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l. INTRODUCCION

La declaracion del estado de alarma para hacer frente a la pandemia generada
por la covid-19 (R.D. 463/2020, de 14 de marzo; RDCOVID), ha supuesto la
segunda ocasion en que nuestro Estado de Derecho ha debido recurrir a la
aplicaciéon de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de estados de alarma,
excepcion y sitio (LOEAES), tras el precedente que supuso la declaracion de
dicho estado para normalizar el servicio de control del trafico aéreo en
diciembre de 2010. En ambos casos, el Gobierno ha recurrido al menos
“excepcional” de los tres estados previstos en el articulo 116 de la Constitucién
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(CE)!, decision que ha sido cuestionada por parte de la doctrina cientifica al
entender que representa una aplicacion desnaturalizada de las previsiones de
la LOEAES?: en 2010 porque se estaba ante un escenario propio del estado de
excepcion®, y ahora porque se han aplicado medidas propias de este, dado que
«ordenar una especie de arresto domiciliario de la inmensa mayoria de los
espafoles, que es lo que realmente se ha hecho, no es limitar el derecho, sino
suspenderlo» (Aragén, 2020).

La LOEAES disefia un modelo de gestién del estado de alarma en el que el
Gobierno queda facultado para regular, por decreto, la limitaciébn del ejercicio
de los derechos fundamentales de los ciudadanos, y ademas queda constituido
como la «Autoridad competente» que asume el mando sobre todas las
autoridades civiles y el personal de las Administraciones publicas del territorio
afectado por la declaracion. El Gobierno queda configurado, por tanto, como el
“‘duefio y sefior” del estado de alarma —solamente condicionado por la
necesidad de obtener la autorizacién parlamentaria para las prorrogas que
fueren necesarias—, mediante una ampliacion de las competencias que la
Carta Magna le atribuye, que encuentra su justificaciéon en que «la necesidad
debe permitir la actuacién del sujeto mejor situado para actuar con la velocidad
y con la contundencia que puedan requerir las circunstancias» (Alvarez, V.,

' La Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de estados de alarma, excepcién y sitio, ha

configurado los estados de emergencia constitucional como tres respuestas independientes
ante desafios de distinta naturaleza: el estado de alarma como respuesta frente a catastrofes
naturales; el estado de excepciébn como estado excepcional civil de respuesta ante graves
alteraciones del orden publico; y el estado de sitio como estado excepcional militar frente a
ataques contra la soberania o independencia de Espafia. Vide Cruz (1984: 52).

? Fernandez (1981: 89) ha sefialado como existen precedentes en la utilizacion de la legislacion
de excepcion en fraude de ley, como ocurrio con la Ley de Orden Publico de 1933, la Unica que
distinguid «tres situaciones excepcionales (los estados de prevencién, alarma y guerra), siendo
de resefiar ademas que el “estado de prevencién” fue la puerta falsa por donde el ejecutivo
adoptdé medidas que, en pura legalidad, sélo mediante el “estado de alarma” hubiera podido
tomar».

3 Requejo (2012 :1.503): «Paradojicamente la situacidon parece encajar mejor en la que se
describe en el Art. 13.1 de la Ley organica como detonante para poder declarar un estado de
excepcion [...] Otra cosa es que la mayor trascendencia constitucional de la declaracién del
estado de excepcion en comparacion con la del estado de alarma, en tanto en el primero y no
asi en el segundo es posible la suspension de algunos derechos fundamentales, sin olvidar la
mayor complejidad de un procedimiento en el que la declaracién gubernamental requiere la
previa autorizacion del Congreso de los Diputados —Art. 116 CE y Art. 13 LO— y, por qué no,
la circunstancia de ser la primera vez que se activa el Art. 116 CE, haya llevado a preferir la
declaracion de un estado de alarma, mas forzada en cuanto a la adecuacion de su supuesto
desencadenante y discutible respecto de las medidas adoptadas durante su vigencia para
restablecer la normalidad [...]». En igual sentido, Aba (2011: 335), Vidal y Delgado (2011: 254-
255) y Aparicio (2020: 9).
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1996: 336), que no es otro que el poder ejecutivo. Este reforzamiento de la
posicion del Gobierno encontraria su acomodo constitucional en la funcién de
«defensa del Estado» que el articulo 97 CE le reconoce, una funcién
tradicionalmente vinculada con el articulo 8 CE y el mando sobre las Fuerzas
Armadas como medio de garantizar la supremacia del poder civil en un Estado
democratico de Derecho®, pero que también enlazaria con la proteccién
extraordinaria del Estado que regula el articulo 116 CE.

El presente estudio se centra en el andlisis de las medidas adoptadas por el
RDCOVID vy los posteriores decretos de prérroga y su adecuacion a las
previsiones que, sobre el mando y la gestion del estado de alarma, contiene la
LOEAES.

II. LA EXCEPCIONALIDAD DEL ESTADO DE ALARMA

Los articulos 55.1 y 116 CE constituyen «los dos preceptos nucleares del
derecho constitucional de excepcién en nuestro ordenamiento» (Duque, 2018:
1.646). Sobre ellos desarrolla la LOEAES el régimen juridico de unos estados
excepcionales que se basan «en el mantenimiento sustancial del orden
constitucional incluso en situaciones de crisis, si bien con la prevision de una
serie de competencias extraordinarias taxativamente enumeradas, que
suponen la suspension de la Constitucién en algunos de sus extremos» (Cruz,
1984: 31). El constituyente espafiol eludié abordar la defensa ante situaciones
extraordinarias a través de la técnica de la exoneracién parlamentaria® o de las
clausulas generales®, lo que supuso «el maximo esfuerzo por extender el
imperio de la ley a las situaciones de emergencia» (Cruz, 1984: 31), al reducir
las alteraciones que la excepcionalidad produce en la vigencia de la
Constitucion a dos ambitos concretos: la posibilidad de suspender el ejercicio
de algunos derechos fundamentales vy libertades publicas —los previstos en el
articulo 55.1 CE, considerado la columna vertebral del Derecho de

* Herbén (2019: 3-6).

® Mediante la aprobacion de leyes de indemnidad de las actuaciones antijuridicas producidas
por los poderes publicos durante el estado de necesidad. Vide Alvarez, V. (1996: 124-131) y
Cruz (1980: 292-301 y 1984: 28-31).

6 Cuyo paradigma es la dictadura constitucional, donde no hay parte alguna de la Constitucién
que quede al margen de la actuacion de los poderes de excepcion. Vide Alvarez, V. (1996:
143-153) y Cruz (1984: 33-34).
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excepcion—' y la alteracién de la distribucién competencial entre los poderes
del Estado.

El estado de alarma va a carecer de efecto suspensivo alguno sobre los
derechos y libertades®, por lo que ha sido considerado «un estado de
naturaleza completamente diferente a la de los estados de excepcidn y sitio»
(Fernandez, 1981: 95): solamente permite la limitacion del ejercicio de alguno
de estos derechos y libertades, en una linea muy similar a la prevista por el
«Derecho ordinario de situaciones excepcionales» (Cotino, 2020: 88). Es, por
tanto, un estado excepcional que parece «tener una confusa y contradictoria
naturaleza mixta [...] queriendo participar a un tiempo, en parte de las
caracteristicas de la defensa extraordinaria de la Constitucion y en parte de la
proteccion civil de la sociedad frente a eventos naturales catastroficos»
(Garcia, 1994: 81-82; las cursivas aparecen en el original). Esta peculiar
naturaleza, a medio camino entre el Derecho de excepcién y la legislacion
“ordinaria” de gestion de situaciones de crisis, ha llevado a dudar de su utilidad
como mecanismo de respuesta frente a catastrofes naturales o crisis
sanitarias’, dada la similitud existente entre las medidas limitativas del ejercicio
de derechos fundamentales previstas por la LOEAES vy las reguladas por las
leyes sectoriales para la normalidad constitucional: la practica de requisas
temporales de bienes o la imposicion de prestaciones personales obligatorias
[art. 11 b) LOEAES], son medidas también previstas en el articulo 7 bis 2 y 3 de
la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccion Civil
(LSNPC); la intervencion y ocupacion transitoria de industrias, fabricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier naturaleza [art. 11 ¢) LOEAES], también
se prevé en el art. 17.3 LSNPC y presenta ciertas similitudes con medidas
previstas en la legislacién sanitaria, como el cierre de empresas o0 suspension

" Cruz (1984: 49) sostiene que el articulo 55.1 CE y su «principio de enumeracion (“enumeratio
ergo limitatio”) puede considerarse como el principio estructural basico en el modelo del
“estado excepcional” adoptado por nuestra Constitucion». Las cursivas proceden del original.

® Ante la ausencia de mencion al estado de alarma en el articulo 55.1 CE, Alvarez F. (1990:
254) relaciono sus efectos con la imposicion de deberes a los ciudadanos contemplada en el
articulo 30.4 CE, «pues la declaracién del estado de alarma mas que afectar al ejercicio de los
derechos y libertades de los ciudadanos, afecta a los deberes de los mismos. El problema a
determinar ahora consiste en sefalar si esta hipotética “ampliacién” de los deberes de los
ciudadanos que puede suponer la declaracion del Estado de alarma, va a afectar o no de algun
modo al ejercicio de sus Derechos Fundamentales y libertades publicas».

° Lo gue ha llevado a la doctrina a cuestionar su utilidad frente a esta legislacion ordinaria. El
pionero en esta interpretacion fue Cruz (1984: 80-81), a cuyos argumentos se han sumado,
durante la reciente pandemia, entre otros, Alvarez, V. (2020: 13), Nogueira (2020: 30) y Cotino
(2020: 89 y 94). En contra, Tajadura (2020 a y b).
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del ejercicio de actividades [art. 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, o art. 54.2 ¢) y d) de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica (LGSP)] o la determinacion de las condiciones de funcionamiento
de las instalaciones, establecimientos, servicios o industrias [art. 54.2 e)
LGSP]. Incluso la controvertida limitacion de «la circulacién o permanencia de
personas Yy vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al
cumplimiento de ciertos requisitos» [art. 11 a) LOEAES], bajo cuyo amparo se
ha decretado el “confinamiento” generalizado de la poblacién durante el estado
de alarma (art. 7 RDCOVID), encuentra medidas muy similares en las
previsiones de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas especiales
en materia de Salud Publica (LOMESP), como son la hospitalizacion y control
de personas, grupos de personas 0 actividades cuando existan indicios
racionales de un peligro para la salud publica (art. 2 LOMESP)*° o el control de
los enfermos, de las personas que han estado en contacto con ellos o del
«medio ambiente inmediato», «asi como las que se consideren necesarias en
caso de riesgo de caracter transmisible» (art. 3 LOMESP)*!. Medidas previstas
por la legislacién sectorial que el articulo 12.1 LOEAES permite que sean
adoptadas por la autoridad competente durante el estado de alarma®?.

La inclusion del estado de alarma como parte del Derecho de excepcion parece
justificarse, por lo tanto, en la alteracién que introduce en la distribucion de los
poderes del Estado, al facultar al Gobierno para decidir, por real decreto, el
régimen de ejercicio de ciertos derechos y libertades —una excepcion al
cumplimiento de las garantias que para la regulaciéon del ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas establecen los articulos 53.1 y 81

1% Articulo 2 LOMESP: «Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar medidas de
reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control cuando se aprecien indicios racionales
gue permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacién debido a la
situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las condiciones
sanitarias en que se desarrolle una actividad».

! Articulo 3 LOMESP: «Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad
sanitaria, ademas de realizar acciones preventivas generales, podran adoptar las medidas
oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en
contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible.

12 Articulo 12.1 LOEAES «En los supuestos previstos en los apartados a) y b) del articulo 4, la
autoridad competente podra adoptar por si, segln los casos, ademas de las medidas previstas
en los articulos anteriores, las establecidas en las normas para la lucha contra las
enfermedades infecciosas, la proteccion del medio ambiente, en materia de aguas y sobre
incendios forestales».
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CE—" y al atribuirle el mando sobre todas las Administraciones publicas
afectadas por la declaracion'®, lo que puede constituir una «mutacién
competencial, al pasar a depender todos los servicios publicos y sus
empleados de una Unica Administracion publica» (Aparicio, 2020: 8).

Estas competencias exorbitantes con las que el Gobierno queda investido
durante el estado de alarma son las que lo caracterizan como un estado
excepcional y constituyen el Rubicon que marca la frontera con la gestion de
crisis y emergencias desarrollada por el Derecho ordinario de situaciones
excepcionales a través de los mecanismos de coordinacion y cooperacion
competencial entre las distintas Administraciones publicas'®, pues la activacion
de esta «competencia durmiente del Estado: “el gobierno del pais en situacion
de alarma” [...] una competencia extraordinaria, latente y muy calificada del
Estado [...] no enunciada en el art. 149.1 CE, pero no por ello menos legitima»
(Velasco, 2020: 81-82; las cursivas proceden del original), transfiere el ejercicio
de todas las competencias estatales, autonémicas y locales al estricto control
gubernamental, anulando la existencia de mandos intermedios con autonomia

Al menos hasta que el Tribunal Constitucional afirmé el valor legal de los decretos de
declaracion y de prérroga del estado de alarma en la STC 83/2016, de 28 de abril (FJ 10°).

* Un mando que no ha sido discutido por el Tribunal Constitucional en su STC 83/2016, de 28
de abril (FJ 8°).

5 gl ejemplo paradigmatico lo constituye la LSNPC, que tiene por objeto garantizar «una
respuesta adecuada ante los distintos tipos de emergencias y catastrofes originadas por
causas naturales o derivadas de la acciéon humana, sea esta accidental o intencionada» (art.
1.1 LSNPC). Esta norma prevé que, declarada por el Ministro del Interior una «emergencia de
interés nacional» (art. 29 LSNPC), esta autoridad «asumira su direccion, que comprendera la
ordenacion y coordinacion de las actuaciones de todos los recursos estatales, autonémicos y
locales del ambito territorial afectado, sin perjuicio de lo dispuesto en la ley para los estados de
alarma, excepcion y sitio, y en la normativa especifica sobre seguridad nacional» (art.
30.1LSNPC), y que podra, «en funcion de la gravedad de la situacion, requerir la colaboracion
de las diferentes Administraciones Publicas que cuenten con recursos movilizables, aunque la
emergencia no afecte a su territorio» (art. 30.2 LSNPC).

En el caso de una crisis multisectorial la coordinacion seria llevada a cabo por una «autoridad
funcional» designada por el Presidente del Gobierno, al amparo de lo dispuesto por los
articulos 22 a 26 de la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional (LSN).
Mediante la declaracién de una «situacion de interés para la Seguridad Nacional» (art. 24
LSN), el Gobierno puede responder ante cualquier situacion que «por la gravedad de sus
efectos y la dimension, urgencia y transversalidad de las medidas para su resolucion, requiere
de [sic] la coordinacion reforzada de las autoridades competentes en el desempefio de sus
atribuciones ordinarias, bajo la direccion del Gobierno, en el marco del Sistema de Seguridad
Nacional, garantizando el funcionamiento optimo, integrado y flexible de todos los recursos
disponibles, en los términos previstos en esta ley» (art. 23.2 LSN; las cursivas son nuestras),
sin proceder a la suspension de los derechos fundamentales (art. 23.3 LSN), pero si adoptando
todas las medidas limitativas de éstos previstas en la legislacién sectorial que resulte de
aplicacion en funcion de la naturaleza de la crisis.
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decisoria en todo lo que se refiere a la aplicacion de las previsiones contenidas
en la LOEAES para gestionar el estado de alarma.

. LA POSICION DEL GOBIERNO COMO AUTORIDAD COMPETENTE

La primera alteracion que la declaracion del estado de alarma produce en
nuestro ordenamiento juridico consiste en la habilitacibn al Gobierno para
introducir, en los reales decretos de declaracion del estado de alarma, de sus
prérrogas o en otros que puedan dictar durante su vigencia®®, las limitaciones al
ejercicio de los derechos y libertades que considere necesarias para la
reconduccién de la situacion a la normalidad, en los términos previstos en los
articulos 11 y 12 LOEAES. Los reales decretos de declaracién o de prérroga
del estado de alarma han sido caracterizados por el Tribunal Constitucional
como normas con rango legal que integran junto a la CE y la LOEAES el
sistema de fuentes del derecho de excepcion, «que viene[n] a excepcionar,
modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad de determinadas
normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas o disposiciones
con rango de ley, cuya aplicacion puede suspender o desplazar» (STC
83/2016, de 28 de abril, FJ 10°)".

Durante el reciente estado de alarma el Gobierno ha delegado en algunos de
sus ministros®® la responsabilidad para decidir sobre la limitacién del ejercicio

'® Articulo. 8.2 LOEAES: «El Gobierno también dara cuenta al Congreso de los Diputados de
los decretos que dicte durante la vigencia del estado de alarma en relacion con este».

Y Un valor de ley que deberia comprender a estos otros decretos previstos en el articulo 8.2
LOEAES, a través de los cuales el Gobierno puede precisar los efectos del estado de alarma
en atencion a la evolucién de la emergencia, y que habria que entender, pese a que el Tribunal
Constitucional no se haya pronunciado al respecto, que alcanzarian rango organico en la
medida en que afecten al contenido de los derechos fundamentales mediante la imposicion de
restricciones directas, al constituir una forma de desarrollo del derecho de las previstas por el
articulo 81.1 CE (por todas, STC 53/2002, de 27 de febrero, FJ 12°), como ocurriria, por
ejemplo, con las limitaciones a la libertad de circulacion previstas en el articulo 11 a) LOEAES
e impuestas por el articulo 7 RDCOVID.

8 Al designar como «autoridades competentes delegadas, en sus respectivas areas de
responsabilidad» a los ministros de Defensa, del Interior, de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbana y de Sanidad «bajo la superior direccion del Presidente del Gobierno», otorgando
residualmente la delegacion de competencias en el resto de materias no previstas al Ministro
de Sanidad (art. 4.2 RDCOVID). Esta delegacion competencial posteriormente recaeria en
exclusiva en el Ministro de Sanidad (arts. 3y 6 R. D. 537/2020, de 22 de mayo, que autorizé la
quinta prorroga del estado de alarma) y, mas tarde, seria compartida por este con los
Presidentes autonémicos (art. 6 R.D. 555/2020, de 5 de junio, que autoriz6 la sexta prorroga).
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de ciertos derechos y libertades, con medidas tales como ordenar la practica de
«requisas temporales de todo tipo de bienes necesarios» o la imposicion de las
«prestaciones personales obligatorias imprescindibles» (art. 8 RDCOVID), el
aseguramiento del abastecimiento del mercado o la intervencion de industrias,
fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier naturaleza por orden del
ministro de Sanidad (art. 13 RDCOVID), o el abastecimiento alimentario y la
intervencion de empresas o servicios (art. 15 RDCOVID). Una habilitacion que
ha sido criticada por alguna doctrina®, y que parece ir en contra de la
interpretacion estricta que debe presidir el andlisis de una norma como la
LOEAES, que al suponer el desarrollo directo del articulo 116 CE y alterar
temporalmente la vigencia de partes concretas de la Carta magna®, forma
parte del bloque de la constitucionalidad®, por lo que «el RD declarativo del
estado de alarma no puede modificar ni derogar» (Alvarez, F. J., 2020: 12)%.

La primera razén por la que se ha cuestionado esta delegacion ha sido su falta
de adecuacion a las previsiones contenidas en la Ley 50/1997, de 27 de

9 | ozano (2020: 3-4): «Son ciertamente exorbitantes los poderes que se atribuyen a los
Ministros designados como autoridades competentes delegadas», no solo porque se les
habilite a decidir sobre las medidas previstas por el articulo 11 LOEAES por medio de érdenes
ministeriales y otros instrumentos juridicos de rango incluso menor, sino porque «[r]esulta
insdlito que para la adopcion de estas medidas se disponga que “no sera precisa la tramitacion
de procedimiento administrativo alguno”, obviandose asi incluso la audiencia de los afectados».
2 Enériz (2011: 81) sostiene que el Derecho de excepcién «debe ser interpretado
restrictivamente [...] pues el ejercicio de las facultades extraordinarias debe sujetarse al
ordenamiento juridico que lo legitimax.

%L por la funcién que cumple en torno al desarrollo del contenido de preceptos constitucionales
(art. 116 CE) y a la distribucion de las competencias entre el Estado, las comunidades
auténomas y los entes locales en tiempos de anormalidad. Vide de Otto (1987: 94-95) y Rubio
(2002: 64-66).

2 No debe perderse de vista que la posibilidad de que la «autoridad gubernativa» pudiera
contar con «delegados» fue la idea primigenia que manejé el articulo 24 a) del Proyecto de Ley
Organica de Seguridad Ciudadana: «Todas las autoridades civiles del territorio afectado por la
declaracion de cualquier Administracién publica [sic], asi como los funcionarios y trabajadores a
su servicio, especialmente los integrantes de los Cuerpos de Policia de las Comunidades
Autonomas y de las Corporaciones Locales, quedaran bajo las 6rdenes directas de la Autoridad
gubernativa o sus delegados en cuanto sea necesario para la proteccion de las personas,
bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios, por su duracién o por su
naturaleza». Vide L6pez (1984: 20-21).

De este proyecto se desgajo el Proyecto de Ley Organica de estados de Alarma, Excepcion y
Sitio —tras la admision por la Ponencia de un «enmienda estructural» presentada por el Grupo
Parlamentario Comunista (Lépez, 1984: VII-VIll)—, en el que pas6 a denominarse, en el
articulo 7 del Informe de la Ponencia, como «autoridad competente» (BOCG nim. 73-1 ter, 14
de abril de 1981), autoridad que podia ser asumida por el Gobierno o por sus Ministros, por los
Presidentes de las Comunidades Auténomas, por los Delegados del Gobierno e, incluso, por
los Gobernadores Civiles (Lopez, 1984: 157). Este abanico de posibilidades fue rechazado por
el Dictamen de la Comision Constitucional del Congreso de los Diputados (BOCG, nam. 73-11
ter, 14 de abril de 1981), que dio al articulo 7 LOEAES su actual redaccion (Lopez, 1984: 166).
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noviembre, del Gobierno (LGOB)?, cuyo articulo 20.2 solamente prevé que se
puedan delegar «a propuesta del Presidente del Gobierno las funciones
administrativas del Consejo de Ministros en las Comisiones Delegadas del
Gobierno», y no funciones de naturaleza politica o normativa en favor de los
ministros. Téngase en cuenta que las funciones delegadas a los ministros por
el RDCOVID son atribuidas por la LOEAES al Gobierno en su condicion de
«Organo constitucional» (STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 10°), en la que «no
ejerce potestades administrativas ni dicta actos de esta naturaleza y, por lo
mismo, su actuacion no puede calificarse como “administrativa” cuyo control
corresponda ex arts. 106.1 de la Constitucion y 8 L.O.P.J. a los Tribunales de
Justicia» (STC 196/1990, de 29 de noviembre, FJ 5°)?*. Una delegacion de la
autoridad competente que tampoco encuentra amparo en las previsiones de la
LOEAES —que solamente la prevé en favor del Presidente autonémico y
cuando se trate de un estado de alarma limitado al territorio de su comunidad
(art. 7 LOEAES)—>° y que parece ir en contra del principio de concentracién de
las competencias administrativas que preside toda la regulacion del estado de
alarma.

La habilitacion contenida en los articulos 8, 13 y 15 RDCOVID para que los
ministros establezcan reglamentariamente limitaciones al ejercicio de algunos

* En este sentido, Gonzalez de Lara (2020: 4-8) considera que en nuestro ordenamiento
juridico no cabe la delegacion de las competencias de decision politica otorgadas al Gobierno,
sino solamente de las administrativas y exclusivamente en favor de las Comisiones Delegadas
del Gobierno y no en favor de los ministros, como sefiala el articulo 20.2 LGOB, resultando
indelegables las competencias atribuidas a los 6rganos colegiados del Gobierno [art. 20.3 c)
LGOB] como son las relacionadas con la declaracion de los estados excepcionales previstas
en el articulo 5.1 f) LGOB. Considera que lo que se ha producido no es una delegacion
competencial, sino «una especie de concentracion de las competencias que los distintos
Ministros ya ostentaban, primero en cuatro Ministros, y, después en un solo o en el Presidente
de la Comunidad Auténoma.

* En un sentido muy similar se pronuncia la STC 45/1990, de 15 de marzo (FJ 2°): «[N]o toda
la actuacion del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el art. 97 del Texto constitucional,
esta sujeta al Derecho Administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo estd, en general, la
gue se refiere a las relaciones con otros 6rganos constitucionales, como son los actos que
regula el Titulo V de la Constitucion, o la decisién de enviar a las Cortes un proyecto de Ley, u
otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cumple también la funcion de direccion
politica que le atribuye el mencionado art. 97 de la Constitucion. A este género de actuaciones
del Gobierno, diferentes de la actuacién administrativa sometida a control judicial, pertenecen
las decisiones que otorgan prioridad a unas u otras parcelas de la accion que le corresponde,
salvo que tal prioridad resulte obligada en ejecucion de lo dispuesto por las leyes».

%> Como sostiene Aparicio (2020: 7) quien considera que esta delegacion de competencias «de
partida, ya nos suscita dudas sobre su legalidad, habida cuenta que el articulo 7 LOEAES no
establece tal posibilidad, pues la delegacion de competencias esta prevista tan s6lo en los
presidentes de las comunidades autbnomas».
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derechos y libertades plantea, ademas, dos cuestiones de cierta importancia
relacionadas con el respeto a las garantias constitucionales establecidas para
protegerlos. En primer lugar, estas érdenes ministeriales podrian vulnerar la
reserva de ley establecida para proceder a la regulacién de las condiciones de
ejercicio de los derechos y libertades, establecida en el articulo 53.1 CE?®,
infraccion que no podria imputarse a los decretos de declaracion y prérroga del
estado de alarma no sélo por constituir el instrumento juridico expresamente
previsto por el articulo 6.2 LOEAES para contenerlas («En el decreto se
determinara el ambito territorial, la duracion y los efectos del estado de
alarma»; las cursivas son nuestras), sino por el reconocimiento que el Tribunal
Constitucional ha realizado sobre su naturaleza de norma con rango de ley.

En segundo lugar, admitir la posibilidad de que los ministros establezcan estas
limitaciones, mientras que otras son establecidas directamente por el Gobierno
en el RDCOVID, como ha ocurrido con el confinamiento domiciliario de la
poblacién (art. 7), bifurcaria, inexplicablemente, el control jurisdiccional de las
medidas limitativas del ejercicio de los derechos fundamentales adoptadas
durante el estado de alarma: mientras que las érdenes ministeriales dictadas
por las autoridades competentes delegadas estarian sujetas, segun el articulo
3.1 LOEAES?, al control de la jurisdiccion contencioso-administrativa, las
adoptadas directamente por el Gobierno en el RDCOVID o en los decretos de
prérroga (u otros que pudiera haber aprobado durante su vigencia) serian
objeto de control de constitucionalidad, por su valor de ley, resultando
irrecurribles para el particular afectado por dichas limitaciones, como ya
ocurriera en el caso de los controladores aéreos (ATC 7/2012, de 13 de enero y
STC 184/2016, de 28 de abril). Un dispar tratamiento en el ejercicio del derecho

?® Enriquez (2020: 4) va incluso mas alld, y cuestiona la constitucionalidad del propio articulo
11 LOEAES: «Asi pues, ¢es constitucionalmente valido que el articulo 11 de la LOEAES se
reduzca a establecer la posibilidad abstracta e indeterminada de establecer limites a la
circulacion, sin precisar en qué pueden consistir esos limites? En mi opinién, no puede serlo,
sino que tal forma de regular un limite a un derecho fundamental constituye una omisién de la
garantia establecida en el articulo 53.1 de la Constitucién, y que exige que sea el Poder
Legislativo el poder que establezca los limites de los derechos fundamentales, sin estar en
modo alguno justificada la delegacion normativa para su desarrollo: si fuera una exigencia
técnica indispensable tal forma de legislar, por no poder determinar con precision los limites de
la libertad de circulacién en el estado de alarma, ¢como se explica que no concurra esa
necesidad de delegacion en el estado de excepcion, en donde se regulan con absoluta
precision los posibles limites a la libertad de circulacion (en el articulo 20 de la LOEAES, al que
posteriormente volveremos)[?]».

" Articulo 3.1 LOEAES: «Los actos y disposiciones de las Administracién Publica adoptados
durante la vigencia de los estados de alarma, excepcion y sitio seran impugnables en via
jurisdiccional de conformidad con lo dispuesto en las leyes».
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fundamental reconocido en el articulo 24.1 CE no demasiado conforme con los
postulados del articulo 14 de la Carta magna y con la racionalidad que debe
imperar en un Estado de Derecho, incluso en circunstancias extraordinarias
como las previstas por la LOEAES?,

IV. ESTADO DE ALARMA, COORDINACION, COOPERACION Y
COGOBERNANZA

Como se ha visto en el apartado Il de este trabajo, el estado de alarma produce
un segundo efecto que permite caracterizarlo como un estado excepcional, al
alterar la distribucién en el ejercicio de las competencias efectuada con arreglo
a las disposiciones del Titulo VIII CE por los Estatutos de Autonomia y por la
legislacion de régimen local, que quedan concentradas, ope legis, en manos
del Gobierno de la Nacion en su condicién de «autoridad competente»®°. Este
es el sentido que se desprende de la disposicion contenida en el articulo 9.1
LOEAES: «Por la declaracion del estado de alarma todas las Autoridades
civiles de la Administracion Publica del territorio afectado por la declaracion, los
integrantes de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Autdbnomas y de las
Corporaciones Locales, y los demas funcionarios y trabajadores al servicio de
las mismas, quedaran bajo las 6rdenes directas de la Autoridad competente en
cuanto sea necesario para la proteccion de personas, bienes y lugares,
pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracion o naturaleza»
(las cursivas son nuestras). Esta atribucion al Gobierno de la Nacion del mando
sobre las autoridades civiles y sobre el personal administrativo dependiente de
estas, desplaza la capacidad de decision en la gestién de los intereses propios
insita al concepto de autonomia (STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3°) desde la
Administraciones territoriales al Estado, y suspende, en consecuencia, las
relaciones de coordinacion y cooperacion que rigen la relacion entre las
distintas Administraciones publicas durante la normalidad constitucional, pues

% para Aba (2011: 319), «la existencia de un Derecho de excepcién supondra que hay un
conjunto de normas que regulan el ejercicio del Poder durante la vigencia de esas
circunstancias que condicionan su aplicacion, por lo que esto supone que el Gobierno no podra
actuar con arbitrariedad, pues cuando hace uso de los poderes discrecionales seguira lo
establecido en Derecho».

?% Esta concentracion de competencias en manos del Gobierno se encontraba ya prevista en la
Memoria del Proyecto de Ley Organica de Seguridad Ciudadana en el que encuentra sus
raices la LOEAES, que referia que este estado excepcional producia una «légica concentracion
de atribuciones administrativas». Vide Lopez (1984: 10)
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el articulo 10 LOEAES permite que el Gobierno, en su condicién de autoridad
competente, suspenda a los funcionarios en el ejercicio de sus cargos o asuma
las facultades en manos de las autoridades civiles que sean necesarias para el
cumplimiento de las medidas acordadas para gestionar la emergencia, en el
caso de que las incumplan o se resistan frente a ellas™®.

Esta concentracion competencial no se produce, en cambio, cuando el
Gobierno decide delegar su autoridad en favor del Presidente autonémico, en
el caso de que la situacion de emergencia afecte exclusivamente al territorio de
una comunidad auténoma®!: la autoridad competente delegada gestionara el
estado excepcional con su propio personal (¢y el de los entes locales del
territorio afectado?), pudiendo «requerir la colaboracion de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado, que actuardn bajo la direccidbn de sus

% La concentracion de competencias producida por la declaracion del estado de alarma fue
sefialada tempranamente por Cruz (1984: 77): «Precisado esto es necesario destacar que el
estado de alarma da lugar a una concentracién en el ejercicio de las competencias por parte de
la Administracion: todas las Autoridades civiles, los integrantes de los diversos Cuerpos de
policia, los funcionarios y los trabajadores al servicio de las administraciones publicas quedan
bajo las érdenes directas de la Autoridad competente; todos ellos pueden verse obligados a
cumplir servicios extraordinarios por su duracién o naturaleza (art. 9°), con la posibilidad de una
suspension inmediata en el ejercicio de sus cargos respecto de quienes se resistan al
cumplimento de dichas 6rdenes (art. 10°)». Las cursivas aparecen en el original.

Para Alvarez, V. (2020: 16), «[e]ste tipo de crisis supone naturalmente una recentralizacion de
las competencias relacionadas de manera esencial con el peligro».

La concentracion competencial ha sido aceptada sin fisuras por Garcia Cuadrado (1994: 94)
—para quien «nuestro Ordenamiento juridico no contiene otro caso semejante de sometimiento
de las autoridades y funcionarios autonémicos al Gobierno de la Nacién que no sea el previsto
en el art. 155 de la Constitucién»—, Bru (1999: 156), Aba (2011: 334), Figueruelo (2018:
2.735), Sanchez Férriz (2020, 18), Cotino (2020: 90) y Tajadura (2020 c), y admitida por Enériz
(2011: 89), por Alvarez, M2, |. (2016: 330), por Torres (2018: 632), Duque (2018: 1.649) y por
Alvarez, V. (2020: 12).

Nogueira (2020: 29) apuesta por una respuesta a través de la coordinacion competencial entre
el Estado y las comunidades auténomas, pues «la “centralizacién” que provoca el estado de
alarma no debe ser un fin en si mismo, sino que debe ser funcional a una mejora en la lucha
contra el coronavirus».

%! Esta limitacién de la posibilidad de delegar la competencia en un Presidente autondémico
solamente en el caso de que el estado de alarma se declarase en su comunidad auténoma, y
no en el supuesto de que el ambito territorial de la excepcionalidad afectase a mas de una
autonomia, fue una cuestion aceptada durante la tramitacion parlamentaria de la LOEAES por
el Grupo nacionalista vasco. En este sentido se manifesto el diputado Vizcaya Retana el 21 de
abril de 1981, en la defensa de la enmienda n°® 65 presentada por el Grupo Vasco al articulo
21.1 del Proyecto de Ley Organica de Seguridad Ciudadana, que propuso que tanto para la
declaracion del estado de alarma que afectara a una sola comunidad auténoma como para los
posteriores decretos dictados durante su vigencia fuera oido previamente el Gobierno
autonomico, «porque si superase el ambito de la Comunidad Auténoma ya no entraria en juego
nuestra enmienda». Este planteamiento fue reiterado por la enmienda n° 1 presentada en el
Senado por el Grupo Parlamentario de Senadores Vascos y por el voto particular presentado
por el senador Zavala al articulo 6. Vide Lopez (1984: 54, 208 y 295).
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mandos naturales» (art. 9.2 LOEAES), pero queda en manos del Gobierno de
la Nacion, en todo caso, la competencia para decidir sobre las medidas
limitadoras del ejercicio de los derechos fundamentales previstas en los
articulos 11 y 12 LOEAES, al ser precisa su aprobacion por real decreto®.

En este orden de consideraciones, se plantea la duda de si la declaracion del
estado de alarma supone una completa asuncién por el Gobierno de las
competencias autondémicas y locales, como parece sugerir el articulo 9.1
LOEAES, o si so6lo debe afectar a las relacionadas directamente con la gestion
de la emergencia, continuando las autoridades autonémicas y locales en el
ejercicio del resto de sus atribuciones. Adviértase que las causas que justifican
la declaracion del estado de alarma (el art. 4 LOEAES habla de catastrofes,
calamidades o desgracias publicas, como terremotos, inundaciones, incendios
urbanos y forestales, accidentes de gran magnitud, crisis sanitarias, tales como
epidemias y situaciones de contaminacién graves...), son también objeto de
regulacion por la legislacion sectorial sobre proteccién civil (desastres
naturales) o sobre salud publica (epidemias, pandemias), que constituye la
normativa habitualmente aplicada para responder ante tales crisis, y en la que
no se produce intrusion alguna de las autoridades estatales en las
competencias atribuidas para gestionarlas al resto de autoridades publicas, que
continuarian ejerciéndolas con plena normalidad, y en casos extremos, puede
ser sometida a cierta coordinacién estatal®®. Esta situaciéon ha permitido a

% | a atribucién del mando del estado de alarma al Gobierno sin intervencion alguna de
cualquiera otra de las Administraciones publicas fue cuestion zanjada en el inicio de los
debates parlamentarios sobre el Proyecto de Ley Organica de Seguridad Ciudadana. La
enmienda n°® 236 presentada por el Grupo Socialista propugnaba la modificacion del texto del
articulo 24 a) (el predecesor del actual art. 9 LOEAES) para contemplar la «colaboracion» de
las autoridades civiles del territorio afectado con la «autoridad gubernativa o sus delegados»,
con el objeto de precisar «con mucha mayor claridad cudles deben ser las relaciones
existentes entre las autoridades de las diversas Administraciones publicas»; la n°® 237 del
mismo grupo parlamentario propugnaba suprimir la letra b) de este articulo 24 del Proyecto
(correspondiente al actual art. 10 LOEAES) al entender innecesario recordar que la resistencia
a las ordenes a la autoridad deben ser castigadas, pues ya lo prevé el Cddigo Penal, y
considerar que «resulta improcedente, y tal vez inconstitucional, que las autoridades de las
Comunidades Auténomas puedan ser suspendidas en el ejercicio de las funciones por la
autoridad gubernativa». Ambas enmiendas fueron rechazadas por el Informe de la Ponencia.
Vide Lopez (1984: 107 y 152).

% La STC 133/1990, de 19 de julio (FJ 6°), admiti6 como constitucional la coordinacién de la
actuacion de las Administraciones autonémicas y locales en los supuestos en que «bien por la
necesidad de prever la coordinacién de Administraciones diversas, bien por el alcance del
evento (afectando a varias Comunidades Autbnomas) o bien por sus dimensiones, que pueden
requerir una direccion nacional de todas las Administraciones publicas afectadas, y una
aportacion de recursos de nivel supraautonémico».
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alguna doctrina plantear si el «estado de alarma va mas alla, como parece
evidente, de las normas relativas a la proteccion civil o, por el contrario, se trata
de una simple concretizaciéon de estas» (Alvarez, F.,1990: 254).

La diccion literal de los articulos 9 y 10 LOEAES, y la propia ubicacion del
estado de alarma como parte del Derecho de excepcion, llevan a entender que
su declaracién produce una completa suspensién del principio autonémico®,
mediante la organizacion de la gestion de la catastrofe a través de un mando
anico gubernamental, de tintes casi militares, en lo que se refiere a la unidad de
mando y al cumplimiento de las 6rdenes impartidas —unico medio demostrado
de responder de la manera mas eficaz a la mayor crisis que puede afrontar una
sociedad y el Estado que la sustenta, como es la guerra—®, que suprime la
capacidad de decision de las autoridades autondémicas y locales afectadas y en
el que todos recursos actlan bajo las 6rdenes de una Unica autoridad. En
definitiva, un regreso al centralismo administrativo sobre el que se construy6 el
Estado Nacién durante el siglo XIX%, en el que desaparecerian las habituales
relaciones de coordinaciéon (STC 42/1983, de 20 de mayo, FJ 3°) y cooperacion
(STC 77/1984, de 3 de julio, FJ 3 in fine) que presiden el juego politico en
nuestro Estado autonémico®’. La profundidad de esta concentracion
competencial es de tal calado, que parece suspender la vigencia de los
mecanismos jurisdiccionales por los que habitualmente se solventan las
discrepancias competenciales suscitadas entre el Estado, las comunidades
autonomas y los entes locales (Tit. IV de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional), pues cualquier «incumplimiento o la
resistencia» de las autoridades civiles de las Administraciones publicas
territoriales a las érdenes impartidas por la autoridad competente relativas a la
gestion del estado de alarma, permiten a esta asumir sus facultades para
cumplir las medidas decretadas (art. 10.3 LOEAES), sin que la autoridad

% para Velasco (2020: 81), «los titulos competenciales autonémicos y locales no quedan
directamente alterados por la situacion de alarma, si bien el ejercicio ordinario de esas
competencias queda parcialmente afectado» (las cursivas proceden del original).

% Asi lo advirti6 la directora del Departamento de Salud Plblica y Medio Ambiente de la
Organizacion Mundial de la Salud, Maria Neira, que ha considerado que para que «los tests de
deteccion del coronavirus sean efectivos tiene que estar respaldados por una estrategia “casi
militar”, de “comando Unico” y, por tanto, global». Infosalus, 2 de octubre de 2020.

% vide Pro, J., La construccién del Estado en Espafia. Una historia del siglo XIX, Alianza
editorial, Madrid, 2019, en especial el Capitulo 5, «El Estado Administrativo», pp. 261-338.

%" En este sentido se pronuncia el articulo 6 RDCOVID, que reconoce el ejercicio de las
competencias autondémicas y locales para la gestion ordinaria de los servicios en aras a dar
cumplimiento a las drdenes dictadas por la autoridad competente.
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(Administracion) cuyas competencias son absorbidas temporalmente por el
Gobierno pueda oponer medida alguna para impedirlo.

No ha sido esta, sin embargo, la interpretacion del funcionamiento del estado
de alarma efectuada en el RDCOVID vy los reales decretos que autorizaron las
sucesivas prorrogas. Desde el inicio de la emergencia, estos decretos
contemplaron algunas formulas de coordinacion competencial en materias que
guedaron bajo el directo control de las autoridades competentes delegadas v,
por lo tanto, sujetos al mando Unico gubernamental®®, que posteriormente
evolucionaron a formulas de codecision entre el Estado y las autonomias «en
un marco de cogobernanza»®, en el que se ejercerian algunas competencias
«con arreglo al principio de cooperacién con las comunidades autdnomas»*, y
gue concluyeron con el reconocimiento a los Presidentes autondmicos de la
condicion de autoridades competentes delegadas en su territorio, compartida
con el Ministro de Sanidad, pero atribuyéndoles en exclusiva la competencia
«para la adopcion, supresion, modulacién y ejecucion de las medidas
correspondientes a la fase Il del plan de desescalada» en el ambito territorial
de su respectiva comunidad, autorizando a las comunidades autonomas para
decidir la finalizacién del estado de alarma en su territorio (art. 6.1 y 2 R. D.
555/2020, de 5 de junio, sexta prérroga), dotdndoles de competencia para
decidir sobre medidas que, ex articulos 6.2 y 11 LOEAES, corresponden al
Gobierno por real decreto. Estas medidas tuvieron el Unico objetivo de fomentar
«una mayor participacién de las comunidades autbnomas en el proceso de
desescalada y en la adopcion de medidas, ademas de ahondar en la
progresiva recuperacion de las competencias ya iniciada en anteriores
prérrogas» (Exp. Mot. IV R. D. 555/2020, de 5 de junio), en una concepcion del
estado de alarma que fundamentaba su mantenimiento en la necesidad de

% Sefialadamente en el &mbito policial, a través de la actuacion de las Comisiones de
Seguimiento y Coordinacién previstas por las respectivas Juntas de Seguridad en las
autonomias que dispongan de cuerpos policiales propios (art. 5.3 RDCOVID).

% El articulo 4 del Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo (cuarta prorroga), previé que en el
proceso de desescalada «el Gobierno podra acordar conjuntamente con cada Comunidad
Autonoma la modificacion, ampliacién o restriccion de las unidades de actuacion y las medidas
de limitacion de la libertad de circulacion» que, en caso de ser consensuadas, serian
«aplicadas por quien ostente la Presidencia de la Comunidad Autébnoma, como representante
ordinario del Estado en el territorio»

“° El articulo 6 del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo (quinta prérroga), devolvié a las
comunidades autonomas y entes locales el ejercicio de las funciones reconocidas por el art. 5
RDCOVID en materia de seguridad publica, el mando de sus cuerpos policiales y de los
servicios de proteccion civil, y la posibilidad de requerir el apoyo de las Fuerzas Armadas en su
territorio.
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limitar la libertad de circulacion de las personas prevista en el articulo 11 a)
LOEAES mediante su confinamiento —un confinamiento que, por su afeccion
al contenido esencial de la libertad de circulacion, ha sido seriamente
cuestionado por parte de la doctrina, que la ha considerado como una medida
propia del estado de excepcién—*, al estimar insuficientes las posibilidades de
control de los movimientos de la poblacion previstas en la legislacion de salud
publica, por su limitado alcance territorial, pues «s6lo manteniendo la limitacion
a la libertad deambulatoria en todo el territorio nacional sera posible controlar la
pandemia y esta limitacion, de alcance general a todo el territorio, solo puede
establecerse en el marco del estado de alarma» (Exp. Mot. Il R. D. 514/2020,
de 8 de mayo, cuarta prorroga).

De esta manera, el RDCOVID y los decretos de las sucesivas prorrogas
hicieron saltar por los aires «el principio de concentracion de poder, que es el
principio de concentracion de decisidén, de concentracién de la respuesta y en
la aplicacion de las formulas ejecutivas, [que] es inherente a toda situacion
anOmala» (Fernandez, 1981: 99), en el que se fundamenta la declaracion del
estado de alarma como respuesta ultima de nuestro ordenamiento juridico ante
catastrofes naturales, crisis sanitarias o situaciones de desabastecimiento de
bienes de primera necesidad, cuando la respuesta de los poderes ordinarios en
manos de las Administraciones publicas competentes resulta insuficiente.

La devolucién de las competencias a las Administraciones territoriales, la
“‘desescalada”, no encuentra cabida en las previsiones de la LOEAES. El
estado de alarma cesa cuando se recupera la normalidad, momento en el que
el ejercicio de las competencias regresa, de manera natural, a las manos de
sus titulares ordinarios. La atribucion a los Presidentes autonémicos de

“ Alegre y Sanchez (2020: 6): «Por lo expuesto, parece que debe concluirse en la necesidad
de acudir a la declaracién de estado de excepcién para afrontar las circunstancias, las ya
constatadas y las que mas que previsiblemente se constataran prOximamente, a que esta
dando lugar una situacién de tal gravedad como la generada por la Emergencia virica. Baste
con pensar, como medida de caracter preventivo respecto de las que sea preciso adoptar por
razones estrictamente sanitarias, en el acordonamiento de enteras poblaciones [afectante a
millones de personas en su caso] como medida necesaria para hacer frente a la crisis sanitaria
desencadenada, que, por supuesto, va mas alla, mucho mas alla, de las meras restricciones o
limitaciones al transito de personas y vehiculos, en la medida que comporta una verdadera y
propia suspension del ejercicio de derechos fundamentales como la libertad personal o la
libertad de desplazamiento ex articulos 17 y 19 de la Constitucién». Las cursivas aparecen en
el original.

En un sentido similar, Nogueira (2020: 29), Amoedo-Souto (2020: 67), Sanchez (2020: 20-22);
Alvarez, F. J. (2020: 9-19), Aragon (2020) y Rodriguez (2020: 9).
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capacidad de decision sobre las medidas limitativas del ejercicio de derechos
escapa a las competencias que les reconoce la LOEAES en su condicion de
autoridades competentes delegadas, y la habilitacion para que las
comunidades autbnomas decidieran la salida del estado de alarma y el paso a
la «nueva normalidad» efectuada en el articulo 6.2 R.D. 555/2020, de 5 de
junio, transfiere unas facultades que la LOEAES residencia exclusivamente en
manos del Gobierno. Si este considera que el regreso desde la excepcionalidad
a la normalidad constitucional debe venir precedida de una fase en la que,
desde el Estado, se proceda a una coordinaciéon del ejercicio de las
competencias propias por las comunidades autonomas y las entidades locales,
como parece haber sido la intencién ultima de los decretos que han ido
regulando las ultimas fases del estado de alarma, los instrumentos juridicos
para dicha operacion se encuentran regulados por la legislacién sectorial de
crisis, a través de las medidas previstas en la legislacién sanitaria* o, en caso
de que se considere necesario coordinar diversos ambitos materiales de la
accion publica, en los previstos por la legislaciéon sobre seguridad nacional.

2 Como finalmente ha ocurrido con la publicacién de la Resolucion 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 Publica para responder ante situaciones
de especial riesgo por transmision no controlada de infecciones causadas por el Sars-Cov-2,
de fecha 30 de septiembre de 2020. En aplicacién de este acuerdo, la Consejeria de Sanidad
de la Comunidad de Madrid dicté la Orden 1273/2020, de 1 de octubre, en ejecucién de las
actuaciones coordinadas en salud publica frente al COVID-19, que ordenaron el confinamiento
perimetral de diez municipios de la Comunidad de Madrid, que no fue ratificado por el Auto n°®
128/2020 del TSJ de Madrid, de 8 de octubre, al entender que la norma en que se
fundamentaban estas restricciones a la libertad de circulacién (el art. 65 de la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud), no disfrutaba del rango
legal suficiente para permitir dicha restriccion: «La mera referencia a la declaracion de
actuaciones coordinadas en salud publica, encomendada al Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud y la mencion de los supuestos y mecanismos previstos para la realizacion
de tales actuaciones en el mencionado precepto legal, antes trascrito, orientados basicamente
a la coordinacion y cooperacion de las distintas Administraciones Publicas con competencias
en materia de salud publica, no permiten identificar la imprescindible habilitacion legal limitativa
de derechos fundamentales que posibilitara la adopcion de medidas sanitarias con tal alcance,
sin que el hecho de que, en su caso, estuvieran sujetas a autorizacion o ratificacion judicial,
convalide la ausencia de habilitacion» (RJ 6°). Debe advertirse que en ejecucion de este
Acuerdo del Consejo Interterritorial, Castilla y Ledn ha confinado perimetralmente los
municipios de Ledn, Palencia y San Andrés del Rabanedo, y su TSJ ha ratificado la medida al
encontrarse amparada la orden de la Consejeria de Sanidad en la LOMESP. El de Aragoén, sin
embargo, no ha ratificado el confinamiento perimetral de la Almunia de Dofia Godina al
entender que la medida no tiene acomodo en la legislacion ordinaria y que para decretarla es
preciso recurrir el estado de alarma.

3 STC 184/2016, de 3 de noviembre, FJ 7° «No se vulneran las competencias autondmicas
sobre proteccion civil o seguridad publica puesto que, tal y como la situacion de interés para la
seguridad nacional aparece configurada, estas competencias siguen siendo ejercitadas por las
Comunidades Autdbnomas con sus propios recursos, si bien en el marco de una situaciéon de
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Pero no puede abordarse mediante una interpretacion tan forzada de las
disposiciones que regulan el estado de alarma como la que se ha efectuado en
esta ocasion, que ha soslayado las reglas de mando y gestidon impuestas por
una norma, la LOEAES que tiene por «unico fundamento someter a la legalidad
la actuacion de la Administracion, también en situaciones excepcionales»
(Fernandez, 1981: 87).

V. CONCLUSIONES

La Constitucién opt6 en su articulo 116, entre los diversos sistemas disefiados
para atender las situaciones extraordinarias y organizar la defensa del Estado
de Derecho, por el modelo de los estados excepcionales. Sujeta, asi, la
excepcionalidad al Derecho mediante el establecimiento de «una serie de
mecanismos dirigidos a la consecucion del doble objetivo de salvaguardar los
derechos y libertades, por un lado, y el funcionamiento de los distintos poderes
del Estado, por otro, estableciendo limitaciones de naturaleza cuantitativa
—relativas a las medidas a adoptar—; temporales —por las que se establecen
los plazos durante los cuales estaran vigentes estas medidas—, y formales
—referentes a como aplicar las medidas de referencia—» (Goig, 2009: 213-
214; las cursivas proceden del original), cuya vulneracién deberia ser
considerada como causa de una «antijuridicidad objetiva»**.

Frente a los estados de excepcion y de sitio, que tradicionalmente han
integrado nuestro Derecho de excepcién (con independencia de la
denominacion concreta que recibieran a lo largo de la historia), el estado de
alarma constituye un tercer estado excepcional con escasos precedentes en
nuestro Derecho histdrico y que encaja mal en el formato tipico de esta figura,
pues su efecto fundamental, la posibilidad de suspender el ejercicio de
derechos fundamentales prevista en el articulo 55.1 CE, le es ajeno. Un encaje

mayor coordinacion, justificada por la envergadura y relevancia de la crisis que debe
afrontarse, la cual exige una movilizacion unitaria de los medios disponibles».

“ Cruz (1984: 30-31) sostiene que «si se pretende que tenga algun sentido la opcién del
constituyente en favor de un determinado derecho de excepcién, la conclusion sélo puede ser
la antijuridicidad objetiva de la violacion de la Constitucién por parte de los gobernantes en las
descritas situaciones. Todo lo que no sea ello implica la inutilidad de la opcion del constituyente
en esta materia. Si siempre va a ser posible invocar el estado de necesidad, el derecho de
excepcion escrito sobra». Las cursivas proceden del original.
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dentro del Derecho de excepcion que queda también ensombrecido por la
conexion material que los supuestos justificativos de su declaracion presentan
con la legislacion sobre proteccion civil y salud publica, que habitualmente es la
aplicada para garantizar la seguridad y la salud de la poblacion. No es de
extrafiar que parte de la doctrina haya cuestionado la utilidad del estado de
alarma para afrontar catastrofes naturales o crisis sanitarias, cuando la
legislacion sectorial permite organizar la respuesta adoptando medidas muy
similares y mediante formas de organizacion que permiten lograr una unidad
de accién sin poner en suspenso el Estado autonémico*®, como demuestra el
hecho de que Espafia haya padecido en lo que va de siglo desastres de
diversa indole con notables pérdidas de vidas humanas (incendios forestales,
terremotos, enfermedades contagiosas, fenOmenos atmosféricos extremos) y
no haya sido necesario declarar ni siquiera una «emergencia de interés
nacional» de las previstas por los articulos 28 a 30 LSNPC o una «situacion de
interés para la Seguridad Nacional» de las previstas por la Ley 36/2015, de 28
de septiembre, de Seguridad Nacional®®. ¢Por qué entonces la pandemia
provocada por la covid-19 ha justificado la declaracion del estado de alarma?

Una primera aproximacion, meramente numéerica, a los dafios causados por la
emergencia hace ver que el nimero de victimas mortales (al momento de
escribir estas lineas, mas de 33.000 segun el recuento oficial; cerca de 58.000
segun fuentes no oficiales) describe una situacion excepcional, una de esas
circunstancias extraordinarias que hacen «imposible el mantenimiento de la
normalidad mediante los poderes ordinarios de las Administraciones

* Cruz (1984: 80-81): «Considerado en su conjunto, el problema bésico de este tercer estado
excepcional querido por el constituyente es que no parece adecuado ni para enfrentarse con
éxito a las catastrofes naturales o tecnolégicas ni a situaciones de conflictividad social [...] De
un lado resulta que la legislacién especifica sobre sanidad, incendios, etc. a que se refiere el
articulo 12.1 de la Ley organica suele contemplar ya las medidas contenidas en el articulo 11
de la misma, con la ventaja de que no es preciso acudir a las formalidades propias de la
declaracion de un estado excepcional. De otra parte, la actuacion frente a las grandes
catastrofes y accidentes so6lo es eficaz cuando se halla enmarcada en una planificacion previa
y sobre la base de una infraestructura personal y técnica importante, del tipo previsto en el
proyecto de ley de Proteccion Civil recientemente remitido a las Cortes (BOCG, 22 Leg?, A 89,
de 7.2.84). El hecho de que ante catastrofes de la magnitud de las inundaciones sufridas en [el]
verano de 1983 nadie se acordara del estado de alarma puede ilustrar esta consideracions.
Las inundaciones a la que se refiere son las producidas el 26 de agosto de 1983, que
provocaron treinta y nueve muertos en las provincias vascas y cuatro mas en Cantabria.

“ Por sélo citar algunos ejemplos, el incendio forestal en la provincia de Guadalajara en 2005
(once miembros de los equipos de extincion muertos), el terremoto de Lorca en 2011 (nueve
fallecidos), la crisis del ébola en 2014 (dos fallecidos) o los fendmenos atmosféricos en el
Levante espafiol en septiembre de 2019 (siete fallecidos) y en enero de 2020 (trece muertos),
tampoco supusieron la declaracion del estado de alarma.
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competentes» (art. 1.1 LOEAES), como la evolucion de la situacion en tiempos
de la «nueva normalidad» y bajo gestion exclusivamente autonémica parece
demostrar, y que justifican el recurso a los estados excepcionales y a los
poderes extraordinarios que su declaracion activa. Una excepcionalidad en la
respuesta que no se encuentra en los efectos que las medidas limitativas de
derechos y libertades previstas por los articulos 11 y 12 LOEAES ponen en
manos del Gobierno de la Nacion durante el estado de alarma, pues algunas
de ellas son las mismas que estan vigentes durante la normalidad
constitucional, como se ha visto.

La excepcionalidad del estado de alarma radica en la concentracion en el
Gobierno, como érgano constitucional encargado de la «defensa del Estado»
(art. 97 CE), de todas las competencias necesarias (en manos de sus ministros
o de las autoridades de las Administraciones autonémicas o locales, tanto da)
para organizar una respuesta bajo mando Unico que resulte eficaz para frenar y
resolver la catastrofe o a la pandemia, disponiendo de todos los recursos y
medios de las Administraciones publicas, ante una situacion verdaderamente
extraordinaria que convierte en inutiles los modos y los medios de actuacion
(Conferencias Sectoriales, Juntas de Seguridad, Comisiones de Coordinacion)
que rigen las relaciones entre las Administraciones durante la normalidad
constitucional. Esta es la consecuencia principal que los articulos 7, 9 y 10
LOEAES imponen al Gobierno al declarar el estado de alarma, privandole de
alternativa alguna para sortear este modelo de gestion mediante la devolucion
(ni a sus ministros ni a las autoridades territoriales) de las competencias que la
declaracion de alarma le atribuye mientras persista la emergencia
constitucional.

Esta obligaciéon, soslayada por el RDCOVID vy los decretos que acordaron las
sucesivas prorrogas, como se ha visto, parece haber sido finalmente
comprendida al volver a declararse el estado de alarma para confinar
perimetralmente nueve municipios de la Comunidad de Madrid, como
consecuencia de la anulacién de la Orden de la Consejeria de Sanidad que
ordenaba dicha medida®’ (vide nota 42), al prever el articulo 4 del Real Decreto

*" Las limitaciones a la libertad de circulacion impuestas en el articulo 5 del Real Decreto
990/2020, de 9 de octubre, parecen mucho mas adecuadas al verdadero alcance del articulo
11 a) LOEAES —que permite limitar, y no suspender, la libertad de circulacion— que las
impuestas en el articulo 7 RDCOVID. Pero a diferencia de este, no especifica si este nuevo
confinamiento perimetral se asienta en el citado articulo 11 a) LOEAES o, como parece deslizar
su propia Exposiciébn de Motivos (vide nota 46), supone una aplicacién de las medidas
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900/2020, de 9 de octubre, la asuncién por el Gobierno de la condicion de
autoridad competente, no recurriendo a su delegacion en la Presidenta de la
Comunidad de Madrid, cuando se trata de una posibilidad expresamente
prevista para este supuesto de declaracién parcial en el articulo 5 LOEAES*.
Sin embargo, esta asuncion de la autoridad competente por el Gobierno parece
ser contradicha, a continuacion, por la diccion de su articulo 6, en el que se
reconoce a cada Administracion la conservacion de las competencias que le
atribuye «la legislacion vigente, asi como la gestiéon de sus servicios y de su
personal, para adoptar las medidas que estime necesarias, sin perjuicio de lo
establecido en este real decreto». Una formula quiza pensada para aclarar que
la prestacion de los servicios ordinarios no directamente relacionados con la
gestion de la pandemia, en los municipios afectados, seguirian prestandose
con normalidad por las cadenas de mando habituales, pero que en su
literalidad entra en claro conflicto con las previsiones de los articulos 9 y 10
LOEAES.

Como conclusién final, el analisis de las previsiones establecidas en los
diferentes reales decretos que han regulado los dos estados de alarma
presenta un escenario en el que el Gobierno ha operado libremente, troceando
a su gusto la regulacion del estado de alarma, utilizando las partes que le han
parecido utiles y obviando la aplicacién de aquellas otras que no lo resulten
tanto. Una visidn de nuestro Derecho de excepcion poco acorde con las
exigencias de la clausula del Estado de Derecho, «uno de los pilares de todo
sistema constitucional, [que] debe ser defendido incluso en situaciones
excepcionales» (Alvarez, M2. |., 2016: 326), y que ha olvidado, como sefiala
Aragén (2020), que la Constitucion, de la que la LOEAES constituye un

previstas por la legislacion sanitaria amparada en lo dispuesto en el articulo 12.1 LOEAES que,
como ya se ha visto, permite aplicarlas durante el estado de alarma, toda vez que resultan una
repeticion de las previstas por el articulo 3 de la Orden 1273/2020, de 1 de octubre, de la
Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid.

“* La no delegacion de la gestién en la méaxima autoridad de la autonomia deriva del conflicto
politico entablado entre ambas Administraciones en torno a la imposicion de las medidas de
confinamiento por el Consejo Interterritorial, que no fueron aceptadas de buen grado por la
comunidad autonoma (que las acaté pero, al tiempo, las recurrio), y que ha llevado a la
aplicacion de un estado de alarma preventivo, en palabras de la propia Exposicién de motivos
del Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre: «[...] resulta necesario ofrecer una cobertura
juridica puntual e inmediata que resulte suficiente para continuar con la aplicacién de esta
medida [el confinamiento perimetral], ante la grave situacion epidemioldgica existente en los
municipios afectados y con el fin de evitar el riesgo que se ocasionaria en caso de [no] ser
posible continuar con su aplicacion» (ap. lll, las cursivas son nuestras).
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desarrollo directo, «forma una unidad, y no cabe elegir a capricho cualquiera de
sus partes [...] desconociendo el resto».
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