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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.
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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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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.
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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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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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