estado de alarma», como primera situacion de crisis a la que
se refiere el articulo 116 de la Constitucion, procede su declaracién en los casos de
alteracion grave de la normalidad, hablemos de catastrofes naturales, crisis sanitarias
o situaciones en las que cualquiera que sea la causa, por ejemplo una conflictividad
social extremada, se produzca el desabastecimiento o una paralizacién de los servi-
cios esenciales. «L.os supuestos» no estin claramente determinados en la ley, pero
manifiestamente la situacién de emergencia no tiene una raiz politica o constitucio-
nal sino que mads bien es causada por una grave crisis natural, sanitaria o social, que
ha de ser afrontada inmediatamente. La intervencion del Gobierno procediendo a la
declaracion del estado de alarma, depende de la gravedad de la crisis, que es funcién
de la entidad del peligro («la alteracién grave de la normalidad»), de la dimensién
territorial del mismo, asi como de los instrumentos o medios disponibles, manifies-
tamente superiores si quien interviene es el Gobierno de la Nacién. No es preciso
anudar la intervencion del Gobierno a un titulo competencial especifico (a un poder
en la crisis), sino a su funcion constitucional de dirigir la politica del Estado, que
comprende obviamente su respuesta a las situaciones de peligro para los fundamen-
tos de la vida politica y social de todos. El juicio sobre la concurrencia de los supues-
tos fundamentales para la declaracién del estado de alarma en el sistema constitucio-
nal corresponde hacerlo al Gobierno, que se encuentra obligado a los procedimientos
establecidos de la declaracion, pero que fuera de una interpretacion de sus facultades
manifiestamente abusiva y que resultase obviamente desproporcionada, dispone de
un margen de discrecionalidad correspondiente a la actividad politica sobre cuya
pertinencia vela quien ejerce el control parlamentario y que tendra lugar especifica-
mente si se solicitase la prérroga, y sin demérito de la obligacién de comunicacién al
Congreso de la informacidén pertinente, sea o no solicitada, segtn se establece en el
Reglamento del Congreso. En cuanto al control jurisdiccional de la existencia de
tales presupuestos habilitantes quien ha de actuar es el Tribunal Constitucional, ope-
rando segun criterios estrictamente técnicos tal como apuntidbamos antes. «Las
medidas» a adoptar (art. 11 LOAES) pueden consistir en limitaciones a la libre cir-
culacién o permanencia en horas y lugares determinados (sin llegar al toque de
queda), las requisas temporales de bienes, la imposicién momentdnea de prestacio-
nes personales, la ocupacién transitoria de locales (con excepcién de los domicilios
privados), la limitacién de servicios o el racionamiento de consumo de articulos de
primera necesidad o la facultad de impartir 6rdenes para asegurar el abastecimiento
de mercados o la reanudacion de los servicios esenciales.

(3) ARROYO, A., «La naturaleza del estado de alarma y su presupuesto habilitante», en Garrido
Lépez (coord.), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espaiia, Col. Obras colectivas,
Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021.
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III. LA CORRECCION DE LA PRIMERA DECLARACION
DEL ESTADO DE ALARMA NACIONAL DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE LOS DERECHOS

A la vista de este panorama normativo, hemos de enjuiciar «la correccién» de
la primera Declaracién del Estado de alarma (Real Decreto 463 de 14 de marzo
de 2020, segun las previsiones de la Ley de LO 4/1981, LOAES), que contempla
expresamente el supuesto de una crisis sanitaria por epidemia, aunque ciertamente
en términos bien elementales, pues la preocupacién preferente del legislador pare-
ce ser la econdmica ya que lo que se tiene en mente es antes que nada una crisis de
abastecimiento o de peligro para la satisfaccion de los servicios esenciales de la
comunidad. En términos generales la distincion entre «los supuestos de la crisis de
orden publico», que habilitaria la declaracion del estado de excepcidn, y «una de
naturaleza social o sanitaria», abordable mediante la declaracion del estado de alar-
ma, plantea problemas y no podemos ignorar que una situacion de peligrosidad en
el terreno sanitario puede abocar a una crisis de orden publico o constitucional. De
otro lado, como se sabe, el Tribunal Constitucional ha hecho, podriamos decir, una
lectura social del orden publico, al entender que el mismo debe incluir la garantia
de los servicios esenciales de la comunidad. Por tanto cabe afirmar que la garantia
de los servicios puiblicos esenciales es un integrante necesario de la situacién de
quiebra constitucional, tratdndose de una condicién o supuesto previstos tanto en la
declaracién del estado de alarma como también en la del estado de excepcién. Pero
nuestro juicio acerca de la correccién de la declaracion del primer Estado de alar-
ma tiene que ver con la conviccion de que las medidas adoptadas son limitaciones
de derechos y no suspensiones, lo cual es obvio especialmente en las tltimas proé-
rrogas, y admitiendo que la diferencia entre estas dos figuras puede no ser sencilla.
Tanto la suspensién como la limitacién son restricciones licitas de los derechos,
con justificacién constitucional en razén de las exigencias de compatibilidad con
derechos o bienes juridicos, por tanto, no son vulneraciones o quebrantamientos;
ademds se trata de alteraciones constitucionales provisionales, y no cambios defi-
nitivos de la Norma Fundamental. «La suspensién» supone la privacién temporal
del ejercicio del derecho; no desde luego su pérdida, que tampoco tiene lugar cuan-
do estamos ante la suspension individualizada en relacién con las investigaciones
correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas. Diria-
mos que «la limitacién» es una restriccidon no esencial de las facultades que com-
prende el derecho, de manera que su disposiciéon no sea meramente nominal o
supuesta; prohibe, entonces, someter el derecho a tantas cautelas que lo hagan
inservible. En cualquier caso es obvio que el legislador debe tener en cuenta que no
puede autorizar en la declaracion del estado de alarma actuaciones que percutan
gravemente en el derecho, dejandolo reducido a mero nombre o apariencia, en rea-
lidad inservible para su ejercicio, pues este tipo de afectacion, llamémosla esencial,
del derecho, no estd disponible para quien, como ocurre en el caso del estado de
alarma, posee solo una habilitacién para proceder a su restriccion, y que no puede
ni siquiera suspenderlo. Como ha afirmado categéricamente el Tribunal Constitu-
cional: «A diferencia de los estados de excepcién y de sitio, la declaracion del esta-
do de alarma no permite la suspensién de ningtin derecho fundamental (art. 55.1 CE
contrario sensu), aunque si la adopcién de medidas que pueden suponer limitacio-
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nes o restricciones a su ejercicio». La cuestion se presenta con diferente pertinen-
cia, en todo caso, en los distintos supuestos previstos en la Declaracién del Estado
de alarma, especialmente en el caso de los confinamientos individuales o perime-
trales. Las medidas acordadas en el articulo 7 del Decreto prohibiendo circular (o
salir fuera, a la calle) salvo para adquirir alimentos, productos farmacéuticos y de
primera necesidad; acudir a centros de salud; ir al trabajo; cuidado de mayores,
nifios y personas dependientes; ir a entidades financieras y de seguros; o por causa
de fuerza mayor o situacién de necesidad u otra actividad de naturaleza anéloga;
pudiendo acordarse el cierre a la circulacién de carreteras o tramos de ellas), a
pesar de acercarse a las previstas en el caso de Estado de excepciéon, LOAES
articulo 20 (donde se contempla la prohibicién de circulacién de personas y vehi-
culos en las horas y lugares que se determinen) puede interpretarse antes como una
restriccién que como una suspension de los derechos (4). Como se ha afirmado,
argumentadamente, en una Resolucién reciente del Defensor del Pueblo de 3 de
septiembre de 2020 «el confinamiento, masivo, largo en el tiempo, constituye, por
su propia naturaleza, una severa restriccion de lo que pueden hacer las personas en
su vida cotidiana. Y afecta, como no podia ser de otra manera, al ejercicio de los
derechos fundamentales. Pero en modo alguno significa o significé durante el esta-
do de alarma, la suspensién de los mismos» (5). Menos dudas plantea la correccién
de la calificacién como limitacién y no suspension de las medidas que pudiesen
afectar al ejercicio de la libertad de reunién, libertad de empresa o libertad religio-
sa, implicadas por el confinamiento (art. 7 a que nos acabamos de referir) o las que
se adoptan en el articulo 10 (medidas de contencién en el d&mbito de la actividad
comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativos,
actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales) y articulo 11 del refe-
rido Decreto, respecto a las medidas de contencién y en relacidn con los lugares de
culto y con las ceremonias civiles y religiosas.

«La naturaleza juridica», los efectos normativos, asi como determinados aspec-
tos procedimentales y el control jurisdiccional de la declaracién quedan aclarados
por el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 2016, o el Auto de 2012, cuya

(4) PrEsNO, M. A., Verfassungs Blog, 13 de mayo 2020. Las afirmaciones contenidas en los
parrafos anteriores deben ser matizadas o corregidas a la luz de lo establecido en la Sentencia de 14 de
julio de 2021, en la que el Tribunal Constitucional se propone superar la vision estética o genética del
Derecho de crisis y sustituirla por una idea evolutiva e integrada del mismo, lo que a efectos de distin-
guir entre el estado de alarma y el de excepcion le lleva a subrayar la importancia superior de los
efectos sobre las causas, partiendo de la base de que los dos estados de crisis pueden estar proximos,
sobre todo si se fija la atencién en la idea de orden publico, que es una categoria que debe contemplar-
se tanto desde un punto de vista tanto social como politico.

Respecto de los conceptos de limitacion y suspension, refiriéndose a las medidas correspondien-
tes que podrian tomarse en uno u otro de los estados de la crisis, se adopta un prisma cuantitativo. La
suspension es la cesacion o privacion temporal del ejercicio del derecho, caracterizada por su intensi-
dad y generalidad. Refiriéndonos al caso de la libertad deambulatoria (confinamientos domiciliarios
principalmente) para el TC no cabe duda de que su afectacion en la declaracion del estado de alarma
determina que estemos ante una suspension de tal derecho (art. 19 CE) y no ante su restriccién o sim-
ple limitacion. Por ello, sin poner en cuestion la legitimidad de la Declaracion de estado de alarma, el
Tribunal anula la restriccién a que en esta se procede de la libertad de movimientos y de circulacién
establecida en unos términos impropios del estado de alarma. En efecto, al constituir una verdadera
suspension la medida restrictiva esencial no encuentra cobertura en este estado de crisis, por corres-
ponder su adopcién al estado de excepcion, y debe declararse inconstitucional y nula.

(5) Oficina Defensor del Pueblo, 3 de septiembre 2020.
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doctrina, como sabemos, queda incorporada a la misma. Segtin el Tribunal Consti-
tucional, aunque necesariamente formalizada mediante decreto del Consejo de
ministros, la decisién que declara el Estado de alarma, dado su contenido normati-
vo y efectos juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro ordena-
miento como una decisidén o disposicién con rango o valor de ley. «Desplaza»
durante el Estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida en que
viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad
de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas o
disposiciones con rango de ley. Tiene, por tanto, un valor normativo equiparable,
por su contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables. La declaracién del
Estado de alarma es una decisién del Gobierno como érgano del Estado constitu-
cional al que le corresponde ex articulo 97 CE la direccién politica del Estado, y no
en cuanto érgano superior de la Administracién. La decision gubernamental por la
que se declara el Estado de alarma, ademds de constatar la existencia de los presu-
puestos habilitantes, tiene cardcter normativo, en cuanto establece el concreto esta-
tuto juridico de la situacion de crisis que se declara. En otras palabras, dice el Tri-
bunal, dispone la legalidad aplicable durante su vigencia, constituyendo también
fuente de habilitacién de disposiciones y actos administrativos.

El Gobierno estd obligado a dar cuenta de la declaracién al Congreso, reunido
inmediatamente al efecto, suministrdndole la informacién que le sea requerida.
«Esta dacién de cuentas »no altera el cardcter exclusivo de la competencia guber-
namental: se trata de un mecanismo de informacién, que, en el marco de la relacién
fiduciaria entre el Gobierno y el Congreso, facilita el control politico del Gobierno.
A estos efectos el Reglamento del Congreso prevé la remision de la documentacion
gubernamental a la comisién correspondiente que puede solicitar nueva informa-
cidén al Gobierno o someter el asunto al pleno o, en su caso, a la diputacién perma-
nente. Notese que la intervencién que le toca a la Cdmara es a posteriori, una vez se
ha producido la declaracion de la alarma, y de naturaleza estrictamente politica, de
modo que el Gobierno no queda vinculado juridicamente por las decisiones parla-
mentarias que se pudieran adoptar, ni condiciona ni altera el contenido del decreto
por el que se ha llevado a cabo la declaracién del estado de alarma. «La prérroga»
del Estado de alarma necesita la autorizacién expresa del Congreso de los Diputa-
dos. La tramitacién de esta solicitud de autorizacién de acuerdo con su regulacién
en el Reglamento del Congreso permite la presentacion por parte de los grupos
parlamentarios de enmiendas sobre el alcance y las condiciones vigentes durante la
prérroga. Finalizado el debate se procede a la votacion de las solicitudes y las pro-
puestas presentadas, trasladdndose al Gobierno la decisién que se adopte. Quiere
esto decir entonces que en la prérroga del Estado de alarma la intervencién del
Congreso se configura como una autorizacién que determina sobre la procedencia
de la prérroga y los términos efectivos de esta, fijando por tanto el contenido mate-
rial del decreto que emitira el Gobierno sobre la prérroga del Estado de alarma.
Como a la decision de la autorizacion parlamentaria le corresponde la condicién de
decision con rango o valor de ley (ATC 7/2012, FJ 4), idéntica condicién tiene,
pese a la forma que reviste, la decision gubernamental de prérroga, que meramente
se limita a formalizar y exteriorizar el acto parlamentario de autorizacion.

En lo que hace «al control jurisdiccional» de la declaracién del Estado de
alarma o su prérroga en cuanto actos del Estado con fuerza de ley, los mismos, de
acuerdo con la Constitucién y la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, com-
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peten exclusivamente al Tribunal Constitucional [arts. 161 y 163 CE, LOTC
art. 27.2.b)]. Claro que este control no excluye que los actos y disposiciones que
puedan dictarse en su aplicacién quepan impugnarse ante la jurisdiccién ordina-
ria en cada caso competente (art. 3.2 de la Ley Orgénica 4/1981) y que los 6rga-
nos judiciales puedan, al enjuiciarlos, promover cuestién de inconstitucionali-
dad contra los actos, decisiones o resoluciones con valor de ley de los que son
aplicacién, cuando consideren que puedan ser contrarios a la Constitucion
(ATC 7/2012, FJ 3). Asimismo, «las personas afectadas» podran interponer
recurso de amparo constitucional, previo agotamiento de la via judicial ordinaria,
contra los actos y disposiciones dictados consecuencia de aquellos Reales Decre-
tos cuando los estimen lesivos de derechos fundamentales o libertades publicas
susceptibles de proteccion a través de este proceso constitucional, facultad que le
confiere el articulo 55.2 LOTC.

IV. LA CORRECCION DE LA PRIMERA DECLARACION
DEL ESTADO DE ALARMA NACIONAL DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE LA CENTRALIZACION QUE HACE POSIBLE

Pero la justificacion del Estado de alarma no deriva solo de la limitacién de los
derechos fundamentales que hace posible durante la pandemia, sino de la centrali-
zacion que permite llevar a efecto. Se trata de una problemética de enorme interés,
pero que apenas estaba planteada en el derecho de crisis que data, como se sabe,
de 1981, momento en el que la descentralizacién apenas habia dado comienzo. El
caso es que la perspectiva territorial se hace evidente desde una simple ojeada al
Real Decreto 463 de 14 de marzo de 2020, en cuyo predmbulo se deja constancia
de la necesidad de intensificar las medidas extraordinarias que ya se han adoptado
«por todos los niveles de gobierno» para prevenir y contener el virus y mitigar el
impacto sanitario social y econémico.

La dimensién de la crisis sanitaria que padecemos justificaba, entonces, su abor-
damiento por el Gobierno, de modo que se cubriese una actuacién publica general y
eficaz y a la vez suficiente en todo el territorio nacional. Es la declaracién del Estado
de alarma lo que permite una centralizacion de las competencias sobre sanidad corres-
pondiente a la gravedad de la situacidén, como crisis sanitaria aguda; nivel territorial
del peligro, que afecta a toda la comunidad nacional; y la disposicién del mayor cau-
dal de medios propios del Gobierno de la Nacidn, con capacidad de actuacion en el
nivel interno e internacional. La centralizacién busca la unidad tanto de decisién poli-
tica como de gestion administrativa «que haga lo mas eficaz y coordinadamente posi-
ble la lucha contra la crisis» (6). A tal efecto el articulo 4 del Real Decreto dispone que
«la autoridad competente», segtin la prevision del articulo 7 de la LOES es el Gobier-
no de la Nacién, siendo autoridades competentes delegadas, bajo la superior direccién
del Presidente del Gobierno, los titulares de las carteras de defensa, interior, transpor-
tes y sanidad. El ministro de sanidad, en posicidn prevalente, asume una competencia

(6) ALVAREZ GARCiA, V., «El coronavirus (COVID-19): respuestas juridicas frente a una situa-
cion de emergencia sanitaria», El Cronista del Estado Social y Democrdtico, nim. 86-87, marzo-
abril 2020, pp. 22y ss, p. 16.
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general. Las autoridades delegadas quedan habilitadas para dictar disposiciones o
resoluciones necesarias «para garantizar la prestacion de todos los servicios, ordina-
rios o extraordinarios, en orden a la proteccion de personas, bienes y lugares».(art. 4).
El articulo 5 del Real Decreto de Declaracién del Estado de Alarma impone la colabo-
racién con las autoridades competentes delegadas a los integrantes de las fuerzas de
seguridad del Estado y de las policias autondmicas y locales, asi como a los servicios
de proteccidn civil y a los sujetos incluidos en el &mbito de la seguridad privada.
Pudiéndose requerir para el eficaz cumplimiento de las medidas, la actuacién de las
fuerzas armadas, de conformidad con lo previsto en la Ley de Defensa Nacional (7).
Como ya se ha apuntado la declaracién del Estado de alarma supone «el desplaza-
miento del derecho autonémico», consecuencia de la centralizacién y la subordina-
cion de las autoridades autondmicas. El Derecho autonémico, no importa su rango,
queda desplazado como consecuencia de la declaracion y no por la operacién de la
cldusula de prevalencia: «no estamos ante un conflicto competencial». Esta capacidad
desplazatoria se refiere no solo al Decreto, sino también a las érdenes dictadas en su
ejecucion durante el tiempo del estado de alarma.

Obviamente esta situacion contrasta con la que se presenta en los tiempos ordi-
narios (anteriores y posteriores a la Declaracién y que vale, también, para lo que se
constituird como periodo de interregno entre los estados de excepcién) en donde,
conforme al disefio constitucional, la materia sanitaria estd compartida entre el Esta-
do central, al que le corresponde fijar las bases y la coordinacién y las Comunidades
auténomas con sus atribuciones estatutarias correspondientes. Ciertamente este no es
el lugar para detallar el «panorama competencial» en tiempos ordinarios. Bastara
sefialar que el Estado dispone, si se entiende correctamente la idea de la normacién
bésica, con instrumentos suficientes, més alld de la connotacién principal de la figura
empleada, para asegurar una regulaciéon homogénea en todo el ordenamiento; y que
la idea de coordinacién hace referencia a un tipo de colaboracién en la que el Estado
asume una funcién de preeminencia. Es importante saber, asimismo, que el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud es un organismo administrativo de
colaboracién del Gobierno, pero que no puede sustituirle ni anticipar necesariamente
sus decisiones. Por lo que hace a las Comunidades Auténomas, estas en el marco de
sus atribuciones estatutarias, ejercieron sus competencias en sanidad, de acuerdo con
el derecho sectorial sanitario. Asi se adoptan medidas que implican una intrusién en
algiin derecho fundamental. Se trata de decretos, 6rdenes y puesta en marcha de sus
planes de emergencia. Asi se acuerdan: cierres perimetrales (Catalufia, Murcia,
Extremadura, Andalucia); limitacién de reuniones, con reduccién de su aforo; res-
tricciones en la frecuencia y ocupacién de los transportes publicos; cierre de estable-
cimientos puiblicos (8). «El derecho sectorial» que se invoca es especialmente la Ley
Orgénica de Medidas Especiales en materia de Salud Piblica (LO 3/1986). Se trata
de una Ley muy abierta que habilita a todas las Administraciones Publicas a tomar

(7) La asuncién de capacidades exorbitantes por parte de las autoridades delegadas no puede
hacer olvidar que, segtin el articulo 6 del Decreto de la Declaracion del Estado de Alarma, la Adminis-
tracion, sea cual fuese su nivel, conservard las competencias que le otorga la legislacién en la gestion
ordinaria de sus servicios en el marco de las 6rdenes directas de la autoridad competente a los efectos
del estado de alarma.

(8) NOGUEIRA, A., «Confinar el coronavirus. Entre el viejo derecho sectorial y el Derecho de
excepcion», El Cronista del Estado Social y Democrdtico, ndm. 86-87, 2020, p. 22 ss.
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medidas invasivas de los derechos —asi imponer cuarentenas y tratamientos—, que
puede entenderse relacionada con la legislacién infecciosa prevista en la LOAES.

Estamos ante decisiones que en buena parte coinciden con las tomadas en el
decreto de Declaracién del Estado de Alarma, aunque se trata de «medidas particu-
lares en su dmbito personal y territorial», en principio, por tanto, no indiscrimina-
das y generales. Estas medidas deben ser objeto, segtn el articulo 8 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, de ratificacion judicial, si implican pri-
vacion o restriccién de la libertad o de otro derecho fundamental. Si bien la modi-
ficacién de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 28 de septiem-
bre de 2020 estipula la ratificacion judicial de supuestos de restricciones de los
derechos fundamentales que ya no estdn contemplados personalmente. En efecto,
dicha reforma extiende la autorizacién judicial a casos en los que los destinatarios
de las restricciones de los derechos «no estan identificados individualmente».

V. LA DECLARACION DEL SEGUNDO ESTADO DE ALARMA
NACIONAL

Debido a la persistencia de la pandemia y también, y quizds especialmente, a
causa «de la inseguridad juridica» que se derivaba del hecho de que las medidas res-
trictivas de los derechos fundamentales no eran respaldadas uniformemente por todos
los Tribunales Superiores de Justicia, tuvo lugar la Declaracién de un Segundo Estado
de alarma el 25 de octubre de 20020 (9). Sin embargo, «las diferencias» entre el Viejo
y el Nuevo Decreto de alarma eran notables. En primer lugar, el nuevo Decreto, frente
al anterior es descentralizador y se abre al protagonismo de las Comunidades en la
pandemia en el escenario de la llamada «cogobernanza». Ello no tiene nada de extra-
o, considerando las competencias autondmicas en la materia sanitaria, aunque surja
la duda sobre la capacidad del Estado para llevar a efecto la coordinacién en este
ambito. En segundo término, el nuevo Decreto contempla un modo de colaboracién
entre el derecho general y el autondmico, que podemos llamar de circulos concéntri-
cos, y que no sigue la pauta basica que atribuye al Estado la fijacién de los principios
o criterios fundamentales. El derecho del Estado ya no es una norma inspiradora y
regula el centro de la materia, hablemos de la libertad de movimientos o del derecho
de reunién. En tercer lugar, los destinatarios del Decreto son, como hemos dicho, las
Comunidades Auténomas, pero también los ciudadanos, que quedarian sujetos a los
dos 6rdenes normativos, teniendo en cuenta que, para la clarificacion del derecho
autondmico, es indispensable el conocimiento del derecho estatal, pues, como sabe-
mos, aquel tiene sentido en los margenes o como complemento de este. Debe subra-
yarse, en cuarto lugar, «la sumariedad» de la regulacion, que escasamente se atiene a
las exigencias del Tribunal Constitucional o la Comisién de Venecia en relacion con
los estdndares de la limitacién de derechos o respecto de la legislacién excepcional.
Tanto las medidas limitadoras a adoptar por las Comunidades Auténomas, muy vagas,
como la habilitacién que se hace al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud para que ejerza sus funciones de coordinacién, practicamente en blanco, se esta-

(9) No reparamos entonces en el RD 900/2020, de 9 de octubre, que declaraba el Estado de
alarma para la Comunidad de Madrid.
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blecen sin cautela o condicionamiento alguno. Pero, por dltimo y, sobre todo, en quin-
to lugar, los términos en que se prevé el engarce entre el derecho estatal y el autondmi-
co no es muy convincente. L.o que se contempla en el Decreto es una actuacién
delegada por parte del Presidente del Gobierno en los gobiernos autonémicos, con una
habilitacién practicamente en blanco, pues estos tienen un amplio margen discrecio-
nal, aunque sea con un caricter cumplimentador, que se lleva efecto sin guias y con
dos vias de control peculiares: una preventiva, consistente en un simple deber de infor-
macidn por parte de las autoridades delegadas de las medidas limitadoras al Ministerio
de Sanidad; y un control a posteriori parlamentario, imponiéndose al Ministro de
Sanidad, en caso de prérroga, la comparecencia quincenal ante la Comisién de Sani-
dad y Consumo del Congreso de los Diputados para dar cuenta de la aplicacion de las
medidas previstas en el Decreto. Quedando para los parlamentos autonémicos el con-
trol del desarrollo normativo del Decreto de alarma a cargo de los gobiernos respecti-
vos, segun lo previsto en el nivel estatutario, reglamentario o legal.

La verificacién del control, desde luego, no queda facilitada por la larga dura-
cién de la prorroga establecida que manifiestamente infringe el principio de pro-
porcionalidad, a que por exigencias de la propia LOES queda obligados tanto el
Gobierno que solicita la prérroga como el Congreso que la otorga. Resulta asimis-
mo abusiva la prevision de la Disposicion final del Decreto que consiente su modi-
ficacién, aunque comunicada, al Congreso, ampardndose indebidamente en la
LAOES (10). El articulo octavo dos de la Ley Orgénica 4/1981 de 1 de junio, como
es sabido, no cubre propiamente la modificacién de la declaracién del estado de
alarma, pues prevé mds bien su desarrollo por esta via reglamentaria, no su rectifi-
cacion o ampliacion (11).

VI. CONCLUSION

Ante esta situacién con toda pertinencia se ha suscitado la «conveniencia de
una Ley», més alld de la Ley de medidas especiales que satisficiese los estdndares
de seguridad juridica, en punto a la densidad y el rango, que exige nuestro Tribunal
Constitucional en relacién con las normas que estipulen restricciones de los dere-
chos fundamentales. Sin duda las limitaciones de los derechos fundamentales de
entidad, entre las que caen los cierres perimetrales y todavia mds los confinamien-
tos domiciliarios no totales, deben autorizarse por ley orgénica, y establecerse cla-
ramente los casos y vias en que dichas restricciones procedan (12).

(10) Disposicion final primera del Decreto de Alarma 926/2020 de 25 de octubre: «Durante la
vigencia del Estado de alarma declarado por este Real Decreto, el Gobierno podra dictar sucesivos
decretos qué modifiquen lo establecido en este, de los cudles habra de dar cuenta al Congreso de los
diputados, de acuerdo con lo previsto en el articulo octavo dos de la Ley Orgdnica 4/1981 de 1 de
junio».

(11) Articulo 8.2 LOAES: «EI Gobierno también dara cuenta al Congreso de los diputados de
los decretos que dicte durante la vigencia del Estado de alarma en relacion con este».

(12) Enestalinea véase el Consejo de Estado, en su Dictamen 213/2021 en el que afirma que el
contenido de la Ley de Medidas Especiales en Materia de Salud Piblica «podria estar necesitado de
una adecuacion legislativa que le aporte mayor detalle y concrecion, en orden a proporcionar a las
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Resumen

La presente contribucion tiene como objetivo justificar la localizacion del mds remoto
precedente de nuestro actual derecho de excepcion, entendiendo por tal la constitucionali-
zacion del sistema de defensa del Estado realizada por la primera norma de 1869. Para ello
se extiende en la historia constitucional precedente al hilo del andlisis de las muchas vidas
de la Ley de 17 de abril de 1821, una norma que, aprobada en las Cortes del Trienio, fungio
como Ley de Orden Piiblico hasta 1870; aportando ademds una valoracion critica del sis-
tema creado por el primer constitucionalismo del Sexenio.
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Abstract

The aim of this paper is to justify the identification of the most remote precedent of our
current law of exception, understood as the constitutionalisation of the mechanism for the
protection of the State carried out by the Magna Carta of 1869. In order to do so, it draws
from the preceding constitutional history by analysing the many lives of the Law of 17
April 1821, a regulation which was passed by the Cortes of the Trienio and served as the
Law of Public Order until 1870; it also provides a critical assessment of the system created
by the first constitutionalism of the Sexenio.

*  Catedrética de Historia del Derecho y de las Instituciones de la Universidad Auténoma de
Madrid; marta.lorente @uam.es.

*%  Profesor ayudante de Historia del Derecho y de las Instituciones de la Universidad Auténo-
ma de Madrid; antonio.luque @uam.es.

31 AFDUAM EXTRAORDINARIO (2021)



LA FORMACION HISTORICA DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION

Keywords

Public Order, Act of Indemnity, epidemic, constitutionalisation of the State defense sys-
tem, constitutional history

SUMARIO: I. Planteamiento. II. Del «Espaiia con honra» a la fiebre amarilla. Vida y milagros de
la(s) Ley(es) de 17 de abril de 1821. III. Las lineas maestras de la «constitucionalizacién» del
estado de excepcion (1869-1870). IV. Recapitulacién. V. Bibliografifa. VI. Fuentes docu-
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I. PLANTEAMIENTO

la hora de hacer historia del estado de excepcién los hay que remiten a norma-

tiva premoderna. Por lo que se refiere a la Monarquia espaiiola en concreto,
algunos buscadores de origenes remiten a la Pragmatica de Carlos III que prescri-
bi6 «el orden con que se ha de proceder contra los que causen bullicios, o conmo-
ciones populares» (17 de abril de 1774), contempldndola como el precedente mas
remoto de los estados excepcionales (1). Esta suerte de convencién historiografica
se forjé en el siglo X1x (2), y, reproducida una y otra vez desde entonces (3), ame-
naza con seguir fomentando la construccién de anacronismos sobre lo que, desde
ahora, denominaremos derecho de excepcion.

Y es que la famosa Pragmatica no fue ni la primera ni la dnica en su género:
asi, por ejemplo, son 145 las disposiciones consideradas de interés para la histo-
ria del orden publico por el (utilisimo) portal que recoge una simple muestra de
la «Legislacion Histérica Espafiola» (4). Sin embargo, no es la escasez de fuentes
sino su adecuacidn al tema que nos ocupa lo que constituye el nicleo principal de
la critica al uso de la Pragmética de 1774 a la hora de fechar los origenes de los
estados de excepcion. En efecto, constituyen legion los especialistas que advier-
ten respecto del abismo que nos separa de la comprensién premoderna de lo que
por sintetizar denominaremos «orden ptiblico», toda vez que este tltimo solo se
entiende inserto conceptualmente en el marco de la mas que dificultosa incorpo-

(1) Novisima Recopilacion de las leyes de Espaiia, Tomo V, Libro XII, Titulo XI, Ley V (2.*
Edicién Facsimil, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1992), pp. 339-341 (disponible también en red
en: http://www.mcu.es/archivos/lhe/servlets/VisorServlet.jsp?cod=032487).

(2) Asi, por ejemplo, el académico de la historia Antonio Ferrer del Rio (Madrid, 1814-El
Molar, 1872) afirmé en 1856 que la Pragmatica fue la primera ley de orden publico «segtn el lenguaje
de ahora» (BALLBE, M., Orden piiblico y militarismo en la Espariia constitucional (1812-1983), Alian-
za, Madrid, 1983, p. 26.

(3) Un ejemplo a mitad de camino en FERNANDEZ SEGADO, F., El estado de excepcion en el
derecho constitucional espariol, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1978, p. 74.

(4) Cfr. http://www.mcu.es/archivos/lhe/.
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racién de la «ciencia de la policia» a la cultura jurisdiccional propia de la Monar-
quia de Espaiia (5).

Como quiera que este no es el lugar adecuado para entrar a analizar esta com-
pleja como debatida cuestién (6), nos limitaremos a documentar el significado
pretérito del término «policia» remitiendo a un simple ejemplo. El Diccionario
de Autoridades (1726-1739) entendi6 por policia no solo «la buena orden que se
observa y guarda en las Ciudades y Republicas», sino también «la cortesia, buena
crianza y urbanidad, en el trato y costumbres» e, incluso, «el aseo, limpieza,
curiosidad y pulidez» (7). Que esta comprensién se mantuvo mads alla de la fecha
de la Pragmadtica se comprueba en la famosa Idea general de la policia, con la
que su autor, Tomds de Valeriola, pretendié contribuir a la ilustracién del pais
dando cuenta de las «materias pertenecientes al ramo de la policia» (8). Sin
embargo, las dos primeras no fueron precisamente los bullicios y conmociones
publicas a los que se referia la Pragmadtica carolina, sino por el contrario «las
blasfemias y juramentos» y «los mégicos, hechiceros y adivinos» (9), lo que si
algo pone de relieve es que nunca se insistird bastante en que el pasado «es un
pais muy extraiio» (10).

Hay, pues, que recorrer un largo camino antes de ver reducido el campo
semdantico del término policia y autonomizado el correspondiente al orden publi-
co desde 1810/1812 en adelante (11), un camino que corre en paralelo con el
propio de la fijacidn de los derechos individuales como presupuesto del orden
constitucional. Vistas asi las cosas, cabe sugerir que despejar las incgnitas sobre
el como, cudndo y porqué se construyeron los significados de los términos utili-
zados por la Ley de Orden Piblico de 1870 constituye mds el punto de llegada
que el de partida de una investigacién sobre el derecho de excepcién. Esta lectura
de origenes no tiene nada de novedosa, toda vez que ya se ha dicho que en la
medida en la que correspondié a las primeras constituyentes del Sexenio «el
mérito de haber ordenado nuestro derecho de excepcion», la Ley de Orden Publi-
co de 1870 constituye el verdadero precedente de nuestro actual derecho de
excepcion.

(5) GobIcHEAU, F., «Origenes del concepto orden publico en Espafia», Ariadna historica. Len-
guajes, conceptos, metdforas, nam. 2, 2013, pp. 107-130. Sobre la cultura jurisdiccional, vid. la mag-
nifica sintesis de GARRIGA, C., «Orden juridico y poder politico en el Antiguo Régimen», Istor. Revista
de historia internacional, nim. 16, 2004, pp. 13-44.

(6) Una cuestion que se ha convertido en un tema estrella para las ciencias sociales. Un conoci-
do ejemplo en FoucauLT, M., «La gubernamentalidad», AA. VV., Espacios de poder, La Piqueta,
Madrid, 1991, pp. 9-26.

(7) Voz «Policia», en Diccionario de Autoridades; disponible en red: https://webfrl.rae.es/
DA html.

(8) Vid. la «Carta de D. Tomas Valeriola remitiendo a la Sociedad la obra titulada Idea General
de la Policia» de 1799 (Real Sociedad Econémica de Amigos del Pais de Valencia, Caja 29, legajo IV,
signatura 4; disponible en red en el repositorio institucional de la Universidad Politécnica de Valencia:
http://hdl.handle.net/10251/19388).

(9) VALERIOLA, T., Idea general de la policia o Tratado de policia sacado de los mejores auto-
res que han escrito sobre este objeto, Valencia, 1800 (disponible en https://bivaldi.gva.es/es/consulta/
registro.cmd?id=1763).

(10) LoweNTHAL, D., El pasado es un pais extraiio, Akal Universitaria, Madrid, 1998.

(11) FUENTEs, J. F.,, «Policia», Ferndndez Sebastian, J., y, Fuentes, J. F. (dirs.), Diccionario
politico y social del siglo xix espariol, Alianza Ed., Madrid, 2002, pp. 231-235.
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Al igual que ocurriera previamente en el Bienio, la Gloriosa no hizo sino
seguir los pasos del 48’ europeo, o, mds en concreto, del constitucionalismo fran-
cés, que justo veinte afios antes habia elevado el derecho de excepcién a rango
constitucional (12). La «constitucionalizacién» del derecho de excepcion obrada
por la primera norma de 1869 marca un antes y un después de su historia en Espa-
fia. No obstante, la degradacién del modelo se hizo presente ya en el mismo Sexe-
nio, aunque fue sobre todo durante la Restauracién cuando la excepcién se convir-
tié en normalidad (13). En efecto, a pesar de que la Constitucién de 1876 no habia
alterado excesivamente la letra de la primera norma de 1869, tras unos primeros y
conflictivos momentos (14), una Ley de 10 de enero de 1877 volvié a «poner en
vigor en toda la Peninsula la Ley de Orden Piblico de 1870», la cual, reforzada
con otras tales como la famosa Ley de Jurisdicciones de 1906, se mantuvo en vigor
hasta 1931.

Este ligero apunte cronolégico dice bien poco del proceso previo que culmi-
nd en la «constitucionalizacidén» del derecho de excepcion. La suspension de
derechos/garantias estuvo regulada en todas las Constituciones (1812, 1837
y 1845) que precedieron a la primera norma de 1869, pero ninguna de ellas hizo
referencia a las practicas de excepcion que dominaron todo el periodo. Estas ulti-
mas, en buena medida, se legitimaron remitiendo a una norma muy especial, la
Ley de 17 de abril de 1821, cuya larga e intermitente vida constituye de por si un
verdadero misterio para el historiador (15). Aunque sea solo en parte, tratar de
desvelarlo constituye el principal objetivo de la presente contribucién, que dedi-
card (i) un primer epigrafe al andlisis de la Ley de abril en sus diferentes contex-
tos, para (ii) continuar exponiendo las lineas maestras de la «constitucionaliza-
cién» del estado de excepcion en el Sexenio, finalizando (iii) con unas breves
conclusiones que relacionan la problemitica de la excepcién con la naturaleza y
caracteres de la formacidn, escasamente constitucional, del Estado en Espaiia.

(12) Distancidndose asi de opciones «silenciosas» como la muy anglosajona técnica de la exo-
neracién parlamentaria (Act of Indemnity) o la contenida en el articulo 187 de la Constitucién belga
de 1831, segtn el cual la Constitucién no podria ser suspendida ni total ni parcialmente (CRUZ VILLA-
LON, P, El Estado de sitio y la constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (=CEPC),
Madrid, 1980, pp. 293-297). La técnica anglosajona constituia para el jurista victoriano Albert Venn
Dicey el mayor ejemplo de soberania parlamentaria que era capaz de concebir [VENN DICEY, A., El
Derecho de la Constitucion (8.* ed., 1915), traduccién y estudio introductorio de DOMINGUEZ BENITO,
H., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 212, pp. 240 y 241].

(13) Baste como ejemplo la consulta de: «Disposiciones legales sobre la suspension de garan-
tias constitucionales de 1874 a 1911», en el Archivo Histérico Nacional, Fondos Contemporaneos-
Ministerio del Interior, legajo 60, expediente 8. Un andlisis de sus consecuencias en GONZALEZ
CALLEIA, E., La razon de la fuerza. Orden puiblico, subversion y violencia politica en la Esparia de la
Restauracion (1875-1917), CSIC, Madrid, 1998; y El Mauser y el sufragio. Orden piiblico, subversion
y violencia politica en la crisis de la Restauracion (1917-1931), CSIC, Madrid, 1999.

(14)  En cuyo curso se opt6 por recuperar una legislacién del Trienio, cfr. Orden Circular de 12
de marzo de 1875, por la que se declaraba vigente la Ley de 17 de abril de 1821 [BALLBE, M., Orden
publico y militarismo en la Espania constitucional (1812-1983), cit., p. 230].

(15) Lo fue también para sus mismos contemporaneos: cfr. MANZANEQUE Y MONTES, F., La
constitucion y los estados excepcionales: Estado de suspension de garantias. Estado de guerra. Esta-
do de sitio, Madrid, 1904.
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II. DEL ESPANA CON HONRA A LA FIEBRE AMARILLA. VIDA
Y MILAGROS DE LA(S) LEY(ES) DE 17 DE ABRIL DE 1821

El 19 de septiembre de 1868, los militares sublevados contra el gobierno de
Isabel II firmaron en Cadiz el famoso manifiesto conocido por una de sus expresio-
nes, Espaiia con Honra(16), en el cual aparecian ya dos elementos de interés para
el tema que nos ocupa: de un lado, la reivindicacién de los derechos conculcados y,
de otro, la insistencia en el cumplimiento de la Constitucién. Y es que, segtn los
autores del manifiesto, el largo periodo precedente se habia caracterizado por la
permanente vulneracién de unos y otra, por lo que poner fin a esa degradada situa-
cidn justificaba el levantamiento que se llevo por delante el por tantas razones
infausto reinado de Isabel I1(17).

Sin embargo, el periodo que inmediatamente se abri6 a continuacién fue, como
poco, convulso. Lo reconocieron los mismos revolucionarios, quienes, una vez
convertidos en gobernantes, afirmaron que a pesar de que «el ejemplo de cordura y
sensatez ofrecido por el pueblo espafiol desde el dia mismo de la Revolucién»
habia permitido a los espafoles elegir por sufragio universal unas cortes constitu-
yentes pacificamente, los enemigos de la revolucién

«(...) abusando de los derechos individuales y confundiendo la libertad con la
impunidad, han llegado a crearse un estado insoportable de permanente cons-
piracién, y han podido desenvolverse planes de rebelion que, si bien impoten-
tes, impiden el goce tranquilo de las conquistas revolucionarias, tienen alar-
mado el sosiego publico y amenazan renovar en Espafa las desoladoras
escenas de una guerra civil» (18).

Asf las cosas, el Gobierno se vio obligado a tomar medidas, que se concretaron
en la promulgacién de un Decreto cuyo articulo primero sefalo:

«Los Gobernadores de las provincias hardn insertar inmediatamente en
los Boletines oficiales la ley de 17 de abril de 1821 sobre el procedimiento en
las causas de conspiracion directa y a mano armada contra la Constitucion, la
seguridad interior o exterior del estado, y los salteadores de caminos o ladro-
nes en cuadrilla, en poblado o despoblado, prefiniendo que serd inmediata y
severamente aplicada.»

La entrada en vigor de la Ley del Trienio suponia la derogacién de la Ley de
Orden Publico de 17 de mayo de 1867. Segtn la exposicién de motivos del Decreto
de 1869 firmada por Sagasta, por entonces Ministro de Gobernacion, la Ley de 1867,
basdndose enteramente en el sistema preventivo, no estaba dirigida a salvar la socie-
dad sino a impedir la marcha pacifica de los partidos y el desarrollo de las institucio-
nes liberales. Por el contrario, la Ley de 1821 que se recuperaba habia sido «dictada
por unas cortes eminentemente liberales», por lo que resultaba mucho mds adecua-

(16) Fue firmado por el Duque de la Torre; Juan Prim; Domingo Dulce; Francisco Serrano
Bedoya; Ramé6n Nouvilas; Rafael Primo de Rivera; Antonio Caballero de Rodas y Juan Topete. Una
version integra del mismo esta disponible en red en: https://hda-historiadeandalucia.blogspot.
com/2016/01/viva-espana-con-honra-texto-integro-del.html.

(17) BURDIEL, L, Isabel II. Una biografia (1830-1904), Taurus, Madrid, 2010.

(18)  Gaceta de Madrid, nim. 205, 24 de julio de 1869, p. 1. Las citas que siguen a continuacién
también provienen de este nimero de la primera publicacién periddica del Estado.
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da para contener los desérdenes «hasta tanto que las Cortes Constituyentes discutan
y sancionen una nueva ley de Orden publico y de Enjuiciamiento criminal».

Adoptando esta decision los revolucionarios septembrinos no inventaban nada,
ya que desde 1836 en adelante la Ley de abril de 1821 se habia mantenido en un
extrafio estado de latencia, a la espera de que los diferentes gobiernos y, en menor
medida, parlamentos, la declararan vigente una y otra vez ordenando su publica-
cién en los medios provinciales. La tinica novedad introducida por el Decreto
de 1869 fue su proclamada vocacion derogatoria de la muy conservadora Ley de
Orden Puiblico de Gonzalez Bravo, la cual, sin embargo, influy6 notablemente en
la norma de 1870 como se verd mas adelante. Entonces nos extenderemos algo mas
en todo ello, limitdndonos aqui a subrayar una simple cuestion: el gobierno que
siguid al grito de «Espafia con honra» justificé la entrada en vigor de la Ley de 1821
esgrimiendo el «liberalismo» de las Cortes que habian sido sus autoras.

Cabe, pues, preguntarse: ;cudnto de liberal tenfa la famosa Ley del Trienio?

No hay una sino dos respuestas posibles a esta interrogante, ya que dos son las
etapas en las que puede y debe dividirse la historia de la ley. La primera coincide
con el momento en el que la ley se pensd, discutid, aprobd y entrd en vigor en el
seno del orden constitucional doceafiista; la segunda, sin embargo, se corresponde
con la vida de la ley tras la cancelacion definitiva del primer modelo constitucional
espafiol. Pues bien, si centramos nuestro anélisis en esta tltima (1836-1868) solo
cabe concluir que esta norma del Trienio legitimé la monopolizacién del control
del orden publico por parte de la jurisdiccion militar facilitando el uso y abuso de
la excepcidn. Baste, sin mas, recordar en este sentido ese dato que tanto preocupd
a Vicens Vives: de los ochenta y seis afios que transcurren entre 1814 y 1900, Cata-
lufia vivié més de sesenta bajo el estado de excepcion.

(Fue este el objetivo que las «liberales» Cortes del Trienio persiguieron
mediante la aprobacién de la ley? Sinceramente creemos que no, dado que la ley se
limité a «desaforar» parcialmente a los que conspiraban contra la observancia de la
Constitucion, la seguridad del Estado o la persona del Rey constitucional (19). Y
decimos que parcialmente porque solo se juzgaban en consejo de guerra los reos de
esos delitos aprehendidos por alguna partida de tropa o de milicia, mientras que los
detenidos por autoridades civiles debian pasar a la jurisdiccién ordinaria, que debia
juzgarlos mediante un procedimiento rapido establecido en la misma ley. Si a todo
ello se le afiade que esta ultima también se extendi6 en la regulacién de la publica-
cién de bandos destinados a fijar las condiciones temporales de la «excepcidon»
jurisdiccional, a nadie puede extrafiar que esta norma sea considerada como la pri-
mera ley marcial espafiola por la mayoria de sus estudiosos, quienes, sin embargo,
no suelen reparar en dos cuestiones muy relevantes, a saber: si la ley fue exclusiva-
mente procedimental, ;respondié en su momento a referente material alguno? Y,
sobre todo, siendo como fue una norma tan tosca, ;por qué fungié como Ley de
Orden Publico durante tantos afios?

La ley sobre «el modo de proceder» a la que venimos refiriéndonos fue prece-
dida de otra en la cual se establecieron «las penas que habran de imponerse a los
conspiradores contra la Constitucién e infractores a ella», que fue presentada por
las Cortes al Rey en la misma fecha que la anterior y publicada como ley el 26 de

(19) Laley, ademas, asimilaba a los conspiradores a todos los salteadores de caminos, ladrones en
despoblado y en poblado si formaran cuadrilla de cuatro o mas, aplicandoles el mismo régimen (art. 8).
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abril de 1821 tras su sancién (20). A diferencia de la norma procedimental, esta
primera pretendi6 servir a la proteccidn de todos y cada uno de los articulos de la
Constitucion mediante la construccién de una compleja tipologia de delitos —y
determinacion de las penas correspondientes— susceptibles de ser cometidos tanto
por individuos como por autoridades. Asi pues, el orden publico se tradujo en tér-
minos de estricto cumplimiento del articulado constitucional, como bien puede
deducirse de la simple lectura de ese cierre del «sistema de defensa de la Constitu-
cién» contenido en el articulo 33:

«Ademads de los casos expresados en los articulos anteriores, la persona
de cualquier clase o condicién que contravenga a disposicion expresa y termi-
nante de la Constitucién pagard una multa de diez a doscientos duros, y en su
defecto sufrira 1a pena de reclusion de quince dias a un afio. Si fuere empleado
publico, quedard ademds suspenso de empleo y sueldo durante un afio.»

Desde la infraccion de los principios méas basicos —soberania nacional, divisién
de poderes, catolicidad, gobierno mondrquico, etc.— hasta las disposiciones més
reglamentarias —regulacion de elecciones, funcionamiento de la Cdmara, Diputa-
ciones y Ayuntamientos, etc.— podian ser denunciadas por todos los espaifioles. Los
«delincuentes contra la Constitucién» podian ser llevados no solo ante jueces y
tribunales, sino también ante el Rey o las Cortes, dado que todos ellos —jueces y
magistrados de cualquier jurisdiccidn, Secretarios de Estado y del Despacho y, por
supuesto, Diputados— «estaban obligados en virtud de la propia Constitucién» a
responder a las denuncias haciendo efectiva la responsabilidad de los infractores
(arts. 372 y 373). En todo caso, aprobando esta ley, las Cortes del Trienio no hicie-
ron otra cosa que normativizar definitivamente una practica que, arrancando
en 1810, convirti6 a la Asamblea en una suerte de tribunal de los delitos/infraccio-
nes constitucionales, el cual, como advirtieron algunos contemporaneos, estuvo
demasiado ocupado. En efecto, las Cortes dedicaron una enorme cantidad de tiem-
po y esfuerzos a la tramitacién y resolucién de los expedientes por infraccion de
Constitucion, con independencia de que fueran los jueces los encargados de impo-
ner las penas fijadas en la Ley de 17 de abril de 1821 (21).

Las dos Leyes de 17 de abril de 1821 formaron parte de un mismo paquete
normativo destinado a defender la Constitucién contra sus enemigos, que iban
desde quienes conspiraban para subvertir el orden creado por la primera norma
hasta los que infringfan alguno de sus articulos. Mientras que la primera, la que
establecid las penas, pretendid responder a las exigencias que conllevaba la implan-
tacion de un nuevo orden politico-juridico, la segunda, la que regul6 los «modos de
proceder» contra los conspiradores, era tan limitada en su &mbito como escasa-
mente innovadora en su contenido. En efecto, la segunda de las leyes de abril no

(20) Ambas normas se «publicaron» en Cortes, esto es, se leyeron en las mismas el dia 17 de
abril de 1821, pasandose al Rey para recibir la sancion correspondiente. Todas las disposiciones que
dan cuenta de este complejo procedimiento se pueden localizar en: Coleccion de los decretos y orde-
nes generales expedidos por las Cortes Ordinarias de los afios de 1820y 1821, en el segundo periodo
de su diputacion que comprende desde 25 de febrero hasta 30 de junio del iiltimo afio, tomo VII,
Imprenta Nacional, Madrid, 1821, pp. 37-45 (disponible en red en: https://bvpb.mcu.es/es/catalogo
imagenes/grupo.do?path=152334).

(21) LoORENTE, M., Las infracciones a la Constitucion de 1812. Un mecanismo de defensa de la
Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987.

37 AFDUAM EXTRAORDINARIO (2021)



LA FORMACION HISTORICA DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION

pudo hacer otra cosa que acudir a un expediente muy conocido, a saber: el reparto,
mas que la atribucién, de tareas (jurisdiccionales) entre los escasos efectivos insti-
tucionales por entonces disponibles en orden a actuar contra un tipo de enemigos
de la Constitucion, quienes por entonces se identificaron con los integrantes de las
partidas realistas y los tradicionales bandoleros, a quienes acomunaba su actuacién
en despoblado. Vino viejo en odres escasamente nuevos, aunque bien es verdad que
entre lo nuevo se encontraba ni mas ni menos que el intento de organizar la defensa
(armada) del nuevo orden constitucional evitando grosso modo la conculcacién de
sus principales garantias.

La recuperacién en 1836 de la Constitucion gaditana implicé la reposicion de
la obra normativa doceaifiista y, con ella, de los procedimientos por infracciones
ante las Cortes, que solo finalizaron en virtud de la entrada en vigor de la primera
norma de 1837. Esta tltima convirtio el derecho a denunciar y a ser contestado en
un simple derecho de peticion, por lo que la segunda de las Leyes de abril de 1821
se instalé en el orden normativo decimonénico privada de su referente mate-
rial (22). Bien es verdad que desde la muerte de Fernando VII en 1833 hasta la
revolucion de septiembre las medidas excepcionales desbordaron con mucho las
posibilidades ofrecidas por la Ley del Trienio (23), pero lo cierto es que ni Gobier-
nos ni Parlamentos fueron capaces de aprobar otra Ley de Orden Publico. La frus-
tracién de proyectos como los de Narvdez de 1847 y Bravo Murillo de 1852 e,
incluso, la més que tardia aprobacién de la Ley de Gonzilez Bravo, avalan un
inteligente planteamiento de Manuel Ballbé, quien a lo largo de su estudio demues-
tra que la Ley de «modos de proceder» del Trienio, que tan bien sirvi6 para legiti-
mar el aumento de las facultades extraordinarias de las autoridades militares, fue la
verdadera constitucion material en lo que se refiere a los derechos declarados en
las Constituciones de 1837 y 1845 (24).

Desde los afios treinta del x1x en adelante, el liberalismo espafiol -moderado o
progresista— traiciond el ideario constitucional gaditano en lo que se refiere a la
defensa de la Constitucion, sin la cual carecia por completo de sentido hablar de
los derechos y menos todavia de las garantias. Es mds: el deterioro de la misma
idea de Constitucién causado por el recurso continuo a declarar la excepcion fue
tan enorme que, ante la evidente degradacion de los presupuestos minimos de la
organizacion de la convivencia, los principales protagonistas politicos se vieron
forzados a constitucionalizar el derecho de excepcion entendiéndolo como garantia
de los derechos y, por tanto, del mismo orden constitucional, cuya principal voca-
cidn fue la de estabilizar la vida politica del pais.

Asi pues, desde 1869 en adelante el derecho de excepcion se pudo entender en
términos similares a los que ahora manejamos. Similares, pero no idénticos, como

(22) «Real Decreto de 30 de agosto de 1836, por el que se restablece la Ley de 17 de abril
de 1821 aclarando su vigencia» en Decretos de la Reina nuestra sefiora Doiia Isabel II, tomo XXI,
Madrid, 1837, pp. 362 y 363.

(23) Baste recordar en este sentido la Ley de 14 de marzo de 1848, por la que se autorizé al
Gobierno para suspender en todo el territorio las garantias individuales, con las correspondientes
declaraciones de estado de sitio en zonas como Cataluiia, en la que se mantuvo durante casi ocho afios.
Por razones obvias, no podemos entrar aqui en la problematica ultramarina, limitdndonos a recordar
que en la practica totalidad de estos territorios se convivié con la excepcién de forma permanente, si es
que asi puede calificarse el orden colonial que se impuso desde 1837 en adelante.

(24) BALLBE, M., Orden puiblico y militarismo en la Espafia constitucional (1812-1983), cit.
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trataremos de explicar a continuacidn, no sin antes hacer referencia a unos aconte-
cimientos que cuestionan algunas de las afirmaciones que venimos formulando.
Hemos utilizado las dos vidas de esa Ley marcial que fue la norma de 1821 para
establecer una division entre los primeros liberales espaiioles, clasificindolos como
mds o menos constitucionalistas seglin la entendieran o bien como un instrumento
entre otros destinado a la defensa de la Constitucidn, o bien como un instrumento
destinado al control de un orden publico indeterminado. Sin embargo, esta valora-
cién hace aguas cuando se comprueba cdmo se aplicé en el mismo Trienio la
segunda de las Leyes de abril, esto es, la procedimental, siendo asi que de entre
todos los ejemplos posibles destaca uno: el uso que de la Ley se hizo en los graves
disturbios que alteraron Barcelona en el verano de 1821.

Los hechos son muy conocidos: un barco negrero, procedente se supone de las
Antillas, llevo la fiebre amarilla al puerto de Barcelona, desde el cual se extendid
por toda la ciudad y su entorno hasta amenazar incluso con superar la barrera de los
Pirineos, lo que asust6 enormemente al gobierno francés. Las autoridades compe-
tentes, civiles y militares, trataron de contener la epidemia confinando a la pobla-
cién de las zonas afectadas, para lo cual se dotaron de instrumentos de control del
orden publico recogidos en la Ley de abril. La publicacién de los bandos corres-
pondientes fue contestada violentamente por un amplio sector de la poblacién,
cuyos principales representantes, infectados o no, se convirtieron en conspiradores
contra la Constitucidn por ese peculiar arte de magia que, encerrado en la Ley
de 17 de abril de 1821 sobre el «modo de proceder» contra los conspiradores, si
para algo servia era para obrar su previa clasificacion.

III. LAS LINEAS MAESTRAS DE LA CONSTIT UCIONALIZACION
DEL ESTADO DE EXCEPCION (1869-1870)

Cuando el general Francisco Serrano inaugur6 las Cortes nacidas de la revolu-
cion septembrina el 11 de febrero de 1869, su discurso de apertura ya traslucia la
centralidad que el debate sobre los derechos individuales iba a encontrar en la
reflexién constituyente:

«Proclamadas estan la libertad religiosa, la de imprenta, la de ensefianza,
la de reunién y la de asociacién. A vosotros os toca definirlas y determinarlas
ahora por medio de leyes sabias que ni las menoscaben ni las amengiien; pero
que eviten que, chocando unas con otras por falta de limites fijos, lleguen a
confundirse y perderse. = Si hemos tomado alguna resolucidn en apariencia
no conforme del todo con esas libertades proclamadas, ha sido, y no podia
menos de ser, como medida salvadora de la revolucién misma que imperiosa-
mente lo reclamaba» (25).

Pero el colegio que recibia las palabras con las que el presidente del Gobierno
provisional justificaba su actuacién mostraba una composicion tan plural —liberales
unionistas, progresistas y demdcratas convivian en el hemiciclo con republicanos y

(25) Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes (=DSCC), legislatura 1869-1871, nim. 1
(11-2-1869), p. 2, en red: https://app.congreso.es/est_sesiones/.
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carlistas— que lo tnico que, a priori, resultaba mayoritariamente compartido en
aquella «babel» parlamentaria era que todo el edificio constitucional se debia
levantar sobre la base que otorgaban unos derechos individuales conceptuados por
unos y por otros de muy diversa forma (26). Durante decenas de sesiones, que se
prolongaron varios meses, las Cortes constituyentes presididas por Nicolds Maria
Rivero debatieron sobre la naturaleza, extension y limites de unos derechos que
finalmente encontraron su plasmacién en el titulo I de la Constitucién que fue
«votada definitivamente en la sesion del dia 1 de Junio de 1869» (27).

La de los derechos fue una tematica tan ampliamente tratada en esa sede cons-
tituyente surgida de la «Revolucién Gloriosa» que no es de extrafiar que fuera pre-
cisamente ese contexto el que acogiera la «constitucionalizacién» de la proteccion
extraordinaria del Estado (28). En efecto, por medio del articulo que cerraba la lista
de derechos del titulo I, el 31.°, los constituyentes daban cabida en aquel experi-
mento politico al sistema que, conocido como de «doble ley» (29), preveia consti-
tucionalmente la suspension de garantias a la par que legalizaba el régimen de
excepcion a aplicar en una serie tasada de circunstancias extraordinarias:

«Las garantias consignadas en los articulos 2.°, 5.°y 6.° y parrafos 1.°, 2.°
y 3.°del 17, no podran suspenderse en toda la Monarquia ni en parte de ella
sino temporalmente y por medio de una ley, cuando asi lo exija la seguridad
del Estado en circunstancias extraordinarias. = Promulgada aquella el territo-
rio a que se aplicare se regird, durante la suspension, por la ley de orden publi-
co establecida de antemano.= Pero ni en una ni en otra ley se podran suspen-
der mds garantias que las consignadas en el primer parrafo de este articulo, ni
autorizar al Gobierno para extrafiar del Reino, ni deportar a los espafioles, ni
para desterrarlos a distancia de mds de 250 kilometros de su domicilio. = En
ningin caso los jefes militares o civiles podrdn establecer otra penalidad que
la prescrita previamente por la ley.»

El analisis del tenor literal de ese articulo, asi como de su controvertida discu-
sién en Cortes (30), no solo ayuda a explicar eso del sistema de «doble ley», sino
que, al tratarse de una disposicién que se pronunciaba sobre la limitacién en el
ejercicio de los derechos, permite entender los conflictos que se desataron en torno
a su propia definicién como tales. Y es que ante una primera formulacién del pre-
cepto se presentaron hasta un total de 8 enmiendas, la mayoria de las cuales estu-
vieron dirigidas a oponerse frontalmente a una suspension de derechos que cierto
sector de las Cortes —el representado por demdcratas y republicanos— consideraba

(26) SERVAN, C., Laboratorio constitucional en Espaiia: El individuo y el ordenamiento, 1868-
1873, CEPC, Madrid, 2005, pp. 35 y ss.

(27) La versién de texto constitucional de la que me valgo se puede encontrar en DSCC, legis-
latura 1869-1871, apéndice IV al nim. 87 (1-6-1869), en red: https://app.congreso.es/est_sesiones/.

(28) Esta es una de las principales tesis sostenidas en el trabajo que va a servir de guia en todo
este apartado: CRUZ VILLALON, P, El Estado de Sitio y la Constitucion, cit., pp. 399-439.

(29) Se trataba de un sistema que ya habia sido debatido e introducido, aunque nunca llegara a
ver la luz, en la Constitucién non nata de 1856, mas concretamente en su articulo noveno. No cabe
duda de que fue del proyecto de Rios Rosas en las Cortes del Bienio de donde bebi6 la regulacién de
la proteccion extraordinaria del Estado que si llegd a cristalizar bajo la monarquia constitucional
refundada en 1869, ibid., pp. 346-360 y 400-403.

(30) Elarticulo 31.° del proyecto de Constitucién fue discutido en las sesiones de los dias 10, 11
y 12 de mayo de 1869: DSCC, legislatura 1869-1871, nims. 70, 71 y 72, pp. 1804-1861, en red:
https://app.congreso.es/est_sesiones/.
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incompatible con la propia esencia de los mismos derechos, que no era otra que su
naturaleza absoluta e ilegislable:

«¢No nos han dicho los sefiores de la comisién en la discusion que aqui
ha habido acerca de los derechos individuales, no nos ha dicho el dignisimo
Presidente de esta Cdmara, que los derechos individuales son absolutos, que
los derechos individuales son ilegislables? ;Y cudl es la explicacién que aqui
se ha dado a esa frase? Que son derechos que no dependen de la ley, que la ley
no puede tampoco quitar a nadie, que el hombre puede ejercer siempre y en
todas circunstancias, que siempre deben respetarse, porque son derechos inhe-
rentes a la personalidad humana, sin los cuales es imposible que el hombre
cumpla en este mundo con los fines para que ha sido creado por Dios» (31).

Con todo, enmiendas a la totalidad procedentes de una concepcion de los derechos
del individuo tan influida por el constitucionalismo norteamericano como dificil de
conciliar con la realidad politica e institucional hispana(32) —nos referimos entre otras
a la del republicano federal José Toribio de Ameller («art. 31.° Las garantfas consigna-
das en los articulos anteriores no podrdn suspenderse en ningtin caso, ni bajo pretexto
alguno» (33))- fueron rechazadas una tras otra(34). La libertad individual en un sentido
amplio (art. 2.° y 6.°), la inviolabilidad del domicilio (art. 5.°) y las libertades de prensa,
reunién y asociacion (art. 17.1.°, 2.° y 3.°) acabaron sefialadas en un articulo 31.° que
fungi6 desde entonces como el exhaustivo catdlogo de garantias suspendibles.

Pero, volviendo al mecanismo que el mismo precepto disefiaba para proceder a
la suspension, el del articulo 31.° era un sistema de «doble ley» que requeria de la
actividad legislativa de las Cortes en dos momentos distintos: uno primero en el
que se configuraba la «ley-marco» de «orden publico» que habia de estar «estable-
cida de antemano» cuando las circunstancias extraordinarias la exigieran, y uno
segundo que servia para «individualizar »la suspension de garantias (35). Como era
de esperar, las dos piezas del engranaje contaron con un respaldo parlamentario
dispar: mientras que el segundo extremo no produjo demasiado recelo entre el con-
siderable nimero de diputados que no querian ver introducido régimen de excep-
cion alguno en el texto constitucional, el de prever constitucionalmente una Ley de
Orden Publico, cuando ademds se desconocia su contenido, fue un punto que des-
pert6 gran desconfianza desde el principio del debate:

«Todos los Sefiores Diputados saben, y algunos hemos sentido sus efec-
tos, lo que son las leyes de orden publico. Son, sin duda alguna, las armas mas
terribles de los Gobiernos reaccionarios contra los derechos de los ciudadanos
y de los pueblos. Son, en mi concepto, una sancion de la tirania suspendiendo

(31) La cita proviene de una intervencion del diputado José del Rio: DSCC, legislatura 1869-
1871, nim. 70 (10-05-1869), p. 1807, en red: https://app.congreso.es/est_sesiones/.

(32) Oltra, J., La influencia norteamericana en la Constitucion espaiiola de 1869, Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid, 1972.

(33) DSCC, legislatura 1869-1871, nim. 70 (10-05-1869), p. 1804, en red: https://app.congre-
so.es/est_sesiones/.

(34) Algo sustancialmente distinto ocurrié, en cambio, con la tinica enmienda al texto original
elaborado por la comisién de Constitucion que acabd fructificando. A la enmienda introducida por el
diputado republicano Ramon Castejon se debi6 el dltimo parrafo del articulo, el que prohibia estable-
cer a los jefes militares o civiles penalidades distintas a las prescritas previamente: DSCC, legislatu-
ra 1869-1871, nim. 71 (11-05-1869), pp. 1833 y 1834, en red: https://app.congreso.es/est_sesiones/.

(35) Cruz VILLALON, P., El Estado de Sitio y la Constitucion, cit., pp. 400 y 401.
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la libertad, porque asi como la suspensién del bien produce el mal, la suspen-
sion de la libertad produce inmediatamente la tirania» (36).

Y es que, como se maliciaban muchos demdcratas y republicanos, si a lo que se
atiende es al contenido material del régimen excepcional propuesto, la Ley de Orden
Publico finalmente promulgada el 23 de abril de 1870 guardaba tantas similitudes
con la de Gonzélez Bravo de 1867 que, en palabras de su mejor estudioso, no podia
mads que considerarse «una adaptacion, torpe y apresurada» de aquella(37). La pro-
teccion extraordinaria del Estado y su Constitucién adquirié asi condicidn legal en
Espaia tomando muchos elementos prestados de la norma del 67. Como en la de
Gonzélez Bravo, al lado del tradicional «estado de guerra», un «estado de prevencién
y de alarma» que se consideraba declarado desde la publicacion de la ley de suspen-
sién facultaba a las autoridades civiles «para adoptar cuantas medidas preventivas y
de vigilancia concept[uaran] convenientes a fin de asegurar el orden ptiblico» (38).

También eran «copiadas» de la Ley de Orden Publico de 1867 las dos vias de
acceso al «estado de guerra» que regulaba la Ley del 70(39), las cuales, a su vez,
se adaptaban al marco constitucional de manera desigual. Asi, mientras que la pri-
mera via de acceso al «estado de guerra» constituia una suerte de agravacion del
«estado de alarma y de prevenciéon» que quedaba a la disposicion de la autoridad
civil para aquellos casos en los que «por si sola» no pudiera restaurar el orden (40),
la segunda via de acceso estaba contemplada para circunstancias en las que «la
rebelion o sedicién» sorprendiera de tal manera a las autoridades que hubiera que
declararla «provisionalmente» antes de dar cuenta a las Cortes y al Gobierno. El
precepto que articulaba esa via, el 13.°, por reproducir de forma literal lo que la
Ley de 1867 habia dispuesto en su articulo 54.°, contradecia abiertamente la garan-
tia de control en Cortes que residia en la obligatoriedad de promulgar una ley de
suspension de garantias con anterioridad a la aplicacién del «estado de guerra» (41).

En definitiva, nada —o casi nada— diferenciaria a la Ley de Orden Publico
«constitucional» de aquella «tirana» herramienta de los Gobiernos «reaccionarios»
que denunciaban demdcratas y republicanos, si no fuera por su articulo primero,
que aqui se ha decidido examinar en dltimo lugar:

«Articulo 1.° Las disposiciones de esta ley seran aplicadas tinicamente
cuando se haya promulgado la ley de suspension de garantias a que se refiere

(36) Fragmento de una intervencion del republicano José Toribio de Ameller: DSCC, legislatu-
ra 1869-1871, nim. 70 (10-05-1869), p. 1805, en red: https://app.congreso.es/est_sesiones/.

(37) Cruz VILLALON, P, El Estado de Sitio y la Constitucion, cit., p. 411. El proyecto de ley de
orden publico se debati6 en las Cortes los dias 28, 29, 30 y 31 de marzo de 1870 (DSCC, legislatu-
ra 1869-1871, nims. 249, 250, 251 y 252, pp. 6875-7007, en red: https://app.congreso.es/est_sesiones/).

(38) Lacita proviene del final del articulo 3.° de la Ley de Orden Piblico (Coleccion legislativa
de Espaiia, tomo CIII, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1870, 1, pp. 470-488,
p. 471). La mayoria de los articulos que lo seguian en el capitulo 1.° del titulo 1.° de la ley determinaban
las medidas que la autoridad civil podia llevar a cabo en conformidad con la suspension de la mayoria de
los derechos individuales consignados en el articulo 31.° pero la ausencia de algunos de ellos, asi como
la similitud de la formulacién de muchos de los preceptos con lo recogido en la ley de 1867 confirman la
fuerte deuda que tenia contraida la de 1870 con la norma de Gonzélez Bravo; ibid., pp. 471-473.

(39) Cruz VILLALON, P., El Estado de Sitio y la Constitucion, cit., p. 418.

(40) Asilo disponia el articulo 12.° de la ley de orden puiblico (Coleccion legislativa de Espaiia,
tomo CIII, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1970, 1, p. 472).

(41) Cruz VILLALON, P., El Estado de Sitio y la Constitucion, cit., pp. 419-421.
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el articulo 31 de la Constitucidn, y dejaran de aplicarse cuando dicha suspen-
sién haya sido levantada por las Cortes» (42).

Como puede intuirse, la razon de este proceder en orden inverso se encuentra en
la importancia que el mismo articulo poseia a la hora de cohesionar y hacer cohe-
rente la primera experiencia de «constitucionalizacién» del régimen de excepcién
en nuestro pais. Qué duda cabe de que su «desnaturalizacién» o eliminacién dejaba
en bandeja al Gobierno de turno una Ley de Orden Publico tan huérfana de su senti-
do constitucional original como ttil para menesteres preventivos y represivos. Entre
otras razones, esa utilidad es la que hizo de la Ley de Orden Publico de 1870 una
invitada recurrente en el panorama normativo de la restauracion espaiiola.

IV. RECAPITULACION

Historiadores y juristas suelen debatir el contenido y limites de la historia
constitucional. No todos convienen en que esta dltima se identifique exclusivamen-
te con la historia de la constitucion escrita, ya que proponen que sea la constitucién
material el verdadero objeto de estudio. Mads alld de lo que de razonable o benefi-
ciosa pueda tener la propuesta, lo cierto es que tiene entre otras la virtud de desdi-
bujar una dolencia crénica de nuestro constitucionalismo histérico, cudl fue su pro-
bada incapacidad de concebir y establecer mecanismos institucionales destinados a
defender eficazmente la Constitucién y, consecuentemente, el orden politico-juri-
dico disefiado en ella. Olviddndonos incluso de los dos periodos dictatoriales,
entre 1808/12 y 1978, 1a Constitucion, fuera la que fuera, convivio casi de continuo
con su suspension en todo o en parte del territorio nacional, con independencia de
que a partir de 1869 se optara por constitucionalizar el derecho de excepcidén. Y es
que si bien esta decisién marco un antes y un después en la historia (formal) del
constitucionalismo espafiol, este hito no se correspondié con un cambio radical en
la realidad politico-juridica. Asi pues, cabria concluir que, contemplada desde el
abusivo recurso a la excepcion, la historia de la Constitucion escrita en Espafia es
una historia desgraciada; sin embargo, esta apresurada y genérica valoracién no se
detiene en dos cuestiones de interés para la historia del derecho de excepcidn. La
primera es meramente comparativa: son muchos los estudiosos que afirman que la
historia constitucional espafiola no es particular en absoluto, puesto que grosso
modo se asemeja a muchas otras europeas. La segunda, sin embargo, altera los
términos en los que se expresa esta version normalizadora de la historia constitu-
cional espafiola al tomar en consideracién los caracteres bdsicos de la formacién
del Estado en Espafia a efectos comparativos.

Y es que, en nuestra opinidn, la fragil estatalizacion espafiola determiné en
buena medida la (mala) suerte de la Constitucion, hasta el punto de que la militari-
zacion de la gestion de la excepcion no solo se explica en términos de opcidn politi-
ca, sino también de insuficiencia de efectivos personales y materiales. Ello, a su vez,
supone que la nocién de orden piblico mantuvo connotaciones premodernas hasta

(42) Coleccion legislativa de Espaiia, tomo CIII, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia,
Madrid, 1970, 1, p. 470.
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bien entrado el siglo x1X, lo que traducido significa que los sucesivos gobiernos solo
pudieron aspirar a repartir entre las autoridades disponibles, fueran éstas las que
fueran, la jurisdiccion sobre los que por distintas causas alteraban el orden publico,
sin que ello supusiera que de dicho reparto pudiera extraerse ordenacién jerarquiza-
da alguna: la historia del control de los disturbios causados por las epidemias resulta
explicativa a los anteriores efectos, sobre todo porque, siendo muchas, coincidieron
ademds con las principales alteraciones politicas que suelen tenerse en considera-
cién a la hora de hacer una historia concreta de los estados de excepcion.

Toda historia es historia contemporanea: nos servimos de esta conocida afir-
macion de Croce para finalizar esta contribucién cuestionando la calidad y canti-
dad de los actuales conocimientos sobre la historia de la formulacién y puesta en
planta del derecho de excepcidn ya que, hasta hoy, sus estudiosos se han centrado
en el andlisis de su dimensidn y consecuencias politicas. Resta, pues, valorar todas
aquellas ocasiones en las que procedié hacer uso del derecho de excepcién en el
control de los descontroles causados por factores naturales, entre los cuales desta-
can por supuesto las epidemias.
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GOBIERNO Y PARLAMENTO
EN LA EMERGENCIA SANITARIA
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Resumen

Una circunstancia tan disruptiva como una pandemia pone a prueba a las institucio-
nes politicas por antonomasia, Parlamento y Gobierno, como probablemente muy pocos
otros fenomenos. Un vistazo del panorama comparado limitado a los sistemas democrdti-
cos evidencia que son escasos aquellos en los que la opinion ciudadana entienda de forma
general que sus Parlamentos y sus Gobiernos han actuado suficientemente bien. Entre estos
no parece que quepa incluir el sistema espaiiol. El texto ofrece motivos concretos objetivos
que, junto con otros, explican esta percepcion que aparece generalizada.

Palabras clave

Parlamento, composicion del Gobierno, Decreto-ley, ideologizacion, polarizacion.

Abstract

A circumstance disruptive as a pandemic, puts the main political institutions of demo-
cratic systems to the test like probably very few other phenomena. A glimpse of the political
landscape limited to democratic systems, shows that there are few in which public opinion
generally understands that their parliaments and their governments have acted well enough.
Among these, the Spanish system does not seem to fit. The text offers specific objective rea-
sons that, together with others, explain this perception, which appears quite general.

Keywords
Parliament, composition of the Government, Decree-law, ideologization, polarization.
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SUMARIO: 1.  El contexto politico anterior a la pandemia como punto de partida explicativo. II.  El
Parlamento: funcionamiento, dejaciones y actuaciones. III.  El Gobierno: su «ilegal» composi-
cién, un funcionamiento impropio de coalicién y la generosidad en la utilizacion del Decreto-ley.
IV. Bibliograffa.

I. EL CONTEXTO POLITICO ANTERIOR A LA PANDEMIA
COMO PUNTO DE PARTIDA EXPLICATIVO

AS consideraciones sobre la institucion parlamentaria y la institucion ejecutiva

durante la pandemia, y las eventuales perspectivas sobre las mismas una vez
pueda decirse que se haya superado, requieren indefectiblemente un breve recorda-
torio temporal para comprender la situacion actual de ambas.

Para ello hay que remontarse a la recesién econémica de 2008 y sus consecuen-
cias politicas, a saber: no tanto la fragmentacién de la representacién popular en las
Cortes Generales a partir de 2015, cuanto el carécter extremo de la izquierda reivindi-
cativa, surgida a raiz de las muy severas consecuencias econémicas en las clases
sociales inferior y —sobre todo— media, en particular tratando dicha izquierda extrema
de arrumbar lo que, salvo hasta la fecha para los nacionalismos més exacerbados y de
ambito territorial limitado, era un substrato muy mayoritariamente compartido por la
sociedad espafiola: el llamado «régimen del “78», con una Constitucién que dispone
una forma politica y territorial de Estado consistente en una monarquia parlamentaria
territorialmente descentralizada. Como réplica, el surgimiento de esta izquierda extre-
ma, acabard provocando, segin una pauta lastimosamente familiar en la historia de
este pafs, el surgimiento de una derecha también extrema.

A este suceso de la grave recesion econdmica, se afiadié el no menos grave de la
evolucion del nacionalismo catalan, de cardcter posibilista hasta los dltimos afios de
quien habfa sido su lider indiscutible desde la transicidén politica, y que ha acabado
desembocando en posiciones independentistas, dando lugar a un proceso soberanista
en los dltimos afos de la década que acaba de transcurrir; en lo que aqui importa, tal
proceso soberanista ha generado una representacion notable en las Cortes Generales
de las fuerzas politicas que lo propugnan. Por su parte, la menor combatividad del
nacionalismo vasco a la vista de esta experiencia de su homoélogo catalan, no se refle-
jaen su representacion parlamentaria nacional, teniendo en las Cortes su significativa
cuota parte, suma del nacionalismo moderado y radical.

Esta tesitura politica, caracterizada por extremismos ideoldgicos y nacionalismos
independentistas, es el paisaje de fondo que en el dltimo lustro largo ha arrojado cuatro
elecciones generales, dos de ellas producto de la ausencia de acuerdo entre las fuerzas
politicas representadas para investir Presidente de Gobierno, y tres mociones de censura,
una de ellas exitosa por primera vez en el &mbito nacional (1). Esta tesitura tiene su reflejo

(1) Entendiendo por exitosa la que logra remover al presidente del Gobierno existente y su
sustitucioén por otro. Estando muy lejos de ese efecto, la dltima de tales mociones tuvo como conse-
cuencia el nacimiento de una tension evidente entre los lideres de la derecha tipica y de la derecha
radical.
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en la composicién de las Cortes Generales actuales y, en lo que a los efectos de estas
péginas mds importa, en el Congreso de los Diputados. Y ello explica perfectamente los
marcados bloques en los que se divide la inmensa mayoria de los integrantes de dicha
camara de representacion ideoldgica: el de izquierdas, el de derechas y el de los naciona-
lismos; las dos primeras en versiones que van desde la derecha e izquierdas, por asi decir,
«clasicas», a sus manifestaciones mas agudas (con la singularidad de que en el caso de la
izquierda mds radical afiade el cuestionamiento del llamado régimen del 78, tal y como se
ha dicho antes), y el tercero mayoritariamente independentista (y, en cuanto tal, participe
también de dicho cuestionamiento del régimen constitucional actual). El panorama resul-
tante se resume en una intensa polarizacién politico-ideoldgica.

Es este el contexto que encuentra la pandemia cuando sobreviene, contribuyendo a
hacer més acusado atn el enfrentamiento entre el conglomerado de lo que se ha denomi-
nado antes izquierdas y nacionalismos, por un lado, y derechas por otro. Un enfrenta-
miento tedricamente contrario a la I6gica derivada de un mal por definicién de los més
generales y graves que cabe imaginar, de los que no distinguen entre ideologias ni terri-
torios y que, por tanto, deberia mover a la union de esfuerzos, a la colaboracion estrecha,
a dejar para después de su superacion la vuelta al enfrentamiento politico que, en la
importante medida consabida, viene caracterizando hace tiempo el sistema espafiol. Se
comprenderd, pues, la necesidad a la que se hacia referencia al inicio, de dar cuenta de
este panorama para hacerse una composicion de lugar suficiente con vistas a entender lo
que se comenta a continuacién en relacion con las dos principales instituciones estatales
por antonomasia: el Parlamento y el Gobierno. Aunque se dedicardn sendos apartados a
una y otra institucién, evidentemente en un sistema parlamentario la relacién entre
ambas es inextricable: frente a los sistemas presidenciales, basados en una division «de
poderes», los sistemas parlamentarios reflejan —sobre todo a medida que el carécter
social del Estado ha ido consoliddndose— una divisién «de funciones», si, pero también
de colaboracion entre poderes. Cabe adelantar desde ahora que ese juicio sobre el modo
de operar de ambas instituciones, sobre su actuacion durante este tiempo de pandemia,
no es precisamente positivo y, en tanto en cuanto ello pueda suponer precedentes para
eventuales actuaciones futuras (sin ir mds lejos, porque vuelva a reproducirse la misma
desgracia sanitaria que ha propiciado censurables modos de operar o, existiendo de
antes, los ha revelado més intensos), resulta evidentemente mds preocupante atin. Por lo
demds, alguna ventaja puede encontrarse en las situaciones de crisis que sirven para
testar la solidez de los sistemas y, caso de que €sta se confirme, muestran las reformas
que requieren para superar el trance en presencia y lo de que, de seguro, vendrd en el
futuro. En cambio, si lo que dichas situaciones revelan es una seria debilidad que pone
en grave riesgo al sistema de que se trate, las consecuencias pueden ser, y a menudo son
(como se encarga de mostrar la historia de las revoluciones y de los cambios abruptos de
régimen), impredecibles y, por lo general, muy negativas.

II. EL PARLAMENTO: FUNCIONAMIENTO, DEJACIONES
Y ACTUACIONES

Desde una perspectiva estrictamente formal, puede decirse que el Parlamento espa-
fiol ha respondido razonablemente bien en una situacion tan sorpresiva como la declara-
cién del primer estado de alarma, mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
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que, en sus primeras semanas de vigencia (las del propio Decreto y sus tres primeras
prorrogas de las seis que en total tuvo), comportd una intensa paralizacién de todo lo que
no fueran servicios esenciales (2). Como se ha puesto bien de manifiesto, las Cortes
Generales en cuanto se resolvieron los inconvenientes técnicos telematicos operaron sus
sesiones plenarias simultdneamente de forma presencial (inicialmente en una fraccién
minima de los integrantes de las Cdmaras, fraccién luego menos limitada) y a distan-
cia(3); lo mismo que algunas Asambleas autondémicas, aunque no asi otras, que acudie-
ron a la Diputacién Permanente en sustitucion de la cdmara respectiva(4).

Fruto de la normalidad de ese funcionamiento fue la aprobacidn, en lo que lleva-
mos de pandemia y hasta el momento en que se cierran estas paginas, de los Presu-
puestos Generales del Estado para el ejercicio 2021 (Ley 11/2020, de 30 de diciem-
bre); tres leyes orgdnicas en 2020 y seis mds en 2021, entre ellas la conocida por sus
abreviaturas como LOMLOE (Ley Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se
modifica la Ley Orgédnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién), la ley reguladora de
la eutanasia (Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, o la de supresién del articulo 315.3
CP que individualizaba el delito de coacciones para iniciar o mantener huelga (Ley
Orgénica 5/2021, de 22 de abril) (la especificacion aqui de estas, y no de otras leyes
organicas, tiene el sentido que luego se verd); y una decena de leyes ordinarias en 2020
(ademas de la citada de Presupuestos Generales del Estado) y media docena mas de
ellas hasta ahora en 2021. M4s aun, el Congreso ha llevado a cabo algin Dictamen de
alta calidad, como el efectuado por la Comisién para la Reconstruccion Social y Eco-
némica tras dos meses de actuacidon deponiendo ante ella expertos, actores sociales,
etc. (5), otra cosa es su trascendencia practica(6)].

Y, sin embargo, lo que quedard mas que probablemente en la memoria, tanto
institucional como de los iuspublicistas, de los politdlogos y de los propios inte-
grantes de los érganos representativos, es un balance de la institucién parlamenta-
ria negativo en este periodo al que antes nos referfamos. Y ello tanto por el cardc-
ter crispado y bronco de los debates, derivado de la gran polarizacién antes
referida, como por el nivel de los mismos (un nivel que, en general, ha dejado
bastante que desear, reflejo natural del nivel que los integrantes que han accedido
a la institucion tienen, salvo honrosas excepciones), como, sobre todo, por los

(2) Yaen pruebas esta colaboracién, el Tribunal Constitucional ha declarado parcialmente
inconstitucional tal Decreto, mediante Sentencia de 14 de julio de 2021, si bien con cinco Votos Parti-
culares discrepantes frente a la mayoria de seis miembros.

(3) Cfr. la detallada crénica de la forma de proceder por el Congreso y el Senado, en GARCIA-
EscUDERO MARQUEZ, P., «La ductilidad del Derecho Parlamentario en tiempos de crisis: actividad y
funcionamiento de los parlamentos durante el estado de alarma por COVID-19», en Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 46, 2020, pp. 271-308.

(4) «Esta solucion es la mds criticable, sobre la base del propio caracter de dicho érgano de
continuidad, llamado a sustituir al Pleno cuando éste no puede reunirse —por razones juridicas preesta-
blecidas y tasadas, no facticas— y con unas funciones minimas», apunta GARCIA-ESCUDERO MAR-
QUEZ,, ob. cit., p. 286, que pasa revista de lo sucedido durante ese tiempo en todos y cada uno de los
parlamentos autonémicos, ademas de en las camaras parlamentarias nacionales.

(5) https://[www.congreso.es/web/guest/busqueda-de-publicaciones_mode=mostrarTextolntegro&
publicaciones_legislatura=XIV&_publicaciones_id_texto=(BOCG-14-D-130. CODI.

(6) Tudela Aranda sefiala al respecto que «Son muy pocos los que conocen este trabajo» y que
entre quienes lo conocen domina «... la conviccién profunda es que se trata de un documento retdri-
co...» (TUDELA ARANDA, J., «Parlamento y estado de alarma», en Garrido Lépez, C. (coord.), Excep-
cionalidad y Derecho: el estado de alarma en Esparia, Coleccion Obras colectivas, Fundacién Manuel
Giménez Abad, Zaragoza, 2021, p. 19.
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sefialados supuestos en que han sido objeto de conocimiento y comentario genera-
lizado en forma de noticias en los medios de comunicacién, y de atencién por los
comentaristas politicos y juridicos. A nuestro juicio, los casos relevantes que deja-
rdn esa pobre memoria del hacer de la institucién parlamentaria nacional durante
lo que llevamos de pandemia, son esencialmente cinco, si bien mientras los tres
primeros enormemente relevantes para los ciudadanos, los dos restantes lo son
mucho menos, pero resultan hartos significativos de esa actuacién reprochable.
El primero viene dado por la aprobacién por el Congreso de los Diputados de la
prorroga por seis meses del segundo estado general de alarma declarado
(Reales Decretos-leyes 96/2020, de 25 de octubre y 956/2020, de 3 de noviembre) (7).
Por creativo que resulte el intérprete, no parece que tenga demasiado sentido que un
estado que haya de declararse por «un plazo méximo de quince dias» (art. 116.2 CE),
ante la indeterminacidn constitucional de la duracién de sus posibles prérrogas quie-
ra luego prolongarse por meses 0, en su caso, por afos, tal y como se dird a continua-
cién en el siguiente motivo que funda el negativo balance de la institucién parlamen-
taria a este respecto. El indebido precedente que generd el primer uso del estado de
alarma en nuestro sistema hace mds de una década(8), prorrogado por casi un mes,
prérroga cuyo alcance temporal no fue cuestion planteada en las decisiones jurisdic-
cionales constitucionales que recayeron sobre el mismo (ATC 7/2012, de 13 de enero
de 2012 y STC 83/2016, de 28 de abril), no puede tomarse como justificacién para
una prorroga cuya fundamentacion fue tan genérica como la que aparece en la Expo-
sicién de Motivos del Real Decreto 96/2020(9). Maxime cuando en el Decreto de
prorroga se determina un control gubernamental por el Congreso consistente en la
comparecencia bimensual del Presidente del Gobierno ante su Pleno y mensual del
Ministro de Sanidad ante la Comisién de Sanidad. En fin, respecto de tal prérroga
conviene recordar que la tnica formacién politica que votd en contra de su aproba-
cién (con independencia ahora de las razones de fondo que tuviera para ello) fue la
que se ubica en el extremo de la ideologia conservadora («Vox») (el principal partido
de la oposicién, también del mismo ala ideoldgica, se abstuvo), con lo que de ello
puede deducirse. En este sentido, y con independencia de lo que pueda terminar
diciendo el Tribunal Constitucional acerca del estado de alarma, instado a ello por el
partido al que se acaba de aludir, dificilmente puede dejar de compartirse que el papel
del Congreso de los Diputados no pasard a los anales del parlamentarismo espafiol
como ejemplo de lo que corresponde a una Cadmara por la que tanto se preocupa el

(7) Segundo estado «general» de alarma, decimos, porque el Gobierno declaré otro intermedio
entre el primero antes citado y este: un estado de alarma ad hoc producto de su enfrentamiento con los
responsables politicos de la Comunidad Auténoma de Madrid (o, tanto da, a la inversa, del enfrentamien-
to de éstos con el Gobierno de la nacién), solamente para varios de sus municipios: Real Decre-
to 900/2020, de 9 de octubre.

(8) En diciembre de 2010, con motivo de una huelga de controladores aéreos: Real Decre-
to 1673/2010, de 4 de diciembre, prorrogado por un mes mediante Real Decreto 1717/2010, de 17
de diciembre.

(9) «... estimar [el Gobierno] que este plazo de tiempo ofrece la mayor seguridad posible para
poder proteger adecuadamente la salud de la poblacién con la informacién disponible en estos momen-
tos» y que «El proceso hasta llegar a vacunas eficaces resulta de gran complejidad, lo cual hace dificil
que se puedan alcanzar altas coberturas que garantizaran la inmunizacién suficiente para controlar la
transmision comunitaria del virus en los proximos seis meses»: la sustitucion del cardinal por otro
(cuatro, ocho, quince) en nada variaria tales razones.
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constituyente con motivo de los estados de excepcionales, garantizando todo lo que
la garantiza en el pardgrafo 5 del articulo que los enuncia, el articulo 116 CE (10).

El segundo de esos casos estd directamente relacionado con el anterior y se refie-
re a la omisién del régimen legal necesario en un sistema descentralizado para hacer
frente a una situacién como es una pandemia, vale decir, a una situacion caracteriza-
da por dos notas: porque se reproduce de distinta manera en las diversas partes del
territorio nacional y porque su duracién es indeterminada, pero mas que previsible-
mente, dilatada en el tiempo. Se ha instalado la idea de que hay dos formas de abor-
dar desde el punto de vista normativo una situacion tal: acudiendo al estado de alar-
ma o acudiendo a una normativa que permita incidir en los derechos fundamentales
sin llegar a suspension (suspensién que el art. 55.1 CE, acertadamente a nuestro
entender, solo admite para los estados de excepcién y sitio). En nuestro sentir, sin
embargo, la primera opcidén es inviable por el propio concepto de excepcionalidad
normativa (no por la de los hechos de los que trae causa ésta, que es cosa distinta),
excepcionalidad que comporta estricta limitacion temporal, pues de prolongarse la
singularidad reguladora deja de ser excepcional para convertirse en nueva normali-
dad (en sentido real, no en el sentido evidentemente propagandistico que se ha pre-
tendido dar a la expresion), por distopica que la misma sea. Y siendo esto lo que
sucede con una pandemia cuando se prolonga por meses (en la que padecemos, mas
de un afio de momento y sin que, aun con el proceso de vacunacién en marcha, se
tengan la seguridad de que no vuelvan a generarse nuevas olas debido a variantes
desconocidas del coronavirus), la solucién que demanda la l6gica es la de establecer
un marco regulador ad hoc que permita operar a los entes politicos territorialmente
intermedios, en un sistema en el que el Estado ha dejado de tener capacidad de accién
directa en materia de salud en aquéllos. Este es el modo de proceder de otros siste-
mas, sefialadamente el aleman, con una normacién especifica para las pandemias, la
Infektionsschutzgesetz, de principios del presente siglo, varias veces modificada,
también con motivo de la presente pandemia, que hace de los Ldnder los protagonis-
tas de la lucha contra ellas (lo que no necesariamente comporta ausencia de proble-
mas, como se ha puesto de manifiesto, pero que sin duda es mds l6gico con un mode-
lo de alarma prolongada en el tiempo de modo dilatado).

Cabalmente esta era por lo demds la intencién anunciada por la Vicepresidenta 1.°
del Gobierno (que es quien ha venido firmando los Decretos declaratorios de alarma y
de sus prérrogas, lo que no deja de ser significativo) en la comparecencia que en su dia
efectud ante el Senado(11).Y asi mismo es lo que reclama desde hace tiempo el prin-

(10) Articulo 116.5 CE: «No podra procederse a la disolucion del Congreso mientras estén
declarados algunos de los estados comprendidos en el presente articulo [el primero de ellos, el de alar-
mal,, quedando automdticamente convocadas las Cdmaras si no estuvieren en periodo de sesiones. Su
funcionamiento, asi como el de los demas poderes constitucionales del Estado, no podran interrumpirse
durante la vigencia de estos estados.

Disuelto el Congreso o expirado su mandato, si se produjere alguna de las situaciones que dan lugar a
cualquiera de dichos estados, las competencias del Congreso seran asumidas por su Diputacién Permanente».

(11)  «... tenemos que pertrecharnos para pasar el verano —decia cuando iba a finalizar el primer esta-
do de alarma- y, naturalmente, el otofio, por si existe un repunte o una vuelta de intensidad de la COVID-19,
en condiciones de no tener que utilizar el articulo 116 de nuestra Constitucion». «Salir de la alarma significa
dotarnos a nosotros mismos de instrumentos importantes para poder navegar en cualquier situacién que vuel-
va a perturbarnos, en cualquier momento que pueda significar, como estamos viendo en algunos casos,
repuntes o situaciones que nos obliguen a tomar decisiones importantes. Repito que en esta situacién los
proyectos de transformacion y de reforma legislativa vendrdn muy rdpido, algunos de ellos han iniciado su
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cipal partido de la oposicidn, lo que, de llegarse a un acuerdo en el contenido de esa
regulacion (algo que, por polarizado que esté el panorama politico, debiera resultar
muy hacedero tratindose de una cuestion tan necesaria como perentoria de resolver),
no supondria el menor problema desde la perspectiva cuantitativa requerida por la
Constitucién para la aprobacién de la ley organica que, sin duda, requeriria tal preten-
sién. Ad abundatiam, el reciente Dictamen del Consejo de Estado emitido con motivo
de la impugnacién por el Gobierno de la Ley gallega 8/2021, de 25 de febrero, que
impone a sus ciudadanos la vacunacidn obligatoria, ha sefialado la posible insuficien-
cia del marco legislativo actual para la adopcién por las CCAA de medidas limitativas
de derechos con motivo de la lucha contra las pandemias (12).

Lo que no ha dejado de tener el Estado es, no obstante, la competencia exclusi-
va que le atribuye en la Constitucidn sobre «Bases y coordinacidn general de la
sanidad» (art. 149.1.16.% nétese que el término utilizado por el constituyente en el
caso es el genérico «bases», no el de «legislacién bésica» ni el de «normas bési-
cas», mds restringidos, que son las expresiones por las que ha optado en otros titu-
los competenciales), con lo que ello comporta, a saber: que viene obligado a ejer-
cer tal competencia, pues las competencias que se ostentan no tienen el cardcter
solo de facultades, sino también de obligaciones (13).

Lo sefialado tiene especial relevancia a la vista de lo que desde todos los 4ambitos
médico-cientificos relacionados con las infecciones generalizadas se apunta: la seguri-
dad de que se reproduzcan episodios pandémicos en un futuro mas préximo que lejano,
por el grado alcanzado de interaccién humana en virtud de la globalizacién. Siendo ello
asi, no aparece muy légica la posibilidad de estar «alarmados» por periodos extensos, en
su caso, cuando el ordenamiento permite, bajo la supervision y coordinacion del Estado,
normalizar, por asi decir, situaciones que se prevén no inhabituales y reservar la alarma
para fendmenos temporalmente mds puntuales que requieran una intervencion que no
pueda ser de otra indole que centralizada por 6rganos estatales, lo que no es el supuesto,
precisamente, de la sanidad en el sistema descentralizado espafiol.

Por este mismo motivo, como es obvio, ha de reprocharse a las Cortes también que
no haya abordado la reforma de la legislacion electoral cuando ya han tenido lugar
hasta cuatro elecciones autonémicas en tiempo de pandemia, en las que se han suscita-
do las dudas y los problemas consabidos. En particular, la posibilidad de suspension de
comicios porque las circunstancias impidan indudablemente su celebracidn.

trdmite y en este momento estdn varados en la Camara baja, en el Congreso de los Diputados. ..» (Diario de
Sesiones del Senado. Comision Constitucional, nim. 37, 13 de mayo, p. 10). Qué es lo que haya podido pasar
desde entonces para que no haya sido lo que estaba previsto y que, correctamente, tenfa que ser, seguramente
tiene todo que ver con los avatares politicos que, en el contexto del que se ha dado cuenta en la introduccién
de estas paginas, ha hecho de las Cortes un mundo de lo més proceloso.

(12)  Se trata de la ley modificadora de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia: el Conse-
jo de Estado en su Dictamen de 22 de marzo de 2020, sefiala que la L. O. 3/1986, de 14 de abril, de medi-
das especiales en materia de salud publica, «... podria resultar insuficiente para hacer frente a las necesi-
dades a las que se enfrentan las autoridades sanitarias competentes» (p. 14), concluyendo que su contenido
«... podria estar necesitado de una adecuacién legislativa que le aporte mayor detalle y concrecion en
orden a proporcionar a las autoridades sanitarias competentes el mejor marco juridico posible para afrontar
las situaciones presentes y futuras de riesgo grave para la salud publica» (p. 19).

(13) De nuevo, el sistema aleman lo ha puesto de relieve cuando —en el momento en que se
entregan estas paginas— la canciller ha amenazado con modificar la legislacién correspondiente ante lo
que ha considerado un desvio de algunos Ldnder en el papel que deben tener frente a la pandemia
(cfr., p. €j., los periddicos «La Vanguardia» de 30 de marzo y «El Mundo» de 13 de abril)..
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El tercer caso que abona la sensacion del poco lucido papel de las Cortes Generales
durante la pandemia viene dado por la modificacién de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa mediante Ley 3/2020(14), de acuerdo con la cual para la adop-
cién de medidas previstas en la legislacion sanitaria que las autoridades consideren
urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién de derechos funda-
mentales, cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente, podran acu-
dir a los juzgados y tribunales de dicho orden jurisdiccional (cudles sean los competen-
tes en concreto dependerd de si son medidas destinadas al dmbito estatal, infra estatal o
individual (15)), solicitando su autorizacién (antes de su entrada en vigor) o su ratifica-
cidn (si ya lo estdn), lo que supone otorgar a los tribunales la decisién, y con ello
supuestamente la seguridad, de que las medidas restrictivas de derechos son juridico-
constitucionalmente admisibles, o no. Al igual que la que entendemos mejor doctri-
na(16), nuestra opinién es también cabalmente contraria a la constitucionalidad de esta
novedad porque, como resulta evidente, supone desconocer la divisién de poderes (si se
quiere, de funciones) en punto a este concreto supuesto: comporta hacer de los jueces
lo que no son, colegisladores; y, sobre todo, tal y como nosotros lo vemos, genera el
riesgo de trasladarles la responsabilidad, tanto si hay mas contagios o fallecimientos
porque no aprueben medidas de desescalada que se les pide, como si deniegan éstas
comportando ello la limitacién de actividades econémicas. Esta posibilidad estaba bien
conferida en la version inicial del articulo 8.6 LICA para los casos particulares, pero se
desvirtda del todo concibiéndola como medida general para todos los habitantes de un
territorio o del Estado. Dicho esto sin prejuicio de lo que decida el Tribunal Constitu-
cional mediante resolucién de cuestion de inconstitucionalidad que se le ha elevado
sobre el articulo 10.8 LICA y que ha admitida a tramite (17).

Finalmente ha de hacerse referencia a dos supuestos no relacionados con la pande-
mia, pero si llevados a cabo durante ella por las Cortes Generales en cuanto han interve-
nido ambas Camaras, que confirman ese escasamente favorable balance de dicha institu-
cién representativo-legislativa al que se viene haciendo referencia, producto no de la
composicién ideoldgica de las mismas, sino de la deficiente clase politica que las integra
hoy. El primero se refiere a la seleccion parlamentaria de los miembros del Consejo de
Administracion de la Corporacién de Radio Television Espafiola, de la que se pretendié
que fuera un paradigma de transparencia y de opcién por los principios de mérito y capa-
cidad. Para ello se eligié a un comité de expertos, que de cerca de un centenar de candi-
datos seleccionaron a veinte con arreglo a sus curricula y a un proyecto de gestion el ente
que se requeria presentasen, entre los cuales los parlamentarios debian elegir a los diez
integrantes de dicho Consejo. El final de este proceso, intermediado por alguna impor-

(14) Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente
al COVID-19 en el dmbito de la Administracion de Justicia (BOE del 19).

(15) Articulos 11.1.1), 10.8 y 8.6, respectivamente, en la redaccion dada por dicha Ley 3/2020.

(16)  Por todos, ARAGON REYES, M. (2021), «COVID-19 y Estado Autonémico», en Tudela Aranda, J.
(coord.). Estado Autondmico y COVID-19, Colecci6n Obras colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zara-
goza, pp. 3 ss.; ALVAREZ GARCIA, V., 2020 el afio de la pandemia de la COVID-19 (Estudios juridicos), Ius-
tel, 2021, pp. 116-120; CUENCA MIRANDA, A., «Analisis critico de un estado de alarma excepcional: la COVID-
19 y el derecho de excepcién», Garrido Lépez, C. (coord.), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en
Espaiia, Coleccién Obras colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 14-15.

(17)  Ya cerrado este escrito, el Gobierno ha hecho uso del decreto-ley para modificar la LJICA
e introducir como objeto de casacién las decisiones de los érganos judiciales sobre las medidas frente
a la pandemia que se les someta a su consideracién por las autoridades correspondientes: Real Decre-
to-ley 8/20212, de 4 de mayo.
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tante vicisitud, tuvo como resultado, tras més de dos afios de duracién, que cuatro parti-
dos politicos se repartieron los puestos a cubrir, eligiendo a varios que no figuraban entre
los seleccionados por el comité de expertos. Hubo fuerzas politicas con representacion
parlamentaria que votaron en contra de lo acordado, otras se abstuvieron y dos de ellas,
de dmbito nacional, adoptaron como medida de protesta no participar en la votacién. Lo
mas llamativo y significativo del caso, sin embargo, es que se hicieron publicos los nom-
bres de los elegidos antes de que los cuatro candidatos que correspondia elegir al Senado
comparecieran ante éste exponiendo sus méritos, comparecencia sin la que no podian ser
nombrados los que correspondian a tal Cdmara. Ante esta situacién, hubo candidatos
que se negaron a acudir a dicha comparecencia, otros al parecer anunciaron que acudi-
rian al Tribunal Constitucional en amparo, y algtn otro acab6é compareciendo sabiendo
de la inutilidad del trdmite, para poner en evidencia el penoso modo de proceder parla-
mentario. El lance se comenta por si solo(18).

El segundo de los dos supuestos criticados referidos viene dado por la Exposi-
cién de Motivos de la Ley Orgéanica 5/2021, de 22 de abril, de derogacion del articu-
lo 315 apartado 3 del Cédigo Penal, no por el objeto en si de la ley, que podra com-
partirse mas o menos, sino por su Exposicién de Motivos, que ha de ser motivo de la
mds severa censura a nuestro juicio, por el tipo de referencia especifica al partido
mayoritario en su dia y hoy principal fuerza la oposicién (19). Y ello porque se usa
partidariamente el instrumento institucional por antonomasia, el que genera la vincu-
latoriedad de las normas para todos, y que, como tal, no admite su uso para expresar
opiniones puramente partidistas contra formaciones politicas contrarias. Con inde-
pendencia de lo que pueda decir el Tribunal Constitucional en respuesta al recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el partido afectado contra tal modo de proceder,
no cabe admitir la colonizacién partidista, ademas de las instituciones —como es opi-
nién comun— también de la gaceta oficial: resultaria algo mds que penoso que el
partido ahora afectado, con posibilidades de volver a acceder de nuevo al gobierno el
dia de mafiana, hiciera lo mismo, no solo derogando o reformando sustancialmente
leyes de las aprobadas por las actuales Cortes con su composicion (en algunos dmbi-
tos tenemos ya, desgraciadamente, larga experiencia de ello: p. ej., en materia de
educacién), sino poniendo en letra oficial, por mds que no sea contenido articulado,
algo equivalente o, acaso, mds incisivo todavia de lo que proclama la Exposicion de
Motivos de la ley aludida, dando con ello lugar a una espiral que alejaria del sistema,
mas atin de lo que ya est4, a la ciudadania.

(18) Cftr. el relato de uno de los candidatos, NIcoLAS MURN1z, J., «El triste final del concurso
publico del Consejo de administraciéon de RTVE: Marx, Hegel y el conde Foxa», El Confidencial, 3 de
abril de 2021; en sentido similar, DE CARRERAS SERRA, F., «Cuotas de partido contra mérito profesio-
nal», también, en El Confidencial, 28 de febrero de 2021.

(19) Los parrafos de la citada Exposicion dicen asi: «Con la crisis como oportunidad, desde la
llegada al Gobierno del Partido Popular en diciembre de 2011, se inici6 un proceso constante y siste-
matico de desmantelamiento de las libertades y especialmente de aquellas que afectan a la manifesta-
ci6n publica del desacuerdo con las politicas econdmicas del Gobierno.

La reforma laboral, que practicamente excluyé la negociacion colectiva de los trabajadores y que
devalud o directamente eliminé otros muchos de sus derechos, no pareci6 suficiente y por ello se refor-
zaron, con ataques directos, todas las medidas que exteriorizaron el conflicto, utilizando la legislacién
en vigor, como la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, y el
articulo 315.3 del Cédigo Penal, en el corto plazo, y trabajando, en el medio plazo, para desplegar un
entramado de leyes que asfixian la capacidad de reaccion, protesta o resistencia de la ciudadania y de
las organizaciones sindicales, hacia las politicas del Gobierno.»
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A ello ha de afiadirse, ademads, las referencias que se han hecho en no pocas
intervenciones en los medios, a la firma del Rey de una ley que contiene semejan-
tes afirmaciones. Aunque a nuestro juicio cabria hacer algunas consideraciones al
respecto, no es esta la sede idonea para ello, mas alla de la evidente de que, aproba-
da la ley por las Cortes, su responsabilidad queda cubierta por la firma de quien lo
refrenda, que en el caso es el actual presidente del Gobierno.

Lo que se acaba de sefalar enlaza con el fin del comentario a las razones que
fundan la idea que adelantdbamos acerca del balance escasamente brillante del Par-
lamento espafiol en este tiempo de pandemia que llevamos. Un comentario que ha
de terminar con el fondo de paisaje que se deduce de lo expuesto, y que consiste
simplemente en que es constatable el exceso de ideologizacién, como pone de
manifiesto el esfuerzo desplegado para la elaboracién y aprobacién de algunas de
las leyes aqui comentadas y soslayando a otras todavia en fase de elaboracién que
remarcan atin mas tal cardcter, cardcter que ha presidido, y parece que va a seguir
haciéndolo, la actividad parlamentaria y sus resultados.

Ello es mas comprensible en el Gobierno, que incluso aunque no sea monocolor,
ha de operar idealmente como una unidad y que —en principio o tedricamente, frente
a lo que de inmediato se dird— no estd llamado a la confrontacién de pareceres entre
sus componentes. Pero en el caso de las Cortes, en circunstancias tan dificiles como
las que nos toca sufrir en el &mbito de salud y en el socioecondmico, parece que la
ciudadania espera menos ideologia y mds acuerdo, mds unidad de criterio tanto a la
hora de abordar el marco normativo que demandan tales circunstancias, como a la
hora de controlar al ejecutivo en relaciéon con las medidas tan excepcionales que
adopta. No siendo asi, como revelan las muestras apuntadas, serd dificil que no acabe
sufriendo la democracia como sistema, plasmandose en lo que se ha venido en sinte-
tizar como desafeccion ciudadana respecto del mismo (20).

III. EL GOBIERNO: SU «<ILEGAL» COMPOSICION, UN
FUNCIONAMIENTO IMPROPIO DE COALICION Y LA
GENEROSIDAD EN LA UTILIZACION DEL DECRETO-LEY

Por lo que hace al Gobierno, igualmente parece que el balance de su actuacién
durante, y con motivo de, la pandemia, pueda enjuiciarse demasiado positivamente.
Aun siendo sin duda mas comprensible una actuacién intensamente ideologizada en
razén de lo que se acaba de comentar, tampoco deja de ser igual de comprensible que
la ciudadania espere del 6rgano que dispone del enorme poder que supone la declara-
cién de un estado excepcional, aunque sea en principio el menos incisivo de los esta-
dos excepcionales, un modo de proceder que anteponga a cualquier otra considera-
cién la conjuncién de esfuerzos, también con los partidos menos afines, en aras del

(20) Los resultados del dltimo Eurobarémetro publicado a finales del mes de abril
de 2021 (file:///D:/Usuarios/Usuario/Downloads/eb_94_nat_es_es%20(1).pdf), , cuya objetividad se
presume porque no obedece a ninguna institucion nacional, sefialan que las instituciones que suscitan
un mayor grado de desconfianza son los partidos politicos (7 % de espafioles que confian en ellos frente
aun 90 % que desconfia), seguidos del Congreso de los Diputados y el Gobierno de Espaiia, ambos con
alrededor de un 75 % de ciudadanos que afirma no confiar en estos estamentos.
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mayor €éxito posible frente al mal que asuela a la comunidad politica. Y desde luego
la percepcién mayoritaria de lo sucedido durante este tiempo no parece que vaya en
ese sentido. Comenzando por el protagonismo inmoderado del jefe del Ejecutivo
compareciendo de modo generoso en cantidad y tiempo en medios de comunicacién
para explicar con comodidad lo que hubiera procedido hacer con la propiedad que
demandan las formas de un sistema seriamente democratico ante el Congreso de los
diputados como cdmara parlamentaria protagonista del control del Gobierno en los
estados excepcionales, y contrastando ello con el silencio o la ausencia de aparicio-
nes cuando se tornaban poco favorables las volétiles circunstancias.

Pero el poco favorable juicio que en para esa opinién mayoritaria arroja el papel
del Gobierno, deriva primeramente de su composicién misma en varios de sus inte-
grantes. No nos referimos, naturalmente, a que haya resultado un Gobierno de coali-
cién como consecuencia de los resultados electorales en los tltimos comicios y, sobre
todo, de las experiencias que se ha comentado en la introduccioén a estas paginas que
vienen caracterizando politicamente los dltimos cinco afios largos en nuestro pais.
Aunque hasta la fecha la realidad politica espafiola se hubiera mostrado refractaria a la
férmula del Gobierno de coalicion, evidentemente ésta es perfectamente legitima, y
aun normal en sistemas parlamentarios consolidados multipartidistas, como lo es el
nuestro, de latitudes préximas. De lo que deriva ese juicio critico es de la bisofiez de
varios de sus miembros en las responsabilidades que se les encomendaron y, antes
todavia, en su experiencia laboral y aun vital.

En estricto rigor, que ello sea asi supone contravenir la propia ley. Concreta-
mente la Ley del Gobierno (Ley 50/1997 de 27 de noviembre), tras su modifica-
cién en 2015 por la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, que hizo que el
articulo 11 de aquella remita a la Ley reguladora del alto cargo de la Administra-
cién General del Estado (Ley 3/2015, de 30 de marzo), al requerir «[p]ara ser
miembro del Gobierno» que se retinan «los requisitos de idoneidad» previstos en
ésta. A los que primero considera esta Ley altos cargos de la Administracién esta-
tal es a «[1]Jos miembros del Gobierno» [art. 1.2.a)]; y determina a continuacién
que «El nombramiento de los altos cargos se hara entre personas idéneas... [sien-
do]... idéneos quienes retinen honorabilidad y la debida formacién y experiencia
en la materia, en funcién del cargo que vayan a desempenar. La idoneidad serd
apreciada tanto por quien propone como por quien nombra al alto cargo» (art. 2.1)
(inciso este dltimo que en el caso de los ministros supone que el primero es el
presidente del Gobierno y el segundo el Rey: art. 12.2 de la Ley del Gobierno).
Los nimeros 3 y 4 de ese mismo articulo 2.° de la Ley 3/2015, disponen respecti-
vamente que «3. El curriculum vitae de los altos cargos se publicard, tras su nom-
bramiento, en el portal web del 6rgano, organismo o entidad en el que preste sus
servicios» y que «4. En la valoracién de la formacién se tendrdn en cuenta los
conocimientos académicos adquiridos y en la valoracién de la experiencia se pres-
tard especial atencién a la naturaleza, complejidad y nivel de responsabilidad de
los puestos desempefiados, que guarden relacién con el contenido y funciones del
puesto para el que se le nombra».

A la vista de este conjunto de preceptos, resulta harto dificil entrever en los
curricula de varios de los integrantes del Gobierno qué formacidén y experiencia
tienen en la materia del cargo que se les ha encomendado. Mds en concreto, la
ocasion de la pandemia ha evidenciado como un ejemplo que dificilmente podria
ser mds paradigmadtico, la contradiccidn entre lo ideal, por 16gico, de lo que
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hubiera debido ser conforme a lo que dispone la ley segiin se acaba de ver, y lo
acaecido en la realidad, en el supuesto, justamente, del ministro de Sanidad,
actor principal por antonomasia en una situacién como es una pandemia. De
hecho, €l fue uno de los cuatro ministros designados como autoridades delega-
das del Gobierno en el estado de alarma inicial para gestionar la lucha contra la
enfermedad extendida (21). De entrada, como es de conocimiento comtn por los
medios de comunicacién, la formacion del ministro en cuestion era la de profe-
sor de filosofia; su experiencia politica, haber ocupado cargos locales y respon-
sabilidades en el interior de su partido politico. Algo similar podria decirse de
varios otros integrantes del Ejecutivo a la vista de sus antecedentes, de su for-
macién y, en particular, de la (falta de) experiencia sobre la materia relativa al
cargo para el que fueron designados.

Que la constatacion anterior evidencie la inidoneidad de extender una regulacién
manifiestamente pensada para altos cargos que no sean de pura extraccion politica,
como son los integrantes de un érgano de Gobierno, no quita que el sentido comin
aconseje a quien lo preside rodearse de responsables que dispongan de una forma-
cién y experiencia en dreas que claramente lo demandan (economia, hacienda, exte-
riores, justicia), o que requieren al menos cierta familiaridad con ellas (agricultura,
educacidn); en otras lo que manifiestamente se requiere es una cierta experiencia de
gestién econdmico administrativa (publica o privada) y politica: no se requerira ser
militar para dirigir defensa, ni miembro de las fuerzas y cuerpos de seguridad para
dirigir el 4rea de interior, ni acaso necesariamente médico o investigador de la salud
para dirigir sanidad (especialmente, cabe afiadir, cuando la competencia sobre esta
materia esta transferida para su ejercicio cotidiano a los entes territoriales interme-
dios desde hace tiempo, como sucede en el sistema espafiol). Con todo, si en el caso
del ministro de Sanidad citado es probable un juicio mayoritariamente positivo (mas
que por su gestion concreta, por su educacién y correcta conducta en las Cdmaras
parlamentarias y en los medios de informacidn, algo destacable en medio de la ténica
de comportamientos penosos de algunos de sus colegas de Gobierno de representan-
tes parlamentarios en general), en el caso de otros responsables ministeriales resulta
realmente llamativa la ausencia de cualquier condicién (experiencia en gestion, fami-
liaridad con la materia, formacién). Y aun el mismo ministro de Sanidad referido se
convirtié también en supuesto de lo que —siempre a nuestro modesto juicio, claro
estd— de nuevo ha de considerarse como escasamente ejemplar en relacién con lo que
cabe esperar de una figura clave en una situacién tan grave como es una pandemia, al
ser designado como candidato a presidente autondmico, aceptando la designacion y
abandonando con ello sus responsabilidades sanitarias en un momento que pudo cali-
ficarse de muchos modos menos de oportuno.

Sin salir de la composicién del actual Gobierno «en pandemia» no puede
dejar de hacerse referencia en su funcionamiento como primera experiencia de
Ejecutivo de coalicién en nuestro sistema. Una experiencia que, al menos hasta el

(21) Mas en concreto, el citado Real Decreto 463/2020 que declaraba dicho estado, seiialaba
respecto de €l que «Todas las autoridades civiles sanitarias de las administraciones ptblicas del territo-
rio nacional, asi como los demads funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas, quedaran bajo
las 6rdenes directas del Ministro de Sanidad en cuanto sea necesario para la proteccién de personas,
bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracién o por su naturaleza»
(art. 12.1)
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momento en que debia entregarse esta colaboracién, tampoco parece que pudiera
animar a su repeticion, antes bien al contrario. Nos referimos, como seguramente
se habra adivinado ya, a la figura que ha venido ostentando la segunda vicepresi-
dencia y el liderazgo del partido coaligado con el mayoritario del Gobierno. Pres-
cindiendo de otras consideraciones de tipo ideoldgico, ahora procede tinicamente
referirse a lo que resultaba manifiesto para cualquiera, y es que su actuacién bien
pudo calificarse en diversas ocasiones, no precisamente irrelevantes, como de
opositor al Gobierno en el interior del mismo; esto es, expuesto objetivamente, en
esas ocasiones supuso una negacion del principio béasico de lo que ha de ser la
actuacion de un Gobierno de coalicién, que es el principio de unidad de criterio y
de manifestacién del mismo (ad extra del érgano, sobre todo); en mayor medida
aun cuando la atmésfera politica y socioecondmica en la que actia dicho Gobier-
no es la que viene dada por una pandemia.

Dejando a un lado la composicion del Gobierno en el sentido sefialado y se
centra la atencidn en su actuacidn, desde la perspectiva juridico-constitucional
resulta verdaderamente llamativo la miriada de Decretos-leyes de los que el Ejecu-
tivo ha hecho uso desde que comenzase el primer estado de alarma, esto es, en el
afio largo transcurrido ya cuando se cierran estas paginas. Alcanzan los 42, si bien,
de un lado, en buena medida unos son modificatorios de otros aparecidos poco
antes, esto es, obedecen a una misma intencién material, por asi expresarlo; y de
otro, la mayor parte no tienen por objeto medidas sanitarias en relacién con la pan-
demia, sino medidas socioeconomicas. De ellos solamente tres hasta la fecha se
han tramitado como ley (22). Lo que este niimero mas que notable de Decretos-
leyes comporta son importantes interrogantes. El principal, que los Decretos-leyes
«son Derecho de la normalidad» (23) (normalidad en la que se presenten situacio-
nes puntuales extraordinarias y urgentes), no son derecho de la excepcionalidad; en
ésta, los «simples» Decretos de declaracién y prérroga de los estados excepciona-
les tienen un alcance, dada su naturaleza, que no tienen los Decretos-leyes, limita-
dos materialmente como estan por lo dispuesto en el articulo 86.1 CE. En sentido
opuesto, los Decretos-leyes tampoco deben contener regulaciones que puedan ser
hechas mediante simple Decreto y, en tanto tales, ser susceptibles de control por
los tribunales ordinarios (o dicho de otra forma, no pueden tener por razén de ser
evitar el control judicial ordinario de regulaciones insertdndolas en Decretos-ley);
ni debieran ser usados cuando cabe regular lo que se pretende mediante ley por el
procedimiento de urgencia, dada la perentoriedad que exija el caso; ni, en fin, evi-
dentemente, puede dejar de ser extraordinaria y urgente la necesidad que justifique
su uso (24). El conjunto de todos estos aspectos, que constituyen la teoria de la

(22) El Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, que dio lugar a la citada Ley 3/2020,
de 18 de septiembre con idéntica denominacién, y los Decretos-leyes 9/2020, de 27 de marzo
y 10/2020, de 29 de marzo, dando lugar respectivamente a las Leyes 3 y 4/2021, de 12 de abril.

(23) Me sirvo, de esta expresion, lo mismo que para exponer las cuestiones que siguen, del
Informe de ARAGON REYES, M., para la Memoria del Pleno sobre tres crisis encadenadas: sanitaria,
economica y social, expuesta por R. Gomez-Ferrer Morant, Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién, Aranzadi, 2020, pp. 205 ss.

(24) Dos de tales Decretos-leyes han sido luego declarados parcialmente inconstitucionales
(SSTC 110y 111/2021, ambas de 13 de mayo -BOE del 15 de junio) por inobservancia de esta condi-
tio sine qua non constitucional.
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fuente del derecho que es el Decreto-ley, proyectados sobre las mds de cuatro dece-
nas de ellos hasta el momento que hemos dicho ha llevado a cabo el actual Gobier-
no, daria lugar a un estudio extenso para concluir si ese generoso uso en la situa-
cién de pandemia ha sido apropiado, o si constituye un abuso de dicha figura
susceptible por ello de critica en tanto supone una importante erosién del caracter
parlamentario de nuestra forma de Estado.

El autor de estas lineas estd convencido de que el eventual fracaso del modelo
de Estado que se ha generalizado en la civilizacién juridico-occidental, y que el
constituyente espaiiol del 78 sintetiz6 en el precepto que abre la norma fundamen-
tal como «Estado social y democratico de derecho» (art. 1.1 CE), traerd causa, con
gran probabilidad, de la primera de esas caracteristicas, es decir, de su carécter
«social», por razones que habrian de ser objeto de un trabajo distinto a este. Pero
igualmente lo estd de que, si hay posibilidades de que esa férmula de Estado perdu-
re es, desde luego, sobre la base del funcionamiento medianamente correcto de sus
principales instituciones politicas: la representativo-legislativa y la ejecutiva. Y ello
en tanto mayor medida cuanto mds lo requieran las circunstancias, como sucede —
paradigmdticamente— en casos de crisis severas. Por eso resulta tan preocupante lo
reflejado en esta suerte de apresurada crénica sobre el funcionamiento durante la
pandemia de tales instituciones en el sistema espafiol.
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Resumen

La distribucion del poder territorial ha experimentado modulaciones diversas a lo largo
de la pandemia. Las mds intensas se han producido durante los estados de alarma, por la
irrupcion de una competencia estatal general que condiciona el ejercicio de las competen-
cias ordinarias de las demds entidades territoriales (autonémicas y locales). Pero incluso al
margen de los estados de alarma, en el sistema competencial ordinario se han producido
varios fenomenos de adaptacion. Aiin es pronto para decir cudles de estos fenomenos perdu-
rardn una vez se acabe la pandemia. Por ahora son, vinicamente, identificables para el and-
lisis: flexibilizacion de los titulos competenciales; utilizacion de criterios de prevalencia
frente a criterios de competencia; redefinicion de los espacios propios de la ley orgdnica y de
la ley ordinaria; nuevos tipos de delegaciones intergubernamentales; ampliacion de las
facultades estatales de coordinacion; y mayor extension de la Administracion indirecta.

Palabras clave

Pandemia; COVID-19; jurisdicciones; competencias; prevalencia; comunidades auto-
nomas; Administracion local; coordinacion.

Abstract

The distribution of territorial power among the different jurisdictions has undergone a
number of modulations throughout the pandemic. The most intense ones have occurred
during the states of alarm, due to the irruption of a general state power that conditions the

* Respectivamente: Catedratico y profesora titular de Derecho administrativo de la Universidad
Auténoma de Madrid (francisco.velasco@uam.es; y lucia.lopezdecastro@uam.es). Accion financiada
por la Comunidad de Madrid en el marco del convenio plurianual con la Universidad Auténoma de
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exercise of the ordinary powers of the other jurisdictions, both regional and local. But even
beyond the states of alarm, several phenomena of adaptation have occurred in the constitu-
tional and legal distribution of powers. It is still too early to say which of these phenomena
will persist once the pandemic is over. For the time being, these phenomena are only identi-
fiable for analytical purposes: a relaxation in the rigidity of the legal distribution of powers;
an increased relevance of preemption versus colliding decisions of different jurisdictions;
redefinition of the limits of the organic law and the ordinary law; new types of intergovern-
mental delegations; widening of the state powers of coordination; and greater extension of
the indirect Administration.

Keywords

Pandemic; covid-19; jurisdictions; competences; preemption; autonomous communi-
ties; local governments; coordination.

SUMARIO: I. Planteamiento. II.  Flexibilizaciéon competencial. 1. Modulaciones competenciales
durante los estados de alarma. 2.  Flexibilizacion competencial. III.  Prevalencias. 1. Prevalen-
cia de las medidas estatales durante el estado de alarma. 2. Prevalencias provisionales fuera del
estado de alarma. IV. Delegaciones ejecutivas a los presidentes autonémicos. V.  Relacién Ley
organica - Ley ordinaria. VI.  Coordinacién. VII.  Administracién indirecta. 1.  Subordinacién y
colaboracion administrativa en la ejecucion de las medidas de emergencia sanitaria. 2.  Participa-
cién instrumental en la reconstruccion y transformacién econémica. VIII.  Bibliografia.

I. PLANTEAMIENTO

1. La pandemia de COVID-19 ha requerido respuestas contundentes de los
Estados en todo el mundo. Esas respuestas se han regido por los correspondientes
sistemas constitucionales. Por eso, ha habido respuestas mds centralizadas y res-
puestas mas federales o descentralizadas. Con cardcter general, incluso en los Esta-
dos federales se ha producido alguna «adaptacién» en la distribucion territorial del
poder, normalmente en forma de centralizacién (1). Este ha sido también el caso de
Espafia. Algunas adaptaciones son formales, esto es, cuentan con un fundamento
normativo expreso. Otras adaptaciones son facticas, muestran tendencias nuevas
sin cambio objetivo del orden competencial.

2. Las adaptaciones o modulaciones del orden competencial no se describen
bien con la simple referencia al «mando tnico» (o reforzamiento del poder cen-
tral). Y no han sido las mismas en todos los dmbitos de la actividad publica activa-
dos por la pandemia (la lucha contra el contagio, la asistencia social y econémica,

(1) DeE BI1ASE, P.,, y DOUGHERTY, S., Federalism and Public Health Decentralisation in the Time
of COVID-19, OECD Working Papers on Fiscal Federalism, nim. 33, 2021, p. 2.
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la reconstruccién econémica y la vacunacién). Las adaptaciones —unas consuma-
das y otras in fieri— se extienden a diversos elementos definitorios del Estado auto-
némico. Afectan al concepto mismo de competencia; a la solucién de las concu-
rrencias competenciales; a la coordinacién estatal de las competencias autondmicas;
al significado competencial de las reservas de ley orgdnica; a las delegaciones
intergubernamentales; y a las relaciones de colaboracidén y asistencia entre Admi-
nistraciones publicas. Este estudio se centra precisamente en las tensiones y modu-
laciones que estdn experimentando estos instrumentos constitucionales, todos ellos
definitorios del Estado autonémico.

3. Latesis general de este estudio es que la epidemia ha mostrado que el sis-
tema constitucional es relativamente «flexible», en lo que hace a la distribucién
territorial del poder (2). Desde que se inici6 la epidemia, el orden constitucional de
competencias no ha sido uniforme, sino cambiante. Podemos hablar, de entrada, de
«dos ordenes competenciales» muy diferentes que conviven a lo largo de la pande-
mia: el orden competencial de alarma; y el régimen competencial ordinario (que,
aunque parezca un juego de palabras, es el propio de la emergencia sanitaria).
Estos dos d6rdenes juridico-competenciales no se han articulado de forma secuen-
cial, sino que han convivido, con distinto alcance cada uno, en las distintas fases de
la pandemia. Esto es, durante los tres estados de alarma (el segundo solo afect6 a
concretos municipios de la Comunidad de Madrid) han convivido dos érdenes
competenciales: uno extraordinario (el especifico de alarma) y otro ordinario. En
los meses en los que no ha estado vigente ningtn estado de alarma (en el inicio de
la epidemia, hasta el 14 de marzo de 2020, y desde el 21 de junio hasta el 25 de
octubre de 2020) el orden competencial ha sido el ordinario, aunque con modula-
ciones practicas importantes, como la expansién de distintas formas de prevalen-
cia, un aumento de la coordinacién sanitaria estatal y un incremento de la colabo-
racién interadministrativa. Las modulaciones aplicativas del orden competencial
son, por ahora, «experimentales» porque no han sido ni confirmadas ni rechazadas
por el Tribunal Constitucional. Y tampoco han sido enjuiciadas en profundidad por
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

II. FLEXIBILIZACION COMPETENCIAL

4. Una primera modulacién del orden competencial ordinario se puede califi-
car, de forma genérica, como «flexibilizacién competencial». El fenémeno es doble.
De un lado, durante los estados de alarma ha emergido una «competencia general»
del Estado, anclada en el articulo 116 CE. Esta competencia estatal general ha
entrado en concurrencia con las competencias autonémicas y locales ordinarias. De
otro lado, al margen de los estados de alarma (en los meses en que no ha habido
ninguno en vigor, o durante su vigencia, pero en materias no directamente relacio-
nadas con la epidemia, sino con sus consecuencias sociales y econdmicas) el Esta-
do ha expandido su actividad, no siempre con titulos competenciales claros (3).

(2) MARTIN 1 ALONSO, G., «El estado de alarma por la crisis de la COVID-19 y la afectacion del
autogobierno territorial», Revista catalana de dret piiblic, nimero especial (2020), pp. 72-88 (p. 85).
(3) MARTIN 1 ALONSO, G., «El estado de alarma...», cit. p. 81.
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5. Enlos inicios de la epidemia, en los tltimos dias de febrero de 2020, el
conjunto del Estado actué conforme al «régimen competencial ordinario». Las
comunidades auténomas y los municipios, adoptaron diversas medidas contra los
contagios. Las comunidades auténomas actuaron al amparo de sus competencias
sanitarias o de proteccion civil, atribuidas en los correspondientes estatutos de
autonomia. Al amparo de esas competencias, las correspondientes autoridades
sanitarias autonémicas acordaron confinamientos en hoteles (en Tenerife) y confi-
namientos perimetrales (4). Los ayuntamientos actuaron al amparo de la legisla-
cién bésica estatal y —sobre todo— de las leyes sanitarias autonémicas (5). Las
modulaciones competenciales mds relevantes se iniciaron después, con el primer
estado de alarma, y se han extendido fuera el orden excepcional. Como sigue.

1. MODULACIONES COMPETENCIALES DURANTE LOS ESTADOS
DE ALARMA

6. El orden competencial ordinario, el que resulta de la Constitucién, los
estatutos de autonomia y las demds leyes, se «difuminé» con la declaracién del
estado de alarma. Porque irrumpi6 entonces una competencia estatal general que
debia convivir con las competencias territoriales ordinarias. En puridad, durante un
estado de alarma no se sustituye ni suspende el orden competencial ordinario por
otro extraordinario. El articulo 1.4 de la Ley Orgédnica 4/1981, de 1 de junio, de los
Estados de Alarma, Excepcién y Sitio (LOEAES) expresamente asegura el «nor-
mal funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado», lo que incluye a
los poderes territoriales (6), conclusion esta que resulta con claridad de los debates
parlamentarios sobre la LOEAES (7). En este sentido, «los titulos competenciales»
autonémicos y locales no quedan inmediatamente alterados por la situacién juridi-
ca de alarma. Asi se declara expresamente en los reales decretos de alarma que
«cada Administracién conservard las competencias que le otorga la legislacion
vigente» (art. 6 del Real Decreto 463/2020 y art. 12 del Real Decreto 926/2020), si
bien el «ejercicio» de esas competencias ordinarias si queda parcialmente afectado.

7. La flexibilizacién del orden competencial ordinario se produce porque el
articulo 116.1 CE contiene una «competencia extraordinaria, latente y general» del
Estado, que se activa cuando el Gobierno declara el estado de alarma. Es una compe-
tencia no enunciada en el articulo 149.1 CE, pero no por ello menos legitima. Es cier-
to que, con cardcter general, la jurisprudencia constitucional es reticente para identifi-

(4) Véanse las decisiones autondmicas relatadas por NOGUEIRA LOPEZ, A., «Confinar el coro-
navirus. Entre el viejo Derecho sectorial y el Derecho de excepcion», El Cronista del Estado Social y
Democrdtico de Derecho, nims. 86-87 (2020), pp. 22-31 (p. 24); y LASAGABASTER HERRATE, 1., «La
respuesta a la pandemia del COVID-19 y el estado de las autonomias», Eunomia. Revista en Cultura
de la Legalidad, nim. 19, 2020, pp. 127-153 (p. 133).

(5) En detalle, VELASCO CABALLERO, F., «Derecho local y COVID-19», Revista Galega de
Administracion Publica, nim. 59, 2020, pp. 5-33.

(6) Cruz VILLALON, P., «<El nuevo Derecho de excepcién», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 2, 1981, pp. 93-128 (p. 113).

(7) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 160, de 21 de abril de 1981,
p. 9876.
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car titulos competenciales del Estado fuera del articulo 149.1 CE(8). Pero hay
precedentes, como la competencia estatal sobre el domino publico estatal, que se
ampara —entre otros preceptos— en el articulo 132 CE (SSTC 227/1988, FJ 14,
y 1491/1991, FJ 7 C); o como la propia reserva de ley orgdnica del articulo 81 CE, que
también se entiende como una atribucién competencial a favor del Estado (porque
solo el Estado puede aprobar leyes orgdnicas) (9). En este sentido, la competencia
estatal general para gobernar en situacién de alarma no es la simple competencia sobre
seguridad publica que le atribuye en todo caso el articulo 149.1.14 CE. Es una compe-
tencia singular y extraordinaria, deducible del propio articulo 116 CE, que en su parca
regulacion siempre y solo hace referencia al Estado: en su remisién a una ley orgénica
para regular los distintos estados de necesidad (ley organica que solo puede ser esta-
tal); y en la articulacién funcional del Gobierno y el Congreso (ambos, 6rganos cons-
titucionales del Estado). Es una competencia provisional, claudicante, ejercible por el
Gobierno durante solo quince dias, salvo autorizacién parlamentaria de prérroga
(art. 116.2 CE)(10).

8. En principio, la competencia estatal general durante el estado de alarma
puede referirse a «cualquier materia». Incluso cuando la materia en cuestion esté
ordinariamente atribuida a una comunidad auténoma o las entidades locales. Asf, la
interrupcion de toda la actividad educativa presencial, a la que se referia el
articulo 9.1 del Real Decreto 463/2020, parece claro que afecta a las competencias
de las diversas Comunidades Auténomas. De hecho, ya en los dias previos a la
declaracién del primer estado de alarma algunas comunidades habian adoptado la
misma medida (asi, en la Comunidad de Madrid, por Acuerdo del Consejo de
Gobierno de 13 de marzo de 2020). Pero esta incidencia estatal sobre las materias
competenciales autondmicas no significa que durante el estado de alarma haya
quedado en suspenso el orden constitucional de competencias. Significa, més sim-
plemente, que con la declaracién de alarma se ha activado una competencia «poten-
cialmente extensa» del Estado, directamente derivada del articulo 116 CE. Dada la
amplia extensién material de la competencia estatal, Idgicamente tiende a «concu-
rrir» con las distintas competencias sectoriales de las Comunidades Auténomas y
las entidades locales. Aunque el ejercicio de esas competencias puede quedar afec-
tado por las medidas que, durante el estado de alarma, pueda dictar el Gobierno o
sus «autoridades delegadas». En este sentido, el orden competencial ordinario no
queda en suspenso durante un estado de alarma, aunque si se flexibiliza para dar
cabida a una nueva competencia emergente del Estado, directamente derivada del
articulo 116 CE. La flexibilizacién —que no suspension de las competencias territo-
riales— presenta tres rasgos caracteristicos. En primer lugar, la afectacion de las
competencias territoriales (autonémicas y locales) solo se produce en relacién con
las concretas medidas de alarma dictadas por el Gobierno; en segundo lugar, la
flexibilizacién supone solo un desplazamiento de las previas decisiones autonémi-

(8) MuNo0oz MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y de Derecho Piiblico General,
vol. III, Madrid, Iustel, 2009, p. 319 (§ 687).

(9) Véase, para el inicio de la jurisprudencia constitucional: VIVER 1 PI-SUNYER, C., Materias
competenciales y Tribunal Constitucional, Barcelona, Ariel, 1989, p. 15.

(10) VELAsco CABALLERO, F., «Estado de alarma y distribucion territorial del poder», El Cro-
nista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nums. 86-87, 2020, pp. 78-87 (p. 80).
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cas y locales, no su derogacién ni su anulacion; en tercer lugar, la afeccién de las
competencias municipales puede ser ampliamente graduada por el Gobierno.

9. En primer lugar el simple «apoderamiento» del Estado ex articulo 116 CE
no impide que, alli donde no exista una medida de alarma dictada por el Gobierno,
pueda actuar la autoridad autonémica o local competente, si bien en el ejercicio de
esa competencia ordinaria toda autoridad territorial ha de actuar conforme al obje-
tivo o fin constitucional —deducido del art. 116 CE y vinculante para todos los
poderes publicos— de superar la situacion de emergencia sanitaria.

10. En segundo lugar, la activacién de la competencia estatal extraordinaria,
derivada del articulo 116 CE, puede dar lugar a decisiones que «concurran» con
otras legitimamente adoptadas, antes o después del estado de alarma, por las
Comunidades Auténomas o las entidades locales (11). Dado que el estado de alar-
ma no altera la distribucién competencial, sino que simplemente activa una compe-
tencia latente del Estado, no se puede hablar aqui de hipotéticos conflictos compe-
tenciales, sino de dos o més competencias legitimas que, cuando dan lugar a
decisiones incompatibles, se articulan mediante el principio constitucional de «pre-
valencia» al que luego se hara referencia especial (infra § 13 ss.).

11. Por dltimo, la flexibilizacién competencial en el estado de alarma tam-
bién se expresa en la posibilidad de que el Gobierno, en el correspondiente Real
Decreto de alarma, incorpore en mayor o menor medida a las «autoridades auton6-
micas» (e incluso locales). De un lado, el articulo 7 LOEAES expresamente prevé
que el Gobierno delegue la ejecucion de un estado de alarma en «los presidentes»
de las Comunidades Auténomas. Esto permite que, al menos por via de delegacidn,
la autoridad ordinaria maxima de cada comunidad participe en la ejecucién del
estado de alarma. Al margen de esta delegacién expresamente prevista en el
articulo 7 LOEAES, el articulo 9.1 LOEAES también permite articulaciones muy
diversas entre la competencia general del Estado (art. 116 CE) y las competencias
ordinarias autondmicas y locales. En efecto, el articulo 9.1 LOEAES expresamente
dispone que todas las autoridades civiles quedan «a las 6rdenes» del Estado. Senta-
da la posible subordinacion jerarquica de todas las autoridades autonémicas y loca-
les respecto del Gobierno, también es posible que, «en lugar de tal sometimiento
jerarquico», el correspondiente real decreto de alarma defina una posicién mas
cualificada para las autoridades territoriales. Cabe en este sentido no solo la dele-
gacion, sino también la encomienda de gestién y formas hibridas o ad hoc de cola-
boracién autondmica y local en la ejecucion de las medidas de alarma.

2. FLEXIBILIZACION COMPETENCIAL FUERA DEL REGIMEN
DE ALARMA

12. La flexibilizacién competencial no solo se ha producido en aplicacién de
los estados de alarma. También se ha producido en los lapsos de pandemia «sin
estado de alarma» y en relacion con aquellas medidas gubernativas que, aunque
dictadas durante la vigencia de un estado de alarma, no guardan directa relacién con
el contagio del virus (pues solo para este fin se activa la competencia extraordinaria

(11) LASAGABASTER HERRATE, 1., «La respuesta a la pandemia...», cit., p. 138.
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del Estado ex art. 116 CE). Asi, el Estado ha tomado numerosas decisiones, norma-
tivas o ejecutivas, «de caricter social», para paliar o corregir algunos efectos drama-
ticos de la pandemia. Parece claro que estas medidas no estdn amparadas por la
competencia estatal general ex articulo 116 CE, pues no se dirigen a evitar los con-
tagios o sanar a los enfermos, sino a solucionar problemas sociales colaterales.
Siendo esto asi, no estd claro cudl es el titulo competencial del Estado en una mate-
ria («servicios sociales») que los estatutos de autonomia atribuyen por entero a las
correspondientes comunidades. También, durante el estado de alarma el Estado
adopt6 medidas sobre los planes de vivienda (para amparar a personas en situacion
de necesidad) (12) que no guardan relacién con el dnico titulo competencial del
Estado en la esta materia («bases y coordinacioén de la economia», conforme al
art. 149.1.13 CE). Recuérdese que la «vivienda» es una competencia exclusiva auto-
némica, y los planes estatales de vivienda (planes de subvenciones) solo se justifi-
can por la relevancia econémica de la construccién de viviendas de proteccidon
publica (13).

III. PREVALENCIAS

13. Lapérdida de precision en el orden competencial, bien por la activacién de
la competencia estatal general ex articulo 116 CE, bien por una relectura expansiva
de los titulos competenciales ordinarios, ha dado lugar a multiples supuestos de
«concurrencia o conflicto» entre decisiones estatales y autondmicas (o entre decisio-
nes estatales y autonémicas, de un lado, y decisiones locales, de otro lado). Durante
el tiempo de la pandemia, los numerosos casos de concurrencia se han articulado, al
menos provisionalmente, mediante criterios de «prevalencia». Esto es, no cuestio-
nando el concreto amparo competencial de cada una de las disposiciones o resolucio-
nes en concurrencia, sino dando preferencia aplicativa a una sobre otra. De esta
forma, el criterio funcional de la prevalencia, bien conocido en sistemas federales y
supranacionales con atribuciones competenciales difusas o imprecisas(14) [tal es el
caso de la preemption norteamericana(15) o de la primacia europea(16)] ha ganado
un protagonismo desconocido hasta hoy en Espafia. Hasta ahora, la prevalencia del
Derecho estatal respecto del autondémico, directamente mencionada en el
articulo 149.3 CE para los conflictos normativos entre el Estado y las comunidades
auténomas, se ha circunscrito a unos pocos supuestos de concurrencia competencial

(12) Disposicion adicional 1.* del Real Decreto-ley 37/2020, de 22 de diciembre.

(13) SSTC 152/1988, FJ 2; 94/2013, FJ 9; 141/2014, FJ 5.¢).

(14)  Por todos, ARROYO GIL, A., «Los principios de competencia y prevalencia en la resolucién
de los conflictos competenciales. Una relacién imposible», Revista Espaiiola de Derecho Constitucio-
nal, nam. 80, 2007, pp. 407-435.

(15) VELAsco CABALLERO, F., «Un ejemplo de funcionamiento de la “preemption” norteameri-
cana: la regulacién de la inmigracion», Revista d’estudis autonomics i federals, nam. 13, 2011,
pp- 11-50 (p. 20).

(16) Por tdltimo: SKOURIS, V., «Der Vorrang des Europdischen Unionsrechts vor dem nationalen
Recht. Unionsrecht bricht nationales Recht», Europarecht, nim. 1, 2021, pp. 3-27.
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pura(17), de la que incluso se ha excluido, muy significativamente, la relacién entre
normas bdsicas (estatales) y normas autonémicas (de desarrollo). Asi, conforme a la
jurisprudencia constitucional, las normas bdsicas posteriores no se limitan a despla-
zar la aplicacidn de las normas autonémicas anteriores, sino que las hacen «sobreve-
nidamente inconstitucionales y nulas», porque las bases estatales son pardmetro de
validez de las normas autonémicas de desarrollo (18). Este es un criterio jurispruden-
cial constante del Tribunal Constitucional que solo reciente y timidamente ha empe-
zado a incorporar algunas excepciones (19). El criterio general es, hasta hoy, que dos
entidades publicas no pueden —al menos no normalmente— regular o decidir sobre un
mismo objeto o realidad. O es competente una o es competente la otra. Y si una enti-
dad no es competente, las decisiones adoptadas sin amparo competencial son invali-
das (20). No es que esas decisiones resulten ineficaces, sino que son invélidas. Y tal
conclusién de invalidez y consiguiente nulidad solo la pueden declarar los tribunales
(en especial, cuando se trate de leyes, el Tribunal Constitucional). Pues bien, esta
comprension de la distribucidn territorial del poder en términos de validez competen-
cial, y no de simple prevalencia o preeminencia de unas normas o decisiones sobre
otras, se ha edulcorado mucho durante la pandemia. Esto es muy claro y estructural
en relacién con las medidas de alarma. Pero incluso fuera de los estados de alarma
los titulos competenciales han perdido parte de su eficacia directiva ordinaria. De un
lado, porque la inmediatez de las medidas de emergencia sanitaria o socio-econémi-
ca reduce al minimo la autocomprobacién competencial previa(21); de otro lado,
porque la emergencia impulsa una comprension extensa de los titulos competencia-
les propios. Se podria afirmar, en suma, que en situaciones extraordinarias y perento-
rias facilmente puede ocurrir que dos entidades publicas adopten sendas decisiones
incompatibles o incoherentes. Y que los destinatarios de los mandatos (los ciudada-
nos o los érganos administrativos) tengan que aplicar uno e inaplicar otro. Bien puede
ser que, tras un juicio de validez ex post (por un tribunal) resulte que uno de los dos
mandatos en competencia era invalido, porque quien lo dicté no tenfa competencia
suficiente para hacerlo. Pero «interinamente» —y esto es lo que cuenta en una situa-
cién de emergencia— quien recibe dos mandatos incompatibles debe aplicar uno e
inaplicar otro. De esta forma, si bien un conflicto de normas o mandatos puede resol-
verse mediante pardmetros de validez competencial, provisionalmente es necesario
servirse de criterios mds sencillos y asequibles: de aplicabilidad, preeminencia o pre-
valencia.

(17) FERNANDEZ FARRERES, G., «Colisiones normativas y primacia del Derecho estatal», en
Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 1,
Civitas, Madrid, 1991, pp. 537-567 (p. 564); GARCIA MORALES, V., Prevalencia en la planificacion
territorial, Tecnos, Madrid, 2019, p. 53; LASAGABASTER HERRATE, 1., El principio de primacia en la
Constitucion de 1978, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2018, pp. 52 ss.

(18) SSTC 1/2003, FJ 9; 66/2011, FFJ 7 y 8.

(19) SSTC 102/2016, FJ 6; 204/2016, FJ 3. Véase no obstante la posterior STC 1/2017,FJ 5,y
el comentario a ella en LASAGABASTER HERRATE, 1., El principio de primacia, cit., p. 86.

(20) En extenso: RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., «Sistema de fuentes del Derecho administra-
tivo», en RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., DOMENECH PASCUAL, G, y ARROYO JIMENEZ, L. (eds.),
Tratado de Derecho Administrativo, volumen I, Introduccién, Fundamentos, Marcial Pons,
Madrid, 2021, pp. 765-848, p. 789, § 60.

(21) MARTIN 1 ALONSO, G., «El estado de alarma...», cit. p. 83.
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1. PREVALENCIA DE LAS MEDIDAS ESTATALES DURANTE
EL ESTADO DE ALARMA

14. Ya se ha dicho antes que, conforme al articulo 4.1 LOEAES, la declara-
ci6n del Estado de alarma no suspende ni elimina las competencias autonémicas ni
locales. De esta forma, bajo el estado de alarma cada Comunidad Auténoma, pro-
vincia, territorio histdrico, isla, municipio o comarca «puede seguir ejerciendo sus
competencias ordinarias». Pero cualquiera de esas decisiones, de cualquier entidad
territorial y con cualquier forma (ley, reglamento, instruccién, resolucién adminis-
trativa) y tanto anteriores como posteriores a la declaracién del estado de alarma,
quedan ipso facto en suspenso, cuando sean contrarias a cualquier medida o deci-
sién concreta acordada por el Gobierno.

15. La prevalencia inmediata de las medidas estatales no quita para que, a
posteriori, se pueda enjuiciar la validez de la actuacién estatal. El limite de validez
en la competencia estatal general (ex art. 116 CE) estd, sobre todo, en la proporcio-
nalidad de cada concreta medida, en relacién con el fin pretendido (en nuestro
caso, el objetivo constitucional de superacion de la situacién de emergencia sanita-
ria). En este sentido, el articulo 1.2 LOEAES expresamente se refiere a que las
medidas gubernativas de emergencia deben ser «las estrictamente indispensables»
y a que su aplicacioén se realizard «de forma proporcionada a las circunstancias».
Simplificando, podriamos decir que las medidas de emergencia deben ser en todo
caso «proporcionadas». Con ello se admite que la proporcionalidad es un principio
normativo que no solo protege a los ciudadanos frente al poder. También rige en las
relaciones entre poderes publicos (22). Segun esto, no se cuestiona que el Gobierno
pueda imponer sus medidas de alarma en cualesquiera materias. Incluso en aque-
llas que, como la sanidad, los servicios sociales o los transportes intracomunitarios,
corresponden en exclusiva a las comunidades auténomas o —en los términos de las
leyes autondmicas correspondientes— a las entidades locales. Pero esta facultad
gubernativa solo es plenamente licita en la medida en que el sacrificio de las com-
petencias autondmicas o locales sea proporcionado. Esto es, solo si la medida
gubernativa es adecuada para el fin; si es la que, de entre las posibles, sacrifica en
la menor medida posible la competencia autondmica o local; y si el resultado deri-
vado de la medida gubernativa es en si més valioso que el sacrificio que produce
(en la competencia autonémica o local). En todo caso, esta posible valoracién
sobre la validez competencial de las medidas de alarma es ex post. En el momento
en el que se dictan, las medidas de alarma del Gobierno simplemente prevalecen
(desplazan, se imponen) sobre cualesquiera otras normas o decisiones autondémicas
y locales.

_(22) VELASCO CABALLERO, F., «Método de la ponderacién y sistema competencial», en ORTE-
GA ALVAREZ, L. I. y DE LA SIERRA, S., Ponderacion y Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires, 2009, pp. 135-158 (p. 155). Otra opinién: SARMIENTO, D., «El principio de
proporcionalidad y la defensa de la autonomia local», Revista de Administracion Piblica,
nim. 162, 2003, pp. 145 ss.
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2. PREVALENCIAS PROVISIONALES FUERA DEL ESTADO
DE ALARMA

16. Fuera de los estados de alarma, el Estado y las Comunidades Auténomas
con frecuencia dictan «mandatos solapados». Esto es, un mismo o similar mandato
—o mandatos distintos en un mismo asunto— se dictan por el Estado y por una
comunidad auténoma. Ante esta realidad, se pueden plantear dos hipétesis: que o
bien el Estado o bien la comunidad auténoma se haya excedido en el ejercicio de
su competencia; o que tanto el Estado como la correspondiente comunidad auténo-
ma estdn actuando validamente dentro de los limites de sus competencias, aunque
al concurrir las dos competencias sobre un mismo objeto o realidad es necesario
reconocer prevalencia a alguno de los dos mandatos. Como ya se dijo mas arriba,
en Derecho espafiol ha primado, hasta ahora, una comprensién rigurosa del orden
competencial, reconduciendo los solapamientos o concurrencias a una cuestiéon de
estricta «validez», a la correcta interpretacion de cada titulo competencial en juego.
De esta manera, toda concurrencia de normas o decisiones encubriria una nulidad
de origen: o el Estado o la comunidad auténoma han actuado sin titulo competen-
cial suficiente, y por tanto de forma invélida. Siendo esto cierto, también lo es que
los conflictos de validez solo se pueden resolver por los tribunales. Y los tribunales
solo actiian ex post, cuando hay una previa actuacién o decisién impugnada. Esto
significa que en un primer momento, cuando la Administracién aplicativa tiene ante
si dos normas de distinta procedencia y no plenamente coincidentes, ha de preferir
la aplicacién de una, frente a la otra. Se da asf una «prevalencia aplicativa interina»
de una norma o decision, frente a otra. Podria pensarse que esa prevalencia interina
cae siempre del lado de la norma estatal, con apoyo en el articulo 149.3 CE(23).
Pero la practica muestra que esto no es asi. Mds bien, en la prictica se puede obser-
var la aplicacidn general de «la tltima norma o decisién dictada», sea esta estatal o
autondmica. Véase seguidamente la acumulacién de mandatos sobre el uso obliga-
torio de las mascarillas.

17. Desde la aprobacién del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, regia
en toda Espafia el «deber de llevar mascarilla» en los espacios abiertos, siempre
que la distancia interpersonal fuera inferior a 1,5 metros (art. 6). Este deber general
es eficaz desde la extincién del primer estado de alarma. Por tanto, su fundamento
constitucional no estd en el articulo 116 CE, sino en el articulo 149.1.16 CE (bases
y coordinacion de la sanidad). En el mismo articulo 6 del Real Decreto-ley 21/2020
se enunciaban algunas excepciones, aparentemente tasadas. Una vez aprobado y en
vigor el Real Decreto-ley 21/2020, todas las Comunidades Auténomas dictaron
también decretos, 6rdenes de consejeria o resoluciones en los que se reproducia el
mandato estatal. En muchos casos, la reproduccién del mandato estatal es literal.
En otros casos, se introdujo alguna excepcién adicional al uso de mascarillas. Asi,
por ejemplo, en Andalucia se amplia la obligacién general de usar mascarillas con
independencia de la distancia interpersonal; y en cambio, se afiade la excepcion de
que «no serd exigible el uso de la mascarilla en las playas y piscinas durante el
bafio y mientras se permanezca en un espacio determinado, siempre y cuando se

(23) MuNoz MACHADO, S., Derecho de las Comunidades Autonomas, vol. 1., 2.* edicion, Tus-
tel, Madrid, 2007, p. 596.
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pueda respetar la distancia de seguridad interpersonal entre los usuarios...» (24).
Posteriormente, las Cortes Generales han aprobado la Ley 2/2021, de 29 de marzo,
de medidas urgentes de prevencion, contencién y coordinacion para hacer frente a
la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en la que de nuevo se impone el
uso general de la mascarilla (art. 6). En esta ocasion, la ley incluye el deber de usar
mascarilla también cuando la distancia interpersonal sea superior a 1.5 metros.
Ademads, la Ley 2/2021 contiene un nimero tasado de excepciones, y entre ellas no
se cuenta la estancia en playas y piscinas. Visto el solapamiento de deberes, se
plantean varias cuestiones competenciales primarias: la facultad de una Comuni-
dad Auténoma para fijar excepciones (al uso obligatorio de mascarillas) que no
figuran en la norma estatal; y la posterior facultad del Estado para eliminar la
excepcién de uso de mascarillas afiadida por una norma autonémica.

18. Realidades como la descrita se pueden analizar y valorar conforme al
orden constitucional de competencias. Pero la realidad muestra que en situaciones
de «emergencia», cuando las disposiciones normativas se producen y suceden de
forma acelerada, y cuando es dificil generar criterios jurisdiccionales de validez de
forma tempestiva, el orden competencial pierde capacidad directiva para la Admi-
nistracién aplicativa, siendo necesario acudir a «criterios sencillos de prevalencia»
que orillen la complejidad e impracticabilidad de los criterios de validez competen-
cial. Esto ocurre especialmente alli donde el orden competencial es impreciso e
inestable. Por ejemplo, cuando —como es ahora el caso— el Estado dispone de com-
petencias bésicas y las comunidades auténomas competencias de desarrollo y eje-
cucién que dependen de «bases volatiles», dictadas en contextos de emergencia.
Asfi ocurre, con los sucesivos mandatos (bdsicos) de uso de mascarillas, que no
siempre son coherentes con los deberes contenidos en disposiciones autondmicas.
Como en seguida se explica, las antinomias sobre el deber de usar mascarillas no se
estan solucionando mediante criterios de validez competencial, sino a través de un
criterio de prevalencia temporal: se aplica «la norma posterior» en el tiempo.

a) El mandato estatal de uso de mascarillas en espacios libres, para distancias
interpersonales inferiores a 1.5 metros y con un catilogo tasado de excepciones
(art. 6 del Real Decreto-ley 21/2020) tiene amparo en la competencia sobre bases
de la sanidad (art. 149.1.16.* CE). Se trata de una norma basica, no de coordinacién
(el otro titulo competencial del Estado en el art. 149.1.16.* CE). Las disposiciones
autondmicas posteriores se pueden calificar como de desarrollo y la ejecucién de la
norma bdsica estatal. En consecuencia, entrando en juego el binomio «bases + desa-
rrollo» se podria afirmar que toda disposicién autonémica que exceptie una norma
bésica estatal es, por definicidn, «inconstitucional» (por no respetar la competencia
bdsica estatal que ampara al mandato de uso de mascarillas con excepciones tasa-
das). Sin embargo, la realidad muestra que sistemdticamente se ha aplicado la
excepcion autondmica (pese a ser contraria a la base estatal). Aun siendo clara la

(24) Orden de 14 de julio de 2020, sobre el uso de la mascarilla y otras medidas de prevencion
en materia de salud publica para hacer frente al coronavirus (COVID-19) y por la que se modifica la
Orden de 19 de junio de 2020. Otras 6rdenes autonémicas han suprimido también el minimo exento
de 1,5 metros, pero no han incluido la excepcidn de las playas. Asi, la Comunidad Valenciana: Resolu-
cién de 26 de febrero de 2021, de la Consellera de Sanidad Universal y Salud Publica, por la que se
establecen medidas relativas al uso de la mascarilla para la contencién del brote epidémico de la pan-
demia de COVID-19 [2021/1932].
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inconstitucionalidad de la excepcion autondmica para el uso de mascarillas en las
playas, lo cierto es que tal excepcion prevalece en la practica: es la pauta normativa
que de hecho siguen las Administraciones autonémicas y locales (en especial, las
policias locales). En términos de validez competencial, la aplicacién de la excep-
cién autondmica (frente a la regla general estatal) es dificilmente explicable. Y sin
embargo, es real. Simplemente muestra la predisposicion institucional de las Admi-
nistraciones autondmicas (y en menor medida, las locales) a camplir la disposicién
«posterior y mas especifica» (la autondémica) frente a la previa y més general (la
estatal). Ante una norma estatal y otra autonémica en posible colisién, la Adminis-
tracién autondémica no puede cuestionar la validez competencial de ninguno de los
mandatos. Est4 obligada a aplicar uno de los dos. En esa opcion, aplicar la norma
estatal incluirfa un «reproche implicito a la validez» de la norma autonémica. En
cambio, aplicar la norma autonémica posterior no incluye ningtin reproche de vali-
dez a la norma estatal (que hipotéticamente podria exceder de la competencia bdsi-
ca estatal). Aqui el 6rgano administrativo se limita a cumplir «el dltimo mandato»
normativo vinculante. Y esto es plenamente razonable. Por supuesto que luego los
tribunales podran declarar la nulidad de las actuaciones administrativas, por haber
aplicado normas autonémicas inconstitucionales. Mas este posible juicio de vali-
dez ex post no puede ser anticipado por el érgano administrativo llamado a aplicar
las normas en conflicto. Con cardcter general, y mds adn en situacion de emergen-
cia, el principio de legalidad (art. 103.1 CE) se satisface aplicando el mandato pos-
terior y mds especifico.

b) La Ley 2/2021, de 29 de marzo, en la medida en que impone el uso de
mascarillas en cualquier espacio publico (incluidas las playas y piscinas) y para
cualquier distancia interpersonal (no solo para menos de 1,5 metros) entra en coli-
sién con las excepciones autondmicas (como la andaluza ya mencionada). Formal-
mente, la nueva norma bésica estatal estd provocando la «inconstitucionalidad
sobrevenida» de la previa disposicion autonémica que anteriormente exceptuaba el
uso de mascarillas en algunos espacios ptiblicos. Por eso, lo procedente es que cada
comunidad auténoma modifique sus normas de uso de mascarillas, para adaptarlas
a la regulacion estatal (25). Pero es posible que esa adaptacién no se produzca, o se

(25) Por ejemplo, para Galicia, la Orden de la Conselleria de Sanidad de 9 de abril de 2021 por
la que se modifica el anexo del Acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia, de 12 de junio de 2020,
sobre medidas de prevencion necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19. Esta Orden, aunque invoca el acuerdo del pleno del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud de 7 de abril de 2020, es dudosamente coherente con el articulo 6 de la Ley 2/2020.
Asf en el apartado 1 de la Orden, por la que se da nueva redaccién a la Orden de 12 de junio de 2020,
se considera una actividad incompatible con el uso de mascarilla (y por tanto se excepciona el deber de
llevarla) la simple permanencia «en el mar, playas y piscinas, en el exterior o cubiertas, lagos, embal-
ses, rios o en otras zonas de baflo (...) mientras se permanezca en un espacio determinado, sin despla-
zarse, y siempre que se pueda garantizar el respeto de la distancia de seguridad interpersonal entre
todas las personas usuarias no convivientes». Es claro que esta actividad se tolera en la Orden gallega
no porque ontolégicamente sea incompatible con el uso de la mascarilla, sino porque se considera de
poco riesgo. Pero lo cierto es que el catdlogo de excepciones en el articulo 6 de la Ley 2/2020 es
mucho mas reducido: «Tampoco serd exigible en el caso de ejercicio de deporte individual al aire libre,
ni en los supuestos de fuerza mayor o situacion de necesidad o cuando, por la propia naturaleza de las
actividades, el uso de la mascarilla resulte incompatible, con arreglo a las indicaciones de las autorida-
des sanitarias». Parece claro que la simple permanencia en la playa, a mas de 1.5 metros de otras per-
sonas, no es una actividad «incompatible» con el uso de la mascarilla. En consecuencia, este supuesto,
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retrase. Entre tanto, hay dudas sobre cudl es el deber qué incumbe a los ciudada-
nos, de los dos en liza, y cudl ha de hacer cumplir la Administracion. Pues bien, en
tal situacidn es impropio de todo 6rgano administrativo valorar la posible inconsti-
tucionalidad sobrevenida de una disposicién autondémica vinculante. Esta es una
funcidén reservada a los tribunales. Pero si es plenamente razonable que, ante la
contradiccién normativa, el érgano administrativo aplique la norma estatal «poste-
rior». De esta manera, el criterio temporal suple transitoriamente las limitaciones
propias de un orden competencial impreciso y muy dependiente de decisiones
jurisdiccionales —sobre la validez competencial de cada norma— que dificilmente se
pueden generar en una situacion de emergencia.

IV. DELEGACIONES EJECUTIVAS A LOS PRESIDENTES
AUTONOMICOS

19. En el tercer estado de alarma, el declarado por el Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre, el Gobierno delegé en los presidentes autondémicos la ejecucion
de las medidas extraordinarias contra la pandemia (art. 2). Esa delegacion contiene
unos ciertos margenes de opcién o decision sobre el posible alcance, en cada comu-
nidad, de las medidas restrictivas de la libertad individual que contiene el propio
Real Decreto 926/2020. Se trata de una «delegacién especial», propia del orden
juridico extraordinario que establece la LOEAES. Su fundamento legal puede
encontrarse en los articulos 7 0 9.1 LOEAES (26). En cualquiera de los dos casos,
la LOEAES no define el régimen juridico de esta delegacién. Lo singular es que no
se produce entre 6rganos de una misma entidad o Administracion publica; ni entre
dos entidades territoriales (Estado y comunidad auténoma). Es una delegacidn del
Gobierno «a un concreto 6rgano de gobierno» de la comunidad auténoma (el pre-
sidente). Esta singularidad dificulta la definicién de un régimen juridico mediante
la «analogia» con otras delegaciones si expresamente reguladas en la Constitucion
o en las leyes: la delegacion «orgdnica» (regulada en el art. 9 LRJSP) y la delega-
cién entre entidades publicas territoriales, como la delegacion del Estado a las
comunidades auténomas (art. 150.2 CE) o la delegacién del Estado y las comuni-
dades auténomas a los municipios (art. 27 LBRL).

20. En una decision simplemente procesal, para determinar la propia compe-
tencia jurisdiccional, la Sala de lo Contencioso-administrativo del «Tribunal Supre-
mo» ha declarado que el Decreto del Presidente de la Generalitat Valencia-
na2/2021, de 24 de enero, dictado conforme al articulo 2 del Real Decreto 926/2020,
se considera —a efectos meramente procesales— como dictado «en nombre» del
Gobierno [y por tanto es impugnable ante el Tribunal Supremo conforme al
art. 12.1.a) LICA] (27). Se aplica aqui por la Sala el criterio normativo del
articulo 9.4 LRISP, que expresamente establece que los actos dictados por el érga-
no administrativo delegado se consideran dictados por el 6rgano delegante. La Sala

aunque haya sido acordado por todas las comunidades auténomas en el seno del Consejo Interterrito-
rial de Salud, excede abiertamente de lo dispuesto en la Ley 2/2021.

(26) LASAGABASTER HERRATE, 1., «La respuesta a la pandemia...», cit., p. 142.

(27) ATS de 17 de febrero de 2021 (ECLI: ES: TS:2021:1853A).
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es consciente de que el articulo 9.4 LRISP solo rige en las delegaciones de 6rganos
(o entidades subordinadas) de una misma Administracién publica, y por ello no
dice que sea aplicable el articulo 9.4 LRISP, sino «el «principio» que recoge el
articulo 9.4 de la Ley 40/2025». Esa opcidn jurisdiccional, si bien provisional y
puramente instrumental (para determinar la propia jurisdiccidn del Tribunal Supre-
mo, muestra un problema juridico de fondo. En puridad, y més allé de las aparien-
cias, las delegaciones entre 6rganos (de una misma Administracion) y las delega-
ciones entre entidades ptblicas no son dos especies de un mismo género, sino dos
actos juridicos diferentes en su propia esencia. La llamada delegacién orgdnica
(regulada en el art. 9 LRISP) es un verdadero «mandato representativo», no una
delegacién en sentido estricto. En puridad, en la delegacién orgénica, la regulada
en el articulo 9 LRJSP, no hay traslado competencial alguno, sino actuacién de un
6rgano por otro o «en nombre» de otro (art. 9.4 LRJSP). Frente a este mandato
juridico (la llamada «delegacién organica») en la delegacion sensu stricto si hay
dualidad: se traslada una competencia, o el ejercicio de una competencia, de una
entidad a otra. La entidad delegada actda «en su propio nombre», aunque sometida
a posibles instrucciones y revocaciones por parte de la entidad delegante (28).

21. Vistas las diferencias esenciales entre el mandato o delegacién orgénica y
la delegacion intersubjetiva (o delegacion en sentido estricto) hay que plantearse si
la delegacion a que se refiere el Real Decreto 926/2020 es una delegacion o man-
dato orgdnico (y por tanto los presidentes autondmicos actian como érganos del
Estado central, «en nombre» del Gobierno) o si actiian al amparo de una delega-
cidén interadministrativa, y entonces los presidentes autonémico actian «en nombre
propio», si bien bajo el control y la direccién del Gobierno estatal. En principio, y
contra el criterio provisional expresado por el Tribunal Supremo, se puede conside-
rar que la posicién constitucional y estatutaria de cada presidente autonémico
«como maxima autoridad de cada comunidad» y como autoridad ordinaria del
Estado en su territorio (art. 152 CE) es contraria a la comprension del presidente
autonémico como mandatario del Gobierno, como érgano que actia «en nombre»
del Gobierno. De otro lado, en la tnica regulacién constitucional directa sobre las
delegaciones estatales a las comunidades auténomas (art. 150.2 CE) se parte impli-
cita pero claramente de la existencia de un traslado competencial entre dos entida-
des que actdan, cada una de ellas, «en su propio nombre». De esta forma, mediante
la ley organica de delegacién se atribuye a la comunidad auténoma el ejercicio de
funciones ejecutivas o de gestion bajo la direccién, planificacion y control del
Estado (29). Esas funciones se ejercen por la comunidad auténoma en su propio
nombre, no «en nombre» del Estado. Dicho esto, si bien es cierto que el
articulo 150.2 CE no es inmediatamente aplicable a las delegaciones del estado de
alarma, si muestra que para los traslados competenciales entre el Estado y las
comunidades auténomas la Constitucidn parte implicitamente de la alteridad —y no
de la identidad por representacion— entre delegante y delegado.

(28) GALLEGO ANABITARTE, A., «Transferencia y descentralizacion; delegacién y desconcen-
tracién; mandato y gestién o encomienda», Revista de Administracion Piublica, nim. 122, 1990,
pp- 7-102 (p. 79).

(29) MONTILLA MARTOS, J. A., Las leyes orgdnicas de transferencia y delegacion, Tecnos,
Madrid, 1998, p. 298.
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V. RELACION LEY ORGANICA-LEY ORDINARIA

22. Paralas medidas gubernativas restrictivas de derechos fundamentales no
amparadas por un estado de alarma se ha planteado, desde el principio, qué tipo de
ley, si «organica u ordinaria», debia autorizar tales medidas limitativas. Una buena
parte de la doctrina académica se ha decantado por la ley organica, al menos en
relacion con las medidas mas incisivas sobre la libertad individual, como el confi-
namiento o la vacunacién obligatoria (30). En gran medida, la opcién entre la ley
orgdnica y la ley ordinaria esconde una «preferencia competencial», pues solo el
Estado —y no las comunidades auténomas— pueden aprobar leyes orgdnicas. Con
lo cual, abogar por una reserva de ley orgdnica extensa e intensa supone, al mismo
tiempo, reducir el 4mbito de regulacién de las comunidades auténomas (31). Lo
cierto es que desde la STC 5/1981 hasta hoy, la jurisprudencia constitucional ha
mantenido una interpretacidn «restrictiva» de la reserva de ley orgdnica, sobre
todo por el riesgo de petrificacion del ordenamiento juridico mediante leyes
(como las organicas) que requieren de mayoria parlamentaria absoluta.

23. A partir de esta jurisprudencia se puede distinguir entre la regulacién o
el desarrollo «frontal» de un derecho fundamental (que esta reservado a la ley
orgénica en el art. 81 CE) y la «regulacién del modo, tiempo o forma de ejercicio
del derecho fundamental» lo que es posible mediante ley ordinaria al amparo del
articulo 53.1 CE (STC 292/2000, FJ 11). Esta distincién se expresa con claridad
en el Auto de Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (Seccién 8.*) nim. 128/2020, de 8 de octubre, apoyandose en
la STC 53/2002, sobre restricciones a la libertad de los extranjeros autorizadas
por la Ley (ordinaria) de Asilo. Con base en esta sentencia, y a la vista también
de la posterior jurisprudencia constitucional sobre la complementariedad de la
ley orgéanica y la ley ordinaria (32) se puede considerar que para las medidas anti-
contagio rigen dos reservas de ley (33). Es necesario, en primer lugar, que una ley
orgénica autorice «de forma abstracta y general» la posible imposicién de medi-
das restrictivas de derechos fundamentales por razones sanitarias. Esto es, corres-
ponde a la ley orgénica fijar en abstracto los limites de los derechos fundamenta-
les, cuando estd en riesgo la vida (art. 15 CE) o la salud (art. 43 CE). Esta reserva
de ley organica se cumple, en la actualidad, con el articulo 3 de la Ley orgdni-
ca 3/1986, de Medidas Especiales en materia de Salud Publica. A partir de ahi,
las normas bdsicas estatales (como el art. 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, y el art. 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de

(30) Respectivamente: DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «Estado autonémico y lucha con-
tra la pandemia», en BIGLINO CAMPOS, P., y DURAN ALBA, F., Los efectos horizontales de la COVID-19
sobre el sistema constitucional: estudios sobre la primera oleada, Fundacion Manuel Jiménez Abad,
Zaragoza, 2020, pp. 1-28 (p. 9); y CotiNo HUESO, L., «La pandemia y la vacunacién (I). Estrategia y
obligatoriedad de la vacunacién COVID-19: constitucionalidad y Comunidades Auténomas», Blog de
la Revista catalana de dret piiblic, 7 de abril de 2021.

(31) LASAGABASTER HERRATE, 1., «La respuesta a la pandemia...», cit., p. 137.

(32) SSTC41/2016, FF1J 3.a) y 15;y 111/2016, FJ 4.

(33) En este sentido, en relacion con las medidas anticovid de la Ley gallega 8/2021, de 25 de
febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia, expresamente: Dicta-
men del Consejo de Estado de 22 de marzo de 2021 (expediente 213/2021).
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Salud Piblica) o las leyes autonémicas sanitarias en el marco de las bases estata-
les (como la Ley gallega 8/2021, de 25 de febrero) pueden concretar, las «restric-
ciones al modo, tiempo o lugar de ejercicio del derecho fundamental» ante los
riesgos concretos que resultan de las epidemias —en general— o de la COVID-19,
en particular. Muy singularmente, las competencias legislativas de las comunida-
des auténomas en materia de sanidad permiten fijar los concretos limites y con-
diciones con que las respectivas Administraciones autonémicas y locales pueden,
ante la especifica situacién de emergencia sanitaria provocada por la COVID-19,
imponer restricciones de ejercicio de los derechos de reunién (art. 21 CE), movi-
lidad (art. 19 CE), e incluso intimidad (art. 18.1 CE).

VI. COORDINACION

24. Con la terminacion del primer estado de alarma, las comunidades auté-
nomas estaban llamadas a recobrar el protagonismo funcional en la lucha contra la
pandemia. En este escenario, y ante la conveniencia de que tras el «mando tinico»
estatal durante el estado de alarma la actuacién autondmica fuera lo mds arménica
posible, el Real Decreto-ley 21/2021 reform6 la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud (en adelante LCC-SNS) para
dar mayor alcance tanto a las llamadas «actuaciones coordinadas» como al Conse-
jo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (CI-SNS), en el que estdn presen-
tes las autoridades sanitarias autonémicas, ademas del Ministerio de Sanidad. El
CI-SNS ha actuado tanto en el periodo de emergencia sanitaria sin estado de alar-
ma (entre el 21 de junio y el 25 de octubre de 2020) como durante el tercer estado
de alarma, el declarado mediante el Real Decreto 926/2020. En su seno se han
adoptado diversas «declaraciones de actuaciones coordinadas», como las relativas
a confinamientos municipales, aforos de centros religiosos y horarios de cierre de
establecimientos comerciales (34), las referidas a la movilidad durante la semana
santa de 2021 (ya vigente el tercer estado de alarma) (35) o las referidas a la estra-
tegia de vacunacién. Pero esos acuerdos no siempre han sido undnimes. En espe-
cial, la Comunidad de Madrid ha votado en varias ocasiones en contra de los acuer-
dos del Consejo Interterritorial. En este contexto se ha planteado el significado
juridico de los acuerdos de «actuaciones coordinadas» adoptados por el CI-SNS.
Como en seguida se verd, las «actuaciones coordinadas» a las que se refiere el
articulo 65 LCC-SNS no siempre son con «coordinacién», en sentido técnico-juri-
dico. A veces expresan «cooperacion».

(34) Resolucién de 30 de septiembre de 2020, de la Secretaria de Estado de Sanidad, por la que
se da publicidad al Acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud sobre la Decla-
racion de Actuaciones Coordinadas en Salud Publica para responder ante situaciones de especial ries-
g0 por transmision no controlada de infecciones causadas por el SARS-Cov-2, de fecha 30 de septiem-
bre de 2020 (BOE nuim. 260, de 30 de septiembre de 2020).

(35) Resolucién de 11 de marzo de 2021, de la Secretaria de Estado de Sanidad, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud sobre la declaracién de
actuaciones coordinadas frente a la COVID-19 con motivo de la festividad de San José y de la Semana
Santa de 2021 (BOE num. 61, de 12 de marzo de 2021).
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25. En materia de sanidad el Estado tiene «dos competencias diferenciadas»
(art. 149.1.16.* CE). Una es la competencia para dictar las «bases» de la sanidad.
Otra es la competencia exclusiva de «coordinacién general» de la sanidad. Como
se ha dicho ya en la jurisprudencia, son competencias diferenciables (36). Tras
algunas dudas iniciales, se puede afirmar hoy que la competencia estatal de coordi-
nacidn general de la sanidad no es un simple «método de actuacién» de la compe-
tencia basica estatal sobre sanidad (37), sino una competencia estatal diferenciada.
Una competencia que incluye la «facultad de direccién» gubernativa o administra-
tiva del sistema sanitario en su conjunto (38). De este modo, la competencia «bési-
ca» ex articulo 149.1.16.* CE permite al Estado fijar —-normalmente mediante nor-
mas con rango de ley— principios o estandares sanitarios u organizativos minimos.
Pero, por ser una competencia bdsica, normalmente no autoriza para adoptar deci-
siones ejecutivas. La otra competencia, la de «coordinacion general» de la sanidad,
es bien distinta de la anterior. Y si puede amparar algunas decisiones gubernativas,
ejecutivas o administrativas singulares por parte del Estado (39), aunque esas medi-
das deben ser muy contenidas, pues toda medida de coordinacién supone un cierto
sacrificio de las competencias autondmicas coordinadas. Lo dicho sirve para desta-
car que, esté o no previsto expresamente en una ley, el Estado puede dictar medidas
de coordinacidn sanitaria ex articulo 149.1.16.* CE, si bien esas medidas seran
inconstitucionales cuando contengan un sacrificio desproporcionado de las compe-
tencias sanitarias de las Comunidades Auténomas.

26. Sentado que el articulo 149.1.16 CE permite al Estado adoptar decisiones
administrativas de coordinacién sanitaria (y no solo bases normativas), en un
segundo nivel de andlisis juridico hay que analizar cudl es el verdadero alcance de
las «declaraciones de actuaciones coordinadas» a las que se refiere el articu-
lo 65 LCC-SNS. Para ello hay que poner en relacién la regulacién del CI-SNS con
el régimen general de las conferencias sectoriales (art. 151.2 LRISP). A partir de
estos dos textos legales podemos diferenciar «tres» posibles formas de «actuaciones
coordinadas». Una es propiamente cooperativa, las otras dos son de coordinacién.

27. Tenemos, en primer lugar, los acuerdos sanitarios «cooperativos» en el
seno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. En el articulo 65
LCC-SNS se prevé, en primer lugar, que por «acuerdo» de las consejerias auton6-
micas y el Ministerio de Sanidad, se pueden declarar «actuaciones coordinadas».
Formalmente, quien «declara» las «actuaciones coordinadas» es el Ministerio,
pero su contenido lo «acuerda» el Consejo Interterritorial. Aunque la terminologia
no es precisa, aqui el Consejo Interterritorial actia como un érgano de «coopera-
cién», esto es, como un tipo especial de conferencia sectorial, regulada con carac-
ter general en el articulo 151.2.a) 1 LRJSP, que adopta acuerdos vinculantes solo
para las partes que lo suscriben. Esto es, el Consejo Interterritorial actiia como

(36) SSTC 82/1983, FJ 2; 22/2012, FJ 3; 33/2017, FJ 4; 149/2017, FJ 3.

(37) Asi la califica MuRoz MACHADO, S., Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas,
vol. I, 2.* edicién, lustel, Madrid, 2007, p. 788.

(38) La progresiva identificacion de la coordinacién con la idea de direccion funcional, en
CoviLLA MARTINEZ, J. C., Coordinacion y autonomia en la Administracion Piiblica, Aranzadi, Cizur
Menor, 2019, p. 68; SANCHEZ MORON, M., Derecho administrativo. Parte General, 16.* ed., Tecnos,
Madrid, 2020, p. 264.

(39) MuNo0z MACHADO, S., «El poder y la peste», El Cronista del Estado Social y Democrdtico
de Derecho, nims. 90-91, 2020, pp. 114-131 (p. 124).
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6rgano de cooperacion en el que voluntariamente las autoridades autonémicas —
junto con el Ministerio de Sanidad— acuerdan ejercer sus respectivas competencias
sanitarias de una manera uniforme o alineada. Ese «acuerdo» al que llegan las
autoridades autonémicas y el Ministerio vincula a cada una de las consejerias par-
ticipantes (y al Ministerio de Sanidad) precisamente porque el «acuerdo» expresa
la voluntad convencional de cada Comunidad Auténoma de vincularse a una deter-
minada forma de ejercer su competencia. En este sentido, una Comunidad Auténo-
ma que no ha suscrito el «acuerdo» no estd vinculada por él.

28. Tenemos también en el articulo 65 LCC-SNS, otras dos formas de «actua-
ciones coordinadas» que si responden al concepto constitucional de «coordina-
cién». En el primer caso, ese poder de coordinacion se ejerce necesariamente «a
propuesta» o previo acuerdo en el seno del CI-SNS. En el segundo caso, las «actua-
ciones coordinadas» las declara «directamente» el Ministro de Sanidad, sin previo
acuerdo o propuesta en el seno del CI-SNS. En ambos casos el Ministerio de Sani-
dad ejerce la competencia de coordinacion sanitaria que atribuye al Estado directa-
mente el articulo 149.1.16.* Ocurre, simplemente, que las leyes (la LCC-SNS y
la LRJSP) constrifien mds o menos ese poder de coordinacién estatal. De esta
manera, solo en supuestos de «urgente necesidad» puede el Ministerio coordinar
unilateralmente a las autoridades sanitarias autondmicas, sin previo acuerdo del
Consejo Interterritorial de Salud. En los demads casos, la competencia de coordina-
cién del Ministerio de Sanidad necesitard de una previa propuesta o acuerdo de la
mayoria de las comunidades auténomas en el seno del CI-SNS. Como sigue.

a) Tenemos, en primer lugar, que el articulo 151.2.a) 2 LRJSP se refiere a los
acuerdos adoptados por las conferencias sectoriales en materias en las que el Estado
cuenta con «funciones de coordinacidon». Tal es el caso de la sanidad, conforme al
articulo 149.1.16.* CE. Eneste caso, y de nuevo conforme al articulo 151.2.a).2 LRJISP,
los acuerdos de la conferencia sectorial (como en este caso el CI-SNS) son «de
obligado cumplimiento» para todas las comunidades auténomas. Por tanto, no solo
para las que estdn conformes. En este caso, y pese a las apariencias, no es la confe-
rencia sectorial, sino el correspondiente Ministerio, quien adopta la decisién (en
nuestro caso, la «declaracion de actuaciones coordinadas») «en el seno de» la con-
ferencia sectorial, «o previo acuerdo mayoritario de» la conferencia sectorial. Tex-
tualmente, el Consejo Interterritorial no declara actuaciones coordinadas, sino que
acuerda por mayoria (y el matiz lingiiistico es expresivo) «que sean declaradas
como actuaciones coordinadas...». O, como dice el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, «(...) el Ministro de Sanidad «aprueba» la Declaracién de Actuaciones
Coordinadas aprobadas en el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Sa-
Iud, «obligando» con ello a las comunidades auténomas destinatarias» (40). La dis-
cusidn y participacién de las comunidades auténomas en la formacién de las «ac-
tuaciones coordinadas» no contradice el cardcter unilateral, por el ministro, de la
«declaracién» de actuaciones coordinadas. Coordinacién estatal (unilateral) y bus-
queda del acuerdo o consenso con las entidades coordinadas no son categorias in-

(40) Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Seccién 8) nim. 128/2020, de 8 de octubre de 2020 (ECLI: ES: TSIM:2020:308A).
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compatibles, sino plenamente complementarias (41). Es constitucionalmente im-
posible que un grupo de comunidades auténomas, ejerciendo sus competencias a
través de una conferencia sectorial, impongan mandato alguno a otras comunida-
des auténomas. Esto es, una mayoria de comunidades auténomas (més el Ministe-
rio de Sanidad) no puede dictar ninguna decisién vinculante para otras comunida-
des auténomas. En estos casos ocurre, més bien, que el acuerdo de la conferencia
sectorial contiene una «propuesta» —de la mayoria de las autoridades autonémicas—
para que el Ministerio ejerza su competencia exclusiva de coordinacién unilateral
en un determinado sentido. De esta forma se consigue que la competencia de coor-
dinacién del Ministerio, que necesariamente percute sobre las competencias auto-
némicas, contenga el menor sacrificio posible de esas competencias autonémi-
cas (42). Quien decide, quien declara «actuaciones coordinadas» con carécter
vinculante, es la Ministra. Pero «solo previa propuesta o acuerdo mayoritario» de
las comunidades auténomas presentes en la conferencia sectorial (en nuestro caso,
en el Consejo Interterritorial del SNS). En tal caso, una comunidad auténoma con-
traria a una concreta «actuacién coordinada» estd obligada a cumplirla, pese a vo-
tar en contra en el pleno del CI-SNS. Pero no porque dicha actuacién esté apoyada
por la mayoria de las comunidades, sino porque la impone la Ministra de Sanidad,
actuando en el seno del Consejo Interterritorial o, simplemente, a propuesta de la
mayoria de las comunidades del CI-SNS.

b) Por ultimo, el articulo 65.1 LCC-SNS también regula expresamente una
segunda forma de «coordinacidén» sanitaria. Se prevé en la dltima frase del
articulo 65.1 LCC-SNS que en situaciones de «urgente necesidad» el Ministro de
Sanidad puede «declarar actuaciones coordinadas» de forma inmediata, sin previa
propuesta del Consejo Interterritorial. Esta decision ministerial vincula a todas las
autoridades sanitarias autondmicas. Estamos en este caso, de nuevo, ante la com-
petencia de coordinacién que expresamente atribuye el articulo 149.1.16.% CE al
Estado. En este sentido, el articulo 65 LCC-SNS no atribuye por si ninguna com-
petencia de coordinacién al Ministerio, pues tal competencia proviene directa-
mente del articulo 149.1.16.* CE. El articulo 65 LCC-SNS simplemente regula el
ejercicio de esa competencia. Y lo hace, dentro las opciones posibles, limitando el
ejercicio de la potestad ministerial de coordinacién a situaciones de «urgente
necesidad». Es cierto que el articulo 65.1 LCC-SNS podria, dentro de los limites
de la competencia estatal de coordinacién ex articulo 149.1.16.%, haber atribuido
mads facultades de coordinacién al Ministerio. Pero sentado ya que en todo caso
esas facultades de coordinacién tienen que ser proporcionadas (porque en su ejer-
cicio se sacrifican competencias sanitarias autondmicas), la opcion legislativa del
articulo 65.1 LCC-SNS ha sido, precisamente, constreiiir lo mdximo posible, solo
para situaciones por completo extraordinarias, la potestad de actuacidn unilateral
(coordinacién) del Ministerio, sin ni siquiera propuesta previa del Consejo Inter-
territorial del SNS.

(41) SANCHEZ MORON, M., «La coordinacién administrativa como concepto juridico», Docu-
mentacion Administrativa, nims. 230-231, 1992, pp. 11-30 (p. 22).
(42) DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «Estado autonémico y lucha contra la pandemia», cit., p. 6.
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VIL. ADMINISTRACION INDIRECTA

29. Las diversas medidas adoptadas para combatir la epidemia y sus conse-
cuencias socio-econdmicas estdn demandando una amplia actividad administrati-
va. A veces, de la propia entidad territorial que ha adoptado las medidas. Otras
veces, las medidas extraordinarias se ejecutan por érganos de otras Administracio-
nes publicas. Es muy expresiva, en este sentido, la vasta actividad de las policias
autondmicas y locales para el control de las restricciones estatales de movilidad.
Incluso la inminente actuacién estatal de reconstruccién econémica, en ejecucion
del Plan de Recuperacion para Europa (Next Generation EU), define a las Admi-
nistraciones autondmicas y locales como agentes proponentes y/o ejecutores de
decisiones estatales. Esto es, mds como instrumentos de la politica econémica esta-
tal que como entidades auténomas. De una u otra forma, entonces, se estin multi-
plicando los supuestos en los que un 6rgano administrativo actia «al servicio»,
como instrumento o agente, de una Administracion publica distinta de la propia.
Vamos a analizar este fenémeno primero en relacion con las medidas contra la epi-
demia, y luego mencionaremos la articulacién administrativa en el Plan de Recupe-
racion, Transformacién y Resiliencia.

1. SUBORDINACIC)N Y COLABORACION ADMINISTRATIVA
EN LA EJECUCION DE LAS MEDIDAS DE EMERGENCIA SANITARIA

30. Segtin los casos, la ejecucion de las medidas antipandemia por Adminis-
traciones publicas distintas de las que las adoptan son reconducibles a tres catego-
rias competenciales diferenciables: ejercicio de una competencia «ejecutiva» pro-
pia; «subordinacién instrumental» a otra entidad o Administracién publica; y
«colaboracién» con otra Administracién publica.

31. En efecto, en ocasiones la actividad administrativa ejecutiva resulta de
una competencia administrativa o ejecutiva «propia» (de la Administracién ejecu-
tora) distinta de la competencia para dictar las medidas o disposiciones de emer-
gencia. Asi, al amparo de las leyes autondmicas de servicios sociales las autorida-
des autonémicas adoptan medidas cuya ejecucién administrativa corresponde, al
menos en parte, a los ayuntamientos. En estos casos, los ayuntamientos actian bajo
su «propia responsabilidad» y al amparo de una competencia propia, si bien esa
competencia consiste precisamente en cumplir o ejecutar las decisiones de otra
Administracién. Otras veces, una Administracién publica actdia no en ejercicio de
una competencia propia, sino «al servicio» de una competencia ajena. Bien en
posicion de plena subordinacién, bien como colaboradora de otra Administracidn.
Estas dos dltimas formas de actuaciéon administrativa ejecutiva han cobrado una
relevancia inusitada durante la pandemia. Ambas responden a la idea general de
«Administracién indirecta», y en ellas vamos a centrar el analisis que sigue.

32. Sin duda que, durante los tres estados de alarma, las Administraciones
autonémicas y locales han actuado, con distinto alcance en cada caso, como
«Administracién indirecta del Estado». De acuerdo con lo previsto en el articulo 9.1
LOEAES, todas las autoridades y empleados publicos, de cualesquiera Adminis-
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traciones publicas, actian con «plena subordinacidn» a las distintas autoridades
ministeriales «delegadas».

33. «Fuera del estado de alarma», tanto el Estado como cada comunidad
auténoma pueden adoptar medidas de salud publica, contra el contagio del virus.
De un lado, todas las comunidades autonomas tienen atribuida en sus estatutos la
competencia ejecutiva en materia de sanidad. De otro lado, también el Estado
puede dictar unilateralmente medidas extraordinarias ante «emergencias de salud
publica» (art. 52 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Pdblica: LGSP) y sobre cualesquiera «emergencias de cardcter nacional» (arts. 28
a 30 de la Ley 17/2015, del Sistema Nacional de Proteccién Civil: LSNPC). De
hecho, tras la terminacion del primer estado de alarma todas las comunidades auté-
nomas han adoptado, directamente o previo acuerdo en el seno del Consejo Interte-
rritorial del Sistema Nacional de Salud, muy diversas prohibiciones sobre la activi-
dad comercial o de ocio, o sobre el uso de los espacios e infraestructuras puiblicos
(como los centros de transporte) (43). La inspeccién y la coaccion para el cumpli-
miento de esas medidas han recaido, en gran medida, sobre las «policias locales» (44).
Mas esta actuacion policial municipal no es «juridicamente» idéntica a la desplega-
da para ejecutar las medidas de alarma. Para la ejecucion de las prohibiciones y
mandatos no dictados en régimen de alarma, los ayuntamientos no estan «a las 6rde-
nes» de la correspondiente autoridad sanitaria, estatal o autondémica. La autoridad
sanitaria inicamente puede «solicitar el apoyo, auxilio y colaboracién» de otros
organos administrativos, lo que sin duda incluye a los 6rganos municipales.

34. Pues bien, parece claro que esta posibilidad de «solicitar» el apoyo o
«auxilio» de otras entidades y drganos publicos es algo distinto de la referencia del
articulo 9.1 LOEAES a que durante el estado de alarma, «todas las autoridades ci-
viles de la Administracién publica del territorio afectado (...) quedardn bajo las
ordenes directas de la Autoridad competente...», y a que la Orden INT/226/2020,
de 15 de marzo, declarara expresamente que todas las policias autonémicas y loca-
les se encontraban «bajo las érdenes del Ministro del Interior» (art. 1.5) y que su
actividad «prioritaria» era el lucha contra la COVID-19. Parece claro que esta sub-
ordinacién de las policias autondmicas y locales al Ministerio del Interior en un
estado de alarma es algo cualitativamente distinto de la asistencia y el auxilio. Esto
es, si durante un estado de alarma todos los 6rganos administrativos de Espaiia
estdn «subordinados» a los correspondientes ministerios (0, en el tercer estado de
alarma, a cada presidente autonémico, actuando por delegacién del Gobierno con-
forme al art. 2 del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre), fuera del estado de
alarma se activan los «deberes de colaboracién» que, con carécter general, se regu-
lan hoy en el articulo 141 LRJSP. Esta distincién guarda cierta correspondencia
con la oposicién, presente en Derecho comparado y europeo, entre el «préstamo
organico» (Organleihe), en el que un 6érgano administrativo actia «como parte» de

(43) Asi, para la Comunidad de Madrid: Orden 668/2020, de 19 de junio, de la Consejeria de
Sanidad, por la que se establecen medidas preventivas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19 una vez finalizada la prérroga del estado de alarma establecida por el Real Decre-
to 555/2020, de 5 de junio. Esta Orden ha sido enmendada muchas veces, casi semanalmente, desde el
momento de su publicacién.

(44) Plan de Contingencias y de Resiliencia en Epidemias del Municipio de Madrid, aprobado
por Acuerdo de la Junta de Gobierno el 11 de marzo de 2021, pp. 117 y 120.
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otra Administracién publica distinta de la propia, y la asistencia o auxilio (Amtshil-
fe), en la que una Administracién publica «ayuda» a otra(45). Puede ser que, en la
préactica, no siempre se pueda distinguir con claridad entre la subordinacién y el
auxilio. Pero la diferencia juridica es real. En la relacién de «subordinacién» hay
una autoridad que ordena y otra que obedece; en el «auxilio» hay una autoridad que
solicita y otra que estd obligada a colaborar con ella, pero solo en la medida de sus
posibilidades y conforme a su propio régimen interno. En el estado de alarma, cual-
quier medida gubernativa se impone sobre cualquier ley vigente, y por tanto el 6rga-
no subordinado no puede oponer norma alguna a la autoridad de alarma, ni compe-
tencial, ni presupuestaria, ni organizativa. En cambio, en la emergencia sanitaria
fuera del estado de alarma el «deber de auxilio» ha de hacerse en el marco del Dere-
cho vigente (y por tanto, en el marco de las competencias, por los procedimientos,
con las garantias y conforme a la organizacién y los créditos presupuestarios que
rijan para cada Administracion ptblica) (46). De entrada, el articulo 141.2 LRJISP
prevé que la asistencia y colaboracién solicitada podrd negarse cuando el 6rgano
requerido «(...) no esté facultado para prestarla de acuerdo con lo previsto en su
normativa especifica, no disponga de medios suficientes para ello o cuando, de
hacerlo, causara un perjuicio grave a los intereses cuya tutela tiene encomendada o
al cumplimiento de sus propias funciones o cuando la informacién solicitada tenga
caracter confidencial o reservado» (47).

2. PARTICIPACION INSTRUMENTAL EN LA RECONSTRUCCION
Y TRANSFORMACION ECONOMICA

35. Durante el tercer estado de alarma, el declarado por el Real Decre-
to 926/2020, de 25 de octubre (luego prorrogado por el Real Decreto 956/2020,
de 3 de noviembre), se ha puesto en marcha, en paralelo a la lucha contra los con-
tagios, el proceso de «reconstruccién» de la economia con ingentes recursos finan-
cieros de la Unién Europea (aproximadamente 140.000.000 millones de euros para
Espafia). En este proceso de reconstruccién los ayuntamientos y las diputaciones
provinciales van a actuar, a lo sumo, como «Administraciones indirectas» del Esta-
do, més que como entidades auténomas. Aunque este proceso de reconstruccion es
diferente al de los planes econémicos especiales de 2008 y 2009 (dirigidos a supe-
rar la entonces emergente recesion econdmica) (48), en buena medida la posicion

(45) MAURER, H., Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Ed., C. H. Beck, Miinchen, 2002, p. 542.
En relacion con la «Unién administrativa europea», HARINGS, L., «Grenziiberschreitende Zusamme-
narbeit der Polizei- und Zollverwaltungen», en SCHMIDT-ASSMANN, E., y SCHONDORF-HAUBOLD, B.,
Der Europdische Verwaltungsverbund, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2005, pp. 127-152 (p. 144).

(46) SANz RUBIALES, 1., «<Marco general de las relaciones interadministrativas», en GAMERO
CASADO, E., FERNANDEZ RAaMoS, S., VALERO ToRRIIOS, J., Tratado de Procedimiento Administrativo
Comiin y Régimen Juridico Bdsico del Sector Puiblico, tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017,
pp- 2849-2890 (p. 2866).

(47) El limite al auxilio, en la STS de 7 de junio de 2002 (rec. 5696/1997), ECLI: ES:
TS:2002:4142, FFJJ 2 y 3.

(48) Fondo Estatal de Inversion Local (FEIL), aprobado por el Real Decreto-ley 9/2008, de 28
de noviembre; y Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local (FEESL), aprobado por el
Real Decreto-ley 13/2009, de 26 de octubre.
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juridica de las Administraciones territoriales es comparable: actian como agentes
instrumentales de la politica econdmica del Estado (49). En efecto, en la regulacién
del Real Decreto-ley 36/2020, de 20 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la modernizacién de la Administracion Publica y para la ejecucion
del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia, es la Administracion
General del Estado quien selecciona diversos Proyectos Estratégicos para la Recu-
peracién y Transformacién Econémica o PERTEs (art. 8.1 del Real Decreto-
ley 36/2020), proyectos que bien pueden ser propuestos por las entidades locales y
cuya gestion puede corresponder a cualesquiera entidades inscritas en el «Registro
estatal de entidades interesadas en los PERTESs», tanto sujetos privados (que actua-
rdn mediante contratacidn, subvencion o convenios) como entidades publicas, y
entre ellas los ayuntamientos o las diputaciones provinciales. En algunos casos,
como el de los proyectos referidos a la transformacion energética, ya se ha prede-
terminado que los ayuntamientos participardn extensamente en la gestion. Con
independencia de cudl sea finalmente la actuacion de las Administraciones locales
en los PERTE, lo cierto es que la regulacién del Real Decreto-ley 36/2020 conside-
ra a las entidades locales como simples «agentes econdmicos» —en posicion de
paridad con cualquier entidad privada— para la gestion de PERTEs. No como enti-
dades publicas auténomas.
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EL DERECHO A CIRCULAR LIBREMENTE
EN TIEMPOS DE PANDEMIA

ANTONIO ARROYO GIL*

Resumen

La libertad de circulacion reconocida en el articulo 19 CE, sin perjuicio de su cardcter
auténomo, presenta unos contornos dificiles de acotar, dada su estrecha vinculacion con la
libertad personal (art. 17 CE). La determinacion de su contenido y, fundamentalmente, del
alcance de sus limites resultan determinantes para comprender como ha quedado afectada
mediante las severas medidas adoptadas con ocasion de la declaracion del estado de alarma.

Palabras clave

Libertad de circulacion, libertad personal, derechos fundamentales, limites de los derechos
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Abstract

The freedom of movement recognized in art. 19 CE, without prejudice to its autono-
mous nature, presents contours which are difficult to delimit, given its close link with perso-
nal freedom (art. 17 CE). The determination of its content and, fundamentally, the scope of
its limits are decisive in order to understand how it has been affected by the severe measures
adopted on the occasion of the declaration of the state of alarm.
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SUMARIO: I.  Acotacién del tema. II. La autonomia del derecho a la libre circulacién frente a la
libertad personal. III.  El contenido constitucional del derecho a la libre circulacién. IV.  Titulari-
dad del derecho. V.  Limites a la libertad de circulacién. VI. La libertad de circulacién en tiem-
pos de pandemia. VII. A modo de conclusién. VIII.  Un epilogo de urgencia. IX. Bibliograffa.

I. ACOTACION DEL TEMA

A libertad de circulacién o el derecho a circular libremente viene reconocido
en el articulo 19 CE en los siguientes términos:

«Los espaioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circu-
lar por el territorio nacional.

Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de Espafia en los
términos que la ley establezca. Este derecho no podr4 ser limitado por motivos
politicos o ideolégicos.»

Como se puede apreciar, en el primer parrafo de este precepto se reconoce,
solo a los espaioles, un derecho fundamental (doble): el de «elegir libremente su
residencia» y el de «circular por el territorio nacional». Cabe entender que el pri-
mero de ellos, el derecho a elegir libremente residencia, se circunscribe, al igual
que el segundo, al «territorio nacional»; mientras que el segundo, el derecho a cir-
cular, se puede ejercer, al igual que el primero, «libremente». De manera mds pre-
cisa, por tanto, lo que este primer parrafo del articulo 19 CE reconoce es el derecho
de los espaiioles a elegir libremente su residencia en el territorio nacional, asi como
su derecho a circular de manera libre por dicho territorio (que comprende también
las aguas interiores, el mar territorial y el espacio aéreo). Esta es, por tanto, la ver-
tiente nacional del derecho previsto en el articulo 19 CE.

En el segundo péarrafo se contiene, por el contrario, la que podriamos conside-
rar vertiente internacional del derecho, al reconocer a los espaiioles el derecho a
entrar y salir libremente de Espafia, pero unicamente en los términos que la ley
establezca. No es este, por tanto, un derecho de configuracién constitucional, sino
que queda sujeto a lo que en el futuro disponga el legislador, con un tnico limite
expresamente previsto en el propio articulo 19 parrafo segundo CE: no se puede
limitar ese derecho «por motivos politicos o ideolégicos».

Sin desconocer las distintas facetas o vertientes que forman parte del contenido
del derecho reconocido en el articulo 19 CE(1), en el presente trabajo centraremos

(1) Pese a que es una cuestion controvertida, el Tribunal Constitucional ha reconocido que «[e]l
articulo 19 CE reconoce a ‘los espafioles’ cuatro derechos fundamentales distintos: el derecho a elegir
libremente su residencia, el derecho a circular por el territorio nacional, el derecho a entrar en Espaiia
y el derecho a salir libremente del territorio nacional» (STC 72/2005, de 4 de abril; FJ 5). De otra
opinién, DURAN ALBA, J. F., «Afectaciones a la libertad de circulacién derivadas del estado de alarma
declarado a causa de la crisis “COVID-19”», en BiGLINO CaMPOS, P/DURAN ALBA, J. F., Los efectos
horizontales de la COVID-19 sobre el ordenamiento constitucional: estudios sobre la primera oleada,
Col. Obras colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, p. 195.
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nuestra atencion tnica y exclusivamente en el derecho a circular libremente (o liber-
tad de circulacién) dentro del territorio nacional, sin diferenciar entre espafioles y
extranjeros, y prescindiendo de toda la problemadtica asociada a la entrada y salida del
territorio espafiol, en la que se ven involucradas no solo normas de derecho interno,
sino también otras muy relevantes de derecho internacional y, sobre todo, europeo (2).

Y es que la finalidad de este escrito no es otra que identificar cuéles son los
rasgos caracteristicos del derecho a la libre circulacion por el territorio nacional
reconocido en el articulo 19 CE y sefialar en qué medida los mismos se han visto
afectados o, dado el caso, alterados en su configuracion esencial como consecuen-
cia de las medidas adoptadas por los poderes publicos en Espaiia para hacer frente
a la pandemia de coronavirus (COVID-19) a partir de marzo de 2020, particular-
mente tras la aprobacion del (primer) estado de alarma.

II. LA AUTONOMIA DEL DERECHO A LA LIBRE CIRCULACION
FRENTE A LA LIBERTAD PERSONAL

No es infrecuente que, entre la doctrina cientifica, la libertad de circulacién se
haya vinculado tradicionalmente a la libertad fisica o individual (libertad perso-
nal) a que se refiere el articulo 17 CE, al entender que aquella vendria a ser una
proyeccion de esta(3). Incluso se ha llegado a entender como una concrecién del
valor superior «libertad» reconocido en el articulo 1.1 CE. Tampoco es inusual
considerar esa libertad de circulacién como una manifestacién ineludible de la
dignidad humana y del libre desarrollo de la personalidad previstos en el
articulo 10.1 CE (4).

(2) Ténganse en cuenta las siguientes disposiciones de derecho internacional: Articulo 13 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH); articulo 12 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP); Articulo 2 del Protocolo nim. 4 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH). Libertad de circulacion. En el ambito de la Unién Europea, véanse las siguientes:
Articulo 3 del Tratado de la Unién Europea (TUE); arts. 20 y 21 y Titulo IV del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE); Articulo 45 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (CDFUE). Libertad de circulacién y de residencia; Directiva 2004/38/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la
Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros (téngase ademads en cuenta a este respecto el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacién y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo). En relacién
con las personas extranjeras en Espaiia, véase el Articulo 5 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaifia. Derecho a la libertad de circulacién.

(3) Eneste sentido, por ejemplo, BasTIDA FREUEDO, F. J., «Libertad de circulacién», en Aragén
Reyes, M. (dir.)/Aguado Renedo, C. (codir.), Derechos fundamentales y su proteccion, Temas béasicos
de Derecho Constitucional, tomo III, Civitas, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 166, entiende
que el derecho de libre circulacion «es inmediata concrecion del “derecho a la libertad” proclamado en
el articulo 17 CE». En un sentido parejo, BANACLOCHE PALAO, J., La libertad personal y sus limitacio-
nes. Detenciones y retenciones en el Derecho espaiol, McGraw Hill, Madrid, 1996, p. 50, sostiene que
el bien juridico protegido en el articulo 19 CE es un aspecto muy concreto de la libertad fisica, el
relativo a la proyeccién espacial de la persona.

(4) Vid. GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. J., Libertades de circulacion, residencia, entrada y
salida en Espaiia, Civitas, Madrid, 1991, pp. 48 ss. No obstante, en relacioén con la dignidad humana se
ha de tener en cuenta que para el Tribunal Constitucional «[l]a libertad de circulacion a través de las
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Por lo que se refiere a la primera vinculacién, que es la mas extendida, lo cierto
es que la Constitucidn espafiola de 1978 regula en preceptos distintos la libertad y la
seguridad personales (art. 17 CE), por un lado, y la libertad de circulacién
(art. 19 CE), por el otro, lo que permitiria afirmar que se trata, en efecto, de derechos
diferentes, pese a que ambos pertenezcan «al d4mbito genérico de la libertad
personal» (5). A tal efecto, el propio Tribunal Constitucional ha distinguido ambos
derechos, al entender que el articulo 17 CE se refiere a la seguridad personal, en el
sentido de «ausencia de perturbaciones procedentes de medidas de detencién o de
otras similares, que puedan restringir la libertad personal o ponerla en peligro»
(ATC 126/1982, de 24 de marzo; FJ 2), lo que representa un reflejo del origen histo-
rico de este derecho, cuya finalidad no era otra que «proteger al ciudadano de la
arbitrariedad en las detenciones y prisiones anteriores a la finalizacién de un proce-
so penal por una sentencia judicial» (Voto particular de Eugenio Diaz Eimil a la
STC 140/1986, de 11 de noviembre; punto 4). Es, por otra parte, evidente, como
sefala Gonzélez-Trevijano, que «un sujeto que no se halle detenido es libre en su
persona, y sin embargo puede tener limitado su derecho a la circulacion o restringi-
da su libertad de residencia» (6). La libertad de circulacion serviria, por tanto, a un
fin propio, cual es «la defensa contra posibles intervenciones del Estado que, sin
llegar a menoscabar la libertad en general, pudiera restringir la libertad de
movimiento» (7).

La tramitacién parlamentaria del articulo 19 de la Constitucién vigente
de 1978, que fue relativamente pacifica, pues dicho precepto, desde el Antepro-
yecto publicado el 5 de enero de 1978, quedd redactado en unos términos que
apenas se alteraron después en el Informe de la Ponencia del Congreso, de 17 de
abril, y el Dictamen de la Comisién de Asuntos Constitucionales del Congreso,
de 1 de julio(8), permiten concluir asimismo el caricter autbnomo de la libertad
de circulacién frente a la libertad fisica o personal regulada en el articulo 17 CE,
mads alld de que entre ambas libertades exista, como hemos visto, una vinculacién
estrecha, siquiera sea porque toda privacion de libertad personal (como conse-
cuencia de una condena penal a prision o de las medidas cautelares de detencidén
preventiva o prisién provisional o, en fin, de las medidas judiciales que impongan
a una persona la prohibicién de aproximarse a la victima, familiares o allegados),
conlleva inevitablemente una suspension de la libertad de circulacién (al igual que

fronteras del Estado, y el concomitante derecho a residir dentro de ellas, no son derechos imprescindi-
bles para la garantia de la dignidad humana (art. 10.1 C. E., y STC 107/1984, fundamento juridico 3.°),
ni por consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen de su condicion de ciuda-
dano. (...) es pues licito que las leyes y los tratados modulen el ejercicio de esos derechos en funcion de
la nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros en
lo que atafle a entrar y salir de Espaiia, y a residir en ella» (STC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 3).

(5) Segitin DiEz-Picazo, L. M.#, Sistema de derechos fundamentales, Tirant 1o Blanch, 5.% ed.,
Valencia, 2021, p. 274, mientras que el derecho a la libertad y a la seguridad del articulo 17 CE «hace
referencia a la libertad deambulatoria en cuanto tal, la libertad de residencia y circulacién hace referen-
cia a los lugares donde uno puede estar o por donde puede moverse».

(6) GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. J., Libertades de circulacion..., p. 55.

(7) FERNANDEZ-MIRANDA ALONSO, F., «Articulo 19. Libertad de circulacién y residencia», en
Alzaga Villamil, O. (dir.), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, tomo II (arts. 10 a 23),
Cortes Generales, Edersa, Madrid, 1996, p. 490.

(8) GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. J., Libertades de circulacion..., pp. 67 ss.
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sucede, por cierto, con el internamiento preventivo de un extranjero en el centro
destinado a tal fin) (9).

II. EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA LIBRE
CIRCULACION

El articulo 19 CE adolece de falta de contenido constitucional auténticamente
configurador de su alcance e imprecision en su definicién. De hecho, practicamen-
te se limita a enunciar el derecho a la libre circulacién y residencia y a prohibir a
los poderes publicos que impongan determinadas limitaciones (por motivos politi-
cos e ideoldgicos), cuando de lo que se trate sea de entrar y salir de Espafia, en los
términos que la ley establezca. Una limitacidn, por cierto, en buena medida, super-
flua, pues la misma se deriva directamente del articulo 14 CE.

Estas carencias se pueden explicar por razones histdricas: la libertad de circu-
lacion y residencia supuso una superacién de las adscripciones personales de ori-
gen medieval a determinados ambitos territoriales (siervos de la gleba) y de las
obligaciones que imponian los monarcas absolutos de residir en ciertos lugares o
ciudades o de circular por ciertas areas rurales, ademads de servir al fin de garantizar
la unidad de mercado y la efectividad de las libertades de comercio e industria
frente a aduanas interiores y cargas tributarias a la circulacién (10). En su reconoci-
miento constitucional influyé mucho, por tanto, el sistema econémico liberal; y es
precisamente la compleja evolucion de la vida social en los dltimos tiempos, con la
explosioén demogrifica y de trifico rodado y la crisis energética, entre otras cosas,
la que supone un riesgo para la futura garantia de este derecho en los términos en
que lo conocemos actualmente. Asi se pone de relieve ya con las importantes inter-
venciones administrativas, no siempre con cobertura legal, que tienen lugar sobre
el mismo, desconociendo muchas veces que se trata de afectaciones a un derecho
constitucional de caracter fundamental (11).

Pero mads alld de estas consideraciones histéricas, econdmicas y socioldgicas,
lo cierto es que, dada la escasa densidad normativa de la Constitucion en la confi-
guracion de este derecho a la libre circulacién, su contenido se ha de deducir a
partir de una interpretacion de los términos en que el mismo viene formulado que
resulte adecuada a su finalidad. De este modo, cabria entender que «[e]l contenido
sustancial de la libertad de circulacidn es (...) la libertad de ir y venir, la libertad de
movimientos, y tiene una delimitacién geogréfica precisa: el territorio
nacional» (12). De manera mds precisa, el derecho a circular libremente por el
territorio nacional se traduce en la libertad de desplazarse de un lugar a otro de

(9) GOI1ZUETA VERTIZ, J., «Articulo 19...», en Pérez Tremps, P./Saiz Arnaiz, A. (dirs.), Comen-
tario a la Constitucion espaiiola, 40 aniversario 1978-2018, Libro-homenaje a Luis Lopez Guerra,
tomo I (Preambulo a articulo 96), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 459-460.

(10) CASTELLS ARTECHE, J. M., El derecho de libre desplazamiento y el transporte en Espaiia,
Hora H: Seminarios y Ediciones, Madrid, 1974, pp. 23 a 62, tal y como es citado en SANTAMAR{A
PASTOR, J. A., «Articulo 19...», en GARRIDO FALLA, F., et al., Comentarios a la Constitucion espario-
la, 3.* ed. ampliada, Civitas, Madrid, 2001, pp. 446 ss.

(11) SANTAMARIA PASTOR, J. A., «Articulo 19...», p. 447.

(12) BasTiDA FREDEDO, F. J., «Libertad de circulacién...», p. 166.
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dicho territorio (terrestre, maritimo o aéreo) a través de las vias publicas o privadas
de uso publico existentes; una libertad que, como veremos seguidamente, no es
solo predicable de los ciudadanos espaioles, a los que expresamente se refiere el
articulo 19 CE, sino también de los ciudadanos europeos que cumplan las condi-
ciones preceptivas (disponer para si y para los miembros de su familia de recursos
suficientes y de un seguro de enfermedad, a fin de no convertirse en una carga para
el Estado miembro de acogida), asi como de aquellos extranjeros que hayan entra-
do y se encuentren legalmente en Espaiia (13).

A fin de garantizar a todos la igualdad en el ejercicio de este derecho, que en
el caso de los espafioles se encuentra genéricamente reconocida en el apartado 1
del articulo 139 CE, al disponer que «[t]Jodos los espafoles tienen los mismos
derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado», el apartado 2
de este mismo precepto, de manera singular en relacion con la libertad de circula-
cién y establecimiento de las personas y la libre circulacién de bienes en todo el
territorio espafiol, dispone que ninguna autoridad podrd adoptar medidas que
directa o indirectamente obstaculicen tales libertades. Al no diferenciar este apar-
tado entre los que son espafioles y los que no lo son, cabe deducir que el disfrute
de esas libertades queda garantizado en igualdad de condiciones para todas las
personas. Mediante esta prevision, ademas, el constituyente pretendié garantizar
la unidad de mercado, sin que ello tenga por qué suponer una imposibilidad de
normativa autondmica propia parcialmente divergente; de lo que se trataria, mas
bien, es de garantizar esa unidad econémica, sin que ello tenga por qué significar
una uniformidad total, tal y como el Tribunal Constitucional tiene declarado
(STC 88/1986, de 1 de julio, FJ 6). En consecuencia, cabria aceptar la existencia
de normas autondmicas (de cardcter fiscal, por ejemplo) que pudieran afectar en
algin aspecto a la libertad de circulacion, siempre y cuando las mismas no pusie-
ran en riesgo dicha unidad de mercado [SSTC 150/1990, de 4 de octubre,
FJ 5;96/2002, de 25 de abril, FJ 11; 0 79/2017, de 22 de junio, FJ 2.a)] ni resulta-
ran desproporcionadas «respecto del fin constitucionalmente licito que persiguen»
(STC 64/1990, de 5 de abril, FJ 5; 96/2002, de 25 de abril, FJ 11; 168/2004, de 6
de octubre, FJ 5).

En definitiva, la libertad de circulacién se traduce en la posibilidad de trasla-
darse de un lugar a otro, dentro de todo el territorio nacional, sin que quepa estable-
cer a tal efecto ningtn tipo de obstdculo o traba por las autoridades estatales, auto-
némicas o locales que se pueda considerar desproporcionado, al margen de las
limitaciones o restricciones legitimas que se puedan imponer (14) y que veremos
en el apartado siguiente.

(13) GOI1ZUETA VERTIZ, J., «Articulo 19...», p. 457; LASAGABASTER HERRARTE, I., «Articulo 2.
Libertad de circulacion», en Lasagabaster Herrarte, 1. (dir.), Convenio Europeo de Derechos Humanos,
Comentario sistemdtico, Civitas, Thomson-Reuters, Cizur Menos, 3.% ed., 2015, p. 957.

(14) Tempranamente, el Tribunal Constitucional afirmé que «el derecho (...) de libre circula-
cién por el territorio nacional hay que entenderlo como un derecho de libertad que impide las restric-
ciones que deriven de los poderes ptiblicos» (ATC 276/1983, de 8 de junio, FJ 1).
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IV. TITULARIDAD DEL DERECHO

Tal y como se ha adelantado ya, pese al tenor literal del articulo 19 CE, resulta
ciertamente discutible que el derecho a la libre circulacién por el territorio nacional
sea predicable tan solo de los espaiioles. Cabe entender, 16gicamente, que los ciu-
dadanos europeos, en virtud de las previsiones del Derecho de la Unién Euro-
pea(15), y los ciudadanos de terceros Estados no miembros de la Unidn, pero asi-
milados a aquellos a determinados efectos (incluido el relativo al ejercicio de la
libertad de circulacién), por ser parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo, gozan asimismo de esta libertad; lo mismo que sucede con los demas
extranjeros que hayan entrado legalmente en territorio espafiol, en virtud de la
remisién del articulo 13.1 CE a las leyes y tratados (derechos constitucionales de
configuracién legal: STC 107/1984, FJ 3), y a tenor de la prohibicién de discrimi-
nacién a que se refiere el articulo 2.1 PIDCP, y los articulos 1 y 14 CEDH, de
conformidad con lo previsto en el articulo 10.1 CE.

Mis en concreto, el Tribunal Constitucional ha reconocido que a pesar de que
el tenor literal del articulo 19 CE «aluda de forma expresa inicamente a los ciuda-
danos espafioles como titulares de dichos derechos fundamentales, la jurispruden-
cia de este Tribunal ha declarado que de dicha regulacién no puede extraerse la
conclusién de que los extranjeros no puedan ser titulares de derechos fundamenta-
les garantizados en la mencionada norma constitucional: “la diccidn literal del
articulo 19 CE es insuficiente porque ese precepto no es el tinico que debe ser
considerado; junto a él, es preciso tener en cuenta otros preceptos que determinan
la posicién juridica de los extranjeros en Espafia, entre los que destaca el
articulo 13 CE” [SSTC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 2; 116/1993, de 29 de marzo,
FJ 2;242/1994, de 20 de julio, FJ 4, y 169/2001, de 16 de julio, FJ 4.a)], cuyo apar-
tado 1 dispone “que los extranjeros gozaran en Espaiia de las libertades ptiblicas
que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la
ley”» (STC 72/2005, de 4 de abril; FJ 5; en el mismo sentido: SSTC 236/2007, de 7
de noviembre, FJ 4; y 260/2007, de 20 de diciembre, FJ 5).

V. LIMITES A LA LIBERTAD DE CIRCULACION

Una vez que hemos visto en el apartado anterior, de manera muy resumida,
cudles son los caracteres principales del derecho a la libre circulacidn, por lo que se

(15) Téngase especialmente en cuenta el Articulo 20 (antiguo art. 17 TCE) del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea, que en su apartado 1 crea una ciudadania de la Unidn, que se afiade
a la ciudadania nacional sin sustituirla, de modo que ser4 ciudadano de la Unidn toda persona que osten-
te la nacionalidad de un Estado miembro; atribuyendo en su apartado 2.a) a los ciudadanos de la Unién
la titularidad de los derechos establecidos en los Tratados, entre los que se encuentra el derecho de cir-
cular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. Téngase asimismo en cuenta la
libertad de circulacién y residencia reconocida en el articulo 45 CDFUE. Un examen muy exhaustivo de
este derecho, con abundante cita jurisprudencial, en MARTINEZ ALARCON, M.* L., «Articulo 45. Liber-
tad de circulacién y residencia», en Lépez Castillo, A. (dir.), La Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea. Diez afios de jurisprudencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 1319-1396.
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refiere a su contenido sustancial y a sus titulares, seguidamente abordaremos la
cuestion clave relativa a los limites que cabe imponer al mismo, prestando singular
atencion a los que se puedan establecer mediante la declaracién del estado de alar-
ma, y, en concreto, a aquellos que hemos experimentado en Espafa desde marzo
de 2020, a fin de determinar si los mismos son constitucionalmente aceptables, y
si, en caso de serlo, han supuesto una alteraciéon de los rasgos definitorios de este
derecho, tal y como hasta el momento habia sido entendido.

Pese a que en el texto constitucional no conste ningin limite explicito a la
libertad de circulacién (16), dado que en la Comision de Asuntos Constitucionales
y Libertades Publicas del Congreso de los Diputados se desecharon sendas enmien-
das que pretendian incluirlos por razones de sanidad y seguridad (17), el desarrollo
de dicha libertad, en tanto que derecho fundamental, habré de llevarse a cabo por
medio de ley orgdnica (art. 81 CE), y la regulacion de su ejercicio, respetando en
todo caso su contenido esencial, a través de ley ordinaria (art. 53.1 CE). Ademas,
existen limitaciones derivadas de la necesidad de respetar otros derechos (como
veremos a continuacion), deberes (como los previstos en el articulo 30.4 CE, «en
los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica») y bienes (como la pro-
teccidn de la salud ptblica prevista en el art. 43.2 CE), que tienen igualmente pro-
teccidn constitucional y con los que el ejercicio de aquella libertad podria entrar en
conflicto, lo que, en el caso concreto, obligard a realizar el correspondiente ejerci-
cio de ponderacién a fin de buscar la médxima eficacia posible de todos ellos (18).

También se han de tener en cuenta, l6gicamente, las limitaciones derivadas de
actuaciones policiales y decisiones judiciales que conlleven una privacion de liber-
tad, a las que anteriormente se hizo referencia (detencién preventiva, prisién provi-
sional, condena penal de privacion de libertad u orden de alejamiento, etc.) (19).

Finalmente, en situaciones excepcionales, este derecho podré ser suspendido
en caso de declaracién del estado de excepcidn y sitio, si bien solo podra ser limi-
tado si se declara el estado de alarma (art. 55.1 CE en conexion con el art. 116 CE),
en los términos que establezca la ley orgdnica que desarrolla dichos estados excep-
cionales (Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién
y sitio). A esto volveremos enseguida.

Por su parte, el articulo 2 del Protocolo n.° 4 CEDH ofrece también algunas
pautas interpretativas relevantes sobre las causas que pueden justificar restriccio-
nes o limitaciones a la libertad de circulacidn, al disponer que solo cabrin aquellas
que, «previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad demo-
crdtica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, el mantenimiento del

(16) A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en las Constituciones de Italia (art. 16 parrafo
primero) y Alemania (art. 11.2). En la primera se prevé expresamente que la libertad de circulacion
pueda ser limitada por «razones de sanidad y seguridad»; y en la segunda se dispone también que
puedan establecerse restricciones, entre otros motivos, «cuando sea necesario (...) para combatir el
peligro de epidemias, catdstrofes naturales o accidentes especialmente graves».

(17) FERNANDEZ-MIRANDA ALONSO, F., «Articulo 19...», pp. 496 ss.

(18)  El Tribunal Constitucional ha dejado sentado desde un principio que existen tanto limites
explicitos como implicitos a los derechos fundamentales; mientras que los primeros vienen expresa-
mente previstos en la Constitucion, los segundos derivan de ella de una manera indirecta o mediata
(necesidad de proteger otros derechos o bienes constitucionalmente garantizados). Vid., entre otras, las
SSTC2/1982, de 29 de enero; 110/1984, de 26 de noviembre; y 120/1990, de 27 de junio.

(19) GoizuUETA VERTIZ, J., El derecho a la libre circulacion y residencia en la Constitucion
espariola, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007 [version online: Documento TOL1.108.791], pp. 4 ss.
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orden publico, la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccidn de los derechos y libertades de terceros» (apartado 3), pudiendo estable-
cer asimismo restricciones, «en ciertas zonas determinadas», cuando «estén justifi-
cadas por el interés piblico en una sociedad democratica» (apartado 4).

Mis allad de esta normativa constitucional y legal (y contractual de caracter
internacional), la libertad de circulacidn, en tanto que derecho de libertad, conlle-
va, antes que nada, un deber de «abstencién o no injerencia de los poderes piiblicos
en el ir y venir de los ciudadanos por territorio nacional» (20). Eso no quiere decir,
sin embargo, que sea un derecho ilimitado, pues, de hecho tal y como hemos sefia-
lado ya, ninguno lo es, como se ha encargado de dejar claro el Tribunal Constitu-
cional, en la medida en que hay otros derechos o bienes constitucionales que, segin
las circunstancias, pueden representar un limite para el derecho a la libre circula-
cion, y viceversa. Asi sucede, por ejemplo, con el derecho de reunién y manifesta-
cién (art. 21 CE), el derecho de huelga (art. 28.2 CE), la seguridad ciudadana
(art. 17 CE), el derecho a la proteccion de la salud y la tutela de la salud puiblica
(art. 43.1 y 2 CE), etc. (SSTC 26/1981, de 17 de julio; 59/1990, de 29 de
marzo; 66/1995, FJ 3; 195/2003, de 27 de octubre, FJ 9) o, muy particularmente,
con la propiedad privada, garantizada en el articulo 33 CE (21).

En todo caso, esa injerencia en el derecho a la libre circulacién requerird previa
habilitacién legal expresa [SSTC 85/1989, de 10 de mayo, FJ 3; 169/2001, de 16 de
julio, FJ 6; y 184/2003, de 23 de octubre, FJ 6.b)], tal y como, por ejemplo, hace el
articulo 17.1 de la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la segu-
ridad ciudadana, en virtud del cual «[l]os agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad podran limitar o restringir la circulacién o permanencia en vias o lugares
publicos y establecer zonas de seguridad en supuestos de alteracion de la seguridad
ciudadana o de la pacifica convivencia, o cuando existan indicios racionales de que
pueda producirse dicha alteracién, por el tiempo imprescindible para su manteni-
miento o restablecimiento».

También es posible encontrar limites a este derecho a la libre circulacién en otras
normas de rango infralegal, como sucede, por ejemplo, con aquellas que disciplinan
la circulacién vial (22), el transporte aéreo y maritimo, o el urbanismo, entre otras
muchas, sin que se hayan planteado mayores objeciones al hecho de que mediante las
mismas se esté, en realidad, afectando al contenido de un derecho fundamental, lo
que inevitablemente nos obliga a preguntarnos cudles son las difusas fronteras que
existen entre «limitacién» de un derecho fundamental (que se ha de llevar a cabo
necesariamente por ley) y lo que podriamos genéricamente denominar mera «afecta-
cién» del mismo, susceptible de ser abordada por normas de rango reglamentario.

(20) BasTiDA FREDEDO, F. J.: «Libertad de circulacion...», p. 167.

(21) El Tribunal Constitucional ha dejado dicho que «la propiedad privada, en cuanto garantia
institucional (art. 33.1 CE), constituye un primer y evidente condicionamiento al ejercicio» de las
libertades de circulacion y residencia (STC 28/199, de 8 de marzo, FJ 7). Y, en general, sobre la nece-
sidad de buscar una acomodacién de todos los derechos constitucionalmente reconocidos, véase la
temprana STC, 11/1981, de 11 de abril.

(22) Sobre ella hace especial hincapié SANTAMARIA PASTOR, J. A.: «Articulo 19...», p. 452, al
entender que «el trdfico rodado es hoy la manifestacion normal y esencial de la libertad constitucional
de circulacion en un mundo literalmente motorizado», caracterizando de «constitucionalmente intole-
rable e inadmisible que todo este sector normativo continde integramente entregado no ya a la potestad
reglamentaria del Gobierno, sino a las ocurrencias de una tecnoburocracia paternalista».
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Ademds, también cabe que, en determinadas situaciones excepcionales, el dere-
cho a la libre circulacién se pueda ver restringido temporalmente, por ejemplo, por-
que un accidente en una via férrea o en una carretera impida la circulacién durante un
periodo de tiempo a través de las mismas; o porque suceda algo similar debido a la
necesidad de acordonar una zona ante un aviso de bomba o en la bisqueda de un
presunto delincuente, etc. Por regla general, estas circunstancias se encuentran vin-
culadas a la proteccién de un derecho o bien constitucional superior (seguridad ciu-
dadana, en los ejemplos puestos), tal y como hemos sefialado con anterioridad.

Se ha de tener en cuenta, asimismo, que, dada la conexidn, seglin vimos supra,
entre la libertad personal y la libertad de circulacién, cualquier medida restrictiva
de aquella traerd consigo inevitablemente una limitacién de esta, si bien la misma
se reputard licita en tanto responda a un fin constitucionalmente legitimo y resulte
proporcionada (STC 260/2007, de 20 de diciembre, FJ 5)(23). Asi sucede, por
ejemplo, cuando mediante resolucién judicial se imponga una pena privativa de
libertad; o una medida cautelar consistente en libertad provisional bajo fianza con
obligacién de comparecer periddicamente en el juzgado (STC 85/1989, de 10 de
mayo, FJ 3) o con prohibicién de abandonar el territorio espaiiol y retirada de pasa-
porte (STC 169/2001, de 16 de julio, FJ 4); 0 una orden de alejamiento de un deter-
minado lugar o una prohibicién de acercarse a una persona (SSTC 60/2010, de 7 de
octubre, FFJJ 8 y 9; y 117/2010, de 24 de noviembre, FJ tnico) (24).

Con todo, nos interesa especialmente aqui hacer referencia a las limitaciones
de la libertad de circulacién derivadas del derecho de excepcidn, y, en concreto, a
aquellas que son consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno de Espa-
fia a partir del 14 de marzo de 2020, fecha de la primera declaracion del estado de
alarma, pues ello nos permitira colegir si las mismas han traido consigo, o no, una
alteracién de los contornos de este derecho, tal y como veniamos entendiéndolo
con anterioridad. A ello dedicaremos el siguiente epigrafe de este trabajo.

VI. LA LIBERTAD DE CIRCULACION EN TIEMPOS DE PANDEMIA

Como sabemos, la suspension de ciertos derechos fundamentales, entre los que
se encuentra la libertad de circulacion, solo se podra llevar a cabo «cuando sea
estrictamente necesario, con el alcance que sea preciso y durante el tiempo impres-
cindible», debiéndose justificar debidamente (25), en caso de que se declare el esta-
do de excepcién o de sitio (art. 55.1 CE). Asi lo regula la LOAES en los articu-
los 20 y 32.3 para determinados supuestos. No obstante, esta misma ley orgénica
prevé también la posible restriccion de este derecho, con iguales condiciones, si lo

(23) Enrelacion con la necesidad de que el tiempo en que se restringe la libertad de circulacién
con motivo de una condena penal sea proporcionado también se ha pronunciado el TEDH (caso Ros-
engren v. Rumania, Sentencia de 24 de abril de 2008, parrafo 36).

(24) Vid. Losapa GONZALEZ, H., «Articulo 19...», en Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M./
Casas Baamonde, M.? E. (dirs.), Comentarios a la Constitucion espariola, XL Aniversario, tomo I,
BOE, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 576.

(25) ARrroYO GIL, A., «La naturaleza del estado de alarma y su presupuesto habilitante», en
Garrido Lépez (coord.), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espaiia, Col. Obras
colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 37 ss.
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que se declara es el estado de alarma (26). El articulo 11 LOAES lo deja perfecta-
mente claro al disponer que «el decreto de declaracién del estado de alarma, o los
sucesivos que durante su vigencia se dicten, podrdn acordar (...): a) Limitar la cir-
culacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados,
o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos».

No nos podemos detener ahora en la dificultad de diferenciar, en los supuestos
limitrofes, cuando nos hallamos ante una mera limitacion o ante una radical sus-
pension del derecho a la libertad de circulacidn, porque eso se escapa del objeto de
este trabajo (27). Tampoco es el momento de analizar en qué supuestos cabe decla-
rar uno u otro estado (alarma o excepcién), en funcion de su presunta distinta natu-
raleza (que no cabe derivar de la propia Constitucion, pero que si parece haber sido
acogida por la LOAES) (28). Simplemente, nos centraremos a continuacién en la
experiencia practica habida a raiz de la pandemia de COVID-19 y la consiguiente
declaracion de los estados de alarma el pasado 14 de marzo (en todo el territorio
nacional) (29), el 9 de octubre (solo en la Comunidad de Madrid) (30) y el 25 de
octubre de 2020 (de nuevo con alcance nacional) (31), con el fin de ofrecer una
respuesta excepcional a esa crisis sanitaria, dado que por la via ordinaria no parecia
posible hacerlo con eficacia. En concreto, focalizaremos la atencién en las medidas
adoptadas durante la primera declaracién de estos estados, dado que fueron las mds
restrictivas del derecho a la libre circulacion, y las que, en su caso, nos permitiran
responder a la cuestién de fondo que se trata ahora de dilucidar, a saber, si a través
de ellas se «desfiguraron» o alteraron los contornos de este derecho.

En este sentido, lo primero que se ha de poner de relieve es que, como es 16gi-
co, por otra parte, el Gobierno de Espafia ha entendido que todas las medidas adop-
tadas con la declaracién del estado de alarma el 14 de marzo de 2020 (y posterior-

(26) El Tribunal Constitucional afirmé que «[a] diferencia de los estados de excepcion vy sitio, la
declaracion del estado de alarma no permite la suspension de ningtin derecho fundamental (art. 55.1 CE
contrario sensu), aunque si la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a
su ejercicio» (STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 8).

(27) Una distincidn, por cierto, harto problematica, dado que de la Constitucién no caber
derivarla claramente. Al respecto, véanse las interesantes reflexiones de Dfaz REvVORIO, F. J., «Des-
activando conceptos constitucionales: la suspension de derechos y los estados excepcionales», en
Garrido Lépez (coord.), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espaiia, Col. Obras
colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 128 ss., para quien «la respuesta
adecuada requiere acudir a la idea de contenido esencial, limite infranqueable de los limites, es
decir, contralimite que nunca podra verse afectado en la regulacion de un derecho... salvo que este
se haya suspendido».

(28) En general, sobre los estados excepcionales, véase el ya cldsico libro de CRUZ VILLALON, P.,
Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984. Muy recientemente se ha
ocupado del tema GARRIDO LOPEZ, C., Decisiones excepcionales y garantia jurisdiccional de la
Constitucion, Marcial Pons, Madrid, 2021 (ver especialmente el Capitulo III. Las decisiones excep-
cionales y sus garantias en el régimen constitucional espaiiol). En relacion con naturaleza y el presu-
puesto habilitante del estado de alarma, véase ARROYO GIL, A., «La naturaleza del estado de alar-
ma...», pp. 18 ss.

(29) Mediante Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, modificado por el Real Decre-
to 465/2020, de 17 de marzo. Fue prorrogado con la preceptiva autorizacién del Congreso de los Dipu-
tados en 6 ocasiones, hasta el 21 de junio de 2020.

(30) Mediante Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre. Tuvo una duracién de quince dias.

(31) Mediante Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre. Fue prorrogado por Real Decre-
to 956/2020, de 3 de noviembre, por un periodo de seis meses, desde el 9 de noviembre de 2020 hasta
las 00:00 hs. del dia 9 de mayo de 2021.
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mente), por muy severas que fueran (confinamiento general o parcial; limitaciones
horarias —«toque de queda»—; cierre perimetral —autonémico o local—; etc.), no
dejan de ser una limitacién (proporcionada a las circunstancias, tal y como exige el
art. 1.2 in fine LOAES) del derecho a la libertad de circulacién, lo que resultaria
acorde al estado excepcional declarado, el de alarma (32).

Aunque no nos podemos detener en el andlisis pormenorizado de todas y cada
una de ellas, sf podemos apreciar que hasta esa primera declaracion del estado de
alarma con motivo de la pandemia, dejando de lado algunas medidas adoptadas
semanas o dias antes por ciertas Comunidades auténomas e, incluso, Ayuntamientos,
el derecho a la libre circulacién tan solo habia experimentado limitaciones puntuales
que afectaban a determinadas personas individualmente consideradas. Lo novedoso,
por tanto, es que el estado de alarma vino acompafiado de unas medidas, fundamen-
talmente el llamado «confinamiento domiciliario», que suponian una limitacién
general y muy severa, de este derecho, tan solo aliviada por algunas excepciones que
se preveian en el propio articulo 7 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

Esta regulacién tan restrictiva de un derecho fundamental fue posible porque el
Tribunal Constitucional ya habia afirmado que el Real Decreto declarativo del esta-
do de alarma tiene rango o valor de ley (STC 82/2016, de 28 de abril, FFJJ 10
y 11(33)), sorteandose asi, en primera instancia, el obstaculo de la reserva de ley
para la limitacién de derechos fundamentales, en tanto que inico modo efectivo de
asegurar que estos «no se vean afectados por ninguna injerencia estatal no autori-
zada por sus representantes» y de «garantizar las exigencias de seguridad juridica
en el &mbito de los derechos fundamentales y las libertades publicas» (STC 49/1999,
de 5 de abril, FJ 4) (34).

No obstante, lo que se discute ahora es si tales limitaciones o restricciones han
supuesto una alteracion de los contornos basicos de este derecho, la libertad de circu-
lacidn, tal y como habia venido siendo entendido hasta el momento (35). En el fondo,
lo que nos estamos preguntando es si el derecho a circular libremente por el territorio
nacional es susceptible de ser limitado por parte del Real Decreto que declara el esta-
do de alarma de una manera que hasta el momento resultaba desconocida para la
legislacion ordinaria (ya fuera en materia de salud publica, sanidad, seguridad, etc.).

(32) Entre la doctrina cientifica no fue esta, sin embargo, una posiciéon unanimemente aceptada.
Hubo autores que entendieron, efectivamente, que no habia tenido lugar una crisis de orden ptblico
originada por un conflicto politico (como pareceria lo propio del estado de excepcién) y no se habian
llegado a suspender derechos fundamentales, pese a que se hubiera restringido alguno de manera muy
severa, particularmente el derecho a circular libremente (Pedro Cruz, Marc Carrillo, Javier Tajadura,
Francisco Velasco, Carlos Garrido, Maria Luz Martinez, etc.); por el contrario, para otra parte impor-
tante de la doctrina cientifica si se habia producido una suspensién de derechos y, por tanto, lo que
hubiera correspondido es declarar el estado de excepcion (Manuel Aragén, Francisco J. Diaz Revorio,
Lorenzo Cotino, Germéan Teruel, Sara Sieira, Dionisio Fernandez de Gatta, etc.). Puede verse un resu-
men de esta discusion en ARROYO GIL, A., «La naturaleza del estado de alarma...», pp. 32 ss.

(33) El Real Decreto que declara el estado de alarma integra, «<sumandose a la Constitucién y a
la Ley Organica 4/1981, el sistema de fuentes del derecho de excepcidn, al complementar el derecho
de excepcion de aplicacion en el concreto estado declarado. Y esta legalidad excepcional que contiene
la declaracion gubernamental desplaza durante el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor»
(STC 82/2016, de 28 de abril, FJ 10).

(34) Vid. asimismo, entre otras muchas, las SSTC 184/2003, de 23 de octubre; y 112/2006, de 5
de abril.

(35) Esta es la posicion, entre otros, de Dfaz REVORIO, F. J., «A vueltas con la suspensién de
los derechos fundamentales», Almacén de Derecho (version digital), 9 de abril de 2020.
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Si la respuesta fuese negativa, esto es, si mediante dicho Real Decreto declara-
tivo del estado de alarma no se pudiesen llevar a cabo restricciones mas fuertes de
este derecho que las que cabe realizar mediante la legislacién ordinaria sectorial,
habria que justificar por qué se declar6 el estado de alarma. Recordemos, a tal efec-
to, que la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de
salud publica, ya prevé en su articulo primero que «[a]l objeto de proteger la salud
publica y prevenir su pérdida o deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas
Administraciones Publicas podrédn, dentro del 4mbito de sus competencias, adop-
tar las medidas previstas en la presente Ley cuando ast lo exijan razones sanitarias
de urgencia o necesidad»; y, mas concretamente, en el articulo tercero establece
que «[c]on el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanita-
ria, ademads de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medi-
das 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».

Parte de la doctrina (administrativista, sobre todo) ha entendido que esta nor-
mativa ofrece, en efecto, cobertura suficiente para que se puedan tomar medidas
restrictivas de la libertad de circulacién como las que se han adoptado con el Real
Decreto que declara el estado de alarma, por lo que se han mostrado criticos con la
declaracion de este ultimo (valgan por todos, Santiago Mufioz Machado y Vicente
Alvarez Garcia (36)). Otra parte, sin embargo, ha apuntado que aunque esas medi-
das se podian, en efecto, adoptar mediante la aplicacion de esta legislacion secto-
rial, razones de eficacia justificaban declarar el estado de alarma, al entender que
era preferible centralizar en una sola autoridad (estatal) la adopcién de unas medi-
das que, en otro caso, hubiera correspondido adoptar a las autoridades autonémi-
cas, las principales competentes en situacién de normalidad (valgan por todos,
Tomds de la Quadra-Salcedo Janini(37) y Andrés Boix Palop (38)). Sin embargo,
para la mayor parte de la doctrina (constitucionalista, fundamentalmente) esas pre-
visiones de la Ley Orgédnica 3/1986 resultan excesivamente genéricas o indetermi-
nadas, siendo, en consecuencia, insuficientes para amparar la adopcién de medidas
limitativas de derechos fundamentales tan drasticas como las que se adoptaron en
el Real Decreto que declaré el estado de alarma, pues, como ha declarado el Tribu-
nal Constitucional (39), tal cosa exige una mayor concrecion en la ley.

Pues bien, en mi opinién, es ahi donde se encuentra la clave de béveda de esta
disputa doctrinal: el derecho a la libertad de circulacién no puede ser limitado de
forma tan severa como lo ha sido a través de la actuacién del Gobierno competente
(autondémico o estatal) si no se dispone de una cobertura legal que sea lo suficien-
temente precisa, y que por necesidad ha de venir establecida en una ley orgénica,

(36) MuNoz MACHADO, S., «El poder y la peste de 2020», y ALVAREZ GARCcia, V., «El com-
portamiento del Derecho de crisis durante la segunda ola de la pandemia», ambos en El Cronista del
Estado Social y Democrdtico de Derecho, 90-91, 2020-2021, pp. 124 ss. y p. 34, respectivamente.

(37) QUADRA-SALCEDO JANINI, T. de la, «Estado autonémico y lucha contra la pandemia», en
BiGLINO CaMPOs, P./DURAN ALBA, J. F., Los efectos horizontales de la COVID-19 sobre el ordena-
miento constitucional: estudios sobre la primera oleada, Col. Obras colectivas, Fundacién Manuel
Giménez Abad, Zaragoza, 2021, p. 81.

(38) Boix PaLop, A., «COVID-19: La batalla juridica contra la pandemia y los estados de alar-
ma “territorializados”», en http://www.lapaginadefinitiva.com/aboix/?p=1722.

(39) Vid., entre otras, la STC 76/2019, de 22 de mayo, FJ 5.d).
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pues lo que se estd afectando, en realidad, es la propia configuracién de los contor-
nos esenciales del derecho (su desarrollo, en definitiva) (40). Dado que la Ley
Organica 3/1986 carece de esa concrecion suficiente para garantizar las exigencias
del principio de legalidad y de reserva de ley [STC 76/2019, de 22 de mayo, FJ 5.d)],
fue necesario declarar el estado de alarma, que, por su propia naturaleza de dere-
cho excepcional al que se remite la Constitucién (art. 116), y que encuentra desa-
rrollo en la Ley Orgédnica 4/1981, en principio, si ofreceria cobertura suficiente
para llevar a efecto dichas severas limitaciones expresadas en el Real Decreto
correspondiente.

Aunque después volveremos sobre esta crucial cuestién, cabe imaginar que si
se reformase la Ley Orgdnica 3/1986, o se aprobara otra ley orgdnica singularmen-
te dedicada a regular la actuacién de los poderes publicos en caso de crisis sanitaria
provocada por una grave epidemia o una pandemia global, de modo que se precisa-
ran mejor las medidas limitativas de los derechos fundamentales que cabria adop-
tar, nos encontrariamos ante dos posibilidades: o bien que los poderes ptiblicos
competentes en materia de sanidad (estatales o autondémicos) actuaran de confor-
midad con esa ley organica reformada (o esa nueva ley orgédnica), cada uno dentro
de su d&mbito competencial, 16gicamente; o bien que, en el caso de que se conside-
rase preciso un mando unico (estatal) por razones de eficacia, y no siendo esto
posible llevarlo a efecto a partir de la competencia que al Estado corresponde en
materia de coordinacién general de la sanidad (art. 149.1.16.* CE), hubiera que
declarar el estado de alarma para conseguir ese objetivo.

Mis alla de la cuestién competencial, conviene hacer una somera referencia a
los contornos definitorios del derecho a la libre circulacion a fin de determinar si los
mismos se han visto alterados por las medidas adoptadas durante el estado de alar-
ma. Ciertamente, estas medidas han sido muy restrictivas del alcance del derecho,
en tanto que han convertido practicamente en excepcion lo que deberia ser regla: la
libertad para moverse libremente de un lugar a otro del territorio nacional sin inje-
rencia alguna del poder publico. Durante gran parte del periodo en que hemos esta-
do sometidos al estado de alarma, y muy especialmente, desde el 14 de marzo hasta
el 21 de junio de 2020 (vigencia del primero de estos estados), con un confinamien-
to general muy estricto, la regla ha sido la prohibicién de moverse de casa, salvo en
aquellos casos excepcionales en que concurrieran determinadas causas debidamente
justificadas (art. 7. Limitacién de la libertad de circulacién de las personas, del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, modificado por la disposicion final 1.1 del Real
Decreto 492/2020, de 24 de abril). Desde ese punto de vista, es cierto que el derecho
ha quedado, en buena medida, desdibujado, viéndose su contenido esencial (41)

(40) Y es que, en efecto, el Tribunal Constitucional «ha calificado la ley orgdnica como legisla-
ci6n extraordinaria o “excepcional” (SSTC 76/1983; 160/1987, fundamento juridico 2.°, entre otras),
en la medida en que “tiene una funcién de garantia adicional que conduce a reducir su aplicacion a las
normas que establecen restricciones de esos derechos o libertades o las desarrollan de modo directo, en
cuanto regulan aspectos consustanciales a los mismos, excluyendo por tanto aquellas otras que simple-
mente afectan a elementos no necesarios sin incidir directamente sobre su dmbito y limites”
(STC 101/1991, fundamento juridico 2.°)» (STC 173/1998, de 23 de julio, FJ 7).

(41) Tal y como se viene entendiendo este contenido esencial desde la STC 11/1981, de 8 de
abril: haz de «facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible
como pertinente al tipo descrito» e «intereses juridicamente protegidos». En esta misma sentencia se
concluye que «se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
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puesto en cuestion, en tanto que no nos podiamos desplazar libremente de un lugar
a otro, salvo que concurrieran determinadas condiciones habilitantes (42).

Esta simple forma de ver las cosas parte, sin embargo, de un a priori que pode-
mos cuestionar: la mayor parte de los derechos fundamentales, incluido el que nos
ocupa, la libertad de circulacién, pese a tener una formulacién general, en la medi-
da en que la Constitucidén —segtin hemos visto— practicamente se limita a enunciar-
lo, no se puede aplicar con ese mismo alcance general o ilimitado. En un plano
tedrico, todo derecho tiende a expandirse tanto como sea posible (mandato de opti-
mizacidn), pero, en cada caso concreto, solo se puede aplicar en tanto en cuanto no
suponga un riesgo que se considere insoportable para otros derechos (dotados, por
lo general, de igual vis expansiva) o bienes constitucionales que merecen asimismo
una alta proteccién. Es ahi donde entra en juego la llamada «teoria de la pondera-
cién» y el principio de proporcionalidad (con su triple test de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto) (43), ideados para justificar esas limitacio-
nes de los derechos fundamentales que, pese a que puedan llegar a ser muy severas,
se consideran, sin embargo, constitucionalmente admisibles (44). En la medida en
que esa ponderacién quepa, o en que haya margen para la apreciacion de si una
medida es o no proporcional, no se podria hablar de suspensién de derechos (45).

limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la
necesaria proteccién» (FJ 8). A tal efecto, cabria preguntarse si, como sefiala GOIZUETA VERTIZ, J., El
derecho a la libre circulacion..., p. 3, es posible entender que «no existe un concepto fijo predetermi-
nado a priori que nos permita concretizar, obviando la casuistica, cudl es el contenido esencial del
derecho a la libre circulacién», de ahi que sea «necesario analizar y desgranar los limites que en cada
caso pueden oponerse al ejercicio de este derecho en territorio espaiiol. En definitiva, solo una vez
precisados los limites al ejercicio del derecho podremos definir su contenido esencial».

(42) Estaes la tesis que sostiene en el trabajo mencionado Diaz REVoRIo, F. J., «Desactivando
conceptos constitucionales...». En la misma linea, CotiNo HUEsO, L.: «La (in)constitucionalidad de
las restricciones y suspensién de la libertad de circulacion por el confinamiento frente a la COVID», en
Garrido Lépez, C. (coord..), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espaiia, Col. Obras
colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 193, defiende que «el confinamien-
to estricto supuso la suspension de la libertad de circulacién porque afect6 a su contenido esencial», si
bien concluye defendiendo la necesidad de mantener «cierta deferencia a la discrecionalidad del
Gobierno a la hora de adoptar situaciones excepcionales, mads en un marco juridico incierto por falta de
precedentes importantes y todo el contexto de incertidumbre generalizada».

(43) STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4.

(44) Como sefiala NARANJO DE LA CrUZ, R., Los limites de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares, CEPC, Madrid, 2000, p. 140, la ponderacién y el principio de proporcio-
nalidad son el sustrato sobre el que descansa la teoria de los limites de los derechos fundamentales res-
petuosos de su contenido esencial. Por su parte, MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion legislativa del
legislador a los derechos fundamentales, McGraw Hill, Madrid, 1996, p. 147, sostiene que el contenido
esencial es aquella parte del derecho que comienza cuando el limite deja de ser proporcionado.

(45) Véase la interesante distincién que brevemente nos recuerda GArcia FIGUEROA, A., «Esta-
do de alarma, estado de excepcidn y libertad de circulacion», Almacén de Derecho, 8 de abril de 2020,
entre «reglas» y «principios» y las conclusiones que de ah{ extrae en relacion con los limites de los
derechos fundamentales, y, en concreto, con la libertad de circulacién, y su discutida suspensién: el
«derecho fundamental a la libertad de circulacién no queda suspendido hasta que deje de ser pondera-
ble con otros (...) El principio jusfundamental de la libertad de circulacion mds bien pareceria en
suspenso cuando se sustrajera al juego de ponderaciones propio de su naturaleza principial» (p. 8).
Desde una vision parcialmente diferente, Diaz REvORIO, F. J., «Desactivando conceptos constitucio-
nales...», pp. 17 ss. Sobre la superacién del test de proporcionalidad por parte de las medidas de con-
finamiento domiciliario adoptadas por el Real Decreto 463/2020, véase GOMEZ FERNANDEZ, I.,
«Limitacién o suspension? Una teoria de los limites a los derechos fundamentales para evaluar la
adopcién de estados excepcionales», en Garrido Lépez, C. (coord..), Excepcionalidad y Derecho: el
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Es cierto que el articulo 7 RD 463/2020 establece una prohibicién quasi gene-
ral de circulacién, pese a que venga acompafiada de numerosas excepciones. La
razén que justifica dicha prohibicién es evidente, y constitucionalmente legitima:
hacer frente a una pandemia de origen viral (Covid-19) que se ha demostrado alta-
mente contagiosa y con elevado indice de mortalidad. Son, por tanto, derechos y
bienes constitucionales tan valiosos como la vida (art. 15 CE), la proteccién de la
salud y la organizacién y tutela de la salud publica (art. 43 CE) los que justifican
esas severas restricciones. Parecen razones suficientemente justificadas. Y las mul-
tiples excepciones que se prevén resultan igualmente suficientes para entender que
las mismas no se pueden identificar con una suspensién del derecho a la libre cir-
culacidn (esto es, con su pérdida de vigencia, aunque sea temporalmente), sobre
todo, teniendo en cuenta la apertura que ofrecen los apartados g) y h) del citado
articulo 7 RD 463/2020 («Por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad» y
«Cualquier otra actividad de andloga naturaleza», respectivamente), que permiten
llevar a cabo, en el caso concreto, un juicio de ponderacién y proporcionalidad para
determinar si se ha conculcado, o no, la prohibicién quasi general de no circular.

Cuestion distinta es si el Real Decreto declarativo del estado de alarma tiene
rango suficiente para proceder a esas serias restricciones, pues pese a que el Tribu-
nal Constitucional haya reconocido que el mismo tiene rango o valor de ley
(STC 83/2016), la cuestion es si no deberia haber sido una ley orgdnica (en concre-
to, la LOAES) la que precisara con mayor detalle las limitaciones que impone el
Real Decreto, en la medida en que mediante ellas, en realidad, lo que se estd hacien-
do es dotar de unos contornos al derecho fundamental a la libre circulacién que bien
podrian entenderse configuradores del mismo. Dicho de otro modo, pareceria que
nos encontramos mds en el terreno del desarrollo del derecho (por ley organica) que
en la mera regulacién de su ejercicio (por ley ordinaria), dado que son los contornos
de su contenido esencial los que se verian afectados por dichas limitaciones. Y, a tal
efecto, cabe dudar de que la Ley Orgénica 4/1981, pese a su expresa cobertura cons-
titucional, cumpla con los requisitos de concrecién que son exigibles para que una
limitacidn tan seria de un derecho fundamental sea admisible.

VII. A MODO DE CONCLUSION

En conclusion, resulta altamente cuestionable que las severas medidas limita-
doras del derecho a la libre circulacién para hacer frente a la pandemia (especial-
mente, el llamado «confinamiento domiciliario») pudieran legitimamente adoptar-
se (por las Comunidades auténomas, principales competentes en la materia) al
amparo de las previsiones de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas
especiales en materia de salud publica, de igual forma que es dudoso que dichas
medidas, adoptadas por el Real Decreto que declara el estado de alarma, tengan
cobertura legal suficiente en la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcidn y sitio. En ambos supuestos por las mismas razones de segu-
ridad juridica y respeto al principio de legalidad en la limitacién de los derechos

estado de alarma en Espaiia, Col. Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zarago-
za, 2021, p. 105.
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fundamentales, que, en un caso como este, dado el grave alcance restrictivo de
dichas medidas, demandarian que fuera una ley organica la que precisara con
mayor concrecion el contenido de las mismas, cosa que ni una ley orgédnica ni la
otra hacen. Unicamente poderosas razones de necesidad (y eficacia) son las que
permiten justificar la aceptacidon de esas medidas incluidas en el Real Decreto
declarativo del estado de alarma, debiéndose rechazar, en todo caso, la pretension
de que las mismas puedan también ser adoptadas en aplicacion de la Ley Orgéni-
ca 3/1986, pues mientras que aquel (el referido Real Decreto) se desenvuelve en el
dmbito del derecho de excepcion, al que la propia Constitucion se remite, un 4mbi-
to en el que inevitablemente se ha de dejar un margen para que la respuesta concre-
ta provenga de la necesidad de hacer frente a la crisis de que se trate, en el terreno
de la legislacion ordinaria, por el contrario, se ha de velar con mucho mayor cuida-
do porque el respeto al principio de legalidad sea escrupulosamente respetado. Sea
como fuere, lo que, tanto en un caso como en el otro, conviene es proceder a una
reforma de sendas leyes orgdnicas a fin de disponer en el futuro de un arsenal juri-
dico mejor preparado para afrontar las préximas crisis, que, por muy imprevisibles
que sean, acabaran inevitablemente llegando.

VIII. UN EPILOGO DE URGENCIA

Cuando se encontraba ya a punto de impresion el presente volumen se dio a
conocer la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 14 de julio de 2021, que resol-
via el recurso de inconstitucionalidad nim. 2054-2020, interpuesto por mas de cin-
cuenta diputados del grupo parlamentario de Vox del Congreso de los Diputados
contra el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (arts. 7,9, 10y 11), por el que se
declar6 el estado de alarma para la gestién de la crisis sanitaria ocasionada por la
COVID-19, asi como los Reales Decretos ulteriores, de modificacion de este (RD
465/2020, de 17 de marzo) y de prérrogas del estado de alarma (RRDD 476/2020,
de 27 de marzo; 487/2020, de 10 de abril; y 492/2020, de 24 de abril).

Aunque no nos podemos detener en el andlisis pormenorizado de la sentencia, y
de los cinco votos particulares que se formularon, si interesa hacer alguna referencia
critica al nidcleo de la argumentacién que ha llevado a la mayoria del Tribunal (6
magistrados) a declarar inconstitucionales las medidas limitativas del derecho a la
libertad de circulacién de las personas contenidas en el apartado 1 del art. 7 del
RD 463/2020, por considerar que las mismas suponian, en realidad, no una mera limi-
tacidn, sino una suspension de aquel derecho reconocido en el art. 19 CE.

A tal efecto, el TC comienza reconociendo (FJ 3), de manera un tanto indiferen-
ciada, que “el decreto declarativo de un estado de alarma podra llegar a establecer
restricciones o “limitaciones” de los derechos fundamentales que excedan las ordina-
riamente previstas en su régimen juridico, pues de lo contrario careceria de sentido la
prevision constitucional de este especifico estado de crisis (art. 116.1 y 2 CE)”. Lo que
no quiere decir que esas restricciones, aunque extraordinarias, sean ilimitadas; pues,
de hecho, “no pueden llegar hasta la suspension del derecho, so pena de vaciar (...) de
sentido el art. 55.1 CE”. Ademads, “dichas limitaciones deberan respetar, en todo caso,
los principios de legalidad y de proporcionalidad, ya que de lo contrario el derecho
afectado quedaria inerme ante el poder publico”.
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El problema de fondo, segtin el TC, se encuentra en diferenciar el concepto de
“limitacién” (o “restriccién”) del de “suspensién”. A tal efecto, considera que el
primero es mds amplio que el dltimo: “toda suspension es una limitacién, pero no
toda limitacién implica una suspension. La suspension es, pues, una limitacién (o
restriccién) especialmente cualificada”. Y continda: “la suspension (...) parece
configurarse como una cesacion, aunque temporal, del ejercicio del derecho y de
las garantias que protegen los derechos (constitucional o convencionalmente) reco-
nocidos; y que solo en ciertos casos, y respecto de ciertos derechos, puede venir
amparada por el articulo 55.1 CE”.

A partir de esta diferenciacién conceptual, que, como sefialan en sus en sus
respectivos Votos particulares los Magistrados Balaguer y Conde-Pumpido, bien
puede caracterizarse como poco precisa y generadora de inseguridad juridica, el
TC recuerda que, de conformidad con el art. 55.1 en relacion con el art. 116 CE, en
el estado de alarma no cabe suspender derechos, sino solo limitarlos, de manera, en
todo caso, proporcionada a las circunstancias. Dicha suspension tinicamente cabria
en los estados de excepcidn y sitio.

Poco después (FJ 5), el TC entra a verificar si, tal y como se reclama en la deman-
da, la medida de “confinamiento domiciliario” prevista en el art. 7 RD supone una
infraccion del art. 19 CE, considerando que, en efecto, la misma “limita o restringe de
modo dréstico, hasta el extremo de alterar o excepcionar pro tempore”, el contenido
esencial de aquel derecho fundamental, garantizado en el art. 53.1 CE. Con todo, no es
ese el problema, sino que este radica, mas bien, en determinar si dicha medida “puede
encontrar amparo en la declaracion del estado constitucional de alarma”, en la medida
en que “es la propia Constitucion la que ha previsto la posibilidad de limitaciones
extraordinarias en su articulo 116 (ndmero 1 y 2)”. Verificada su acomodacién a la
Ley Orgénica 4/1981, habrd que determinar si su alcance puede ser calificado como
una suspension del derecho, vedada para el estado de alarma.

Y es precisamente en este punto en el que el TC, sin apenas argumentacién algu-
na, y sin atender a la proporcionalidad (o falta de ella) de las medidas cuestionadas,
sostiene que estas suponen una restriccion del derecho a la libre circulacién de caréc-
ter “general en cuanto a sus destinatarios, y de altisima intensidad en cuanto a su
contenido, lo cual, sin duda, excede lo que la LOAES permite “limitar” para el estado
de alarma [“la circulacidn o permanencia. .. en horas y lugares determinados™: art. 11,
letra a)]”. En consecuencia, el TC entiende que el art. 7.1 RD “no delimita un dere-
cho a circular libremente en un dmbito (personal, espacial, temporalmente) menor,
sino que lo suspende a radice, de forma generalizada, para todas “las personas”, y
por cualquier medio. La facultad individual de circular “libremente” deja pues de
existir, y s6lo puede justificarse cuando concurren las circunstancias expresamente
previstas en el real decreto”. En definitiva, el TC entiende que dicha medida supone
“un vaciamiento de hecho o, si se quiere, una suspension del derecho”, proscritos en
el estado de alarma. Y continda: “Otra cosa implicaria dejar exclusivamente en manos
de la autoridad competente (...) la nocién misma de “suspensién” utilizada por el
constituyente, otorgandole la posibilidad de limitar otros derechos fundamentales
garantizados por nuestra Norma Fundamental, de forma generalizada y con una alti-
sima intensidad, mediante el simple expediente de afirmar (unilateralmente, sin posi-
bilidad de debate y autorizacién parlamentaria previos, ni de control jurisdiccional
ordinario) su cardcter “meramente” restrictivo, y no suspensivo”.
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Pues bien, mutatis mutandis, esta observacion critica final del TC en relacion con
la actuacién de la autoridad competente es perfectamente predicable de lo que €l
mismo hace en esta sentencia, mediante el expediente de afirmar el carcter suspen-
sivo, no meramente restrictivo, de una medida (la limitacion a la libertad de circula-
cién), sin apenas justificarlo, y sin atender a la relevancia que tiene el hecho de que el
art. 7.1 RD disponga un elenco de excepciones a dicha limitacién que no se pueden
“menospreciar” sin mds, incluidas aquellas a las que se refieren las letras “g) Por
causa de fuerza mayor o situacion de necesidad” y “h) Cualquier otra actividad de
andloga naturaleza”, tal y como sefiala la Magistrada Balaguer en su Voto particular.
Una excepciones, por cierto, que hubieran posibilitado llevar a efecto una interpreta-
cion del citado art. 7.1 RD que lo hiciera perfectamente compatible con la Constitu-
cién y la LOAES, en la medida en que cabria sostener la posibilidad de llevar a cabo,
en el caso concreto, un juicio de ponderacion que permitiera decidir si la actuacion de
una persona supone el legitimo ejercicio del derecho a circular libremente o una vul-
neracion de la prohibicién contenida en el art. 7 RD. Ponderacién que en ningin caso
seria posible si lo que se hubiese decretado es una suspension (o vaciamiento) de
dicho derecho fundamental, tal y como apunta el Presidente del TC, Sr. Gonzélez
Rivas, en su Voto particular. En esta misma linea, el Magistrado Xiol en su Voto par-
ticular, sefiala: “Precisamente porque el art. 19 CE tiene plena eficacia puede ejercer-
se un control de constitucionalidad de tales medidas de acuerdo con los pardmetros
que, segtin establece la jurisprudencia del Tribunal, han de tomarse en consideracion
para analizar las limitaciones que conforman el contenido esencial de los derechos
fundamentales (prevision legal, fin constitucionalmente legitimo y respeto del princi-
pio de proporcionalidad)”.

En relacién, precisamente, con este principio, lo cierto es que en la sentencia se
echa en falta una mayor argumentacion centrada en la proporcionalidad de las medi-
das adoptadas en el RD. Que el TC no ponga en duda que las mismas eran, en efecto,
idéneas, necesarias y proporcionales en sentido estricto para hacer frente al grave
desafio pandémico, tal y como lo hace en el FJ 11, es muy significativo. El problema
es que el TC no extrae de ahf la conclusién evidente que de ello se deriva: reconocer
que tales medidas son proporcionadas inevitablemente lleva a concluir que las mis-
mas no rigen en el terreno de la suspensidn, sino en el que les es propio, el de la
limitacion de los derechos. Es precisamente la patente tension entre los derechos y
bienes constitucionales en juego (libertad de circulacién vs. derecho a la vida y salud
publica, entre otros) lo que nos permiten afirmar que las medidas limitativas de dicha
libertad, por muy severas que fueran, resultaban proporcionadas (como sostienen los
Magistrados Xiol y Balaguer en sus Votos particulares). Si hubiese habido auténtica
suspension de aquel derecho a circular libremente no cabria hablar de proporcionali-
dad alguna. A esta idea parece que apunta también el Magistrado Ollero en su Voto
particular, cuando sefiala: “La clave, a mi juicio, radica en que al declarar el estado de
excepcion se decide, a priori, afectar al contenido esencial de derechos fundamenta-
les. Por el contrario considero que el estado de alarma solo se convierte en inconsti-
tucional cuando se detecta a posteriori -puede que incluso de modo cautelar- que la
limitacién de los derechos en las previsiones de la norma o en la aplicacién a un caso
concreto es desproporcionada, afectando por tanto a su contenido esencial”.

A todo ello se ha de afadir un argumento no menor que, de nuevo, el Presidente
del TC, en su Voto particular, sefiala con claridad: en su opinién, en la sentencia se
maneja un concepto sustantivo de suspension, cuando tal cosa “‘solo existe cuando asi
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se acuerda formalmente por el poder publico que tiene atribuida tal facultad. Suspen-
der los derechos fundamentales supone sustituir su vigencia por el régimen juridico
que, a juicio del poder publico habilitado para ello, conviene a la situacién de emer-
gencia. Es claro que, en este caso, no se ha adoptado una decisiéon formal de esta
clase, con lo que ninguno de los derechos fundamentales ha sido suspendido en sen-
tido propio”. Es mis, si el art. 19 CE mantiene su vigencia, como reconoce la senten-
cia, “es porque no se encuentra suspendido”. En la misma linea se pronuncian los
Magistrados Xiol y Conde-Pumpido en sus Votos particulares. Este dltimo sostiene
que “[1]a suspensién exige una declaracién formal que explicitamente la prevea y su
consecuencia es que el derecho formalmente suspendido pierde las (...) garantias
constitucionales”, llegando a la severa conclusién de que “[l]a razén para calificar
como una suspension una restriccion muy intensa de un derecho fundamental no
parece ser otra que (...) permitir un atajo argumental para lograr una declaracion de
inconstitucionalidad. Es un atajo con el que se pretende, por un lado, eludir un juicio
de proporcionalidad mé4s riguroso y complejo, basado en el principio de proporciona-
lidad; y por otro, permitir que se produzca la declaracion de inconstitucionalidad de
la medida adoptada aun cuando la misma pudiese superar tal juicio de proporcionali-
dad”.

Pues bien, sin 4nimo alguno de entrar en valoraciones de este tipo, si parece posi-
ble afirmar, en sintonia con el Voto particular que formula el Magistrado Xiol, que la
Sentencia objeto de atencién presenta indudables carencias o debilidades argumenta-
les. Y el fallo al que llega (estimar parcialmente el recurso de inconstitucional contra
el RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma) resulta,
cuando menos, discutible, no solo en el terreno en el que ha de serlo (el juridico), sino
también en otro que todo TC debe tener siempre presente en su actuacion: la obligada
deferencia hacia el legislador, aunque en este caso la norma con rango de ley impug-
nada haya sido aprobada, en primera instancia, por el Gobierno (sin perjuicio de sus
ulteriores prorrogas parlamentarias). Como parece que, en este caso, tal y como se ha
sefialado, era posible llevar a cabo una interpretacién del RD mencionado que lo
hiciera perfectamente compatible con la Constitucién y la LOAES, que no haya
finalmente sucedido asi merece también ser objeto de critica por esa razén.
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Resumen

Desde la entrada en vigor de la Constitucion el derecho de reunion se ha venido ejer-
ciendo sin angosturas merced a su amplio reconocimiento normativo y a la doctrina ema-
nada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No obs-
tante, la pandemia de COVID-19 estd suponiendo, en Espaiia y en otros paises de nuestro
entorno, una importante prueba de resistencia por la necesidad de compatibilizar la puesta
en prdctica de este derecho con la obligada proteccion de los derechos a la salud y a la
integridad personal, que podrian verse menoscabados si el cardcter colectivo que presupo-
ne el ejercicio del derecho de reunion no se ve acompariado de las necesarias medidas de
garantia para los otros derechos. En las siguientes pdginas estudiamos las respuestas lega-
les y jurisprudenciales que se han dado a esa exigencia en el iiltimo afio, tratando de expo-
ner la que consideramos mejor doctrina.

Palabras clave

Derechos fundamentales, derecho de reunion, derecho a la vida, derecho a la integri-
dad personal, COVD-19.

Abstract

Since the adoption of the Spanish Constitution, the right of assembly has been freely
exercised thanks to its broad legal recognition and the Constitutional Court and the Euro-
pean Court of Human Rights respectful case-law on this matter. However, the COVID-19
pandemic, in Spain and other countries around us, has been an important resistance test
since it demands to balance the exercise of this right and the protection of the right to health
and personal integrity. These rights could be undermined if the exercise of the right of
assembly, which is by its own nature collective, is not accompanied by some measures that
guarantee other competing rights. In the following pages it will be studied the legal and

* Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Oviedo; presnolinera@
gmail.com.
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Jurisprudential responses that have been given on this regard the last year, trying to explain
the one we consider to be the best doctrine.

Keywords

Fundamental rights, right of assembly, right to life, right to personal integrity, COVID-19.

SUMARIO: I. Presentacion: teoria y practica del derecho de reunién. 1. Estado de alarma por
COVID-19 y derecho de reunién. III.  El auto del Tribunal Constitucional 40/2020, de 30 de
abril. IV.  Algunas consideraciones sobre la limitacion de la permanencia de grupos de personas
en espacios publicos y privados durante el estado de alarma. V. A modo de breve conclusion.
VI. Bibliografia.

I. PRESENTACION: TEORIA Y PRACTICA DEL DERECHO
DE REUNION

OMO es sabido, la Constitucidn espaiiola (CE) garantiza en su articulo 21 «el

derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de este derecho no nece-
sitard autorizacion previa. En los casos de reuniones en lugares de transito ptiblico
y manifestaciones se dard comunicacién previa a la autoridad, que solo podra pro-
hibirlas cuando existan razones fundadas de alteracidn del orden publico, con peli-
gro para personas o bienes» (1). Pues bien, en este primer apartado expondremos, a
partir de la jurisprudencia espafiola e internacional, el «estado de la cuestion» sobre

(1) Enlaza este precepto con lo previsto en el mas amplio articulo 11 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH), y también guarda relacién con el articulo 12 de la Carta de Derechos
Fundamentales de 1a Unién Europea (CDFUE), aunque estos dos ultimos incluyen, ademas, la libertad
de asociacion.

Con caracter general, véanse, sobre el derecho de reunion, los estudios de GAVARA DE GARAa, J. C.,
El sistema de organizacion del derecho de reunion y manifestacion, McGraw-Hill, Madrid, 1997; del
mismo autor, «Articulo 21», en Comentarios a la Constitucion espaiiola. 40 aniversario 1978-2018.
Libro-homenaje a Luis Lépez Guerra, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, tomo I, pp. 497 ss.; GONZA-
LEZ PEREZ, J., Derecho de reunion y manifestacion, Civitas, Madrid, 2002; TORRES MURO, 1., El dere-
cho de reunién y manifestacion,