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Resumen

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

The distribution of territorial power among the different jurisdictions has undergone a
number of modulations throughout the pandemic. The most intense ones have occurred
during the states of alarm, due to the irruption of a general state power that conditions the
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exercise of the ordinary powers of the other jurisdictions, both regional and local. But even
beyond the states of alarm, several phenomena of adaptation have occurred in the constitu-
tional and legal distribution of powers. It is still too early to say which of these phenomena
will persist once the pandemic is over. For the time being, these phenomena are only identi-
fiable for analytical purposes: a relaxation in the rigidity of the legal distribution of powers;
an increased relevance of preemption versus colliding decisions of different jurisdictions;
redefinition of the limits of the organic law and the ordinary law; new types of intergovern-
mental delegations; widening of the state powers of coordination; and greater extension of
the indirect Administration.

Keywords
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ties; local governments; coordination.
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colaboracion administrativa en la ejecucion de las medidas de emergencia sanitaria. 2.  Participa-
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I. PLANTEAMIENTO

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

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

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

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

II. FLEXIBILIZACION COMPETENCIAL

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

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

1. MODULACIONES COMPETENCIALES DURANTE LOS ESTADOS
DE ALARMA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. FLEXIBILIZACION COMPETENCIAL FUERA DEL REGIMEN
DE ALARMA

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

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

III. PREVALENCIAS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

IV. DELEGACIONES EJECUTIVAS A LOS PRESIDENTES
AUTONOMICOS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

VI. COORDINACION

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. PARTICIPACION INSTRUMENTAL EN LA RECONSTRUCCION
Y TRANSFORMACION ECONOMICA

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

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

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

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

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