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Resumen

La respuesta del Estado a la pandemia provocada por el Covid19 se ha realizado mediante la
declaracién del estado de alarma. El autor considera que acudir al estado de alarma ha situado
la politica en clave de ordeno y mando —militar— cuando debian de haber sido la transparencia y
auto responsabilidad de la ciudadania los principios rectores. La normativa sanitaria es suficiente
para responder a la pandemia, quedando exclusivamente algunos aspectos relativos a la
movilidad interterritorial necesitados de una normativa estatal, que unicamente con ese objeto
podria ser cubierta por la declaracion del estado de alarma. Las comunidades autonomas (CCAA)
son las competentes en materia de sanidad, educativas, actividad comercial, asi como de orden
publico, en especial las que tienen policias propias. Por este motivo las Autoridades Competentes
delegadas debian haber sido autondémicas y no estatales. La actuacién conjunta debia haberse
desarrollado mediante instrumentos de coordinacién y no asumiendo el Estado directamente las
competencias. La respuesta autondmica y/o local ante la situacion hubiese sido la adecuada por
su flexibilidad y adecuacion a las circunstancias. La desescalada asi lo ha puesto de manifiesto.
El Estado ha actuado como si los Gobiernos autondmicos no existieran, fundamentalmente en el
comienzo de la pandemia.
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Abstract

The State's response to the pandemic caused by Covid19 has been carried out by declaring
the state of alarm. The author considers that going to the state of alarm has placed politics in
the key of command —military— when transparency and self-responsibility of citizens should

? Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 127
=4 N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 127-153. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5706



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5706
mailto:inaki.lasagabaster@ehu.eus
https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5706

INAKI LASAGABASTER HERRARTE La respuesta a la pandemia del Covid19 y el estado de las autonomias

have been the guiding principles. Health regulations are sufficient to respond to the pandemic,
and aspects related to interterritorial mobility in need of state regulations, which could only be
covered by the declaration of the state of alarm for that purpose. The CCAA are competent in
matters of health, education, commercial activity, as well as public order, especially those that
have their own police. For this reason, the competent authorities delegated should have been
autonomous and not state. The joint action should have been developed through instruments
of coordination and not by directly assuming the powers. The regional and / or local response
to the situation would have been adequate due to its flexibility and adaptation to the
circumstances. The de-escalation has shown this. The State has acted as if the regional
governments did not exist, mainly at the beginning of the pandemic.

Keywords
Covid19 pandemic, state of alarm, autonomous competences.
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una consideracion final.

1. La pandemia como situacion de excepcion sanitaria y la intervencién de los
diferentes poderes publicos: autonomia y Covid19

La situacidén de excepcion sanitaria que se esta viviendo como consecuencia de la
expansion del coronavirus constituye un verdadero reto para todos los sistemas
politicos. La forma en cdmo se gestione y su resultado tendran consecuencias en
esos sistemas, se trate de dictaduras o de democracias. La sociedad no va a
mantenerse ecléctica. Hasta se esta considerando que esta crisis puede y debe tener
consecuencias en el sistema econdmico capitalista, tal como funciona hoy en dia. De
alguna forma, esta crisis sanitaria podria ser un ensayo de otra crisis mucho mas
grave y letal para la humanidad, como sera la crisis ambiental. Sin ir tan lejos, desde
el sistema politico estatal las crisis ponen de manifiesto lo mejor y lo peor, reflejando
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de manera acentuada la cultura politica de cada lugar. Cultura politica que afecta a
toda la sociedad, y cuyos defectos y virtudes se van a poner de manifiesto.

Al inicio de la crisis se empezaron a evidenciar algunas cuestiones que se
proyectan sobre todo el proceso posterior, aunque se hayan producido correcciones.
La respuesta legal no ha sido facil, en lo que ahora interesa, ya que las previsiones
legales en esta materia es dificil que se correspondan con las necesidades que en
cada momento se manifiesten. Los poderes publicos deben intervenir en estas
situaciones respetando también al maximo los derechos de las personas, es decir, las
instituciones juridicas provistas para su mantenimiento y defensa. El alcance del
principio de reserva de ley y su aplicacién en la regulacién de los derechos
fundamentales o en el establecimiento de limitaciones a las que estan sometidos,
requieren la atenta mirada del derecho. Los ordenamientos han debido hacer con
frecuencia verdaderos encajes de bolillos para dar la respuesta adecuada, ya que las
previsiones legales no daban una respuesta ajustada a las exigencias producidas por
la situacién. En todo Estado de Derecho deben respetarse los derechos de las
personas y el principio de legalidad. Las Administraciones deben estar habilitadas
para intervenir, lo que no es facil de realizar cuando se trata de enfrentar una situacion
en la que debe actuarse de forma inmediata y enfrentarse a problemas de alcance
desconocido.

La regulacién contenida en la Constitucion Espafiola (CE) de 1978 tiene un
totum revolutum (Cruz Villalén, 1980, p. 694) donde se quiere dar respuesta con los
mismos instrumentos a problemas politico—sociales y a catastrofes sanitarias o
naturales. A diferencia de otras culturas politicas post dictatoriales, como es el caso
de la alemana, la CE 1978 siguioé primando el componente militar en la respuesta a
las situaciones de excepcion. Con sus previsiones quiso situar el alcance de la
intervencion del legislador ordinario, siendo el estado de alarma el instrumento
pensado para responder a situaciones sanitarias como la actual (Cruz Villalén, 1980,
p. 694).

El componente obligatorio y coercitivo sigue estando muy presente, como lo
pone de manifiesto la introduccion de referencias militares, verbales y simbdlicas,
realizadas sobre todo en el inicio de la pandemia. Las intervenciones publicas, las
diferentes normas o el vocabulario utilizado han hecho referencias constantes a
términos de ese significado. También los escritos académicos manifiestan
frecuentemente una atencién a lo militar. En principio estas referencias pueden
estimarse como clausulas de estilo, en algunos casos, o intervenciones iniciadas
accidentalmente en un medio o en una intervencion publica, que posteriormente tiene
éxito como expresion en la opinidn publica. Ahora bien, también es posible plantearse
que detras de estas referencias existe un substrato ideoldgico, que hace presentarse
ante la excepcion utilizando términos militares, como si lo excepcional siempre
necesitase una respuesta militar’.

Es interesante en este sentido calificar a la situacion de pandemia como una
situacion excepcional, que requiere una respuesta urgente de los poderes publicos,
mediante los instrumentos excepcionales y ordinarios para enfrentarse a la excepcion,
que no por ser excepcionales requieren una intervencién publica uniformada. Asi se
ha podido observar en el caso de la Republica Federal de Alemania (RFA). No hay
nada mas que atender las palabras del presidente federal aleman, cuando en su
discurso ante la situacién de pandemia sefiald que no se trataba de una guerra, dicho
con sus palabras: «La pandemia no es una guerra. No estan naciones contra

' Esta incidencia de lo militar en la politica, en especial al tratar del orden publico, la describe
histéricamente Ballbé (1985).
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naciones, ni soldados contra soldados. Se trata de un examen de nuestra
humanidad»Z.

Estas palabras son indicativas de un espiritu con el que enfrentarse a una
situacion como la pandemia. No se trata de anunciar la represién como forma de
cumplimiento del mandato legal o de las autoridades, sino de buscar la respuesta al
problema en la voluntad de la ciudadania3. Esto requiere subrayar la responsabilidad
y la solidaridad como principios fundamentales para hacer vigente el derecho,
principios en los que los titulares de los poderes publicos deben manifestar
precisamente una total exquisitez*. Los términos son importantes porque en ellos
subyace la ideologia de quienes los utilizan, en este caso haciendo ver una idea de
la accion publica vinculada a las situaciones de excepcién. Si es una guerra impone
una forma de actuacion caracterizada por el espiritu militar, ordeno y mando.
Centralizaciéon, opacidad, no participacién y, en este caso, busqueda de una
legitimacion. No se ha regulado cuando intervienen las Fuerzas Armadas, a iniciativa
de quién, para qué o con qué objetivo. Preguntas todas ellas derivadas de actitudes
sorprendentes, como las producidas en Navarra®. Las intervenciones iniciales del
Gobierno basadas en la situacién de guerra y en la ausencia de fronteras para el virus
daban las claves fundamentales de la forma en que se enfocaba la intervencion
publica, una intervencion centralizada y con una concepcién centralista.

Pero la realidad no permite sin mas considerar que una respuesta centralizada
era la realmente necesaria®. El derecho comparado lo pone claramente de manifiesto.
Si era su escenificacion, con militares de diferentes cuerpos y los miembros del
Gobierno, designados autoridades competentes, en las ruedas de prensa, asi como
en las largas comparecencias del presidente del Gobierno’. Luego habia otra

2 Discurso pronunciado por el presidente Frak-Walter Steinmeier en la television alemana el 11 de abril
de 2020, disponible también en la pagina web oficial de la Presidencia de la Republica.

3 Diferentes sindicatos de bomberos, fundamentalmente de Galicia, Catalufia y Pais Vasco, elaboraron
un manifiesto donde proclamaban «no somos soldados», después de decir «siempre seremos vuestros».
4 Permitaseme la anécdota, aunque muy significativa, de los dos ultimos presidentes del Gobierno del
Partido Popular. Aznar abandond su domicilio habitual en Madrid para dirigirse a su segunda residencia
en Marbella. Rajoy fue denunciado por sus vecinos al salir de su vivienda habitual en Madrid para hacer
ejercicio fisico. Ambas conductas estan prohibidas para toda la poblacion.

5 La intervencion de los militares no puede ser a voluntad propia, siendo compleja también la relacion
entre los diferentes cuerpos: Cuerpo Nacional de Policia, Guardia Civil y Fuerzas Armadas. La prensa
ya se ha hecho eco de esta situacion, informando que el Ministerio de Defensa y el de Interior habian
llegado a un acuerdo, segun el cual los militares actuarian bajo «direccién operativa y coordinacién» del
Cuerpo Nacional de Policia o la Guardia Civil. Serian los primeros, la Policia, la que podria interpelar a
la ciudadania sobre su presencia en la via publica, verificando en su caso su documentacion, pudiendo
ser exclusivamente los agentes policiales quienes podrian interponer la correspondiente denuncia. A
pesar de estas informaciones, los militares procedieron a identificar a la ciudadania en la capital Navarra,
no estando habilitados para ello. Ademas, habria que afiadir su total falta de formacion en estas materias.
La disputa entre ministerios se mantuvo, manteniéndose la puesta en practica del acuerdo atascada. Los
departamentos interpretaban de forma diferente los términos «direccidon operativa y coordinaciéon», ya
que para el Ministerio de Defensa «en ningun caso las tropas estaran bajo el mando de la Policia o la
Guardia Civil, sino que correspondera siempre a sus jefes naturales. Fuentes de Defensa confian en que
el asunto se desbloquee en breve y se inicien las patrullas mixtas, aunque subrayan que con la vigilancia
de fronteras e infraestructuras criticas por parte del Ejército ya se estan liberando efectivos de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que es el objetivo principal de esta colaboracién» (E/ Pais,
3 de abril de 2020).

6 Esta frase del presidente del Gobierno del Estado pone de manifiesto el tipo de respuesta legal que se
va a dar. Dijo Sanchez y repitieron otros miembros del Gobierno y de sus partidos, que «la lucha contra
el coronavirus no entiende de territorios ni colores politicos». La realidad pone de manifiesto que el
Covid19 si conoce de ambas cosas. Por una parte, la necesidad de dar respuestas diferenciadas segun
los territorios. Por otra, las CCAA han dado respuestas diferentes a la crisis segun su color politico. A la
vista esta la politica seguida en la Comunidad de Madrid.

7 Tiene interés el comentario en el periddico El Pais, de 1 de mayo de 2020, realizado por Berna Gonzalez
Harbour, sin olvidar, claro estd, la tendencia politica del periddico en el que se publica.
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realidad: la sanidad y las residencias de mayores eran de gestion autondmica, por lo
que la responsabilidad en la gestion recaia en otras Administraciones.

Las lineas siguientes trataran precisamente esta cuestion, a saber: el
significado del principio de autonomia en la respuesta de los poderes publicos a la
crisis del Covid19. Para ello se analizara la figura del estado de alarma, su
consideracion como materia objeto de reparto competencial. Su marchamo militar
condicionara la politica a aplicar inicialmente. El analisis de esta figura y su significado
en el reparto de competencias Estado — Comunidades Autdbnomas se realizara de
forma tedrica en la primera parte de este trabajo. Posteriormente, en el apartado
tercero, se estudiara la forma en que esa competencia, la declaracién del estado de
alarma, ha sido utilizada por el Estado, para asi concluir si, en su primera aplicacion
en todo el ambito territorial del Estado, el principio de autonomia ha tenido algun
significado?®.

2. Covidl9 y el reparto competencial previsto en la Constitucion y en el Estatuto
de Autonomia

2.1. Emergencia y naturaleza de la cosa como principio obligado de determinacién
competencial: una consideracion teérica mas alla del derecho positivo

Una pandemia es una situacion excepcional en la que la salud de las personas esta
en peligro, con una incidencia e intensidad tal que obligan a los poderes publicos a
intervenir de forma excepcional. Que sea una intervencion excepcional constituye
también objeto de definicion juridica. Crisis sanitarias hay con frecuencia, en el sentido
de que en un periodo de tiempo un nimero significativo de la poblacién se ve afectada
por una determinada enfermedad, anualmente la gripe, por ejemplo, dandose un
numero importante de fallecidos. Los poderes publicos por su parte realizan
campafas informativas, de vacunacion y otras, con objeto de proteger a la poblacion.
En algun caso la amenaza de una epidemia ha sido utilizada para aumentar el gasto
sanitario en determinados productos, resultando posteriormente que el peligro era
falso®. La legislacion sanitaria prevé poderes especiales de respuesta ante estas
situaciones. No procede ahora analizar en abstracto esta legislacion, para lo que no
hay espacio en un articulo de este caracter. Interesa ahora el andlisis de la situacion
en concreto producida con ocasion de la pandemia del Covid19.

Los primeros escritos sobre la pandemia atendieron a esta cuestion,
resaltandose algo comun a muchos autores, como es la afirmacion de que

la propia esencia de las situaciones de emergencia, sumado al protagonismo que en
ellas toma normalmente el Gobierno central, permite concluir que también el art. 116
CE admite, al menos implicitamente, que en aquellas situaciones excepcionales

8 La bibliografia en esta materia es escasa. Recientemente podria citarse el volumen COVID19 y Derecho
Publico, de David Blanquer (edit.) (2020), y el de Javier Garcia Roca, COVID19 y parlamentarismo. Los
Parlamentos en cuarentena (2020), respectivamente. La revista El Cronista del Estado Social dedica el
numero extraordinario 86-87 a esta cuestion. Se ha podido consultar este ultimo, no los anteriores,
aunque hay que decir que sobre el tema que se trata en este trabajo se han utilizado los trabajos
publicados. No se hacen referencias a articulos cortos o de periddico por la dificultad de controlar todas
las fuentes y porque su analisis, aunque interesante e informativo, no esta acompafado normalmente de
la necesaria elaboracion tedrica.

9 A principios del afio 2010 la prensa se hizo eco de las falsedades vertidas sobre la conocida como
«gripe A», que dio lugar a una importante compra de vacunas, luego innecesarias. Autoridades del
Consejo de Europa denunciaron estos hechos, asi Wolfgang Wodarg, representante aleman en la
Asamblea del Consejo de Europa.
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también quede afectado el orden constitucional de competencias (Velasco Caballero,
2020, pp. 80-81).

Aqui conviene detenerse en esa caracterizacion referida a la «esencia» de las
situaciones de emergencia. No se puede compartir que las situaciones de emergencia
tengan una esencia comun, que lleva indefectiblemente a una centralizacién de
poderes por su propia naturaleza'®. Esta competencia Natur der Sache no puede
constituirse en categoria juridica, maxime cuando en Estados federales consolidados
como la RFA esto no sucede. No todas las calificables como situaciones de
emergencia tienen un mismo significado.

Habria que definir lo que se entiende por situacién de emergencia, por un lado,
y caracterizar esa situacion de emergencia segun el sector afectado. Por ejemplo, las
situaciones de emergencia pueden remitirnos a ambitos como la sanidad, el consumo,
el suministro de agua, inundaciones, la entrada de extranjeros, el salvamento
maritimo, los incendios, temporal maritimo, la nieve y el frio, el transporte, el
aislamiento de poblaciones por hechos naturales, el orden publico, invasiones
militares, ocupacién de infraestructuras basicas, secuestros u otras actividades
delictivas de amplio efecto personal o territorial, el no funcionamiento de servicios
publicos..., podriamos continuar con la referencia a estas situaciones, sin que de ellas
se puedan extraer conclusiones juridicas operativas. Es decir, que, segun los hechos
o situaciones acaecidas, el ordenamiento juridico sectorial prevera formas de
respuesta segun el sector y l6gicamente el tipo de situacion producida.

De aqui a entender, como un aspecto esencial de las situaciones
excepcionales, el que se produzca necesariamente una centralizacion es mas deudor
de una preconcepcion, que una verdadera exigencia de cada situacion en concreto.

Es mas, si se atiende a la respuesta dada en otros lugares, se comprueba que
no hay un solo tipo de respuesta a todas las situaciones, que la centralizacién de
competencias tampoco se produce y que la respuesta a la pandemia se articula a
través de los instrumentos previstos especialmente en materia sanitaria. En la RFA la
pandemia no ha llevado a la centralizacién de competencias'", lo que quiere decir que
no existe una «esencia» propia de las situaciones de excepcion, que irradia todo el
ordenamiento, afectando al propio funcionamiento ordinario de |las
Administraciones’. Se ha podido comprobar que la regulacién que la LFB hace de
estas situaciones es diferente. La LFB diferencia situaciones provocadas por

0 Un ejemplo de materia que por su naturaleza corresponde a un Ente determinado es la politica
comercial y el régimen de aranceles. Aquel que es competente en politica comercial debe
necesariamente (Natur der Sache) ser el titular de la potestad arancelaria. Sin embargo, la cualidad de
situacion excepcional sanitaria, ambiental, etc., no lleva por su naturaleza a una centralizacion. El
ejemplo aleman lo pone claramente de manifiesto. Por esta razon se critica en este trabajo que se
responda a la situacién de excepcion con el estado de alarma, lo que no es necesario por si mismo, ya
que las normas sanitarias serian suficientes para responder a la pandemia. Solamente la movilidad
intercomunitaria podria exigir y con ese objeto acudir al estado de alarma. Por otra parte, a pesar de
declararse el estado de alarma, la gestion no tiene por qué ser centralizada.

" La prensa de la RFA ha puesto de manifiesto la bondad del federalismo para dar una respuesta a la
pandemia provocada por el Covid19. Ciertamente los resultados son buenos comparativamente, al
menos hasta el momento (agosto 2020). El desarrollo de la pandemia exigira analizar las politicas
aplicadas en los diferentes estados y sus resultados. La diligencia y estricta aplicacién de medidas de
confinamiento y otras no ha tenido siempre el resultado deseado. En todo caso, el federalismo aleman
se remite a la idea de flexibilidad (Feld y Kdnig, 2020; Leue, 2020), asi como a los efectos positivos de
un «Federalismo competitivo» (Korte, 2020). Para este politdlogo la diferencia de respuestas entre
Lander y también comarcas o municipios es buena, en contra de lo que manifiestan los partidos de
extrema derecha, en especial AfD. En castellano puede consultarse también Fuchs y Hein (2020).

2 Esto no impide obviamente que se planteen reformas legales de diferente alcance, ya que una
experiencia como el Covid19 no habia tenido lugar en los dos ultimos siglos. La experiencia habida puede
aportar ensefianzas utiles para futuras reformas legales y de respuesta sanitaria.
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catastrofes, dentro de las que podrian incluirse las sanitarias, los supuestos de peligro
para la seguridad interior y los casos de intervencion de las fuerzas armadas. Las
caracteristicas fundamentales de estas regulaciones pueden situarse en el respeto a
la autonomia de los Lénder, primeros a ser llamados a dar una respuesta y a su vez
estar habilitados para solicitar la ayuda de la Federacion y de otros Lénder. La
intervencion del Gobierno federal motu proprio esta sometida al control del
Bundestag, y especialmente por prevision constitucional al Bundesrat. Esto manifiesta
la importancia politica de los Lander’. La intervencion de los militares no esta prevista
para actuar en ningun caso frente a la ciudadania, con la Unica excepcién de la
intervencion de grupos armados.

Una idea similar se transmitio inicialmente afirmandose, desde el Gobierno
espanfol, que la pandemia no tenia fronteras. La idea no tiene mucho fundamento en
si misma. Los fendmenos naturales no tienen fronteras, ya que las fronteras afectan
a las decisiones politicas solamente. Y si la respuesta a una pandemia es politica, las
fronteras le afectan. Pero no solamente las fronteras. Los poderes publicos actuan
sus competencias en un determinado ambito territorial, aunque el ejercicio de sus
poderes pueda tener consecuencias mas alld de esos limites territoriales. Las
competencias de los diferentes poderes publicos no tienen fronteras dentro del
Estado, pero si tienen ambitos territoriales en los que pueden intervenir. Es decir, que
los poderes publicos tienen limitado su poder desde la perspectiva territorial. En este
sentido, la intervencion politica frente a un hecho natural siempre esta limitada por las
competencias y el ambito territorial en el que cada poder publico puede actuarlas. Las
situaciones producidas en Estados Unidos, Brasil, Republica Federal de Alemania o
Reino Unido ilustran claramente estas cuestiones. Frente a la respuesta global a la
pandemia sustentada en el estado de alarma cabe también considerar la realizada
desde perspectivas sectoriales.

2.2. La respuesta al Covidl9 desde las regulaciones sectoriales: experiencia
desarrollada

La Generalidad de Catalufa fue la primera Administracién Publica que adoptd una
medida destinada a dar respuesta al Covid19, que se habia empezado a manifestar
con especial virulencia en algunas comarcas o localidades catalanas. La Resolucién
conjunta de los responsables de Interior y Sanidad acordaba la restriccién de
movimientos en los municipios de Igualada, Vilanova del Cami, Santa Margarida de
Montbui y Odena™. La Resolucion se dictaba en materia de proteccién civil, dando
cobertura su regulacion para adoptar medidas confinatorias.

Esta Resolucion fue ratificada mediante Auto numero 70/2020, de 13 de
marzo, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 4 de Barcelona, por un
periodo de 14 dias naturales, los cuales vencian a las 23:59 horas del dia 26 de
marzo. Por este motivo, ante el préximo vencimiento del plazo, y estimandose que se
siguen manteniendo las condiciones para la proteccion de la salud publica que
justificaron en primer término la adopcién de la Resolucion INT/718/2020, de 12 de

138 La primera medida adoptada en el ambito federal en la RFA consistié en un acuerdo entre el Gobierno
federal y los y las Jefes de Gobierno de los Ldnder. Este acuerdo establecia las actividades que no
podian ser cerradas, las que debian ser cerradas, las que quedaban prohibidas y las normas que los
Lénder debian dictar para regular algunas actividades. El acuerdo fue adoptado el 16 de marzo de 2020,
bajo el titulo siguiente: Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und den Regierungschefinnen und
Regierungschefs der Bundesldnder angesichts der Corona-Epidemie in Deurschland. A este acuerdo
siguieron otros varios, todos ellos localizables en la pagina web del Gobierno Federal aleman.

4 Con fecha 12 de marzo de 2020 se publico en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia, la
Resolucion INT/718/2020, de 12 de marzo de 2020, por la que se acuerda restringir la salida de las
personas de los municipios de Igualada, Vilanova del Cami, Santa Margarida de Montbui y Odena.
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marzo de 2020, la Generalitat de Catalufa solicitdé al Ministro de Sanidad, como
autoridad competente delegada durante la vigencia del estado de alarma, la prérroga
de la referida resolucion. Con este objeto se dictd la Orden SND/290/2020, que
prorrogd la vigencia de la resolucion de la Generalidad, continuada por la posterior
SND/323/2020, que dejé finalmente sin efectos las restricciones inicialmente
establecidas.

Al igual que en el caso catalan, la Administracion vasca intervino también en
los momentos iniciales, aunque solamente al efecto de adoptar una medida
organizativa, pero sin adoptar decisiones limitadoras de los derechos de la
ciudadania. Por Decreto’ se avocaron al Lehendakari, que asumia asi la direccion
Unica y la coordinacién, las competencias establecidas en la normativa de proteccion
civil.

Como puede comprobarse, en ambos casos hay una respuesta autonémica al
reto planteado por la pandemia del Covid19, acudiéndose en los dos a la normativa
de proteccion civil, que da suficiente respaldo para adoptar las medidas que
posteriormente se dictaran en el ambito estatal con la declaracién del estado de
alarma. También facilita instrumentos de intervencién la legislacion sanitaria.

2.3. Covid19 y organizacién autonémica del Estado

La regulacion de los estados de alarma, excepcidn vy sitito se recoge inicialmente en
la Constitucion y en la LO 4/1981. Estos estados previstos constitucionalmente, pero
ayunos de normativa reguladora que establezcan su contenido, constituyen
instrumentos indefinidos en su contenido, respecto de los cuales se establecen las
competencias que al Gobierno y Parlamento corresponden en estos casos o la forma
en que las relaciones Gobierno — Parlamento se ven afectadas cuando se declara
alguno de estos estados. Desde la perspectiva territorial, de reparto de competencias,
no se dice nada, l6gicamente. La CE 1978 no tiene una idea precisa de su estructura
politica territorial, si todo el Estado va a estar estructurado en CCAA y con qué
competencias.

La entrada en vigor de la Constitucion requiere acomodar el ordenamiento
juridico a sus mandatos, lo que da lugar al dictado de las normas que se entendia
mas necesarias para el funcionamiento de esos nuevos poderes constitucionalmente
previstos, siendo una de las primeras normas que se dicta la Ley Organica reguladora
de los estados de alarma, excepcion y sitio, LO 4/1981. Esta norma regula el estado
de alarma en los arts. 4 a 12, después de establecer unos principios generales en los
arts. 1 a 3. Estos preceptos parten de una situacién de hecho, de circunstancias
extraordinarias, a las que no pueda darse respuesta mediante los poderes ordinarios
de las Autoridades competentes.

La consecuencia que se ha derivado de este principio es que su misma
existencia y la declaracion del estado de alarma no puede entenderse que «en nada
quedan afectadas las competencias de las comunidades auténomas y de las
Entidades locales» (Velasco Caballero, 2020, p. 81). Esta posibilidad es real segun la
situacién de que se trate. El estado de alarma se declara si es necesario porque
«circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad

5 Decreto 6/2020, de 13 de marzo, del Lehendakari, por el que avoca para si la direccion del Plan de
Proteccion Civil de Euskadi, Larrialdiei Aurregiteko Bidea-Labi, ante la situacion generadas por la alerta
sanitaria derivada de la propagaciéon del Covid19. Este Decreto se dictaba de conformidad con lo
establecido en Decreto Legislativo 1/2017, e 27 de abril, por el que se aprobaba el texto refundido de la
Ley de Gestion de Emergencias, el art. 8 de la Ley 7/1981, Ley de Gobierno, y el art. 10 Ley 40/2015,
estatal.
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mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes» (art. 1 LO 4/1981).
Si a continuacion se acude al precepto que regula el posible contenido del estado de
alarma se comprueba que en el mismo es posible «a) Limitar la circulacién o
permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o
condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos. b) Practicar requisas temporales
de todo tipo de bienes e imponer prestaciones personales obligatorias» (art. 11 LO
4/1981). Las previsiones contenidas en el estado de alarma no quieren decir que
solamente pueden establecerse en esa situacion. No existe una «reserva» material al
Estado de alarma que impida adoptar en otras normas y ambitos decisiones que
hayan sido adoptadas en un estado de alarma.

El estado de alarma puede dictarse con el unico objetivo de limitar la movilidad
de las personas, en concreto entre comunidades auténomas, por lo que no tienen por
qué verse afectadas las competencias de otras Administraciones. Lo que en realidad
perseguiria esa relacion es eliminar la reserva de ley (y los poderes judiciales),
facilitando la adopcion de una medida, que no seria posible adoptar con los poderes
ordinarios de las Autoridades competentes. Este tipo de decision en nada afectaria al
reparto territorial del poder politico, a las competencias de la diferentes
Administraciones Publicas. Por esta razén tampoco tiene sentido afirmar que la
declaracién del estado de alarma necesariamente debe tener consecuencias en el
reparto de competencias territoriales, que siempre serian negativas, es decir limitando
o reduciendo esas competencias.

2.4. La regulacion del estado de alarma

El contenido del estado de alarma puede definirse inicialmente a la luz de su
regulacién. La LO 4/1981 dice poco sobre el posible contenido de la declaracion del
Estado de alarma. Solamente establece unos principios que se sefalan a
continuacion, a saber:

a) La declaracion del estado de alarma establecera el ambito territorial,
duracion y efectos de la declaracion. De estos términos destaca que el ambito
territorial es indefinido, por lo que no esta limitado al territorio de ninguna de las
estructuras administrativas territoriales existentes.

b) El estado de alarma se declara para un periodo temporal determinado. La
nota de transitoriedad es importante, ya que en caso de extenderse en el tiempo la
situacion, la respuesta del ordenamiento debe ser otra. No se puede vivir en una
situacion de excepcién permanente, en la que ni los poderes ni los derechos de la
ciudadania estan clara y legalmente establecidos.

c) La tercera cuestion tratara de los efectos. El estado de alarma puede tener
un contenido normativo o puramente administrativo, con las consecuencias que el
mismo tiene. Esto quiere decir que el estado de alarma tiene un contenido, que no
puede remitirse a una determinacion posterior. La declaracién del estado de alarma
debe determinar sus efectos, que no pueden consistir en habilitaciones, sino que
deben tener un contenido material, oponible, si es el caso, a la regulacién en vigor.

d) La LO 4/1981 establece también, en su art. 9.1, que «Por la declaracion del
estado de alarma todas las Autoridades civiles de la Administracion Puablica del
territorio afectado por la declaracién, los integrantes de los Cuerpos de Policia de las
Comunidades Autonomas y de las Corporaciones Locales, y los demas funcionarios
y trabajadores al servicio de las mismas, quedaran bajo las 6rdenes directas de la
Autoridad competente en cuanto sea necesaria para la protecciéon de personas,
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bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracién o por
su naturaleza».

Este articulo no constituye una clausula abierta, sino que debe vincularse
directamente con el contenido concreto de lo establecido en el RD que declare el
estado de alarma. Por si mismo el precepto no habilita para que la Autoridad
Competente dicte los actos y disposiciones que estime oportunos. Habra que estar al
contenido del RD para comprobar si el mismo resulta aplicable mediante las
previsiones del art. 9.1.

e) El art. 10 LO 4/1981 es muy importante para entender el contenido del
estado de alarma. De acuerdo con el mismo,

El incumplimiento o la resistencia a las 6rdenes de la Autoridad competente en el
estado de alarma podra sancionarse de acuerdo con lo que prevén las leyes.
Anadiendo mas tarde que si el incumplimiento o la resistencia fuesen cometidos por
Autoridades, las facultades de éstas que fuesen necesarias para el cumplimiento de
las medidas acordadas en ejecucion de la declaracion de estado de alarma podran
ser asumidas por la Autoridad competente durante su vigencia (art. 10.3 LO 4/1981).

Este precepto establece una idea clara, a saber: que las Autoridades
ordinarias siguen ejerciendo sus competencias en ejecucién de lo establecido en el
RD declarativo de la alarma, pudiendo ser sustituidas si incumplen las érdenes de la
Autoridad Competente. La regulacion esta ayuna de normas de procedimiento, que
deberian prever la intervencion de las Camaras o formas de colaboracion
interadministrativa.

2.5. La categoria juridica «estado de alarma» como materia objeto de reparto
competencial

a) La competencia para la declaracion del estado de alarma. El reparto competencial
Estado — Comunidades Auténomas se realiza atendiendo a dos categorias juridicas
que constituyen lo que se denomina competencia. Estas dos categorias son materia
y potestades. Cada una de ellas encuentra aplicacién en el tema que se estudia,
empezando por légica con la descripcion de la materia alarma.

El estado de alarma es una construccion juridica, que se encuentra en la
Constitucion y sus normas de desarrollo, en especial la LO 4/1981. La Constitucion
establece en el art. 149 las competencias del Estado, a las que deben afadirse
aquellas que, no siendo propias del Estado, los Estatutos otorgan a las Comunidades
Autonomas. El estado de alarma no es una materia reconocida a la competencia del
Estado en el art. 149 CE. La unica materia relacionada es la seguridad publica (art.
149.1.29 CE), materia ajena al estado de alarma, que como tal es una materia creada
por el art. 116 CE. La regulacion del Estado de alarma se realiza por el Estado,
mediante Ley Organica, lo que significa que no es una competencia estatal. Otra
cuestion diferente es si podria haber una regulacién del Estado de alarma de ambito
autonomico, o los efectos que la estructura politica del Estado debe o puede tener en
esa regulacion.

En principio cabe afirmar que la competencia para su regulacion corresponde
al Estado. La principal razén seria porque las CCAA no la han asumido en sus
Estatutos. La segunda porque el estado de alarma como materia esta constituida por
lo que dice su ley reguladora, en el respeto de lo establecido por el art. 116 CE,
estableciéndose en esa regulacién que la competencia es estatal. Otra cuestion
diferente serd analizar si la regulacion que se realiza del Estado de alarma se
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corresponde con los mandatos constitucionales y si otra regulacion seria factible. La
exigencia de reserva de ley organica no es criterio suficiente para reconocer la
competencia estatal'®, tal como la jurisprudencia del TC ha sefalado, al igual que la
reserva de ley no impide la regulacion de una materia, en el ambito de sus
competencias, por parte de las Entidades locales (Lasagabaster, 2004)'".

b) El contenido de la materia estado de alarma. La materia estado de alarma
tiene unos contenidos claros y otros mas discutibles. Entre los contenidos claros esta
su caracter temporal y procedimentalmente, la necesidad de aprobacion por el
Gobierno y la intervencion del Congreso de los Diputados. Cada quince (15) dias el
Gobierno debe solicitar la autorizacion del Congreso, sin la cual no es posible
prorrogar el estado de alarma. No es pensable que un estado de alarma pueda
alargarse sine die, por mantenerse la situacion que lo provoca. La Constitucion esta
pensando en un estado de alarma temporal. Esta limitacién temporal es muy
importante ya que, transcurrido el mismo, los efectos del estado de alarma
desaparecen. Las competencias actuadas son las necesarias para enfrentar la
situacién o los hechos que han provocado la declaracién del estado de alarma.
Transcurrido el estado de alarma cesan sus efectos, excepto los que sean

6 El TC sefialo, en su ya lejana STC 137/1986, que el legislador organico podia deferir a la ley la
integracion de algunos de sus enunciados, que «deviene imperativo constitucional cuando de articular
las competencias estatales con las autondmicas se trata. La Ley Organica puede, ciertamente, disponer
una regulacion plena de los modos y 6rganos de participacion de la comunidad escolar en el gobierno
del centro, pero, aun en tal caso, una parte de esa normacion habra de tener caracter meramente
supletorio respecto de las Comunidades Auténomas que, al amparo de lo prevenido en el art. 149.1.30
de la Constitucion, hayan recabado para si las competencias que, a contrario, ese precepto permite sean
asumidas en los Estatutos (art. 149.3)». Mas tarde afiade: «Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que
el concepto del que la Constitucion se vale en el citado art. 149.1.30 («normas basicas para el desarrollo
del art. 27 ...»), no posee el mismo alcance que el que genéricamente enuncia el art. 81.1. El enunciado
de aquel precepto impone al intérprete considerar que, respecto de las Comunidades que ostenten
competencias en su virtud, las instituciones generales del Estado no retienen, como competencia
exclusiva, la normacién de todo aquello que, en lo relativo al art. 27 de la Constitucion, pueda
considerarse “desarrollo” (art. 81.1) de los derechos fundamentales alli reconocidos. Ni la unidad de la
Constitucion toleraria que una de sus disposiciones (art. 149.1.30) se desvirtuase integramente por lo
establecido en otra (art. 81.1) ni, de otra parte, un precepto ordenador del sistema de fuentes en el
ordenamiento integral del Estado (art. 81.1) puede sobreponerse a la norma que, en un plano del todo
diverso, busca articular los ambitos materiales que corresponden a ordenamientos diversos, por mas
que obviamente unidos (art. 149.1.30). El criterio general de que, en el Estado de autonomias
territoriales, las normas entronizadoras de reservas a determinadas fuentes no son, sélo por ello,
atributivas de competencia a un cierto ente (STC 37/1981, fundamento juridico 2.°) parece habria aqui
de tenerse en cuenta, tanto mas cuanto que, segun antes se apuntd, la colaboraciéon en términos
generales entre Ley Organica y ordinaria no ha de reputarse, en todo caso, constitucionalmente
ilegitima». Seguia posteriormente diciendo: «Por todo ello, la delimitaciéon de competencias que
establece el art. 149.1.30 entre el Estado y las Comunidades cuyos Estatutos hayan operado a partir de
este precepto, no podra establecerse, sin mas, tomando como parametro el texto formalmente aprobado
en “desarrollo” de los derechos enunciados en el art. 27 de la Constitucién. Para alcanzar el deslinde
competencial es necesaria una indagacion material, que permita identificar cuédles, de entre las
disposiciones contenidas en la Ley Organica, encierran “normas basicas para el desarrollo del art. 277,
porque solo son ellas, respecto de estas Comunidades, las que marcan el limite infranqueable para las
disposiciones autonémicas. No toda divergencia, pues, entre Ley Organica y territorial sera causa de
vicio de inconstitucionalidad en esta Ultima y si sélo su eventual apartamiento del contenido de aquellas
“normas basicas”, cuya identificacion corresponde, en ultima instancia, a este Tribunal Constitucional.
Por lo demas, el titulo especifico que, en el orden de la educacion, asi ostenta el Estado para disponer
la normacién basica hace ya pasar a un segundo plano, en este caso, el alcance de la clausula general
ex art. 149.1.1». Se ha hecho referencia a esta cuestidon en Lasagabaster Herrarte, Ifaki, Fuentes del
Derecho, Bilbao, Lete/IVAP, 2007, p. 76. Anteriormente del mismo autor «Sobre las leyes organicas»,
RVAP, 1987, 17, pp. 53 a 72

7 Véase Lasagabaster (2004). En este articulo se pone de manifiesto la evolucion de la jurisprudencia
del TC sobre la reserva de ley en materia sancionadora y la potestad reglamentaria estatal, asi como la
respuesta que al problema de la Ley 57/2003.
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consecuencia de obligaciones derivadas de un contrato, por ejemplo, cuyos efectos
puedan extenderse en el tiempo, o del ejercicio de una potestad, asi la sancionadora.

Junto al elemento temporal esta el procedimental. La declaracién del estado
de alarma y su prorroga debe hacerla el Gobierno, correspondiendo al Congreso de
los Diputados aprobar su prérroga en el plazo de quince dias. En ese plazo y con ese
procedimiento se puede declarar el estado de alarma, cuyo contenido se presenta
como una cuestion abierta. Se ha definido esta materia de una forma finalista (Viver i
Pi-Sunyer, 1989), al decirse que el estado de alarma incluye las decisiones adoptadas
para responder a la situacién de alarma, lo que dejaria la materia del estado de alarma
como una categoria abierta, que puede incluir el ejercicio de una potestad sobre
cualquier cuestion. Se trataria de una materia acéfala’®, que estaria limitada por la
finalidad a que se dirige y durante un periodo temporal concreto. A su vez, esa
competencia tiene otro importante limite, que esta constituido por el necesario respeto
del funcionamiento ordinario de las diferentes administraciones, autondémicas y
locales (art. 14 LO 4/1981). No se trata por tanto de sustituir lo existente, sino de
decidir lo necesario para responder a las necesidades derivadas de la alarma.

c) Las potestades actuables por la Autoridad Competente. En este sentido es
importante detenerse en las potestades que pueden ejercerse, que pueden reducirse
a dos fundamentales: potestades ejecutivas o normativas. La normativa reguladora,
la LO 4/1981, y los sucesivos RRDD declarando o prorrogando el estado de alarma,
han hecho referencia a medidas, actos, disposiciones, sin que los diferentes nombres
puedan entenderse como referidos a actuaciones de diferente naturaleza juridica. La
regulacion del estado de alarma permite que la Autoridad Competente dicte actos o
normas, siendo diferentes sus consecuencias, segun su propia naturaleza juridica.
Las potestades en concreto que pueda actuar cada Autoridad Competente seran
aquellas que el RD establezca, no existiendo ni materias ni potestades cuyo ejercicio
se derive directamente de la LO 4/1981.

d) Los efectos de las decisiones de la Autoridad Competente. El ejercicio de
sus potestades por la Autoridad Competente puede afectar a las actuadas por otros
poderes publicos, lo que remite a la cuestion de la relacion entre ellas. En este sentido
pueden diferenciarse los actos y las normas. Por lo que hace a estas ultimas, su efecto
es desplazar a la norma existente, desplazamiento que es temporal y no produce la
derogacién, ya que la norma dictada por concepto es de duracion temporal. Finalizada
la situacion de alarma, pierde su vigencia la norma dictada por la Autoridad
Competente. Sus efectos se han producido durante la vigencia de la situacién, no
pudiendo prolongarse en el tiempo, ya que en tal caso significaria que el estado de
alarma continda. Las normas juridicas pueden tener efectos después de su periodo
de vigencia, lo que también se producira con las normas dictadas por la Autoridad
Competente, asi como con el contenido del RD declaratorio del estado de alarma.
Este tiene una naturaleza juridica especifica, de valor de ley, lo que significa que
puede modificar las leyes vigentes, a pesar de ser una norma dictada por el
Gobierno™. Las normas dictadas por las AACCdd no tienen esa naturaleza juridica,
por lo que no podrian afectar a las leyes en vigor.

La competencia estatal al declarar el estado de alarma puede entenderse
como una competencia concurrente impropia (unechte), que permite actuar a la
autoridad titular de la misma si se produce una determinada situacién?° (la que

'8 Esta categoria es deudora de la doctrina italiana, véase Mazziotti (1961, p. 243) y Panzera (1972, p.
261).

19 Véase STC 83/2016.

20 Este tipo de competencia se ha eliminado de la LFB, estando regulada en su art. 72, bajo el nombre
legislaciéon concurrente (konkurrierende Gesetzgebung), que remite a algunos apartados del art. 74.
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legitima la declaracion de estado de alarma), para adoptar aquellas decisiones
justificadas para responder a esa alarma. Esto quiere decir que la decision publica
esta limitada, no pudiendo actuar simplemente porque asi lo decida. En este ultimo
caso se estaria ante una competencia concurrente genuina (echte), es decir no
condicionada.

La aplicacién de la decision prevista por el RD de declaracion o prérroga del
estado de alarma, asi como de las decisiones de las AACCdd frente a la normativa
anterior, se produce por aplicacién del principio de competencia?'.

2.6. La aplicacion del estado de alarma y la necesidad de su adopcién para responder

al Covid19

La respuesta de los poderes publicos a la crisis sanitaria producida por el Covid19
permitia diferentes respuestas sanitarias y juridicas, tal como los medios de
comunicacion han tenido ocasion de ilustrarnos. ElI Gobierno tuvo que dar respuesta
a una situacion hasta ahora desconocida, haciéndolo tardiamente, tal como él lo ha
reconocido y también ha sucedido en otros Estados, y utilizando el estado de alarma.
Hay que reconocer la dificultad del momento, pero bajo el prisma de la guerra contra
el virus, «que no conoce de fronteras»??, se ha utilizado el estado de alarma
desconociendo las competencias de las comunidades auténomas, que hasta el final
de la vigencia del estado de alarma eran convidadas de piedra. Al final, con la
desescalada, esta situacion se modifica. En este punto interesa resefar que el estado
de alarma no era la Unica forma de dar respuesta a la situacion sanitaria existente.
Esa respuesta podia haberse acogido solamente a la normativa sanitaria, pero en ese
caso hubiese sido de mucho menor significado politico. Tampoco habria permitido el
liderazgo unico del Gobierno del Estado, que llevd en algin momento a la
incomodidad de los presidentes autondmicos, actores sin papel en unas reuniones
semanales donde se les informaba de las medidas que iba a adoptar el Gobierno, que
normalmente eran ya conocidas por la opinidon publica, al haber sido filtradas a los
medios de comunicacion o presentadas en rueda de prensa previamente.

En la segunda parte de este trabajo se analizaran las medidas en concreto
adoptadas por las AACCdd.

Antes la remision se hacia a todas las materias del art. 74. Habia otras dos remisiones a los arts. 74.a)
y 75, articulos que han sido derogados. El ultimo tiene especial importancia porque significa la
eliminacion de las denominadas competencias marco (Rahmengesetzgebung), que seria la
denominadas en la CE bases, legislacion basica. La razén no es otra que fortalecer el federalismo,
afirmando los ambitos de la exclusividad competencial, que permite una mas clara determinacioén de la
responsabilidad politica, es decir de la democracia.

21 Se ha entendido también que este seria un caso de aplicacion del principio de prevalencia, art. 149.3
CE (Velasco Caballero, 2020, p. 83), idea que no se comparte, ya que la prevalencia puede producir que
la norma autonémica pierda su vigencia, lo que puede suceder si una ley béasica estatal afecta a una ley
autonémica de desarrollo anterior. Por otra parte, la prevalencia debe entenderse como una norma a la
que acudir cuando el conflicto entre normas afecta a otros principios constitucionales, en especial a la
naturaleza juridica de ley y a la jurisdiccion de los tribunales ordinarios, en especial teniendo en cuenta
el régimen juridico de la ley y las exigencias derivadas de la cuestion de inconstitucionalidad. En el caso
del estado de alarma se trataria de aplicar el principio de competencia. Véase en este tema Lasagabaster
(2018). Herrarte, Ifiaki, El principio de primacia en la Constitucién de 1978, Madrid, Marcial Pons, 2018,
apdos. 18-24.

22 El mensaje del presidente francés del dia 12 de marzo de 2020 decia que «el virus no tiene pasaporte»,
con lo que llamaba a la colaboracion con las instituciones europeas. Lo reclama una parte al todo, no al
revés, el todo a la parte, con la consecuencia y el objetivo de eliminar sus competencias.
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3. La declaracion del estado de alarma, el Real Decreto 463/2020 y sus
modificaciones posteriores

La segunda parte del trabajo tratara de describir y analizar sucintamente las normas
dictadas por las AACCdd, debiendo analizar como paso previo el contenido del RD
463/2020, norma base del desarrollo normativo posterior por las citadas autoridades.
La descripcion ilustra sobre las medidas realmente adoptadas, la intervencién de cada
una de las AACCdd, las clases de normas dictadas y su contenido, para si poder
aquilatar la necesidad de las intervenciones y la forma que adoptan.

3.1. EIRD 463/2020 y las normas posteriores reguladoras del estado de alarma

La Organizacion Mundial de la Salud declaré el 11 de marzo pandemia internacional
la situacion de emergencia ocasionada por el brote epidémico de Covid19. El
Gobierno aprobé el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
Covid19. El articulo 3 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, establecid, en el
marco de lo dispuesto por el articulo 6.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcion y sitio, que la duracién del estado de alarma seria
de quince dias naturales?3.

A la vista de la evolucion sanitaria de la poblacion, y con base en los datos
disponibles y en los informes de evaluacion elaborados por las autoridades
competentes delegadas durante ese periodo, el Gobierno, con la finalidad de
garantizar la eficaz gestion de la emergencia sanitaria, solicitdé del Congreso de los
Diputados autorizacion para prorrogar en cinco ocasiones el estado de alarma
declarado por el RD 463/2020.

De este modo, mediante el Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, por el que
se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, la prorroga se extendid hasta las 00:00 horas del 12 de abril de 2020;
mediante el Real Decreto 487/2020, de 10 de abril, se dispuso la prorroga hasta
las 00:00 horas del dia 26 de abril de 2020; el Real Decreto 492/2020, de 24 de abiril,
establecio una nueva prorroga hasta las 00:00 horas del 10 de mayo de 2020; el Real
Decreto 514/2020, de 8 de mayo, dispuso la prérroga del estado de alarma hasta
las 00:00 horas del dia 24 de mayo de 2020; vy, finalmente, el Real Decreto 537/2020,
de 22 de mayo, prorrogoé el estado de alarma hasta las 00:00 horas del dia 7 de junio
de 2020.

El Gobierno ha remitido semanalmente al Congreso de los Diputados la
informacion requerida en cumplimiento de lo previsto en la disposicion adicional sexta
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, junto a los informes aportados por el
Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias y la Red Nacional de
Vigilancia Epidemioldgica.

Los datos indicaron, durante el periodo de la segunda prérroga, que el numero
de contagios habia disminuido por debajo del umbral que produciria la saturacién de
las UCI, al tiempo que se habia fortalecido la capacidad del sistema sanitario para dar
respuesta a la misma. Ademas, el numero de altas se fue incrementando en este
periodo y con ello se produjo una descarga progresiva de las unidades asistenciales
ampliadas. Los datos evidenciaron durante el periodo de la tercera prérroga la
consolidacién de la tendencia decreciente de los diferentes indicadores (casos

23 Se sigue la descripcion de los hechos realizada en el preambulo del RD 555/2020.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 140
=l N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 127-153. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5706



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5706

INAKI LASAGABASTER HERRARTE La respuesta a la pandemia del Covid19 y el estado de las autonomias

confirmados diarios por PCR, fallecimientos confirmados, ingresos hospitalarios y en
UCI), asi como la reduccion a la mitad de los incrementos diarios, a excepcion de los
casos que requirieron hospitalizacién. Durante la vigencia de la cuarta prérroga se
establecieron los mecanismos necesarios para avanzar en la deteccion precoz y el
rapido control de cualquier brote de la forma mas localizada posible. Finalmente, cabe
destacar la favorable evolucion de la situacién durante la quinta prérroga. En este
sentido, con datos a fecha1 de junio, la incidencia acumulada de casos
diagnosticados en los ultimos 14 dias es de 13,87 por 100.000 habitantes y de 5,87
en los ultimos 7 dias. Teniendo en cuenta la fecha de inicio de sintomas, la incidencia
en los ultimos 14 dias es de 2,03 y, en los ultimos 7 dias, de 0,572

El Real Decreto 555/2020 realiza la ultima prorroga del estado de alarma
declarado por el RD 463/2020. Este RD tiene una norma complementaria muy
importante que es el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes
de prevencion, contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el Covid19. En el RD Ley 21/2020 se establecen unas medidas a
mantener en los territorios que estén en la fase Il de la pandemia, cuyo contenido es
interesante comprobar cdmo coincide con algunas de las determinaciones
establecidas en el RD 463/2020. Desde la perspectiva autondmica interesa detenerse
inicialmente en las denominadas autoridades competentes delegadas.

3.2. Las autoridades competentes delegadas (AACCdd)

El RD 463/2020 realiza la declaracion del estado de alarma, siendo una de sus
funciones fundamentales establecer las denominadas autoridades competentes. Las
autoridades competentes van a ser cuatro, cada una dentro de sus competencias, sin
relacion jerarquica entre ellas, aunque es manifiesta la importancia destacada del
Ministro de Sanidad. Todas ellas estaran bajo la superior direccion del presidente del
Gobierno. Las autoridades competentes tendran las competencias que el RD
463/2020 determina, que posteriormente seran objeto de analisis.

La LO 4 /1981 no establece ningun requisito ni limitacién especifica en esta
materia, sefialando que la AC puede ser el presidente de la comunidad autbnoma
cuando el estado de alarma se limita a su territorio. Esta disposicién no quiere decir
que en los demas casos no lo pueda ser. Con este precepto se ha querido establecer
la posibilidad de que haya una Unica AC y que esta sea de ambito autonémico?®. El
RD 463/2020 prevé cuatro AACC de ambito estatal, que seran las responsables de
las carteras de Defensa, Interior, Transportes, Movilidad y Agenda Urbana y Sanidad.
Después se hara una breve referencia a la intervencion de estas diferentes
autoridades, ahora interesa considerar su sola existencia.

A la luz de la experiencia cabria haber limitado estas AACC, ya que algunas
de ellas tenian una funcién meramente ejecutiva, en su caso, de realizacién material
de prestaciones o intervenciones, que no precisaba de haberse incluido en el RD. El
Ministerio de Defensa no tiene ninguna funcién auténoma ni directiva en una situacion
de este tipo, debiendo intervenir solamente a solicitud de los demas poderes, los

24 Hasta aqui las referencias de este apartado se han tomado del preambulo del RD 555/2020 en su
literalidad.

25 EI 28 de agosto de 2020 el presidente Sanchez sefialé que algunas CCAA tenian problemas para
hacer frente a la situacion, recomendandoles que si lo necesitasen podia solicitar la declaraciéon del
estado de alarma para toda o una parte de su territorio. Esta propuesta, si se piensa un poco
detenidamente, es un gran desatino, si se analiza juridicamente. Si el problema existe y el competente
para declarar el estado de alarma es el Gobierno a él le corresponderia la decisién. También se ha tenido
ocasion de escuchar a responsables autondmicos que el Estado no les da medios, en una clara huida
ante la asuncion de responsabilidades propias, de las que debera dar cuenta ante su Camara de
representantes.
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previstos en el RD 463/2020 y los demas, en concreto las Administraciones
competentes, que pueden ser las estatales, autondmicas o locales. El establecimiento
de estas cuatro AACC, y la escenificacion diaria de su dacién de cuentas a la opinion
publica, ha resultado un exceso que a lo largo de la marcha de la pandemia se ha ido
corrigiendo. El departamento responsable de la intervencién publica ha sido sanidad,
quien realmente ha dirigido esa intervencion publica y el régimen juridico de la
actividad privada durante la pandemia. Los demas no han dejado de ser comparsas,
con independencia de que su intervencion fuera necesaria para ejecutar lo decidido
desde una perspectiva sanitaria. El departamento con responsabilidades destacadas,
a la luz de las normas dictadas, ha sido el Departamento de Transportes.

La determinaciéon de las AACC podia haberse hecho teniendo en cuenta la
estructura autonémica del Estado, lo que no ha sucedido. Es mas, establecer como
AACC a las personas responsables de Defensa e Interior es significativo. Ese hecho
y algunas de las consideraciones hechas desde el Gobierno al inicio de la pandemia,
ponian esto de manifiesto. La pandemia no conoce de fronteras es una afirmacion tan
interesada como falsa.

La estructura autondémica del Estado tampoco ha tenido reflejo en el
funcionamiento de las AACC durante la pandemia. Los domingos a la mafana tenia
lugar la reunién de los presidentes autondmicos y el presidente del Gobierno, reunién
en la que se trataban temas cuyo contenido ya habia sido desvelado a la prensa, de
tal forma que no habia decisiones nuevas que comunicar a los presidentes
autonomicos?®. Se trataba de reuniones protocolarias, donde los presidentes
autondémicos ni decidian nada ni eran informados de algo que no conocieran. Estas
reuniones solamente daban espacio al comentario o queja de caracter general, con
muy escaso significado politico.

La posibilidad de que los presidentes autondmicos fueran AACCdd no esta
prohibida por el ordenamiento, ni requiere ninguna norma que asi lo establezca, salvo
el propio RD de declaracién del estado de alarma. La regulacién de la LO 4/1981 se
realiza en la idea de que un estado de alarma se declare solamente para el territorio
de una CA y en consecuencia la AC sea su presidente. Esto no impide que en otros
casos se pueda designar AC a una autoridad autonémica. Asi ha sucedido con la
desescalada, como a continuacion se va a escribir.

El RD 555/2020, de 5 de junio, prorroga el Estado de alarma decretado por el
RD 463/2020, modificando la regulacion hasta entonces realizada de las AACC. Tiene
interés reproducir el precepto que regula estas AACCdd delegadas, que dice lo
siguiente:

1. Durante el periodo de vigencia de esta proérroga, las autoridades competentes
delegadas para el ejercicio de las funciones a que se hace referencia en el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, seran el Ministro de Sanidad, bajo la superior
direccion del Presidente del Gobierno, con arreglo al principio de cooperacion con las

26 E| Lehendakari Urkullu declaro, en la octava videoconferencia de presidentes autonomicos, su
oposicion al escaso protagonismo de los presidentes autonémicos, tanto en la declaracion del estado de
alarma como en su gestion posterior (Deia, 4 de mayo de 2020). Coincidian en la valoracion el president
Torra y el presidente Nufiez Feijo. Consideraban que se estaba haciendo un uso desproporcionado de
estado de alarma y que faltaba un «cogobernanza real». El 18 de mayo pedia, segun en el mismo
periédico, un nuevo marco legal a Moncloa. Los planes de la desescalada, al igual que otras decisiones,
se adoptan por el Gobierno sin participacién autonémica. Parece existir un deseo del Gobierno por
epatar, haciendo ofertas que hubiese sido interesante considerar previamente y no ofertarlas, con el
costo que tienen, y sin saber si van a ser aceptadas. Asi es el caso de los 2.000 rastreadores militares
formados y ofertados por el Ministerio de Defensa.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 142
=l N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 127-153. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5706



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5706

INAKI LASAGABASTER HERRARTE La respuesta a la pandemia del Covid19 y el estado de las autonomias

comunidades auténomas, y quien ostente la Presidencia de la comunidad auténoma.
(Art. 6 RD 555/2020).

El primer apartado elimina las demas AACC, nombrando como nuevas al
responsable del Ministerio de Sanidad y a quien ostente la presidencia de la CA. Esta
doble AC y sus funciones es desarrollada en el apartado siguiente aclarando las
funciones correspondientes, que para la autoridad autonémica determina como
competencias, que le corresponden en exclusiva, la adopcion, supresién, modulaciéon
y ejecucién de medidas correspondientes a la fase Il del plan de desescalada. Se
exceptuan solamente las medidas que excedan el ambito del territorio de la CA. En
este caso habria que entender que la competencia seria de la ACd de Sanidad, ya
gue es la unica restante con competencia en todo el territorio. Podria plantearse si en
virtud de otras normas sectoriales seria posible que Interior o Transporte dictasen
normas de este tipo, a pesar de no ser ACd.

Las competencias autondmicas consisten, segun explicita posteriormente la
norma y con fundamento en criterios sanitarios y epidemiolégicos, la forma y el
momento en que quedaran sin efecto las medidas derivadas de la declaracion del
estado de alarma en las provincias, islas o unidades territoriales. Es decir, que el
ambito territorial de la desescalada, dentro de su propio territorio, lo establece la
comunidad auténoma. La pregunta que puede suscitarse es si la desescalada incluye
no solamente la determinacion del ambito territorial en el que se produce, sino también
las medidas que en su caso se mantienen en vigor. Esta ultima seria la respuesta
adecuada.

El dltimo apartado del precepto recupera las competencias a favor de las
administraciones publicas competentes para ejercer las funciones que el RD
463/2020 establece.

El articulo que se puede modificar es el precepto que, bajo el titulo
«colaboracion» con las ACd, establecia una centralizacion en el Ministerio de Interior
de las competencias sobre las FCSE, las policias autonémicas y las locales. Este
desapoderamiento de Interior se entiende l6gico, aunque el haber sometido a todos
esos Cuerpos a sus ordenes directas no parece tener sentido. Tampoco se olvide que
las CCAA con cuerpos policiales propios tampoco estaban sometidas a esas érdenes
directas (art. 5.3 RD 463/2020).

El hecho de que las autoridades autonémicas sean AACCdd en la
desescalada evidencia que lo podian haber sido también en la escalada, es decir en
el establecimiento de las medidas.

3.3. Las competencias de las AACCdd

Anteriormente se ha tratado del campo material sobre el que se puede extender la
accion de las denominadas AACCdd. Estas autoridades podran actuar en las «areas
de responsabilidad» que les son propias, es decir que recaigan «en la competencia
de alguno de los ministros» (art.4.2 RD 463/2020). Estas AACCdd podran adoptar
diferentes tipos de decisiones, todas ellas dentro o «en la esfera especifica de su
actuacion» (art. 4.3 RD 463/2020). La determinacion de las areas citadas vendra
establecida en los RRDD de estructura del Departamento y en las especificas que en
el RD 463/2020 se incluyan. Las areas de responsabilidad que no recaigan en los
Ministro de Defensa, Interior o Transportes recaeran en el Ministro de Sanidad (art.
4.3 RD 463/2020).
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Estas competencias no afectan a la gestion ordinaria de los servicios, es decir,
que las diferentes Administraciones conservaran las competencias que les otorga la
legislacion vigente para la «gestidon ordinaria de sus servicios, pudiendo adoptar las
medidas que estime necesarias», siempre en «el marco de las 6rdenes directas de la
autoridad competente», a los exclusivos «efectos del estado de alarma» y respetando
las previsiones de los arts. 4 y 5 RD 463/2020. Dos aspectos habra que analizar por
tanto, a saber: a) las previsiones de los arts. 4 y 5 RD 463/2020 y b) las 6rdenes
directas de la AC a los efectos del estado de alarma.

3.3.1. Las previsiones de los arts. 4 y 5 RD 463/2020

El art. 4 RD 463/2020 establece la competencia de las AACCdd para dictar las
resoluciones necesarias, que garanticen la prestacién de los servicios ordinarios o
extraordinarios, en orden a la proteccion de personas, bienes o lugares, mediante la
adopcion de las medidas establecidas en la LO 4/1981, y en concreto:

a) Limitar la circulacidon o permanencia de personas o vehiculos en horas y
lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.

b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer
prestaciones personales obligatorias.

c) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios
privados, dando cuenta de ello a los Ministerios interesados.

d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de primera
necesidad.

e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los
mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccién afectados
por el apartado d) del articulo cuarto, los denominados productos de primera
necesidad.

El art. 5 RD 463/2020 regula la forma de intervenciéon de las FCSE, policias
autondmicas y locales, la relacién entre las anteriores y las CCAA con cuerpos propios
de policia, la relacion con las previsiones del Sistema Nacional de Proteccién Civil,
las personas sujetas a la Ley 5/2014, de Seguridad Privada, o el requerimiento para
la intervencién de las Fuerzas Armadas, cuestiones, en todas ellas, en la que la ADc
es el ministro del Interior. La jefatura y mando superior corresponde, en esta relacion
entre las diferentes policias y los militares, al ministro del Interior, excepto cuando
haya cuerpos policiales autonémicos (art. 5.6 RD 463/2020).

3.3.2. Las ordenes directas de la ACd a los efectos del estado de alarma

El RD 463/2020 establece las normas que van a regular el estado de alarma,
empezando por la declaracion, el ambito territorial, la duracién, las autoridades
competentes, la colaboracion con las autoridades competentes y la gestion ordinaria
de los servicios (arts. 1 a 6 RD 463/2020). Después pasé a dictar normas sustantivas
sobre limitacion de la libertad de circulacién de las personas (art. 7 RD 463/2020), las
requisas temporales y prestaciones personales obligatorias (art. 8 RD 463/2020),
medidas de contencién en relacion con los lugares de culto y con las ceremonias
civiles y religiosas (art. 11 RD 463/2020), medidas dirigidas a reforzar el Sistema
Nacional de Salud (art. 12 RD 463/2020), medidas dirigidas al aseguramiento del
suministro de bienes y servicios necesarios para la proteccion de la salud publica (art.
13 RD 463/2020), transito aduanero (art. 16 RD 463/2020), garantia de suministro de
energia eléctrica, productos derivados del petréleo y gas natural. (art. art. 17 RD
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463/2020), operadores criticos de servicios esenciales (art. 18 RD 463/2020, y
régimen sancionador (art. 20 RD 463/2020).

Las Disposiciones adicionales del Real Decreto completan la regulacién con
norma sobre personal extranjero acreditado de las misiones diplomaticas (primera),
suspension de plazos procesales y administrativos (segunda y tercera), de
prescripcion y caducidad (cuarta), condicién de agente de la autoridad de los
miembros de las FFAA (quinta), informacion al Congreso de los Diputados (sexta),
procesos electorales (séptima). Las Disposiciones finales ratifican las medidas
adoptadas por las autoridades competentes de las diferentes AAPP y habilitan
intervenciones (primera y segunda).

3.4. Las resoluciones dictadas por las AACCdd: normas, resoluciones, medidas o
criterios interpretativos

La respuesta juridica a la pandemia se ha producido por los instrumentos ordinarios,
ya que el funcionamiento ordinario de las Administraciones Publicas y el
extraordinario, especifico del estado de alarma, han actuado por vias paralelas. El
Gobierno estatal ha abusado a lo largo de los afios del Decreto ley, que ha dejado de
ser una forma de legislar para situaciones de urgente necesidad?’. Por esta razén no
sorprende, normativamente hablando, que el Gobierno haya dictado numerosos
RRDD leyes, unos veinte, regulando cuestiones diversas, donde destaca el régimen
juridico del empleo y de las actividades econémicas. Cuando no ha sido necesario
cumplir con el principio de reserva de ley, el Gobierno ha acudido a dictar RRDD u
6rdenes ministeriales por los responsables correspondientes. En algunas materias se
ha producido el acuerdo entre Estado—-CCAA, en la correspondiente Comisién
sectorial, aunque la informacién sobre estas cuestiones es mas bien escasa. El
régimen del Decreto ley no se ha modificado con la declaracion del estado de alarma,
excepto en lo relativo a la regulacion que el RD 463/2020 ha realizado?. El dictado
de Decretos leyes es necesario y esta justificado porque su contenido se prolonga en
el tiempo mas alla de la vigencia de las normas reguladoras del estado de alarma, por
ejemplo, en materia laboral, piénsese en los denominados ERTES. De la misma forma
se ha acudido al Decreto ley para finalizar el periodo de vigencia del estado de alarma
y establecer el régimen juridico que le va a suceder, ya que las consecuencias de la
pandemia siguen manifestandose (Real Decreto ley 21/2020).

Las normas que se han dictado siguiendo el régimen juridico de la pandemia
asi han sido identificadas en el BOE donde se han publicado. Se trata del principio de
racionalidad del ordenamiento, segun el cual las normas deben publicarse
determinandose en su titulo cual es su nombre y cualidad, al objeto de determinar su
naturaleza juridica y el correspondiente régimen juridico.

Los RRDD son el instrumento mas caracteristico del estado de alarma. Con el
dictado del RD 463/2020 se declaro el estado de alarma. Este RD tiene una naturaleza
juridica especifica, cubriendo el principio de reserva de ley, por lo que su contenido
puede afectar a materias reservadas a la ley, reguladas o no en las correspondientes
leyes organicas y ordinarias. El contenido del RD se analizara a continuacion.

La descripcion realizada anteriormente del RD 463/2020 debe completarse en
este momento con una descripcion sobre su funcionalidad juridica. EI RD tiene
normas que vinculan directamente a personas y poderes publicos, y normas

27 Véase el analisis realizado por Martin Rebollo (2016).
28 Otra cuestion diferente es la posible contradiccion entre un Decreto ley y el RD que declara el estado
de alarma durante su vigencia.
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habilitadoras, que permiten la intervencién de los poderes publicos, en especial de las
AACCdd. La actividad de estas autoridades ha sido muy abundante, tal como el
numero de normas dictadas pone de manifiesto. A su vez, las normas dictadas
resaltan las autoridades que merecian esa calificacion y las que formaban parte del
decorado, pero realmente con una funcionalidad muy limitada o sin ninguna.

El Ministro de Sanidad es el protagonista destacado en un estado de alarma
provocado por motivos sanitarios. En esta funcion ha dictado 58 disposiciones, de las
que 50 han sido o6rdenes ministeriales, 7 resoluciones y una denominada
interpretativos. El ministro responsable de transportes ha dictado 30 disposiciones, 19
ordenes ministeriales y 11 resoluciones. El Ministro de Interior ha dictado 14 érdenes
y el de defensa una unica resolucién. Las resoluciones sustantivas son las
correspondientes a los dos primeros ministerios. Las de Interior 1o son en tanto en
cuanto afectan a las fronteras. Las relativas a la movilidad las establecen los Ministros
de Sanidad y Transportes. La importancia de Interior lo es en tanto en cuanto las
FCSE deberan aplicar las normas limitadoras de derechos que establecen los demas
poderes, en tanto en cuanto sean las llamadas competencialmente para asi hacerlo.
El cierre de escuelas lo actuara la autoridad competente en educacién. La limitacion
de la movilidad de la ciudadania la controlaran las FCSE, las policias autonémicas y
las locales. Las Fuerzas Armadas intervendran solamente cuando sean requeridas
por quien tenga competencia para ordenar la intervencién. Su intervencion es
material, dirigida al cumplimiento de las normas dictadas con motivo de la pandemia,
no pudiendo ser dictadas para otras finalidades, como ha sido el caso en algunos
lugares. Durante la vigencia del estado de alarma las normas dictadas por las CCAA
han sido mas bien escasas, siendo mas significativas las que se dictaron antes de la
entrada en vigor del estado de alarma (Nogueira Lopez, 2020).

3.5. Las relaciones internormativas: normas dictadas durante la pandemia y su
relacion con las normas ordinarias

Las relaciones internormativas se pueden analizar en tres momentos de vigencia del
estado de alarma. El primero analizaria las relaciones entre el RD declaratorio del
estado de alarma y las normas que en esa materia y frente al covid19 habian dictado
ya algunas Comunidades Auténomas. El segundo momento trataria de analizar la
relacion entre las normas dictadas en las diferentes prorrogas, teniendo en cuenta
que el estado de alarma tiene una vigencia de 15 dias, lo que afecta también a las
resoluciones de las AACCdd. La ultima relacién de interés es la producida entre el
final del estado de alarma y el RD Ley 21/2020, que establece el régimen juridico a
aplicar con posterioridad a las situaciones derivadas de la pandemia.

3.5.1. Las normas autonémicas dictadas como respuesta a la pandemia antes de la
declaracion del estado de alarma y el efecto sobre las mismas del RD 463/2020

El RD 463/2020 declaro el estado de alarma, no siendo la primera disposicién que
hacia frente a los requerimientos que presentaba la pandemia producida por el
Covid19. Con anterioridad algunas CCAA habian reaccionado decretando horarios de
apertura, cierres de actividades escolares o confinamientos de poblaciones. EI RD
entraba por tanto en un camino ya transitado por otras normas. La Disposicién Final
primera establecera que todas las «disposiciones y medidas adoptadas previamente»
por las autoridades competentes de las CCAA y de las entidades locales, con motivo
del Covid19, «continuaran vigentes y produciran los efectos previstos en ellasy,
siempre que sean compatibles con lo previsto en el Real Decreto.
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El precepto produce sorpresa y dudas sobre su utilidad y necesidad. Las
disposiciones contenidas en el RD se aplicaran con preferencia a cualquier norma
autondmica anterior, en especial si se trata de las normas autonémica o locales
dictadas con motivo de la pandemia. Que las normas anteriores a la entrada en vigor
del RD se mantengan a su vez en vigor es una consecuencia derivada de su condicion
de fuentes del derecho y del régimen juridico que les acompana. En este sentido la
norma es innecesaria. Que las normas que no estén en contradiccion con el RD se
mantendran en vigor, tampoco parece necesitado de aclaracion. La entrada en vigor
del estado de alarma produce la afectacién del ordenamiento anterior como
consecuencia de las normas concretas que se dicten, no por el hecho de declarar el
estado de alarma en si mismo. La declaracién del estado de alarma afecta a las
normas anteriores segun su concreto contenido, sin que la declaracién, por el hecho
de realizarse, tenga efectos juridicos. Quiza su mayor y mejor significado sea a
efectos pedagodgicos, dada la gran cantidad de normas dictadas y su frecuente
modificacion.

3.5.2. Las relaciones internormativas producidas durante la pandemia

El periodo de vigencia de la pandemia puede permitir la convivencia de diferentes
normas, asi el RD que lo declara y los posteriores que lo modifican. La relacion entre
el RD y su aprobaciéon por el Congreso de los Diputados, que puede introducir
modificaciones en el mismo. Estas normas a su vez pueden entrar en contraste con
las normas dictadas por las AACCdd. Y, finalmente, todas estas normas pueden
afectar al resto de normas del ordenamiento.

La relacion entre el RD de aprobacién del estado de alarma y la aprobacion
del Congreso significa que la intervenciéon del Congreso puede modificar el RD,
eliminando o afiadiendo alguna determinacién al mismo. Esa determinacién tendra
efecto normalmente hacia delante, lo que no significa que pueda tener efectos
retroactivos también. También tendra efectos la modificacion introducida en las
normas dictadas por las AACCdd durante ese periodo anterior, produciendo efecto
derogatorio. Las normas dictadas por las AACCdd tendran una vigencia temporal,
segun el momento de su entrada en vigor. Si se trata de la relacion entre disposiciones
originadas en diferentes AACCdd, en ese caso sus relaciones se regiran por el
principio de competencia. Cada disposicion debera corresponder con el ambito
competencial que el RD le ha habilitado a cada AACCdd. Tanto el RD de declaracion,
como los sucesivos de prérroga tienen un ambito temporal de validez de 15 dias,
transcurrido el cual decaen. Lo mismo sucede con las normas que las AACCdd hayan
dictado, a las que se aplicaran de la misma forma ese limite temporal de validez. Por
esta razén, los RRDD de prérroga contienen un precepto donde se establece que las
6rdenes, resoluciones, disposiciones e instrucciones dictadas por las AACCdd
previstas en el RD 463/2020, el que establecio el estado de alarma, se mantendran
en vigor, en tanto en cuanto no se opongan a lo dispuesto en otras posteriores, ni a
lo establecido en el RD que incluye el precepto, en este caso seria el RD 555/2020,
ni a lo que dispongan las AACCdd establecidas en este ultimo RD.

El estado de alarma se establece por periodos de quince (15) dias
prorrogables, sin que exista limite al numero de prérrogas. El ultimo RD de prérroga
establece una regulacion que presenta ciertas dudas. En la misma se sefiala que la
superacion de las fases previstas en el Plan de desescalada, de las medidas
extraordinarias adoptadas para hacer frente a la pandemia del Covid19, y que fue
aprobado por el Consejo de Ministros el 28 de abril de 2020, «determinara que queden
sin efecto las medidas derivadas de la declaracion del estado de alarma en las
correspondientes provincias, islas o unidades territoriales» (Art. 5 RD 555/2020). Esta
norma parece perseguir que transcurrido el periodo de prérroga, las normas de las
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AACCdd sigan en vigor hasta que las fases previstas no se superen. Esto seria admitir
que las normas dictadas en el periodo de la pandemia puedan tener efecto mas alla
del periodo legalmente establecido, lo que no seria conforme con la legalidad. Por
esta razén se dicta el RD ley 21/2020, cuyo analisis se realiza a continuacion.

3.5.3. Las normas dictadas durante la pandemia y el RD ley 21/2020 que establece
el régimen juridico de las situaciones sanitarias producibles como consecuencia
de la pandemia

El fin del estado de alarma no quiere decir que se haya producido también el fin de la
pandemia. Los efectos de la pandemia van a seguir produciéndose desde la
perspectiva sanitaria, lo que requiere que el ordenamiento juridico les dé una
respuesta. El preambulo del RD ley 21/2020 es expresivo de esta situaciéon cuando
dice que ante los riesgos que podrian producirse en caso de pérdida de vigencia
automatica de las disposiciones dictadas, deben adoptarse las medidas necesarias
ante futuros nuevos brotes epidemioldgicos y nuevas cadenas de transmision no
identificadas, que pudieran poner en peligro la integridad fisica y la salud de las
personas, produciéndose una situacion de estrés del sistema sanitario. Por esta razén
sefala el preambulo que es necesario adoptar las medidas preventivas sanitarias
necesarias ante esa situacion.

Esta finalidad la quiere lograr el RD ley 21/2020, cuyo articulo primero sefala
gue su objeto es establecer las medidas urgentes de prevencion, contencién y
coordinacién necesarias para hacer frente al Covid19, tanto a la crisis sanitaria que
ha producido como a los posibles rebrotes, todo ello con la finalidad de superar la fase
Ill del Plan para la Transicion hacia una nueva normalidad. EI RD ley se dicta también
para «eventualmente, la expiracion de la vigencia del estado de alarma declarado por
el Real Decreto 463/2020 y de sus prorrogas» (Art. 1 RD ley 21/2020). Mas tarde, al
dictar el ambito de aplicacion de la norma dice que el RD ley se aplicara hasta que no
se declare la finalizacion de la situacion de crisis sanitaria del COVID-19, asi
declarada por el Gobierno de manera motivada y de acuerdo con la evidencia
cientifica disponible (Art. 2.3 RD ley 21/2020). No queda claro sin embargo el régimen
juridico de las zonas o territorios que no hayan superado la fase lll. Si se entiende
que les resulta aplicable la normativa en vigor en el estado de alarma, se estaria
prolongando ese régimen juridico, cuya vigencia no depende de una «situacion de
hecho» sino de una «decision del legislador». El estado de alarma finaliza ex lege,
por lo que la fase de la epidemia en que se encuentre un territorio no tiene efecto
alguno. En caso contrario seria aceptar la ampliacién del tiempo de vigencia de las
normas contra legem, porque el estado de alarma y las decisiones adoptadas en el
mismo se aplicarian una vez que de acuerdo con la ley ha expirado su vigencia.

4. Covidl9 y estado de las autonomias: una consideracion final

Los comentarios a las normas dictadas sobre el Covid19 han sido abundantes en la
prensa y escritos muchos de ellos por académicos. La rapidez del comentario y el
escaso espacio hace que muchas de las afirmaciones realizadas deban ser
consideradas con especial cautela. Son muy diversos los aspectos resaltados??,
llamando la atencién aquellos que afirman la imposibilidad de establecer el
confinamiento declarando el estado de alarma. Esta opinién se ha manifestado
algunas veces sin argumentario y de forma sorprendentemente firme. Dos son los
argumentos especialmente utilizados. El primero la jurisprudencia del TC, que se
entenderia ya se ha pronunciado sobre la cuestién. Esta interpretacion no se puede

29 Los autores mas destacados en estos comentarios de urgencia serian Barcello, Carrillo, Domenech,
Presno Linera, Aragon Reyes, Arroyo, Nogueira, Alegre Avila, Cruz Villalén, entre otros.
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compartir, ya que el TC no se ha pronunciado nunca de esta manera. La STC 83/2016
no establece la prohibicidon de establecer en el estado de alarma el confinamiento de
personas, en contra de lo indebidamente afirmado por la doctrinas°,

El segundo argumento requiere interpretar el significado del término
suspender frente a limitar. Habria que determinar si el confinamiento es una limitacion
0 una suspensién del derecho. La limitacién significaria mantener la funcionalidad del
derecho en algunos aspectos al menos, de tal forma que lo hacen identificable. La
suspension significaria que el derecho no se puede ejercer como tal. La libertad
deambulatoria se permite para algunas finalidades, por lo que el término suspension
no seria aplicable.

Las normas autondmicas prevén el confinamiento, no habiendo sido
recurridas, lo que quiere decir que, como tal, el confinamiento no se entiende como
suspension del derecho®!. Esta medida y otras muchas dictadas por el Gobierno e
incluidas en el RD 463/2020 podian haber sido declaradas por las comunidades
auténomas. Es mas, a la luz del funcionamiento de la desescalada, la imposicién de
medidas limitativas podia haberse realizado con diferencias territoriales, ya que la
pandemia no ha afectado de la misma forma a los diferentes territorios. La
intervencion del Gobierno podia haberse limitado a las regulaciones de movilidad que
afectasen a todo el Estado, si fuera necesario. De la misma forma que en la RFA, la
gestion de la pandemia podia haberse llevado con un planteamiento diferente, en que
el Gobierno y las CCAA hubiesen asumido la aprobacion de las directrices de
funcionamiento, luego desarrolladas normativamente por las CCAA, utilizando los
instrumentos que la legislacion de sanidad y de proteccion civil les permiten. La
intervencion estatal podia haberse reducido a intervenir en las cuestiones que las
CCAA no tienen competencias.

También podia haber recibido un tratamiento diferenciado alguna actividad
especialmente sensible. De la misma forma que los servicios esenciales servian como
llave para limitar el confinamiento, las residencias de personas mayores debian haber
tenido un tratamiento especifico, sectorial si se quiere llamar asi, cosa que no se ha
hecho. Ese tratamiento sectorial estaria en manos de las CCAA, que no han actuado

30 Vgase Alegre Avila y Sanchez Lamelas (2020). En este trabajo los autores recogen como una
expresion contenida en la STC 83/2016 la imposibilidad de que en el estado de alarma se puedan
establecer confinamientos, sefialando que en la meritada sentencia, en su FJ 8, se dice: «(...) lo que no
comprende medidas de suspension generales de tales derechos como el confinamiento y las
restricciones generales». Este texto que los autores imputan a la sentencia no esta en la misma, salvo
error por mi parte. El FJ 8 in fine de la STC 83/2016 dice lo siguiente: «A diferencia de los estados de
excepcion y de sitio, la declaracién del estado de alarma no permite la suspensién de ningun derecho
fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu), aunque si la adopcion de medidas que pueden suponer
limitaciones o restricciones a su ejercicio. En este sentido, se prevé, entre otras, como medidas que
pueden ser adoptadas, la limitacion de la circulaciéon o permanencia de personas o vehiculos en lugares
determinados o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos; la practica de requisas temporales
de todo tipo de bienes y la imposicion de prestaciones personales obligatorias; la intervencién y la
ocupacion transitoria de industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier clase, con
excepcion de domicilios privados; la limitacion o el racionamiento del uso de servicios o del consumo de
articulos de primera necesidad; la adopcién de las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento
de los mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccion afectados por una
paralizaciéon de los servicios esenciales para la comunidad cuando no se garanticen los servicios
minimos; vy, en fin, la intervencién de empresas o servicios, asi como la movilizacion de su personal, con
el fin de asegurar su funcionamiento, siéndole aplicable al personal movilizado la normativa vigente sobre
movilizacién. Previsiones, todas ellas, cuya entidad adquiere particular relevancia para el enjuiciamiento
que ahora abordamos». Por otro lado, asume la misma interpretacion que los autores citados Nogueira,
cit.

31 Propiamente serian limitaciones al derecho, tal como se entiende esta categoria en la abundante
jurisprudencia constitucional en la materia, véase asi STC 74/2019, STC 171/2013, STC 14/2013, STC
292/2000, entre otras. Sobre la idea de limitacion, delimitacidn, contenido del derecho, véase Diez Picazo
(2008, pp. 107 y ss.).
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debidamente en este terreno, a pesar de ser las competentes. No se ha dado la
respuesta especifica que la situacion exigia. La privatizacion del sector, la entrada de
grandes propietarios, en especial los denominados fondos buitre, la escasez de
personal, que en el momento de declararse la pandemia llevaban meses de huelgas
y enfrentamientos por unas condiciones de trabajo dignas, la diferencia de tratamiento
si se disponia o no de seguro privado de enfermedad, la falta de inspeccién de las
Administraciones competentes en la gestidn, son entre otras las causas del fatidico
resultado de fallecimientos en las residencias.

La regulacién constitucional del estado de alarma, junto con los de excepcion
y sitio, no es adecuada sistematicamente. La respuesta frente a una pandemia no
trata de atender a problemas politico—sociales o a invasiones de caracter militar, sino
a un problema sanitario. Su regulacién deberia estar diferenciada y con la prevision
de instrumentos juridicos especificos de intervencion. Al utilizar el estado de alarma
se ha militarizado la respuesta al Covid19, provocando un apartamiento de las CCAA
de la gestion de la pandemia. Esta politica encuentra el gran handicap de que la
sanidad estd en manos de las CCAA, siendo la intervencion estatal actuable
fundamentalmente estableciendo el marco de funcionamiento de esa sanidad o la
sanidad intercomunitaria, pero no siendo realista pensar que el Gobierno podia en
algun momento haber asumido la gestion directa de los hospitales. No lo ha hecho,
desde luego, pero al no tener suficientemente en cuenta a quienes lo tenian que
hacer, no ha respetado el principio de autonomia en la respuesta dada a la pandemia.
Este hecho se ha acentuado y provocado la respuesta ciudadana, asi cuando de
forma indebida juridicamente se ha utilizado la intervencion de las Fuerzas Armadas.
El papel que podia haberle correspondido a la UME resulta de sus propias normas
reguladoras, sin necesidad de incluir al Ministerio de Defensa entre las AACCdd®. La
critica a la forma de intervencion del Gobierno no debe llevar a reclamar la
centralizacion del ejercicio de las competencias en materia de sanidad o de gestion
de residencias. Seria como primar la incompetencia en la gestion.

Antes de la declaracién del estado de alarma se produjeron intervenciones de
diversas CCAA limitando la movilidad, cerrando centros escolares u otras. Después
todas estas medidas desaparecieron y quedd como unico legislador de excepcion el
Gobierno del Estado. A su vez el momento militar—impositivo se impuso,
innecesariamente, cuando la respuesta fundamental al reto esta en la responsabilidad
y solidaridad de la ciudadania. No se esta ante un enemigo que afrontar. Se esta ante
una pandemia a la que todas las personas deben responder con responsabilidad.

A pesar de acudir al instrumento del estado de alarma, su gestion podia haber
tenido un marchamo autondémico, ya que nada impide que las AACCdd pudieran ser
las personas que presiden los gobiernos autonémicos o las responsables sectoriales,
por ejemplo, las de sanidad. La intervencion de las CCAA se produce en la
desescalada por ser las competentes para adoptar las medidas previstas y en
concreto las sanitarias.

Otras medidas, de alcance econdémico y de gran importancia, se han aprobado
mediante Reales Decretos leyes, como legislacion ordinaria no vinculada legalmente
al estado de alarma, aunque si facticamente. El estado de alarma no es por tanto
necesario para dictar normas que contengan la respuesta necesaria a la pandemia
en el aspecto econdmico, tampoco desde la perspectiva de la rapidez, ya que los
Decretos leyes permiten hacerlo tanto en el Estado como en la mayoria de las

32 E| presidente de la comunidad auténoma de Aragdén declaré a la prensa que «si es necesario se
solicitara la ayuda del ejército en Aragon» (El Periédico, 21.3.2020). En otros casos, como en Albalate
de Cinca, su alcalde (PSOE) pidi6 ayuda a la Delegacién del Gobierno en Aragén, que a su vez la solicitd
al Ministerio de Defensa, quien envid unidades del ejército a la zona (ABC, 16.7.2020).
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Comunidades Auténomas. La intervencion del Gobierno estatal mediante Real
Decreto ley le ha permitido dictar normas en aspectos que competencialmente no le
correspondian. Ha sido una frase al uso decir que no es momento de autonomias,
qgue hay que solucionar los problemas de la gente. El apego a la legalidad, en especial
en el aspecto competencial, no es una caracteristica de las intervenciones
econdmicas de las autoridades estatales.

La utilizacion del estado de alarma ha sido un exceso. La medida mas drastica,
el confinamiento en las viviendas o en los hoteles, podia ser adoptado por las
autoridades competentes en materia de sanidad. El fundamento legal serian la
normativa sanitaria estatal y la autondémica correspondiente. El estado de alarma se
ha adoptado con un acento impositivo, manifestandose también durante la pandemia
el momento represivo en la aplicacion de estas politicas, lo que se considera un error.
El principio de autonomia también se ha desconocido, en la declaracion del estado
de alarma y en la gestion. Podia haberse planteado la existencia de ACd de ambito
autondémico, o la participacion de las autoridades autonémicas en la gestion. El final
del estado de alarma ha puesto de manifiesto la importancia de las autoridades
autondmicas en la desescalada, aunque alguna resolucién judicial incomprensible
podria dificultarlo®3. Las potestades autonémicas se derivarian de la normativa estatal
y de la autondmica, debiendo tenerse en cuenta la normativa sanitaria y la de
proteccion civil. Las CCAA deberan responder no a un final de la pandemia sino a una
acomodacion de la vida social a su existencia. La acomodacion sera mas dulce que
la tenida hasta la actualidad, ademas de mas medida. La pandemia se manifiesta
mediante dientes de sierra de afectacion ciudadana, no siendo una linea continua. La
respuesta de las CCAA hara a sus Gobiernos responsable ante sus parlamentos y su
ciudadania. La responsabilidad politica ante la respuesta a la pandemia debe exigirse
ante la ciudadania y sus representantes. Si se llegara a un incumplimiento de maxima
gravedad, la responsabilidad del Gobierno central debera actuar mediante los
procedimientos constitucionalmente establecidos®*. Defender una centralizacion de
competencias porque no se encuentra la solucidon a un problema en el ambito
autondmico, no es una respuesta adecuada. Una centralizacion, tal como algunas
voces reclaman, seria para lo bueno y para lo malo. Se piensa que siempre es para
lo bueno, que tendra un resultado positivo, pero también puede suceder lo contrario.
Alguna de las autoridades, severamente criticada por su gestién de la pandemia en
el ambito autondmico, podria ser la llamada a gestionar el Ministerio de Sanidad
estatal®®. En este caso la respuesta no seria la misma y la centralizacién pareceria un
desatino. La reflexién sobre la necesidad de centralizar politicas publicas no se puede
hacer con mimbres tan precarios. La responsabilidad ante su ciudadania de los

33 Sentencia del Juzgado de Instruccion numero uno de Lleida, de 12 de julio de 2020.

34 Aprendido el camino de aplicacién del art. 155 CE igual puede ser util como 155 sanitario, aunque es
muy razonable dudarlo.

35 La gestion de la pandemia en la Comunidad de Madrid ha sido puesta en cuestion por especialistas y
numerosas asociaciones médicas por motivos diversos. La presidenta de la comunidad ha anunciado la
construccion de un hospital de pandemias, que costara 50 millones de euros y estara dotado de 1000
camas. Esta misma Comunidad Auténoma ha cerrado en los ultimos 20 afios 2000 camas. En este
periodo ha habido recortes de personal, de recursos materiales, peores condiciones laborales, cuando
la atencién frente al COVID19 se realiza desde la atencion primaria. El hospital del Ifema ha sido criticado
como infraestructura sanitaria. De los 472 centros geriatricos existentes en la CA de Madrid no se realiz6
ningun traslado a ese hospital (/Infolibre, 10 de agosto de 2020). El 11 % de las personas ancianas en
residencias fallecieron. De ellas a 4735/7291 no se les realizé test alguno (diario.es, 15 de julio de 2020).
De 100.000 test disponibles solamente se utilizaron el 30%. Del anuncio de contratacién de 1000
rastreadores se pasd a la privatizacion de esa gestion mediante la contratacion del grupo QUIRON por
una cantidad de 194.223 €, dos médicos y 20 auxiliares (Infolibre, 9 de setiembre de 2020). EI 29% de
los casos de contagio (63.870) se han producido en Madrid, al igual que el 33% de los fallecidos y
fallecidas (26.070). Estas informaciones se han tomado de E/ Pais, de 7 de julio de 2020 y Cadena Ser,
de 8 de mayo de 2020. La extension y resultados de la pandemia puede deberse a motivos muy diversos,
ciertamente, pero esto no puede llevar a cerrar los ojos ante la forma en que ha sido gestionada.
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responsables autonémicos de la gestién de la pandemia es la forma mas adecuada
de entender el Estado de las Autonomias. Las férmulas llamadas de gobernanza o
co-gobernanza deben respetar también este principio y no servir para esconder las
responsabilidades politicas que corresponden a cada Gobierno y Administracion.
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