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Resumen

La crénica de este afio se centra en la crisis sanitaria. Repasa primero los instru-
mentos que se han utilizado para contener el virus, prestando especial atencién a la
justificacién del estado de alarma en sede parlamentaria. Posteriormente muestra
la incidencia de estas medidas sobre la organizacién territorial del Estado, que ha dado
lugar a la dindmica de la cogobernanza. Asimismo, se exponen las limitaciones de dere-
chos que ha implicado el estado de alarma y la manera en que la nueva normalidad
también ha restringido las libertades. Finalmente se describen las particularidades que
durante este tiempo han experimentado el control politico y el control juridico.
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Abstract

This year’s chronicle focuses on the health crisis. It takes account, firstly, of the
instruments that have been used to contain the virus, paying special attention to the
parliamentary justification of the state of alarm. After that, the essay is focused on
the incidence of these measures on the territorial organization of the State, giving
rise to the dynamics of co-governance. The paper also goes through the limitations
of rights that the state of alarm has implied and the way in which the new normality
has also restricted freedoms. Finally, it describes the particularities that political
control and legal control during this year.

Keywords

Health crisis; health legislation; state of alarm; Autonomic State; fundamental
rights; political control and judicial control.
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Es ineludible dedicar integramente la crénica de este ano a la crisis sani-
taria y sus consecuencias constitucionales. Primero atenderé a los mecanismos
elegidos para afrontar la pandemia y luego expondré la repercusién que ha
tenido en la organizacién territorial, los derechos fundamentales, el control
politico y el control judicial. Sin embargo, el hecho de que la covid-19 haya
sido afrontada principalmente mediante el estado de alarma provoca una
sensacién de contingencia. Cada situacién de excepcién es anica y dificil-
mente su andlisis ofrece pautas para la préxima. Ademds, los estados de excep-
cién nos sumergen en la experiencia radical del presente, cancelando las
expectativas de futuro y arrojando una luz nostilgica sobre el pasado. Y ni
siquiera el presente lo vemos completo, pues en el fragor de la emergencia se
nos escapan fenémenos que habrian merecido una reflexién especifica —por
ejemplo, la debilidad de la monarquia, el fracaso en la renovacién de los
érganos constitucionales, las elecciones autonémicas o la aprobacién, por fin,
de unos nuevos presupuestos—.

Siendo indiscutible la relevancia de la crisis sanitaria, no obstante, cabe
sostener que los acontecimientos con verdadera repercusion constitucional a
medio y largo plazo no los hemos de hallar en el estado de alarma, ni, como
suele ser habitual en los tltimos tiempos, en el derecho piblico nacional. Es
imprescindible estar atentos a las transformaciones estructurales que ha impli-
cado la reaccién de la Unién al hundimiento econémico derivado de la
epidemia, labor imposible de abordar en estas paginas, pero que el lector inte-
resado podrd encontrar en un trabajo que completaria este ensayo (Azpitarte
Sénchez, 2020; y también, como contraste, Menéndez y Dani, 2020).
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. INSTRUMENTOS JURIDICOS PARA CONTENER EL VIRUS

1. LEGISLACION ORDINARIA Y ESTADO DE ALARMA

El 30 de enero de 2020, el director general de la Organizacién Mundial
de la Salud le dio categoria de emergencia de salud puablica de importancia
internacional al nuevo brote de coronavirus. Antes, el 23 de enero, el Minis-
terio de Sanidad habia anunciado que estaba elaborando junto con las comu-
nidades auténomas un protocolo de actuacién'. El 31 de enero se confirmé un
caso en La Gomera, y dias después, otro en Mallorca. El 11 de febrero, el
ministro de Sanidad informé al Consejo de Ministros de que el riesgo para la
poblacién era bajo’. El 3 de marzo el Ministerio y las comunidades auté-
nomas consensuaron celebrar a puerta cerrada las competiciones deportivas
con alta presencia de aficionados, suspender los eventos de sanitarios y reco-
mendar el aplazamiento de los restantes eventos deportivos’.

El9 de marzo, el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud acord6
«medidas concretas para zonas con transmisién comunitaria significativa de corona-
virus», que consistieron bdsicamente en la cancelacién de la actividad educativa y
una serie de recomendaciones en el dmbito laboral encaminadas a reducir el contacto
social. Esta decisién motorizé la actividad normativa de las comunidades
auténomas, que, en forma de acuerdos, 6rdenes o resoluciones, implementaron
esas medidas y paulatinamente fueron afiadiendo otras®. En todos los casos, al
margen de la correspondiente regulacién autonémica, se citaron como habilita-
cién normativa la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales
en Materia de Salud, art. 3; la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad,
art. 26, y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, art. 54°.

En Catalufa se estipulé el cierre perimetral de ciertas poblaciones, pero el
confinamiento de los habitantes de estos municipios solo se recomendé. Se tomé
como fundamento su propia normativa, en concreto, la Ley 4/1997, de 20 de
mayo, de proteccién civil de Catalufa, y la Ley 18/2009, de 22 de octubre, de

Véase hteps://bit.ly/2MyXI1zB. Todas las webs citadas en este trabajo han sido visi-
tadas a 1 de marzo de 2021.

2 Véase https://bit.ly/3rimMot.

> Véase https://bit.ly/3b4iHOL.

Un primer acercamiento que subrayaba ya la confluencia de la legislacién ordinaria y
las medidas excepcionales lo encontramos en Nogueira Lépez (2020).

Se ha celebrar la excelente respuesta de la Agencia Estatal del Boletin Oficial del
Estado, que ha recopilado y ordenado toda la normativa referida a la covid-19 con un
cddigo especifico de derecho autondmico.
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salud publica®. En cambio, la Regién de Murcia dio un paso mds y decret en
algunos municipios un confinamiento solo excepcionado «para desplazamientos
por motivos laborales, médico-asistenciales y de adquisicién de productos de
primera necesidad, sanitarios y farmacéuticos». En este caso la actuacién se fundé
en la normativa estatal ya citada, y en el Plan Territorial de Proteccién Civil”.

La respuesta desde la legislacién ordinaria quedé superada por la decla-
racién del estado de alarma. A su vez, este ha variado desde el Real Decreto
463/2020 hasta el Real Decreto 926/2020. Ahora nos interesa recordar que
en el primero los elementos fundamentales fueron la concentracién de poderes
en el Gobierno central, al ser este érgano «autoridad competente» y algunos
de sus ministros «autoridad delegada» (art. 4); la limitacién de la libertad de
circulacién; las medidas de contencién en diversos dmbitos (en realidad, la
definicién de las pocas actividades que podian seguir realizdndose, arts. 9, 10,
11, 14, 15, 16), y la garantia de algunos servicios (arts. 18 y 19).

En el Real Decreto 926/2020 el cambio de ldgica es sustancial. El peso
de la decisién se vuelca sobre las comunidades auténomas, cuyos presidentes
pasan a ser autoridades delegadas. De este modo, el real decreto se convierte
en una habilitacién de medidas que cada comunidad ird administrando segin
las circunstancias. Medidas entre las que no se encuentra el llamado confina-
miento domiciliario completo, limitdndose la circulacién en términos hora-
rios (art. 5), territoriales (art. 6) o de niimero de personas (art. 7).

Sin duda, la propia declaracién del estado de alarma, asi como su densidad
cambiante, invita a indagar sobre su justificacién politico-constitucional. El
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, es parco en su predmbulo y bésica-
mente refiere, en relacién con la pandemia, que «la rapidez en la evolucién de los
hechos, a escala nacional e internacional, requiere la adopcién de medidas inme-
diatas y eficaces para hacer frente a esta coyuntura»; y afiade alusiones genéricas
al cardcter indispensable y proporcionado de las medidas. Se ha de esperar hasta
el tercer real decreto de proérroga, el 492/2020 de 24 de abril, para encontrar una
justificacion algo mds acabada, que vincula la eficacia del estado de alarma a la
salvaguarda de los derechos a la vida, la integridad fisica y la salud.

¢ Resolucién INT/718/2020, de 12 de marzo, por la que se acuerda restringir la salida

de personas de los municipios de Igualada, Vilanova del Cami, Santa Margarida de
Montbui y Odena. Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, n.° 8083A, 12-3-
2020. Disponible en: https://bit.ly/20cqn8A.

Orden de la Consejeria de Salud por la que se insta la activacién del Plan Territorial
de Proteccién Civil de la Regién de Murcia (PLATEMUR) para hacer frente a la
pandemia global de Coronavirus (COVID-19). BORM, n.° 61, del 13-3-2020.
Disponible en: https:/bit.ly/2ZX AaSO.
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Es realmente en el Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo, relativo a la
cuarta prérroga, cuando se fija la motivacién estindar, que se articula en varios
ejes. Primero, la eficacia: los datos explican que las medidas del estado de alarma
reducen los indicadores pandémicos (p. 3). Segundo, una referencia a la Comu-
nicacién de la Comisién «Hoja de ruta comiin europea para el levantamiento de
las medidas de contencién de la COVID-19», segtin la cual las decisiones
extraordinarias adoptadas por los Estados miembros resultaron esenciales.
Tercero, una cita expresa de la argumentacién sostenida por el Tribunal Cons-
titucional en el Auto de 30 de abril de 2020. Y, finalmente, una indicacién de la
necesidad del estado de alarma en relacién con los fines adoptados, que es, a mi
juicio, la verdadera justificacién que explicaria por qué no son suficientes los
poderes ordinarios. Declara asi el real decreto en su pdgina 5:

[...] sélo manteniendo la limitacién a la libertad deambulatoria en todo el terri-
torio nacional serd posible controlar la pandemia y esta limitacion, de alcance
general a todo el territorio, s6lo puede establecerse en el marco del estado de
alarma. Dicho en términos inversos, s6lo mediante el mantenimiento del estado
de alarma es posible continuar limitando la libertad deambulatoria en el conjunto
del territorio nacional, limitaciones que permitirdn contener la pandemia.

Sin embargo, tras los infructuosos esfuerzos realizados desde junio a
octubre para dominar la epidemia a través de medidas ordinarias (a lo que
atenderé mds adelante), en la declaracién del tercer estado de alarma, a través
del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, las medidas extraordinarias ya
no se presentan como una sustitucién de los poderes ordinarios, sino como un
complemento a estos (p. 5):

No obstante, en una situacién epidemioldgica como la actual, resulta impres-
cindible combinar las medidas previstas en la legislacién sanitaria con otras del
dmbito del Derecho de excepcidn, tal y como recogen los articulos 116.2 de la
Constitucién Espanola y cuarto y siguientes de la Ley Orgdnica 4/1981, de 1
de junio, de los estados de alarma, excepcién vy sitio.

2. LA JUSTIFICACION DEL ESTADO DE ALARMA EN LOS DEBATES
PARLAMENTARIOS

En el primer debate parlamentario, propiciado por la Comunicacién del
Gobierno que acompafié al Real Decreto 463/2020, no existié tampoco una
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reflexién politica sobre el confinamiento tan extremo que se adoptd, segura-
mente porque en el imaginario del Congreso se habia interiorizado como
inevitable. Asi, el presidente Sdnchez expuso con detenimiento las medidas (p.
8 y ss., Comparecencia 463/2020°%), pero dedicé poco tiempo a razonar su
necesidad. Indicé que, tras rebasar las fases de contencién y contencién refor-
zada, «las circunstancias nos exigieron pasar a una fase de mitigacién, para lo
que se hizo necesario el recurso a un instrumento juridico excepcional que
contempla nuestra Constitucion, que es el estado de alarma» (p. 4). También
senalé que los objetivos en la fase de mitigacién eran proteger a las personas
mds expuestas a sufrir la enfermedad, «blindar al mdximo las capacidades del
sistema publico de salud» y «proteger a toda la poblacién» con medidas de
higiene y distanciamiento social (p. 4). El presidente, ademds, marcé las
normas de accién durante el estado de alarma: «subordinacién al mandato de
los cientificos y de los expertos»; «coordinacién entre las distintas Administra-
ciones», y «unidad de accién en torno al objetivo comtn» (p. 5).

Hay que esperar a la solicitud de la primera prérroga para encontrar una
minima alusién a las razones del confinamiento, presentado como un hecho
inevitable que, sin embargo, necesita la ratificacién democrdtica:

[...] el abrumador ntimero de contagiados, es el poder del virus, esa es su estra-
tegia. Una a una, las tdcticas de contencién que cada pais ha ido ensayando, van
siendo superadas hasta que, finalmente, la inica opcién es el aislamiento social y
el confinamiento del grueso de la poblacién en sus hogares. [...] en una sociedad
de hombres y mujeres libres, como es la espafiola, la decisién de encerrarnos en
nuestras casas no puede ser decretada o impuesta, sino aprobada por los propios
ciudadanos a través de sus legitimos representantes. Asi es lo que establece
nuestra democracia y nuestra Constitucién. [...] Estoy convencido de que,
efectivamente, la dnica opcién eficaz contra el virus es el aislamiento social.
Todos nosotros y todas nosotras, con independencia de nuestro color politico,
estamos convencidos de eso (p. 76, solicitud de autorizacién de la primera
prérroga’).

El presidente, en la segunda prérroga, comenzé a justificar el estado de
alarma en su eficacia, para lo que situé los argumentos en el terreno de los

hechos:

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, XIV legislatura, n.° 15, 18 de marzo
de 2020.
? Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, XIV legislatura, n.° 16, 25 de marzo
de 2020.
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Contamos con una evidencia incuestionable, sefiorias, y es que el estado de
alarma estd funcionando. Después de semanas de una lucha que ha sido agénica
por momentos, vemos c6mo el incendio que desatd la pandemia comienza a
estar bajo control. Los datos, légicamente, con toda la prudencia que podamos
expresar, son alentadores. Hemos alcanzado y superado el pico de contagios del
COVID-19 y nos encontramos cerca del inicio del descenso, lo que se llama la
desescalada (p. 6, segunda solicitud de prérroga'®).

Toca entonces justificar el mantenimiento del estado de alarma en la fase
de desescalada. En este sentido me parece fundamental la referencia que el
presidente Sdnchez realiz en la solicitud de autorizacién de la tercera prérroga
a los criterios de la OMS para levantar el confinamiento: identificacién de las
personas infectadas y su aislamiento, mdximo control de los lugares con
mayor riesgo de infeccién, control de los contagios importados, medidas de
prevencién en centros educativos y de trabajo, y compromiso ciudadano con
las reglas de confinamiento e higiene social (p. 10, solicitud de la tercera
prérroga'’).

Y es en la cuarta solicitud de prérroga, donde ya encontramos finalmente
un esbozo de la justificacién politico-constitucional del confinamiento:

Los demds indicadores, sefiorias, demuestran —lo recalco con toda prudencia
y con toda precaucién— que la enfermedad estd siendo controlada. [...] Y
recuerdo que no hemos llegado hasta aqui porque nos haya llevado la corriente,
hemos llegado hasta aqui con esfuerzo, con sacrificio y también con una herra-
mienta constitucional y plenamente legal como es el estado de alarma, que,
insisto, ha funcionado. Gracias a esa victoria, que sin duda alguna es parcial,
no es completa a dia de hoy, hemos tenido esta posibilidad de poder iniciar,
como he sefialado al principio de mi intervencidn, la fase de desescalada. Y para
hacerlo necesitamos la misma herramienta legal, la misma herramienta consti-
tucional, porque es la tinica que nos permite cegar las vias de contagio del virus
cuando todavia conserva buena parte de su potencial letal. Limitamos, es
verdad, el derecho a la libre circulacién y limitamos, es cierto, el derecho a la
libertad de reunidn, pero lo hacemos para garantizar otros dos derechos funda-
mentales, como el de la salud publica y también el de salvar vidas. Es cierto que
las restricciones serdn cada vez menos severas —esperemos que sean cada vez

' Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, XIV legislatura, n.c 17, 9 de abril de
2020.

""" Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, XIV legislatura, n.° 19, 22 de abril
de 2020.
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menos severas—, pero seguird habiendo restricciones, y esas restricciones,
sefiorias, necesitan del estado de alarma (p. 7, cuarta solicitud de prérroga'?).

En definitiva, el confinamiento y el estado de alarma que lo posibilita

estarfan politicamente justificados por el valor de salvar vidas. Asediado por
las dificultades parlamentarias para obtener mds prérrogas, es en la sexta soli-
citud cuando el presidente realiza un discurso con mayor énfasis:

En una situacién inédita a nivel internacional, o al menos no conocida en estos
tltimos cien afos, y sin vacunas, sin remedios disponibles, los Gobiernos de
todo el mundo nos vimos obligados a recurrir a uno de los tratamientos médicos
mds antiguos, que es la cuarentena, el confinamiento. [...] El estado de alarma
nunca ha sido, sefiorfas —lo he dicho en muchas ocasiones cada vez que he
tenido ocasién de referirme a esto desde esta tribuna—, un capricho del
Gobierno ni ha tenido otro objetivo que el de controlar el virus, defender la
salud publica y salvar vidas (p. 10, solicitud autorizacién sexta prérroga').

Al momento de decretarse el tercer estado de alarma, segundo para todo

el pais, la posicién del Gobierno estd ya totalmente consolidada. En la inter-
vencién del ministro Illa se insiste en justificar la excepcion en razén de sus
resultados:

Nuestros objetivos en aquel momento eran dos: en primer lugar, conseguir
doblegar la curva de transmisién y, en segundo lugar, situarla en un nivel que
no supusiera un riesgo para la capacidad de nuestro sistema sanitario. Creo que
ahora hay pocas dudas de que el estado de alarma decretado en marzo fue deci-
sivo y efectivo para el control de la pandemia entonces, y asi lo demostraron el
conjunto de indicadores epidemioldgicos (p. 9 de la Comunicacién del
Gobierno que acompafia al Real Decreto 926/2020 y a su vez solicitud de la
primera prérroga').

Y las medidas se disefian para activarse casi de manera automdtica en

razén de dos indicadores, «los epidemioldgicos sobre el nivel de transmisién»

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, XIV legislatura, n.° 21, 6 de mayo de
2020.

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, XIV legislatura, n.° 25, 3 de junio de
2020.

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, XIV legislatura, n.° 53, 15 de octubre
de 2020.
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cada cien mil habitantes y «el grado de ocupacién de los servicios hospitalarios
y de las unidades de cuidados intensivos» (p. 12 de la Comunicacién del
Gobierno que acompafia al Real Decreto 926/2020, y a su vez solicitud de la
primera prérroga).

Aunque inicialmente existié un cierto consenso en torno al estado de
alarma y su medida principal, el confinamiento domiciliario, pronto la oposi-
cién realizé una critica que podria desdoblarse en dos lineas. De un lado, las
posiciones del Partido Popular y Vox, que, en boca de sus dos lideres nacio-
nales, cuestionaron la eficacia del Gobierno en la gestién de la pandemia y le
reprocharon el uso del estado de alarma con fines autoritarios. Ya en la soli-
citud de la primera prérroga, incluso con voto favorable, Casado afirmé:

Sefor Sdnchez, es usted el presidente del Gobierno investido con menos votos
y escafios de su grupo parlamentario en toda nuestra historia. Sin embargo, es
el que mds poder ha recibido de la oposicién. Le hemos concedido las compe-
tencias extraordinarias de un estado de alarma, que ya es mds un estado de
excepcidn encubierto, pues afecta a la limitacién de derechos fundamentales
que no recoge la Constitucién en la figura que hoy aprobamos (p. 79, solicitud
de primera prérroga).

Y a partir de la tercera prérroga la critica crece en intensidad con frases
del siguiente calibre:

En el tercer 4mbito, exigimos respeto a las libertades democréticas. Las demo-
cracias mueren cuando se empiezan a incumplir las normas no escritas. Ya le he
recomendado alguna vez el libro de Ziblatt y Levitsky, Cdmo mueren las demo-
cracias, y eso es lo que estd pasando con este estado de alarma. (p. 22, solicitud
de tercera prérroga).

O como la que se vivié en la cuarta solicitud de prérroga:

Sefiorfas, ademds de las causas por las que el coronavirus ha afectado tanto a
Espafa, en segundo lugar, me gustaria analizar las falsedades que el Gobierno
lanza sobre las consecuencias de su negligente gestién. Pretenden poner en
marcha su engranaje de ingenieria social y aprovechar la pandemia para avanzar
en su programa contra la libertad individual, la propiedad privada y el Estado
de derecho (p. 14, solicitud de cuarta prorroga).

En la misma linea se manifiesta Santiago Abascal, que, por ejemplo, en
la solicitud de la cuarta prérroga, sostuvo:
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Digan que han prohibido ustedes los derechos de reunién y de manifestaciéon y
digan que su tinico miedo es a la gente y que ustedes ya solo quieren protegerse
de los espafioles. Porque a ustedes no les gusta la libertad, por mucho que la
invoquen, ni la verdad. Precisamente, haciendo uso de la primera vamos a
decirles la segunda en esta tribuna y en las calles, y vamos a revelar que usted,
sefior Sdnchez, pretende tener como rehenes a los espafioles y que trata de chan-
tajear a esta Cdmara —como ha hecho desde esta tribuna— para que renueve
un poder del que usted ha abusado (p. 18, solicitud de cuarta prérroga).

Los dos grupos ofrecieron una alternativa a la posicién del Gobierno.
Vox directamente presenté una mocién de censura, haciendo, por tanto,
hincapié en la naturaleza politica de su critica (sobre la que mds adelante se
expondrdn sus elementos esenciales). En cambio, el Partido Popular, en la
quinta solicitud de prérroga (p. 22), propuso mantener el mando dnico pero
utilizando la legislacién ordinaria. Y, mds adelante, en el debate del tercer
estado de alarma sugirié «una modificacién legal pensando incluso que la
actual Ley Orgdnica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica, podria valer para limitar la movilidad» (p. 19 de la Comunicacién del
Gobierno que acompana al Real Decreto 926/2020 y a su vez solicitud de la
primera prérroga).

La otra linea de critica la encarné Esquerra Republicana de Catalufa.
Desde la primera prérroga postuld un confinamiento mds intenso: «Las
medidas de confinamiento y funcionamiento de la actividad que plantean nos
siguen pareciendo laxas y tardias. Hay que parar toda actividad no esencial
para tener algin tipo de actividad el dia de mafiana» (p. 88, primera solicitud
de prérroga; en el mismo sentido, p. 23, segunda solicitud de prérroga, y p.
29, tercera solicitud de prérroga). Pero es en mayo, en la cuarta solicitud de
prérroga, cuando dio una vuelta de tuerca, ofreciendo una vision alternativa
a la gestién de la pandemia mediante la legislacién ordinaria, tal y como
senal6 Gabriel Rufidn:

Hoy no votamos en contra de una prérroga del estado de alarma. Hoy votamos
en contra de su prérroga del estado de alarma. Porque, que todo el mundo lo
sepa —y es dramdtico que solamente lo digamos nosotros—: hay alternativa,
hay alternativa a esta prérroga del estado de alarma. Hay, en definitiva, alter-
nativa a la recentralizacién, a la militarizacién y a la regresién de derechos
civiles en la gestién de esta crisis. [...] ;Saben que pasaria si hoy no se aprobard
el estado de alarma que se va a aprobar? Nada; nada. Si el Gobierno quisiera no
pasarfa absolutamente nada, porque en el actual marco legislativo, repito, en el
actual marco legislativo estatal y autonémico hay vias, formas de poder seguir
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con el confinamiento y poder prorrogar todas y cada una de las medidas
sociales y econdmicas para paliar la situacién. Nosotros estamos por prorrogar
politicas excepcionales, no por prorrogar estados excepcionales (pp. 23-24,
cuarta solicitud de prérroga).

Si bien, la critica se recondujo en el tercer estado de alarma, cuando el
Gobierno pacté con Esquerra, entre otros, las nuevas medidas, hasta el punto
de que su portavoz afirmé:

Y lo decimos claramente, si este estado de alarma es mds especifico, més cien-
tifico y mds descentralizado, si este estado de alarma se parece como un huevo
a una castafia al anterior es por la fuerza, es por la negociacién, no solamente
nuestra, pero también nuestra, de grupos como el de Esquerra Republicana de
Catalunya (p. 25 de la Comunicacién del Gobierno que acompafia al Real
Decreto 926/2020 y a su vez solicitud de la primera prérroga).

Il.  CRISIS SANITARIA Y ESTADO AUTONOMICO

La primera y breve respuesta a la epidemia se desarroll6 dentro del marco
comun de distribucién competencial, en correspondencia l6gica con el intento
de articular la solucién a través de los poderes ordinarios. No obstante, desde
el inicio se percibid la necesidad de coordinacién. Como ya se ha sehalado, el
9 de marzo, el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud acordé
«medidas concretas para zonas con transmisién comunitaria significativa de
coronavirus», que fueron formalmente materializadas por las comunidades.
También se ha sefialado que, bien pronto, Cataluna y la Regién de Murcia
avanzaron dos restricciones —el confinamiento perimetral y domiciliario—
cuya adopcién planteaba problemas de constitucionalidad desde el punto
de vista de su cabida bajo el ejercicio de poderes ordinarios, lo que, a fin de

cuentas, cuestionaba la suficiencia de la competencia autonémica®.

15 Para un sector de la doctrina, esencialmente imbricado en el 4rea del derecho

administrativo, no hubiera sido necesario declarar el estado de alarma para dictar
medidas como el confinamiento domiciliario, de manera que hubiera bastado la
legislacién sanitaria. Consideran que el estado de alarma tiene su particularidad en
la alteracién de la estructura competencial, concentrando en el Gobierno central lo
que en tiempos de normalidad podrian hacer las comunidades auténomas (Velasco
Caballero, 2020c; Domenech, 2020; Boix Palop, 2020, que ofrece la imagen de una
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La declaracién del estado de alarma supuso inicialmente un giro radical
que marginé cualquier atencién a la evolucién dispar de la enfermedad en el
territorio del Estado. En consonancia, el Gobierno fue definido como auto-
ridad competente, «bajo la superior direccién del Presidente del Gobierno»,
siendo autoridades delegadas la ministra de Defensa, el ministro del Interior,
el ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, y el ministro de
Sanidad. Con todo, se previé expresamente que la gestién ordinaria de los
servicios se mantuviese dentro de la distribucién de competencias (art. 6).

Sin embargo, la situacién cambié con el inicio de la llamada desescalada.
El 28 de abril el Gobierno aprobé el Plan para la transicién a una nueva
normalidad. En él asumié que el proceso habia de ser territorialmente asimé-
trico y decidié implicar a las comunidades auténomas en la gestién (y podria
anadirse que fue también una via para repartir la responsabilidad politica). En
términos todavia informales, el plan ya apuntaba que, reservindose el ministro
de Sanidad la toma de decisiones, estas habian de resultar de un didlogo previo
con la comunidad (pp. 15-17).

Este cambio se decanté en la Orden SND/387/2020, de 3 de mayo, por
la que se regula el proceso de cogobernanza con las Comunidades Auténomas
y Ciudades de Ceuta y Melilla para la transicién a una nueva normalidad. La
cogobernanza se definié en el predmbulo de la orden como un «didlogo bajo
los principios de cooperacién y colaboracién». Mds concretamente, el proce-
dimiento habia de iniciarse con una propuesta de la comunidad auténoma en
la que tendria que presentar «el momento en el que se encuentra el territorio»,
«la descripciéon de las medidas de desescalada a adoptar», sus fechas y un
andlisis mediante indicadores de las capacidades estratégicas (tercero). El
estudio de la propuesta lo harfa el Ministerio de Sanidad «conjuntamente con
las comunidades auténomas» (sexto.l), pero la decisién corresponderia al
ministro, que la formalizaria mediante una orden (sexto.3), siendo la ejecu-
cién de la comunidad auténoma (octavo). Asimismo, el Ministerio sustituirfa
a la comunidad auténoma si esta no formulase ninguna propuesta (sexto.2).

posible gestién federal de la crisis; Alonso Timén, 2020). En cambio, otras autoras,
situadas en el campo académico del derecho constitucional, sefialan como elemento
clave la limitacidn generalizada de derechos fundamentales, que solo podria lograrse
a través del estado de alarma, que, ademds, es el vehiculo para mantener el equilibrio
horizontal de poderes (Carmona Contreras, 2020); porque las leyes sanitarias carece-
rian de la densidad suficiente para restringir el derecho (Sanz Royo, 2020). En esta
linea, referido expresamente a la desescalada, Teruel Lozano (2020b). Y cabria una
tercera posicion, que, a la luz de la realidad practica, expone el uso yuxtapuesto de las
reglas de normalidad y de excepcidn: Presno Linera (2021).
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Pero la activacién del proceso tenfa unos requisitos estructurales previos
(cuarto), a saber, la remisién puntual de informacién y la disponibilidad de un
nimero de camas para cuidados intensivos y enfermos agudos (cuarto).

Sin solucién de continuidad, cinco dias después se adopté el Real Decreto
514/2020, relativo a la cuarta prérroga, que daba cuenta en su art. tercero de las
lineas basilares de este procedimiento de cogobernanza con el que gestionar la
desescalada. Ademds, en el art. 4 se previ6 la posibilidad de que el Gobierno
acordase con cada comunidad auténoma «la modificacién, ampliacién o restric-
cién de las unidades de actuacién y las limitaciones respecto a la libertad de
circulacién de las personas, de las medidas de contencién y de las de asegura-
miento de bienes, servicios, transportes y abastecimientos». Se establecié, asi, un
doble procedimiento, el del art. 3, dirigido a la recuperacién de actividades
previstas en el Plan para la transicién a una nueva normalidad, y otro, el del
art. 4, para deshacer las restantes medidas que conllevé el estado de alarma.

Esta fue la normativa que estructuré la cogobernanza durante el estado de
alarma. Terminado este, el método continuaria cobijado ahora en las actuaciones
coordinadas del art. 65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud. De acuerdo con esta prevision, las actuaciones
coordinadas las «declara» el Ministerio «previo acuerdo del Consejo Interterrito-
rial del Sistema Nacional de Salud, con audiencia de las comunidades directa-
mente afectadas», permitiendo, entre otras cosas, «la definicién de estdndares
minimos para el andlisis e intervencién sobre problemas de salud».

El modelo se definié en el Plan de respuesta temprana en un escenario
de control de la pandemia por COVID-19, adoptado en Consejo Interterrito-
rial del Sistema Nacional de Salud del 16 de julio de 2020. Tenia este plan un
epigrafe titulado «Gobernanza y Marco normativo», en el que se indicaba
expresamente que el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
«acuerda la implementacién de las acciones frente al COVID-19 en el conjunto
de las comunidades auténomas» y sostenia que «[e]l objetivo de esta coordina-
cién es la armonizacién de las actuaciones en todo el territorio nacional,
teniendo en cuenta las directrices del Ministerio de Sanidad y las recomenda-
ciones de la Uni6én Europea y la Organizacién Mundial de la Salud» (p. 10).

En este marco, el 14 de agosto, el Ministerio y las CC. AA. acordaron
por unanimidad actuaciones coordinadas para controlar la transmisién de la
covid-19, las cuales, segtin la informacién de la nota de prensa, se referfan,
entre otras, al cierre de discotecas y bares de copas, normas de distancia en
establecimientos de hosteleria, horario de cierre, organizacién de eventos
multitudinarios o gestién de los centros sanitarios'. El 27 de agosto se apro-

16 Véase https://bit.ly/2NOty6K.
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baron una actuacién coordinada referida a los centros educativos y otra a la
gripe. En la primera, se estipulé como criterio general la apertura de los
centros educativos y se estableci una serie de reglas destinadas a ordenar la
convivencia en los centros (por ejemplo, distancia social a un metro y medio
o el uso de mascarillas desde los 6 afios), comedores, y transporte escolar, asi
como las medidas a adoptar en caso de brote”. En la segunda se establecieron
los grupos de poblacién que vacunar y las fechas de comienzo'™. En ambos
casos, se estipulé un plazo limite, 31 de agosto, para que las comunidades
auténomas adaptasen la normativa que fuese necesaria. E1 9 de septiembre se
declaré una nueva actuacion coordinada relativa a la realizacién de estudios
de seroprevalencia y cribados®.

Pero, sin duda, la actuacién coordinada que destacé sobre todas las
demds fue la de 30 de septiembre para responder ante situaciones de especial
riesgo por transmisiéon no controlada de infecciones causadas por el
SARS-Cov-2 (BOE de 1 de octubre). Esta actuacidn, que claramente pretendié
ser una respuesta alternativa al estado de alarma, nacié cuando a finales del
verano la expansién del virus volvi6 a crecer. En el primer punto de su parte
dispositiva marcé los indicadores epidemiolégicos que imponfan una obliga-
cién para las comunidades auténomas de adoptar «al menos» las medidas
previstas en el punto segundo. Estas eran el confinamiento perimetral, la
reduccién de las reuniones y limitaciones de aforo, distancia y horario en
espacios de acceso publico. En cualquier caso, se trataba de medidas de
minimos que las comunidades auténomas podrian ampliar, tal y como indi-
caba el punto 1.3, si bien resultaba dificil imaginar qué restricciones adicio-
nales estaban las comunidades en condiciones de tomar dentro del marco
normativo ordinario.

Este acuerdo recibié el voto particular negativo de Catalufia, Galicia,
Andalucia, la Comunidad de Madrid y la ciudad auténoma de Ceuta, y la
abstencién de la Regién de Murcia. No obstante, el punto cuarto del acuerdo
sefalaba que las actuaciones coordinadas eran vinculantes en virtud de la
competencia estatal sobre coordinacién de la sanidad®. En el marco de este
conflicto politico latente, destacé el caso de la Comunidad de Madrid: tras
materializar las actuaciones coordinadas con el cierre perimetral de algunos

7' Véase hteps://bit.ly/3uKLINm.

8 Véase hteps://bit.ly/3kwe6lq.

Y Véase https://bit.ly/3rhZO0k.

Sobre los distintos tipos de coordinacién en virtud del art. 65 de la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud, véase Velasco
Caballero (2020a).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 121, enero-abril (2021), pp. 105-138


https://bit.ly/3uKL9Nm
https://bit.ly/3kwe6Iq
https://bit.ly/3rhZO0k

120 MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ

municipios, la orden que lo articulaba no fue autorizada por el Tribunal Supe-
rior de Justicia. Mds adelante se dard cuenta de esta resolucion, pero ahora
interesa indicar que abocé a la declaracién de un estado alarma cefiido a esos
municipios y con el fin de prohibir las entradas y salidas, formalizado en el
Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre.

La resolucién judicial del Tribunal Superior de Justicia de Madrid marcé
los limites a la gestién de la pandemia a través de los poderes ordinarios y
condujo irremediablemente a la declaracién de un nuevo estado de alarma
para todo el territorio estatal. Desde el punto de vista autonémico, el Real
Decreto 926/2020 continda la linea definida en la fase de desescalada. Asi, la
autoridad competente es el Gobierno central, pero los presidentes autond-
micos operan como autoridades delegadas. A su vez, el real decreto es un
marco de medidas —bdsicamente toque de queda, cierre perimetral, limita-
cién de personas en espacios publicos y privados, y prestaciones ptblicas—
que habilita su adopcién y revocacion por parte de las comunidades auténomas
(arts. 2.3 y 10), en la idea de que de otro modo carecerian de potestades sufi-
cientes. Y no menos importante es la designacién en el art. 13 del Consejo
Interterritorial como 6rgano de coordinacién, también en el estado de alarma,
«que podrd adoptar cuantos acuerdos procedan, incluidos, en su caso, el esta-
blecimiento de indicadores de referencia y criterios de valoracién». Sintoma
claro de la evolucién que ha experimentado el estado de alarma a lo largo
de casi un afio, que si al inicio lo confié todo al mando tnico, ha termi-
nado asentado en la cogobernanza. Cogobernanza que, por otro lado, ha
tenido siempre la referencia superior de la Conferencia de Presidentes,
reunida, de marzo a diciembre de 2020, en diecisiete ocasiones.

I CRISIS SANITARIA'Y DERECHOS FUNDAMENTALES

1. QUE TIPO DE EXCEPCION. LA TEXTURA VARIABLE DEL ESTADO DE ALARMA
Y LA NUEVA NORMALIDAD

La declaracién del estado de alarma contenida en el Real Decreto
463/2020 limito la libre circulacién, de tal modo que solo fue posible moverse
para realizar ciertas actividades: adquisicién de productos de primera nece-
sidad, asistencia a centros sanitarios, con fines laborales, retorno al lugar de
residencia habitual, asistencia a personas mayores, menores, dependientes,
con discapacidad o especialmente vulnerables, desplazamiento a entidades
financieras y de seguros, y situaciones de fuerza mayor o necesidad;
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anadiéndose la referencia «a cualquier otra actividad de andloga naturaleza,
con la que se intentaba abrir un margen de razonabilidad en la aplicacién
(art. 7). Mds tarde, el Real Decreto 465/2020 estipulé que tales actividades
deambulatorias debian realizarse individualmente.

Sin duda, la limitacién de la libertad de circulacién fue la mds sobresa-
liente en términos vitales, ademds de que supuso implicitamente una barrera
al derecho de reunién®'. Pero también ha de recordarse que se constrineron el
derecho a la educacién mediante la suspensién de la actividad educativa
presencial (art. 9), el derecho de propiedad y la libertad de empresa, con la
suspensién de gran parte de la actividad comercial minorista (art. 10), las
medidas de transporte (art. 14) o la habilitacién de requisas (art. 8), y la
libertad religiosa, imponiendo condiciones a los actos de culto (art. 11).

Ya se ha visto que en los debates parlamentarios la restriccién de la
libertad de circulacién llevé a ciertos grupos de la oposicién a calificar el
estado de alarma como estado de excepcién encubierto. Esta aproximacién ha
sido en esencia trasunto de la controversia en sede académica, principalmente
a través de articulos de prensa y blogs (género que ha ganado definitivamente
un lugar en la doctrina). La discusién radicé en la lectura comparada de los
arts. once y veinte de Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcién y sitio. Para un sector de la doctrina, «prohibir la circula-
cién de personas y vehiculos en las horas y lugares que se determine» es algo
mds que «limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en
horas y lugares determinados», y, en cualquier caso, el Real Decreto 463/2020
supondria una prohibicién/suspensién, por tanto, un estado de excepcién
(Aragén Reyes, 2020; Diaz Revorio, 2020; Presno Linera, 2020a: 44; Cotino
Bueso, 2020). Para otra corriente, o bien la prohibicién debe implicar la nega-
cién del contenido esencial (Urfa, 2020), o bien sitta el centro de atencién no
tanto en el tipo de restriccion (en verdad es seguramente inimaginable una
suspensi6n total de la libre circulacién), sino en la naturaleza no politica (Pérez
Royo, 2020; Velasco Caballero, 2020¢) o extrafa al orden publico (Cruz
Villalén, 2020) del estado de alarma.

Mis alld de esta importante cuestién, me gustaria sehalar en qué medida,
a través del largo afo 2020, el régimen juridico de la excepcionalidad y el de
la normalidad han ido transformdndose hasta generar paralelismos. Un
primer paso en este sentido fue la llamada fase de desescalada, gestionada a
través del estado de alarma y que fue levantando paulatinamente las limita-
ciones de derechos. Es clave el Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo, que

21 Sobre la especifica problemdtica del derecho de reunién en el estado de alarma, cuya

limitacién no estd formalmente prevista, véase Presno Linera (2020Db).
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articul6 la cuarta prérroga y que disend, como ya se ha visto, el método para
ir recuperando movilidad y actividades suspendidas. El Plan para la transicién
a una nueva normalidad configuré la revocacién de las limitaciones en tres
fases segtin los indicadores referidos al niimero de casos y a la capacidad del
sistema sanitario (anexo I del plan).

Terminado el estado de alarma, el Real Decreto Ley 21/2020, de 9 de junio,
de medidas urgentes de prevencién, contencién y coordinacién para hacer frente
a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, redujo las medidas limitativas
al uso de mascarillas cuando no se pudiese mantener la distancia de 1,5 metros,
y; en términos generales, al mantenimiento de esa distancias en los distintos espa-
cios publicos. Pero el grueso del real decreto estuvo dedicado a imponer en los
diversos sectores protocolos de organizacién para la adecuada desinfeccién. En la
nueva normalidad todo se apost6 a la capacidad del sistema para detectar y aislar
las infecciones, evitando de este modo los brotes y la transmisién comunitaria.
Esta pretensién se reflejé claramente en el Plan de respuesta temprana en un
escenario de control de la pandemia por COVID-19, acordado en el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud de 16 de julio de 2020, que volc
parte de su atencién en los mecanismos de deteccién precoz (p. 16) para evitar la
transmisién comunitaria no controlada, que serfa la razén de restricciones de
movilidad (p. 40). Pero no podemos olvidar que la Estrategia de deteccién precoz,
vigilancia y control de COVID-19 impuso el aislamiento, en un primer momento
de catorce dias, que luego fue reducido a diez dias (domiciliario si no requerfa
hospitalizacién) de las personas con «infeccién activa» (p. 10).

Posiblemente la sociedad espafola no ha tenido el grado de autoconten-
ci6én suficiente para evitar la transmisién descontrolada. Pero lo que queda fuera
de toda duda es que el sistema institucional de salud publica nunca ha estado en
condiciones técnicas de detectar y aislar los contagios. El recurso constante a las
medidas restrictivas colectivas ha sido un buen reflejo de ese fracaso. Un dltimo
intento de gestionar la pandemia desde una cierta apariencia de normalidad lo
constituyeron las Actuaciones coordinadas para responder ante situaciones de
especial riesgo por transmisién no controlada de infecciones causadas por el
SARS-Cov-2, adoptadas en el Consejo Interterritorial de 30 de septiembre.
Desde el punto de vista de las libertades, estas actuaciones habilitaron a las
comunidades auténomas para estipular un cierre perimetral (primero, 2.A),
constrefir la agrupacién de personas a un méximo de seis (primero, 2.B), y esta-
blecer limitaciones de aforo en los espacios publicos y hora de cierre para comer-
cios (22 horas; segundo, B. 5) y hosteleria (23 horas; segundo, B. 6).

La evolucién de la pandemia condujo a una segunda declaracién del
estado de alarma para todo el territorio. Pero el Real Decreto 926/2020, de 25
de octubre, es sustancialmente distinto en términos de libertades respecto al
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Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo. En primer lugar, habilita su aplica-
cién segun los indicadores epidemiolégicos (arts. 2.3 y 1), de manera que,
incluso bajo el estado de alarma, pueden existir zonas en que las libertades se
ejerzan en plenitud. En segundo lugar, sea por el cansancio social, sea por el
desgaste econdmico, se renuncia al confinamiento domiciliario permanente, y
la limitacién de la libertad de circulacién se concentra entre las 23 y las 6
horas (art. 5). Esta restriccién y la posibilidad de establecer prestaciones perso-
nales (art. 11) son en verdad las Ginicas que no estaban previstas en las actua-
ciones coordinadas de 30 de septiembre, pues ya en ellas se recogian medidas
que ahora se vuelven a regular en el estado de alarma: el confinamiento peri-
metral (art. 6.2) y la limitacién de grupos de personas (si bien en el estado de
alarma se puede establecer por debajo de seis, art. 7).

2. DERECHO SANCIONADOR

Es obvio que el largo confinamiento domiciliario del primer estado de
alarma solo podia sostenerse con la cooperacién ciudadana. Pero también es
indiscutible que el Estado habia de contar con potestades sancionadoras,
siquiera para desplegar el efecto disuasorio de la prevencién general. A esta
finalidad responde el apdo. primero del art. diez de la Ley Orgdnica 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio, al disponer que
«[e]l incumplimiento o la resistencia a las érdenes de la Autoridad competente
en el estado de alarma serd sancionado con arreglo a lo dispuesto en las leyes»*.
El Real Decreto 463/2020, se limit6 a recoger este precepto en su art. 20.

Un primer problema consisti6 en determinar qué tipos infractores
habrian de aplicarse. El Ministerio del Interior opté desde el principio por
subsumir los incumplimientos del Real Decreto 463/2020 bajo la desobe-
diencia o resistencia, fuese de naturaleza penal o administrativa®®. En la
Comunicacién del ministro del Interior de 14 de abril de 2020 a los delegados
del Gobierno* se expuso la argumentacién juridica que sustentarfa su conclu-

22 Se afirma que las dificultades del régimen sancionador podrian estar vinculadas al

ADN predemocritico de la norma (Amoedo Souto, 2020).

% Quinto de la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, por la que se establecen crite-
rios de actuacién para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en relacién con el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

2 Comunicacién del ministro del Interior de 14 de abril de 2020 a los delegados del

Gobierno sobre incoacién de procedimientos sancionadores por presunta infraccién
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sién. Asi, se entendié que la mera inobservancia del Real Decreto 463/2020
supondria una infraccién del art. 36.6 de la Ley Orgdnica 4/2015, sin nece-
sidad del requerimiento previo de los agentes. Ello serfa asi porque las medidas
limitativas de la libertad ambulatoria «no constituyen normas abstractas
adoptadas por el Gobierno para regir con cardcter general y ordinariamente la
conducta de la ciudadania, sino expresos, concretos y directos mandatos u
6rdenes de la autoridad competente», que ademds gozarfan de rango o valor
de ley y habrian recibido «una amplisima difusién a través de los medios de
comunicacion.

Esta comunicacién fue una reaccién a la consulta emitida por la Abogacia
General del Estado, el 2 de abril de 2020%, que partia de una anilisis bien
distinto, por el cual «[l]a contravencién de las normas vigentes conlleva, per se,
unas determinadas consecuencias juridicas (nulidad, anulabilidad, obligacién
de indemnizar...), pero no toda contravencién de la normativa vigente implica
una infraccién por desobediencia». Para que ese incumplimiento devenga en
desobediencia es necesario «el desconocimiento del principio de autoridad,
que entrafa un reproche o desvalora adicional», pero «precisa de un requeri-
miento expreso e individualizado por parte del agente de la autoridad, que no
resulte atendido por el destinatario de dicho requerimiento.

A dia de hoy no existe una estadistica que nos permita conocer el
nimero de procedimientos que se incoaron a partir de la actuacién policial,
cudntas de estas denuncias se tramitaron, qué nimero resulté en sancién y
qué tipo de sanciones se impusieron. Y tampoco es posible fijar una corriente
jurisprudencial clara, pues corresponde a los juzgados de lo contencioso el
conocimiento de la impugnacién de estas sanciones, y no toda la jurispru-
dencia de instancia es volcada en las bases de datos. No obstante, tengo para
mi que en la jurisprudencia se estd imponiendo la tesis de la Abogacia del
Estado. Como botén de muestra baste la referencia a la acabada argumenta-
cién que expone la Sentencia 215/2020, de 24 de noviembre, del Juzgado de
lo Contencioso n.° 1 de Pontevedra?®. Asi, en relacién con el art. 36.4 de la
Ley Orgédnica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de la Seguridad Ciuda-

dana, afirma:

del art. 36.6 de la Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la segu-
ridad ciudadana, y criterios para las propuestas de sancidn.
»  Consulta sobre tipificacién y competencia administrativa para tramitar y resolver
procedimientos sancionadores por incumplimiento de las limitaciones impuestas
durante el estado de alarma emitida por la Abogacia General del Estado el 2 de abril
de 2020.

% Rec. 210/2020, ECLI: ES:JCA:2020:2013, ponente: Francisco de Cominges Céceres.
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Se reitera la relevancia de discernir la naturaleza juridica de «acto administra-
tivo» o de «disposicién de cardcter general» (de rango legal o reglamentario, es
indiferente), del mandato cuyo incumplimiento se pretende sancionar. Y se
insiste en que por el cauce de la «desobediencia a la autoridad» tipificado en la
LOPSC no se puede castigar la mera inobservancia de disposiciones generales.
Esa prictica, sin lugar a dudas, vulnera los principios de legalidad, tipicidad y
seguridad juridica consagrados en nuestra Constitucién, principios anudados a
un derecho fundamental (art. 25 CE) que no se suspendié durante el estado de
alarma.

Y anade:

Acierta plenamente la Abogada General del Estado en su Dictamen de 2 de
abril de 2020 cuando concluye que las limitaciones de circulacién establecidas
en el articulo 7 del RD 463/2020 guardan un vinculo mucho mds estrecho con
la finalidad de proteccién de la salud insita a la normativa sectorial sanitaria
(articulo 27 Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica), que con
la de proteccién de la seguridad ciudadana (articulo 3 de la LOPSC), dispo-
niendo la primera de su propio régimen sancionador, cuya aplicacién compete
principalmente a la Administracién de las Comunidades Auténomas.

El Real Decreto 926/2020 no ha alterado este contexto, en la medida en
la que sigue haciendo una referencia a su incumplimiento como razén de
desobediencia, sin explorar la posibilidad de estipular su propio régimen
sancionador”. Se observa, sin embargo, una perspectiva distinta en el Real
Decreto Ley 21/2020, mds conocido como «de nueva normalidad», cuyo art.
31 hace un esfuerzo por clarificar el régimen de infracciones, bien remitiendo
a los cuadros sancionadores sectoriales, bien recogiendo infracciones especi-
ficas, como, por ejemplo, no utilizar la mascarilla.

3. DERECHO A LA INFORMACION

El Gobierno ha considerado desde el principio de la pandemia que la
desinformacion era un riesgo que afectaba a la seguridad nacional. Uno de los
momentos mds llamativos de esta idea se reflej6 en las declaraciones del jefe de
Estado Mayor de la Guardia Civil, que respecto a los bulos informativos

¥ Sobre la posibilidad de que establezca su propio régimen sancionador, Cano Campos

(2020).
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declaré que les correspondia «[plor un lado, evitar el estrés social que producen
estos bulos, y, por otro, minimizar el clima contrario a la gestién de crisis por
parte del Gobierno»*®. Mds alld de esta peculiar afirmacién, la politica guber-
namental se formaliz6 en la Orden PCM/1030/2020, de 30 de octubre, por
la que se publica el Procedimiento de actuacién contra la desinformacién
aprobado por el Consejo de Seguridad Nacional. En la orden se declara que
«la desinformacién puede estar presente y afectar a cualquier campo, y en los
tiempos actuales se ha observado de manera directa en la actual pandemia,
viéndose acompafada de una “infodemia” sin precedentes.

Para contrarrestar este supuesto riesgo, se establecen cuatro niveles de
actuacion, que conllevan la deteccién de la desinformacién (nivel 1), la coor-
dinacién de esfuerzos (nivel 2), la fijacion de objetivos (nivel 3) y su gestién
politica en el marco del sistema de seguridad nacional (nivel 4). En principio,
la intervencién estatal, mds alld de la deteccidn, solo alcanzard, en los niveles
3 y 4, al desarrollo de una campana de comunicacién estratégica sobre la
concreta desinformacién.

4. SUSPENSION DE ELECCIONES

Las limitaciones que conllevé el Real Decreto 463/2020 pronto ensom-
brecieron los dos procedimientos electorales en marcha, para Galicia y el Pais
Vasco. Lo inédito de la situacién y el hecho de que el real decreto nada dispu-
siera al respecto motivaron la decisién de sendos presidentes autonémicos de
derogar la convocatoria de elecciones.

Me refiero, en primer lugar, al Decreto 7/2020, de 17 de marzo, del Lehen-
dakari, por el que deja sin efecto la celebracién de las elecciones al Parlamento
Vasco del 5 de abril de 2020, debido a la crisis sanitaria derivada del Covid-19,
y se determina la expedicién de la nueva convocatoria. En él se afirmé que las
limitaciones del estado de alarma «suponen un grave trastorno al normal desa-
rrollo de las elecciones», en concreto impedian «las actividades de propaganda y
captacién de sufragios propia de la campana electoral», e incluso en ese momento
ya se valoré que afectase al mismo dia de votacién. Y terminaba concluyendo
que «no existen mecanismos alternativos que permitan garantizar en las
préximas semanas [...] el derecho de participacién del conjunto de la ciuda-
daniay el libre ejercicio del derecho de sufragio con riesgo para la salud publica.

El Decreto 45/2020, de 18 de marzo, por el que se deja sin efecto la cele-
bracién de las elecciones al Parlamento de Galicia de 5 de abril de 2020 como

28 Puede escucharse el audio en https://bit.ly/3bMZznC.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 121, enero-abril (2021), pp. 105-138


https://bit.ly/3bMZznC

CORONAVIRUS Y DERECHO CONSTITUCIONAL. CRONICA POLITICA Y LEGISLATIVA... 127

consecuencia de la crisis sanitaria derivada del COVID-19, se expresé en
términos similares, considerando que las medidas del estado de alarma
resultaban «incompatibles con el normal desarrollo de un proceso electoral
y, por tanto, del libre y normal ejercicio del derecho de sufragio». Y en la
necesidad de llenar el silencio normativo, se aposté6 por la «interpretacién de
la legalidad favorable a los derechos fundamentales y el de interpretacién
mids favorable a la plenitud del derecho de sufragio».

Retrospectivamente puede entenderse que no existia silencio, sino una
prohibicién implicita de los procesos electorales, puesto que el Real Decreto
514/2020, de 9 de mayo, introdujo una habilitacién expresa (que luego se
reiterarfa en la disposicién adicional primera del Real Decreto 926/2020, rela-
tivo al tercer estado de alarma), en la que disponia: «La vigencia del estado de
alarma no impedird el desenvolvimiento ni la realizacién de las actuaciones
electorales precisas para la celebracién de elecciones convocadas a parlamentos
de comunidades auténomas».

Sin duda, es esta una norma que excluye cualquier tipo de ponderacién, en el
entendido de que, no estando prohibida la libre circulacién, queda eliminada la
hipétesis de suspensién. Sin embargo, la Generalitat de Catalufa hizo caso omiso
de esta regla y dictd el Decreto 1/2021, de 15 de enero, por el que se deja sin efecto
la celebracién de las elecciones al Parlamento de Cataluna del 14 de febrero de 2021
debido a la crisis sanitaria derivada de la pandemia causada por la COVID-19.
Aunque las restricciones eran distintas a las que aquejaban entonces a Galicia y el
Pais Vasco, no obstante, se sigui6 la linea de estas comunidades, afirmando en
el decreto que el contexto no permitfa «a la ciudadania ni a los partidos, coaliciones
o agrupaciones de electores la participacion y el ¢jercicio del derecho de sufragio en
igualdad de condiciones y oportunidades», por no poder realizar «<una campafa
electoral en condiciones». Pero, ademds, se afadia que, «debido a la conciencia
social colectivar, se podia alterar «la decisién concreta de ir o no a votar».

El decreto fue impugnado, lo cual provocé tres resoluciones del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna de alto valor constitucional, especialmente el
Auto de 19 de enero dictado en la pieza separada 17/2021, por el que se
conceden medidas cautelarisimas en forma de suspensién del citado decreto,
y la Sentencia de 1 de febrero, en la que se declara nulo el decreto, siendo en
las dos el ponente D. Francisco José Sospedra Navas (y ambas con voto parti-
cular de D. José Manuel de Soler Bigas).

En la primera, la clave reside en los intereses en juego, y a estos efectos el
Tribunal afirma en su FD tercero:

El interés publico en el aplazamiento de las elecciones, que se concreta en
razones de proteccidn de la salud, segiin se razona en el Decret 1/2021, se
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contrapone al intenso interés ptblico en la ejecucién del Decret de convoca-
toria de elecciones de 22 de diciembre de 2020, como acto debido de cumpli-
miento del EAC, que es la celebracién de elecciones ante una disolucién
automdtica del Parlamento y en una situacién de vacancia de la Presidencia,
cuya prolongacién afecta a principios democrdticos relativos al funcionamiento
normal de las instituciones, pues en este periodo los miembros del gobierno son
inamovibles, porque nadie les puede cesar, el control politico resulta limitado
y la actividad legislativa se materializa sustancialmente por la limitada via del
Decreto-Ley o legislacién de urgencia.

En la sentencia se realiza un examen que comienza calificando de intensa
la afectacién sobre el derecho de sufragio, puesto que «se aplazan unas elec-
ciones, que ya habian sido convocadas, y se abre un periodo adicional, prolon-
gado e incierto, de gobierno en funciones sin parlamento constituido» (FD
cuarto ii). A su vez, constata que, mientras que el marco normativo, en refe-
rencia expresa al Real Decreto 926/2020, contempla expresamente que se
celebren elecciones (FD quinto), el presidente de la Generalitat carece de
competencias para suspenderlas (FD sexto iii). Y en este punto el Tribunal
Superior de Justicia realiza una comparacién con las situaciones gallega y
vasca, concluyendo que no son situaciones andlogas porque en estos casos no
se trataba de una convocatoria automdtica sino discrecional, las restricciones
eran mds intensas y se tenfa menos conocimiento cientifico (FD sexto). En
definitiva, el Tribunal considera que se «dan unos minimos para que pueda
formarse la voluntad de los electores», porque

los mensajes llegan por multiples medios y donde la comunicacién telemdtica
es usual, por lo que no pueden apreciarse déficits sustanciales en cuanto a los
mensajes que puedan hacerse llegar a los electores en el periodo de campana
electoral [...]. Ademds, en el caso de Catalufia, debemos tener en cuenta en los
tltimos 10 afios se han celebrado cuatro elecciones al parlamento autonémico
con una significativa participacion, por lo que ésta es la quinta, de lo que se
infiere que existe un cuerpo electoral que ya tiene un amplio conocimiento
previo de las distintas opciones que se le presentan (FD octavo dos).

Resaltando que el impacto del confinamiento municipal «es tenue» sobre
el proceso electoral «dado que la votacién se realiza, generalmente, en el término
municipal de residencia de los electores, lo que reduce la previsibilidad de incre-
mento de desplazamientos» (FD octavo iii). Y, finalmente, pone en cuestién la
nueva fecha elegida, el 30 de mayo, dado que «presenta un nivel de indetermi-
nacién absoluto, al no predeterminarse ningin criterio epidemiolégico de los

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 121, enero-abril (2021), pp. 105-138



CORONAVIRUS Y DERECHO CONSTITUCIONAL. CRONICA POLITICA Y LEGISLATIVA... 129

que se estdn manejando constantemente que permita definir las circunstancias
epidemioldgicas que se consideran adecuadas» (FD octavo iv).

IV.  CRISIS SANITARIA Y CONTROL POLITICO

La pandemia ha reverdecido el cldsico problema de la relacién entre poli-
tica y ciencia. En la primera, como se ha escenificado a lo largo de este afo, se
adoptan las decisiones de valor, la eleccién entre fines o bienes en conflicto. A
la ciencia, con su capacidad de explicar y predecir la mecdnica de la natura-
leza, le tocaria ofrecer los instrumentos para una mejor comprensién de la
realidad y la eleccién de los medios que coadyuven al logro de los fines selec-
cionados. En tanto que trabajan con métodos distintos, su conexi6n es en si
misma dificil y cuestiona la hipétesis del control politico.

En este contexto, la epidemia ha destronado el mito del Estado previsor,
capaz de reaccionar frente al riesgo. En el caso de Espana, el afio 2015 supuso
un cambio sustancial de la comprensién de la seguridad en términos norma-
tivos, destacando en este sentido la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de
Seguridad Nacional (Azpitarte Sinchez, 2016). Sin embargo, los aconteci-
mientos han demostrado que existe una gran distancia entre la norma y la
realidad, en concreto, la capacidad del Estado para definir riesgos, detectarlos
y responder ante ellos. Por lo demds, se ha roto en el imaginario comin la
vieja comprension de la ciencia como un dmbito de previsibilidad infalible;
la ciencia también se mueve en la frontera, en zonas donde el conocimiento es
limitado (en mds detalle, Esteve Pardo, 2020).

El control politico cobra matices importantes en esta combinacién de
incertidumbre cientifica y necesidad de decisiones politicas inmediatas y espe-
cialmente gravosas. Se suscita la cuestién sobre la necesidad de saber en qué
fuentes cientificas se apoya el Gobierno y en conocer qué alternativas de
accién son posibles. Hubiera sido importante abrir mecanismos especificos,
que, en un contexto distinto al del control politico ordinario, hubieran servido
para que el Ejecutivo diera transparencia a las premisas cientifica de su gestion.
Todo ha quedado en el plano politico, descargdndose el peso del andlisis cien-
tifico en la labor de comunicacién del doctor Fernando Simén y el ministro
Illa. Solo tras la intervencién del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
se han conocido las personas que asesoraron en la desescalada®.

En cambio, el control politico se ha desempefiado a pleno rendimiento.
Los mecanismos ordinarios, tras unos primeros titubeos, recobraron pronto

» Véase https://bit.ly/3sAc6Sc.
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su funcionamiento (sobre los inicios, Presno Linera, 2020c; Teruel Lozano,
2020a). Pero, ademds, las declaraciones del estado de alarma han intensificado
el control. En el primer epigrafe se ha dado cuenta en extenso de la naturaleza
del debate parlamentario cuando el presidente del Gobierno (en los estados de
alarma segundo y tercero, el ministro) acudi6 al Congreso y luego fue perié-
dicamente pidiendo la autorizacién de su prérroga. Ademds, se habilité una
via de control adicional con la comparecencia del ministro de Sanidad en la
correspondiente comisién parlamentaria, unida a la obligacién de informar
semanalmente al Congreso sobre la evolucién de los datos, establecida por
el Real Decreto 476/2020, de 14 de marzo. No obstante, en la prérroga del
tercer estado de alarma, en paralelo a su duracién hasta el 9 de mayo, se esta-
blece un sistema de «rendicién de cuentas» (art. 14), por el cual el presidente
comparecerd en el Pleno del Congreso cada dos meses, la ministra, mensual-
mente, en la Comisién de Sanidad, y, a los cuatro meses, la Conferencia de
Presidentes autondémicos podra pedir el levantamiento del estado de alarma.

Fuera del tiempo del estado de alarma, pero claramente influido por él,
se produjo la mocién de censura presentada por Vox. Su razén politica no fue
en exclusiva la pandemia, pero en cualquier caso es buena prueba de la plena
operatividad de los instrumentos de control. A mi juicio, esta mocién supone
la definitiva carta de presentacién ideolégica de sus promotores, cuyos
discursos encajan perfectamente en la categoria que la teoria politica ha nomi-
nado como partido iliberal (sobre el concepto, Vormann y Weinman, 2020).
En efecto, tanto en el discurso de presentacion de Garriga Vaz de Concicao
como en la intervencién del candidato Santiago Abascal, se pone en cuestién
la legitimidad de la democracia representativa. Asi, Garriga sostiene afirma-
ciones del siguiente tenor: «La primera temporada de este horror que viven los
espafoles empez$ con una gran estafa, con un fraude electoral [...], el Ejecu-
tivo que hoy censuramos es un Gobierno ilegitimo» (p. 4)*%; «Usted, sefior
Sénchez, estd gobernando con golpistas y con testaferros de asesinos en serie»,
y «En lo tnico en lo que son implacables es en su agenda por transformar el
Estado de derecho en un Estado ideolégico, en un Estado totalitario, en defi-
nitiva, en un Estado mafioso» (p. 12).

Y el lider del partido ahonda en esta clave cuando declara:

El Gobierno de Pedro Sdnchez es el peor Gobierno en ochenta afios de historia
[...]. No son ustedes un Gobierno; en realidad, son un frente popular socialco-
munista, en alianza con separatistas y terroristas. Sefiorfas, una mafia, y a los

30 Esta y las restantes citas provienen del Diario de Sesiones del Congreso de los Dipu-

tados, X1V legislatura, n.° 55, 21 de octubre de 2020.
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espafoles se les ha terminado la paciencia. Todavia no ha transcurrido un afio
desde el mayor fraude electoral de la democracia, el mayor engafio a un electo-
rado, que acudié a las urnas con una promesa de Pedro Sdnchez: no pactar ni
con Podemos ni con los separatistas ni con los diputados que apoyan a la banda
terrorista ETA. Millones de electores fueron estafados en solo veinticuatro

horas (p. 14).

Mis alld de esta mistificacién de lo politico y lo juridico, el discurso de
Santiago Abascal subraya los elementos distintivos del populismo conser-
vador en Europa. Asi, encontramos referencias a la patria como realidad ideal:
«A Espafia solo la pueden rescatar los espafoles. Dependemos tinicamente de
nosotros mismos para superar este momento y Espafia en solitario ha supe-
rado momentos incluso peores» (p. 18), que se proyectaria en el dmbito econé-
mico, «Hay que redefinir la relacién entre el Estado y las grandes
multinacionales espafiolas, bajo el principio de lealtad reciproca. Las grandes
empresas deben entender que el concepto de nacién es esencial para pedir
luego el apoyo del Estado a sus proyectos internacionales» (p. 28). Se entiende
asi que critique a la Unién, cuando sostiene que «[e]l viejo bipartidismo
europeo ha convertido Bruselas en una maquina deshumanizada que aspira
controlarlo todo, promoviendo la divisién y la ruina de los pueblos» (p. 19),
que lo es también del multilateralismo: «Seforias, el multilateralismo ha
demostrado que no es en absoluto la mejor férmula en las relaciones interna-
cionales. Y nosotros vemos muchas razones para recuperar un bilateralismo en
el que el respeto mutuo sea una parte fundamental de la relacién entre las
naciones» (p. 19), reproche que implica, légicamente, una reivindicacién del
Estado: «Vox quiere que el Estado-nacién, que Espana, vuelva a ser la garante
de la libertad y de la prosperidad de los ciudadanos. Una libertad y unos inte-
reses que muchas veces sucumben bajo las presiones de potencias de grupos
hegemonicos o grandes lobistas del globalismo» (p. 19). Todo ello enmarcado
en la idea de una guerra cultural: «<En Estados Unidos unas fuerzas constitu-
cionales se enfrentan al rodillo totalitario de una izquierda cada vez mds
violenta y mds embrutecida, que cuenta con los inauditos apoyos de grandes
capitales, de élites académicas y de cierta plutocracia tecnolégica» (p. 20). Y
engarzado con elementos tradicionales del pensamiento conservador europeo,
especialmente el papel politico de la familia:

Sefiorfas, afortunadamente, en su afén totalitario por controlar todas las parcelas
de la existencia de los espafioles, tienen ustedes un obstdculo, que es la familia;
ese bastién que limita el poder de los politicos, de cualquier politico sobre la vida
de las personas, porque la familia, sefiores —y todos ustedes tienen una—, junto
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con la patria, es una de las dos tinicas realidades, de las dos Gnicas instituciones
que preceden al Estado y que ustedes, por mucho que se empefien, por mucho que
lo intenten, no van a conseguir arrebatar a los espanoles (p. 30).

La mocién de censura es de especial relevancia politico-constitucional,
porque su debate, especialmente tras la intervencién de Pablo Casado, lider
del Partido Popular, ofrece lo que parece ser la foto fija de la realidad politica
espafola diez afios después de que entrase en quiebra el bipartidismo casi
rigido que dominé las primeras tres décadas de nuestro sistema constitu-
cional. Si en aquellos tiempos el eje politico se construyé sobre la alternancia
entre PSOE y PP, que se movian de modo laxo, en cuanto que partidos catch
all, entre las categorias derecha/izquierda, nuevamente se recompone este eje,
al menos en términos simboélico-electorales. No obstante, la particularidad
obvia es que ahora en ambos lados se establecen diversos partidos, obligados a
entenderse para conformar mayorias de Gobierno. Pero, ademds, en cada uno
de los espacios, Podemos en la izquierda, Vox en la derecha, se sitdan partidos
que hacen de la critica a la democracia representativa uno de sus elementos
distintivos. Sin duda, esa dindmica entre las fuerzas cldsicas, PSOE y PP, que
han dado forma concreta a esa democracia representativa, y las nuevas, que la
ponen en cuestién, augura una tensién dificil de racionalizar. Mds ain cuando
los partidos catalanes, que a derecha e izquierda fueron pioneros en posturas
populistas encaminadas a socavar la democracia representativa, siguen siendo
fundamentales en la definicién de la direccion del Estado.

V. CRISIS SANITARIA'Y CONTROL JURISDICCIONAL

En sentido estricto, el control jurisdiccional del estado de alarma quedé
en manos exclusivas del Tribunal Constitucional a raiz, primero, del Auto del
Supremo de 10 de febrero de 2011%, segln el cual la autorizacién de la
prérroga de la declaracién del estado de alarma suponia la «asuncién» del acto
por parte del Congreso, lo que dejaba el decreto de declaracién fuera de la
jurisdiccidn ordinaria por no ser «una actuacién administrativa que pueda ser
controlada por ese orden contencioso-administrativo»®. Esta perspectiva fue

3 Rec. 553/2011, ECLI: ES:TS:2011:857A, ponente: Excmo. Sr. Nicolds A. Maurandi
Guillén.
32 Doctrina confirmada en este nuevo estado de alarma: por todas, Auto del Tribunal

Supremo de 4 de mayo de 2020, rec. 99/2020, ponente: Excmo. Sr. Jorge Rodriguez
Zapata Pérez. Para una vision critica, Presno Linera (2020d) y el dictamen que al
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corroborada por el Tribunal Constitucional en el Auto 7/2012, de 13 de
enero®, y, mds tarde, por la STC 86/2013 (FJ 9). De facto, esta doctrina
implica una ausencia de efectivo control jurisdiccional, dados los dilatados
tiempos de resolucién del Tribunal Constitucional, convertido en un érgano
creador de doctrina antes que solucionador de conflictos.

En estas circunstancias, y a expensas de lo que resuelva el Tribunal Cons-
titucional frente a los recursos de inconstitucionalidad y de amparo presentados
paralelamente por los diputados de Vox a una de las prérrogas, el control juris-
diccional se ha movido, por decirlo de algin modo, en los aledanos del estado
de alarma, como hemos visto en la revisién jurisdiccional de las sanciones. Otro
ejemplo en este sentido serfa el Auto del Tribunal Constitucional 40/2020, de
30 de abril, en el que inadmiti6 un recurso de amparo frente a las resolucién
administrativa que prohibié una manifestacién y la resolucién judicial que
valid6 esa decisién®. En él, atendiendo al derecho fundamental a la vida y la
integridad fisica en conexién con la salud, se apuntala el juicio de proporciona-
lidad realizado por la autoridad gubernativa, afirmdndose esencialmente:

En una situacién de alerta sanitaria, la libre circulacién de los servicios de
ambulancias o urgencias médicas, y el libre acceso a los hospitales es un
elemento a tener en cuenta a la hora de valorar la proporcionalidad de la limi-
tacién de ¢jercicio del derecho aqui invocado. Y teniéndolo en cuenta en este
caso la medida restrictiva puede tenerse como proporcionada. [...] Por tanto la
ciudad de Vigo es la segunda poblacién de Galicia en nimero de casos activos
identificados, siendo este dato de suma importancia también a la hora de
valorar el riesgo que sobre la salud de las personas puede tener la autorizacién
de una manifestacién en la que no se han previsto adecuadamente medidas de
prevencién de contagios (FJ 4.b.3).

No menos interés tiene la intervencién del Tribunal Supremo justo al
comienzo de la pandemia, en la que, a través de las medidas cautelares,
impulsé la mejora en la proteccién de los sanitarios. Destaca, en primer lugar,

respecto de este recurso emitieron los catedrdticos de derecho constitucional Fco.
Javier Diaz Revorio, Catlos Flores Juberfas, Carlos Ruiz Miguel, Prof. Dr. D. Agustin
Ruiz Robledo y José Manuel Vera Santos (2020). Para una revisién completa del
problema y las distintas posiciones tedricas, Garrido Lépez (2017).

% Con voto particular de Luis I. Ortega Alvarez, al que se adhirieron Javier Delgado

Barrio y Pablo Pérez Tremp, negando el valor de ley del decreto de declaracién.
3% Problema el de derecho de reunién que no se agota en esta resolucién judicial; para

la jurisprudencia ordinaria, véase Miguel Presno Linera (2020e).
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el Auto de 25 de abril de 2020%, que, si bien deniega las cautelarisimas,
remacha las bases constitucionales de su control cuando afirma:

No obstante, en las circunstancias excepcionales que vivimos, considera la Sala
que ha de prevalecer la exigencia de dar ya una respuesta fundada en Derecho
a lo que se nos pide, precisamente, porque el articulo 116.5 de la Constitucién
asegura el funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado durante
la vigencia de los estados que contempla, por tanto, también del Poder Judicial
al que corresponde la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos de
todos incluso en tan extraordinarios momentos.

No es obstdculo, desde el punto de vista de nuestra competencia jurisdiccional, que
las medidas pretendidas deban requerirse al Ministerio de Sanidad. No lo es porque
se sittian en el marco creado por la declaracién del estado de alarma efectuada por
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y dicho Real Decreto erige al Gobierno
en autoridad competente (articulo 4) a los efectos del mismo, sin perjuicio de que
el ejercicio de las funciones contempladas en esa disposicién pueda delegarse en
otras autoridades, entre las que se cuenta el Ministro de Sanidad.

Y serd en el Auto de 20 de abril*® donde se otorguen las cautelares, requi-
riendo al Ministerio de Sanidad «la adopcién de todas las medidas a su alcance
para que tenga lugar efectivamente la mejor distribucién de los medios de protec-
cién de los profesionales sanitarios», e imponiéndole la obligacién de informar
quincenalmente de las medidas concretas. Tales medidas quedarian ampa-
radas en el superior interés que implica el derecho fundamental a la integridad
fisica y el derecho a la proteccién de la salud de los profesionales.

Finalmente, sin olvidar lo ya dicho respecto a la revisién jurisdiccional
de las sanciones, debe atenderse al control jurisdiccional previo, mediante
auto de ratificacién, de las medidas restrictivas de derechos. Al comienzo de
la pandemia, la habilitacién recaia en los juzgados de lo contencioso en virtud
del art. 8.6 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa.

Hasta la declaracién del estado de alarma, en el que la necesidad de ratifi-
cacién decayd, los focos se centraron en el completo auto de Francisco Ubeda
Tarajano (procedimiento 169/2020), titular del Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo n.° 1 de Santa Cruz de Tenerife, que fundé en virtud del principio

% Rec. 88/2020, ECLI: ES:TS:2020:2418A, ponente: Excmo. Sr. Pablo Lucas Murillo
de la Cueva.

% Rec. 91/2020, ECLI: ES:TS:2020:2446A, ponente: Excmo. Sr. Pablo Lucas Murillo
de la Cueva.
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de precaucion la ratificacién del aislamiento de las personas que se encontraban
en un hotel. Sin embargo, las dificultades se dieron cuando las medidas sanita-
rias comenzaron a tener cardcter indiscriminado o eran meras propuestas. Valga
como ejemplo la Sentencia 354/2020, de 25 de marzo, del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leén”, en la que se declaré:

Lo que a nuestro juicio no es posible es que con cardcter previo a la adopcién
de la medida, los Tribunales autoricen una propuesta, porque en esa situacion
previa se carece de los elementos definitivos necesarios para poder dictar una
resolucién en el marco del articulo 8.6, segundo pérrafo ya citado, e incluso
podria permitir que, una vez obtenida esa autorizacién previa y genérica, se
dictasen otros actos concretos de ejecucion al amparo de la misma.

Debemos recordar aqui que la jurisdiccién contencioso-administrativa es un
jurisdiccién revisora de los actos adoptados previamente por la Administra-
cidn, pero ni puede sustituir a esta en la toma de decisiones, ni tampoco aseso-
rarla con cardcter previo (articulo 25.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio).

Esto explicarfa la modificacién de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa, introducida por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el
dmbito de la Administracion de Justicia. En ella se delimita la competencia de
los juzgados de lo contencioso-administrativo, cefiida ahora a las medidas
sanitarias cuando «estén plasmadas en actos administrativos singulares que
afecten Unicamente a uno o varios particulares concretos e identificados de
manera individualizada». Y, a la vez, se da competencia a los tribunales supe-
riores de justicia para autorizar o ratificar las medidas «de dmbito distinto al
estatal [que] consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impli-
quen la limitacién o restriccién de derechos fundamentales cuando sus desti-
natarios no estén identificados individualmente», y a la Audiencia Nacional si
tales medidas proceden del Gobierno central.

En este marco se ha de destacar, porque abocé a la declaracién de un segundo
estado de alarma, el Auto 128/2020 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
de 8 de octubre®®, que no ratificé cierres perimetrales por insuficiente habilitacion
legislativa. Concretamente afirmé en su fundamento de derecho sexto:

7 Saladelo contencioso, sede de Valladolid, rec. 145/2020, ECLI: ES:TSJCL:2020:203,
ponente: Ilmo. Luis M. Blanco Dominguez.

3% Rec. 1224/2020, ECLI: ES:TSJM:2020:308A, ponente: Ilmo. Sr. Rafael Botella
Garcia-Lastra. Para un comentario en contraste con la sentencia del TS]J de Castilla
y Ledn, Alonso Timén (2020).
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En definitiva, concluye la Sala que la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién
y calidad del Sistema Nacional de Salud, y en concreto su articulo 65, no
contiene una habilitacién legal para el establecimiento de medidas limitativas
de derechos fundamentales.

La consecuencia de tal apreciacién es que las medidas limitativas de derechos
fundamentales que establece la Orden 1273/2020, de 1 de octubre, de la
Consejeria de Sanidad, meramente en ejecucién de la Orden comunicada de
30 de septiembre de 2020, constituyen una injerencia de los poderes ptblicos
en los derechos fundamentales de los ciudadanos sin habilitacién legal que la
ampare, es decir, no autorizada por sus representantes en las Cortes Generales,
por lo que no puede ser ratificada.

La nueva competencia atribuida a los tribunales superiores de justicia
para autorizar o ratificar disposiciones generales (es decir, condicionar su
eficacia en un control previo, que solo puede ser de constitucionalidad) ofrece
razonables dudas®, tal y como refleja el Auto de 3 de diciembre de 2020 del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén® (auto que, por lo demds, plantea la
cuestién después de aplicada la norma, si bien en la dilucidacién de un recurso
de reposicién), que en su fundamento de derecho sexto afirma:

La renuncia, porque eso es lo que supone el articulo 10.8 de la LJCA, al privilegio
de autotutela de la Administracién, y que no necesariamente tiene que ser cues-
tionable per se, se hace por la via de conferir simultdneamente a los tribunales una
funcién de control previo que los introduce en el procedimiento de elaboracién
del acto o disposicién administrativos y los convierte en Administracidn, lo cual
si cuestionamos por entenderlo incompatible con la funcién de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado que le atribuye el articulo 117.3 y no se justifica por razén de
la garantia de los derechos, conforme a lo que dispone el articulo 117.4.
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