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I. OBJETIVO DE ESTE INFORMEEste articulo, bajo el titulo «Informe, para la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacidn de Espafia elaborado por el académico Manuel Aragdén Reyes,
acerca de las medidas adoptadas para hacer frente a la situacion de crisis originada por la
pandemia Covid-19», aparecid publicado por la editorial Aranzadi en el volumen Memoria del
pleno sobre tres crisis encadenadas: sanitaria econémica y social.

El presente Informe no tiene por objeto realizar un analisis minucioso de las decisiones
publicas adoptadas para hacer frente a la pandemia COVID-19, asi como tampoco valorarlas
politicamente, sea en sentido favorable o desfavorable. Lo Unico que pretende es examinar
los instrumentos normativos con que nuestro ordenamiento juridico cuenta para situaciones
de crisis como la producida, asi como detectar, con espiritu critico, posibles problemas
juridicos que en la aplicacion de esas normas se han podido manifestar. Todo ello con
finalidad de extraer ensefianzas validas para el futuro, si es que una situacién como la que
tan gravemente nos esta afectando ahora se reprodujese o incluso se agravase,
proponiendo, a esos efectos, determinadas modificaciones normativas que quizas pudieran
dotar de mayor efectividad y garantias a la necesaria actuacién del Estado ante crisis de esas
caracteristicas.
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Il. ANALISIS DEL MARCO NORMATIVO SOBRE EL DERECHO DE EXCEPCION
1. Respecto de las previsiones constitucionales sobre los estados de excepcidn

Ante todo, expreso mi conviccion de que no existen problemas insalvables en las previsiones
constitucionales sobre los estados de excepcidn, que se estiman suficientes, de manera
general, para hacer frente a cualesquiera situaciones de emergencia cuya gravedad no
permita solucionarlas con los instrumentos publicos ordinarios o normales. Aunque, como
después se apuntara, fuese conveniente alguna leve reforma para mejorar esas previsiones
constitucionales.

Asi el art. 55.1 CE permite, en los estados de excepcion y sitio, la suspension de los derechos
reconocidos en los arts. 17 (libertad y seguridad, detencién preventiva, asistencia de
abogado, procedimiento de habeas corpus), 18, apartados 2 y 3 (inviolabilidad del domicilio y
secreto de las comunicaciones), 19 (libertad d residencia y circulacion por el territorio
nacional y de entrada y salida de Espana), 20, apartados 1.a) y d), y 5 (libertades de
expresion y de comunicacion y prohibicion del secuestro de publicaciones), 21 (libertades de
reunién y manifestacion), 28, apartado 2 (derecho de huelga) y 37, apartado 2 (derecho de
los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo).

No existen problemas insalvables en las previsiones constitucionales sobre los estados de
excepcioén

La habilitacién constitucional para suspender todos o algunos de esos derechos
fundamentales cuando se declaren los estados de excepcidn o sitio resulta congruente con la
gravedad y, en cada caso, la intensidad de las situaciones a las que el Estado ha de hacer
frente mediante el Derecho de excepcion. De ahi se deriva también que la CE ha
determinado, razonablemente, que la situacidn de peligro que puede originar la declaracion
del estado de alarma es de menor entidad que las que pueden originar la declaraciéon de los
estados de excepcidn y sitio, y en consecuencia, no esta permitido que en el estado de
alarma se suspendan derechos (aunque puedan algunos limitarse, siempre de manera
proporcionada, como exige cualquier limitacidn de derechos fundamentales).

No encontramos, pues ningun problema de exceso en el art. 55.1 CE que hiciera necesaria su
inmediata reforma, aunque para el futuro convendria remediar un defecto que si tiene
(quizas porque ese precepto se redacto si prever crisis de la extension e intensidad como la
que ahora nos ocupa) introduciendo la posibilidad de suspender también el derecho de
libertad de empresa.

© REVISTA DE LIBROS - ISSN 2445-2483 | D.L. M 43.283-1996. ®Derechos reservados. | 2



RI)I_I El Covid-19 y la ley

Revista de Libros

En cuanto a la otra disposicién constitucional, ésta de caracter general, sobre los estados
excepcionales, contenida en el art. 116 CE (previsidn de los estados de alarma, excepcién 'y
sitio), ha de subrayarse que se caracteriza por:

a) La prevision, como hacen la generalidad de las constituciones de los Estados
democraticos, de un Derecho de excepcidn para hacer frente a crisis de todo orden que, por
su gravedad, no puedan ser combatidas mediante la utilizacién de los medios ordinarios del
Estado, es decir, a través de las normas y actos de los poderes publicos propios de las
situaciones de normalidad.

b) Su caracter gradual, pues se prevé no una Unica respuesta excepcional, sino tres (alarma,
excepcion y sitio), en relaciéon con la menor o mayor entidad de las situaciones de peligro y,
en consecuencia, de la menor o mayor intensidad de las medidas a adoptar.

c) Que no se trata, en ninguno de los supuestos, del establecimiento de una «dictadura
constitucional» (de tipo comisorio, por emplear términos bien conocidos que proceden del
Derecho Romano), sino de un Derecho de excepcién temporal, procedimental, y
materialmente limitado. Por ello, dichos estados (tanto su declaracién como sus prorrogas)
no podran tener duracion indefinida, sino temporalmente precisa: por un plazo maximo de 15
dias, el estado de alarma, por una duracién que no podra exceder de treinta dias, el estado
de excepcion, y por la duracién que el Congreso determine en cada caso, el estado de sitio
(art. 116.2, 3y 4 CE).

Ademas, la declaracién de dichos estados deja incélume los controles democraticos, politicos
y jurisdiccionales, por lo que, durante ellos no pueden suspenderse ni la divisidn de poderes
ni el funcionamiento regular de las instituciones publicas. De ahi que el art. 116.5 CE
disponga que no podra disolverse el Congreso mientras estén declarados los estados de
alarma, excepcidn y sitio, y que «su funcionamiento, asi como el de los demas poderes
constitucionales del Estado no podran interrumpirse durante la vigencia de estos estados». Y
el art. 116.6 CE determine que «la declaracion de los estados de alarma, excepcion y sitio no
modificaran el principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la
Constitucién y en las leyes».

d) La decision para la declaracion y prérroga de los estados excepcionales no es competencia
exclusiva del Ejecutivo, sino que necesita de la intervencion del Congreso de los Diputados.
Asi, el art. 116.2 CE, prevé que el estado de alarma podra declararlo el Gobierno pero dando
cuenta inmediatamente al Congreso, y sus prérrogas habran de ser autorizadas por el
Congreso; el art 116.3 determina que el estado de excepcidn sera declarado por el Gobierno,
pero previa autorizacién del Congreso, autorizaciéon que también se necesita para su
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prérroga; y el art. 116.4 dispone que el estado de sitio sera declarado por la mayoria
absoluta del Congreso de los Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno, determinando el
Congreso su ambito territorial, duracién y condiciones.

e) Una ley orgdnica desarrollara estas previsiones constitucionales concretando «las
competencias y limitaciones correspondientes» (art. 116.1 CE).

f) En resumen, y a diferencia de lo que ocurre en las constituciones de otros Estados
democraticos (por ejemplo, en Francia, y no es el Unico caso), la nuestra ha previsto un
Derecho de excepcidn gradual y limitado, que no viene al alterar, sustancialmente, los
principios nucleares de nuestro Estado democratico de Derecho. A mi juicio, tales previsiones
constitucionales del art. 116 parecen suficientes y adecuadas para hacer frente, con eficacia
y garantias, a las situaciones de emergencia y, por ello, no precisan de ninguna reforma.

2. Sobre las previsiones de la Ley Organica 4/1981, de 26 de diciembre,
reguladora de los estados de alarma, excepcion y sitio

Es cierto que dicha Ley (a la que llama el art. 116.1 CE), dictada en los comienzos de la
nueva etapa de nuestra vida politica que inaugura, el 27 de diciembre de 1978, la
Constitucion, dificilmente podia prever con exactitud un problema de tanta gravedad y
extension (nacional e internacional) como el originado recientemente por la pandemia
Covid.19. Por ello cabria plantearse, a la vista de lo sucedido, si esa Ley debiera reformarse
para cubrir mejor situaciones similares que pudieran producirse en el futuro.

Sin perjuicio de que toda ley puede ser mejorada, sin duda alguna, y que quizas fuera
conveniente que ésta se modificase con tal objetivo, nuestra opinién es que, en su texto
actual, la Ley organica 4/1981, correctamente interpretada, permitia hacer frente a la crisis
ocurrida. Y ello por las siguientes razones.

a) Frente a algunas interpretaciones doctrinales, que identifican el estado de alarma con
crisis producidas por fendmenos naturales, sociales o sanitarios, el estado de excepcion con
crisis politicas y de orden publico, y el estado de sitio con situaciones de rebelidn interior o
de guerra, el correcto entendimiento de lo dispuesto en la Ley organica 4/1981 (en
consonancia con lo dispuesto en el art. 55.1 CE) nos lleva a concluir que, dado el silencio del
arts. 116 CE sobre los supuestos de hecho habilitantes, la distincion fundamental entre unos
y otros estados excepcionales descansa en el tipo de medidas que en ellos pueden
adoptarse. De manera que lo que distingue al estado de alarma de los estados de excepcion
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y sitio (y asi se deriva del art. 55.1 CE) es que la menor gravedad del primero no permite la
suspensién de derechos, que si pudieran requerirlo, por su mayor gravedad, los estados de
excepcion y sitio. Por ello, ese principio, de extraccién constitucional clara, es el que debe
orientar la interpretacidn de las previsiones contenidas en la Ley Organica 4/1981.

b) Cuando el art. 4.b) de esa Ley prevé como uno de los supuestos de hecho del estado de
alarma las «crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves»,
no cabe entender que ese sea un supuesto exclusivo del estado de alarma y excluyente del
estado de excepcidn, pues si lo que se produce es una pandemia de tan absoluta gravedad
como la que hemos experimentado, para cuya contencion se precise de la suspension (y no
de la mera limitacién) de algunos derechos (por ejemplo, entre otros, los de libertad
personal, y de residencia y circulacién), no cabria sostener que el poder publico quedara
inerme porque el estado de alarma le impidiera decidir tal suspensién. Esa interpretacién
conduciria al absurdo, pues dejaria sin sentido la finalidad constitucionalmente requerida
para la puesta en marcha de los estados excepcionales: la de habilitar al Estado para hacer
frente con éxito a las situaciones de emergencia.

c) Cuando el art. 13 de la Ley organica 4/1981 prevé como uno de los supuestos de hecho del
estado de excepcidn la «grave alteracién» de cualquier «aspecto del orden publico» para
cuyo restablecimiento y mantenimiento resultara «insuficiente el ejercicio de las potestades
ordinarias del Estado», no cabe entender que esa apelacién al orden publico se identifique
exclusivamente con el orden publico «politico», pues también el concepto de «orden publico»
engloba el orden publico social y econédmico, y mas en general, el «orden» normal de la
convivencia ciudadana. De manera que si la situacién de emergencia altera radicalmente ese
orden, como sucedid con la reciente pandemia, y para preservarlo se requiere de la
suspensidn de algunos derechos fundamentales, la interpretacion constitucionalmente
correcta (por las mismas razones anteriormente aludidas) conduce que estariamos
perfectamente ante un caso previsto por el art. 13 de la Ley para la declaracién del estado
de excepcion.

d) En cuanto al estado de sitio, los arts. 32 a 36 de la LO contienen, a nuestro juicio, una
serie de disposiciones que se estiman correctas y suficientes (tanto en cuanto a los
supuestos de hecho habilitantes como a las posibles medidas a adoptar) para hacer frente a
la gravisima situacién que es presupuesto del estado de sitio.

I1l. EL ESTADO DE ALARMA DECLARADO EL 14 DE MARZO Y PRORROGADO VARIAS
VECES. POSIBLES PROBLEMAS DETECTADOS

1. La declaracion del estado de alarma de ambito nacional
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El estado de alarma se declard por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, cuya entrada
en vigor, de acuerdo con su disposicién final tercera, se produjo en el momento de su
publicacion en el BOE, que fue precisamente ese mismo dia 14 de marzo (BOE nim. 67). El
supuesto de hecho legitimador de la declaracién se determiné en el art. 1 de ese RD: «con el
fin de afrontar la situacién de emergencia sanitaria provocada por el coronavirus COVID-19».
Su ambito territorial (art. 2 del RD) se extendié a todo el territorio nacional y su duracién se
fij6 (de acuerdo con la CE) en 15 dias naturales (art. 3 del RD).

El RD expresa (art. 1) que la declaraciéon del estado de alarma se hace «al amparo de lo
dispuesto en el articulo cuarto, apartados b) y d) de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio».
No obstante la apelacion a esos dos apartados del art. 4, en realidad el Unico supuesto que
se podria considerarse habilitante en este caso para la declaracién es el previsto en el
apartado b) («crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion
graves») como corrobora la finalidad reconocida en el propio art. 1 del RD y la que ya se ha
hecho mencidn («con el fin de afrontar la situacién de emergencia sanitaria provocada por el
coronavirus COVID-19»).

El art. 7 del RD adopta, bajo el titulo de «limitacién de la libre circulacién de personas»,
una medida general de confinamiento obligatorio

La previsidon contenida el otro apartado del art. 4, el d) («situaciones de desabastecimiento
de productos de primera necesidad») dificilmente podria servir en este caso como supuesto
habilitante, dado que, o bien tal «desabastecimiento» (hay que entender que de productos
sanitarios, pues de otros productos de primera necesidad no existia constancia en esos
momentos) ya se habia producido antes, con lo cual se habria actuado con negligencia, pues
hubiera sido antes y no ahora cuando debiera de haberse declarado el estado de alarma, o
bien ese desabastecimiento (de productos sanitarios) se produciria después de la
declaracidn, en cuyo caso ésta podria haber sido prematura.

Como es obvio, la situacion de hecho que legitima la declaracion del estado de alarma ha de
«existir» en el mismo momento de esa declaracion, sin que ésta quepa para prevenir
posibles situaciones futuras. De ahi que el art. 4 de la LO 4/1981 disponga que la declaracion
procede «cuando se produzca alguna de las... alteraciones graves de la normalidad» que en
los diversos apartados del precepto se expresan. El asunto es claro: hechos producidos no
hechos por producir. No cabe, pues, un estado de alarma preventivo.

De todos modos, esta reflexion acerca del apartado d) podria servir, en todo caso, para
analizar el problema de la diligencia o negligencia en la declaracién, cuestiéon que no va a
tratarse ahora, pero que no invalida la pertinencia de la apelacidén al otro supuesto, el del
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apartado b) (la innegable crisis sanitaria) que es real y presente cuando el estado de alarma
se declara, como la propia exposicion de motivos del RD reconoce.

Las diversas medidas que en el RD se adoptan parecen adecuadas y respetuosas con lo
previsto para el estado de alarma en la LO 4/1981, salvo quizas dos de ellas, las dispuestas
en los arts. 7 y 10 del RD, que pueden suscitar algunos problemas sobre su adecuacién a la
LO vy la CE.

El art. 7 del RD adopta, bajo el titulo de «limitacidn de la libre circulacién de personas», una
medida general de confinamiento obligatorio en el domicilio del que sélo se permite salir, de
manera excepcional y tasada, para la realizacion de determinadas actividades perentorias.
Esta medida podria considerarse (o al menos, discutirse) que excede de lo previsto en el art.
11.a) de la LO 4/1981, que sélo permite «limitar la circulacién o permanencia de personas o
vehiculos en horas y lugares determinados o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos». Y ello porque lo dispuesto en el citado precepto de la LO parte de una situacién
general de libertad, sélo limitada excepcionalmente, mientras que lo dispuesto en el art. 7
del RD invierte esos términos: se determina una situacion general de erradicacion del
derecho (a la libertad personal y de circulacién, garantizadas en los arts. 17 y 19 CE) salvo
determinadas excepciones.

De ahi que, en lugar de una limitacién, que presupone que el derecho en general se
mantiene aunque se limite, podria suscitarse el problema de que lo adoptado en el art. 7 RD
sea mas una medida de suspension que de limitacién del derecho. En cuyo caso tal medida
podria entrar en conflicto, no sélo con la LO, sino también con el art. 55.1 CE. La diferencia
juridica entre limitacion y suspensidn no es facil de hacer, pero tampoco imposible: en las
limitaciones, los derechos se ejercen, aunque sometidos a determinadas condiciones; en las
suspensiones, el ejercicio del derecho se impide, aunque sea temporalmente. Parece
obligado, pues, reflexionar sobre ello con vistas a similares situaciones criticas que en el
futuro pudieran producirse.

Esta limitacion de la libertad de circulacién trae consigo otro problema, relativo a los
derechos de reunién y manifestacién, pues, en vista de las tasadas excepciones previstas en
el art. 7 RD, cabria entender que lo dispuesto en él origina al mismo tiempo una verdadera
suspensién de dichos derechos, garantizados por el art. 21 CE.

Algo similar cabria plantearse en relaciéon con la medida adoptada por el art. 10 del RD que,
bajo el titulo de «<medidas de contencion», suspende la apertura al publico de locales y
establecimientos minoristas, salvo algunas determinadas y tasadas excepciones. Aqui,
nuevamente, seria posible sostener que no se esta ante una limitacién (que presupone la
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vigencia general de la libertad con ciertos limites), sino quizas ante una suspensién (que
viene a impedir generalmente el derecho, aunque se permitan algunas excepciones a esa
prohibicidn). En este caso, el derecho afectado es el de la libertad de empresa.

Ilgual ocurre con otra de las medidas concretas prevista en el mismo art. 10, respecto de la
cual el mismo tenor de la norma (art. 10.4) determina que «se suspenden las actividades de
hosteleria y restauracion, pudiendo prestarse exclusivamente servicios de entrega a
domicilio». Dado que la caracteristica sustancial (o propia) del negocio de los restaurantes es
el de su realizacién a través de su apertura al publico, cabria sostener que, respecto de ellos,
lo que opera es una verdadera suspensién (como por lo demas expresa literalmente el propio
precepto), suspensidén que no se salva porque a los titulares del negocio se les faculte para
realizar otro negocio distinto al de los restaurantes: el de catering, esto es, la prestacion de
servicios de restauracion a domicilio.

(]

Con el afadido de que estas medidas, que cabria considerarlas mas suspensivas que
meramente limitativas, y que afectan al derecho fundamental de libertad de empresa
garantizado por el art. 37 CE (que tiene como uno de los elementos de su contenido esencial
el derecho a realizar la actividad empresarial caracteristica del negocio al que la empresa se
dedica), dificilmente podrian tener cobertura en cualquiera de los preceptos de la LO sobre
el estado de alarma y menos aun en la CE, pues el derecho de libertad de empresa ni
siquiera puede ser suspendido en los estados de excepcidn y sitio (art. 55.1 CE).

Para finalizar las reflexiones que se han venido haciendo en este apartado del Informe, es
preciso puntualizar que los problemas derivados de la posible discusion acerca de si hubo
suspensién o simple limitacién de derechos, se refieren a una situaciéon que no se prolongé
durante toda la vigencia del estado de alarma, pues a partir de la prérroga establecida por el
RD 514/2020, de 8 de mayo, se atenuaron la restricciones de determinados derechos
establecidas por el RD 463/2020 y reiteradas por las anteriores prérrogas. A partir del RD
514/2010 y hasta la finalizacion del estado de alarma, parece razonable sostener que hubo
limitaciones, pero no suspensiones de derechos.

2. Las prorrogas del estado de alarma

La declaracién del estado de alarma de ambito nacional, de 14 de marzo de 2020, ha tenido
seis prorrogas (por los Reales Decretos 476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril,
492/2020, de 24 de abril, 514/2020, de 8 de mayo, 537/2020, de 22 de mayo, y 555/2020, de
5 de junio). Al finalizar la Ultima prérroga, el estado de alarma se levanté el 21 de junio.
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Las prérrogas fueron todas por un plazo de 15 dias (el mismo de la declaracién), aunque el
Gobierno (por declaraciones publicas de su Presidente) pretendié que la prérroga que se
adoptaria el 22 de mayo lo fuera por 30 dias. Algo que, por fortuna, al final se evitd, de
manera que esa prdrroga, como las anteriores, lo seria por 15 dias, mismo plazo de la
sucesiva y Ultima prérroga establecida por el RD 555/2020, de 5 de junio). Y decimos «por
fortuna» porque la prérroga por 30 dias es muy posible que hubiera entrado en conflicto con
la CE, como mas adelante se explicard cuando se examine la prorroga por seis meses de la
declaracién del estado de alarma de 25 de octubre de 2020.

3. La adopcidn por ordenes ministeriales de medidas limitadoras de derechos

El art. 6.2 de la Ley organica 4/1981 dispone con claridad que el decreto de declaracién del
estado de alarma «determinard» sus «efectos», y que las prérrogas estableceran «las
condiciones» de las mismas, lo que significa que estableceran las medidas a adoptar. De
manera que tales medidas, en lo que fueran limitativas de derechos, sélo por los decretos de
declaracién y prérroga podrian adoptarse. Y ello es asi porque esos decretos tienen la fuerza
de la ley, como acertadamente ha resuelto el Tribunal Constitucional (STC 83/2016, de 28 de
abril), y Unicamente una norma con fuerza de ley puede limitar derechos (otra cosa es que
los reglamentos puedan complementarla a esos efectos, pero siempre de manera auxiliary
adjetiva, nunca sustantiva). Creemos que esa conclusion es clara en Derecho espafiol y
avalada por la jurisprudencia constitucional.

El Gobierno pretendié que la prérroga del 22 de mayo fuera por 30 dias. Algo que, por
fortuna, al final se evité

Sin embargo, la realidad es que se han dictado multitud de érdenes ministeriales que, por si
solas, han venido a limitar determinados derechos, asi, por poner un ejemplo (y hay mas), las
érdenes ministeriales reguladoras de las condiciones de las diversas fases del llamado
«desescalamiento». No parece que esa facultad se inserte en apoderamiento a la «autoridad
competente» para adoptar ciertas medidas, previsto en el art. 12.1 de la LO y en art. 4.3 del
RD 463/2020 (aqui a favor de los Ministros alli designados).

E incluso es discutible que lo pudieran hacer los decretos a los que alude el art. 8 de dicha
Ley (pese que de ellos debera darse cuenta al Congreso de los Diputados), y a los que el RD
también se refiere en su disposicién final segunda, pues tales decretos es posible que
puedan complementar a los de declaracién y prérroga, pero no ampliar las limitaciones de
derechos en ellos establecidas ni decidir otras sobre derechos distintos de aquéllos.

Sin embargo, no puede dejar de sefialarse que ese tipo de decretos se ha usado, asi el Real
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Decreto 465/2020, de 17 de marzo, que introduce modificaciones en el RD 463/2020, de
declaracion del estado de alarma, dictado cuatro dias antes, lo que puede suscitar el
problema al que acaba de aludirse, en cuanto que tales modificaciones afectan a la limitacion
de derechos establecida en ese RD. Y resulta que el RD 465/2020, a diferencia del RD
463/2020, no es una disposicidén con fuerza de la ley, Unica norma capaz de limitar derechos
o de alterar limitaciones de derechos legalmente establecidas.

4. Los decretos-leyes dictados

Durante la vigencia del estado de alarma se han dictado 15 Reales Decretos-leyes: 8/2020,
de 17 de marzo, 9/2020, de 27 de marzo, 10/2020, de 29 de marzo, 11/2020, de 31 de
marzo, 12/2020, de 31 de marzo, 13/2020, de 7 de abril, 14/2020, de 14 de abril, 15/2020, de
21 de abril, 16/2020, de 28 de abril, 17/2020, de 5 de mayo, 18/2020, de 12 de mayo,
19/2020, de 26 de mayo, 20/2020, de 29 de mayo, 21/2020, de 9 de junio, y 22/2020, de 16
de junio.

Lo primero que se desprende de estas cifras es el amplisimo uso del decreto-ley durante el
estado de alarma. Esa auténtica avalancha de sucesivos decretos-leyes, que en su mayor
parte lo que vienen es a introducir constantes modificaciones sobre los previamente dictados
unos dias atras, son expresivos de una legislacion, no ya «motorizada», sino de produccién
«al dia», apremiada, quizas, por lo cambiante de la situacién que pretendian regular. De
todos modos, también cabria pensar que esa dindmica constante de cambios normativos
pueda ser en parte producto de la improvisacion.

Hecha la anterior salvedad, el nUmero tan alto de decretos-leyes en tan corto espacio de
tiempo quizas podria comprenderse si, por la situacién excepcional, las Cortes Generales no
hubieran podido subvenir a esa necesidad normativa mediante el ejercicio de su potestad
legislativa. Pero cabria plantearse si, aun con las condiciones en que las Cortes han debido
de ejercer sus funciones debido al confinamiento general, ello no hubiera impedido que
algunas de las medidas adoptadas por decreto-ley fuesen aprobadas como leyes por el
procedimiento legislativo de urgencia. Téngase en cuenta que, como dispone el art. 116 CE,
el funcionamiento de las Cortes, asi como el de los demas poderes constitucionales del
Estado no podra interrumpirse durante la vigencia del estado de alarma.

Lo segundo que cabria analizar es si efectivamente el presupuesto del art. 86.1 CE, de la
extraordinaria y urgente necesidad, se ha dado en todos esos decretos-leyes. En nuestra
opinidn, tal presupuesto se cumple en todos los decretos-leyes dictados, con una excepcién,
el caso de la disposicién final sequnda del Real Decreto-ley 8/2020, que modifica la
composicién de un érgano del Centro Nacional de Inteligencia (CNI), respecto de lo cual no
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hay razon alguna para apreciar que se daba un supuesto de extraordinaria y urgente
necesidad.

La tercera cuestidén que puede plantearse es si, aun dandose (con la excepcién antes
senalada) esa extraordinaria y urgente necesidad, no hubiera sido posible adoptar por
decreto, y no por decreto-ley, algunas de esas medidas porque no hubieran entrado en la
materia reservada a la ley o no hubieran supuesto modificaciones de leyes. El cabal
entendimiento de los decretos-leyes obliga a considerarlos como una excepcién a la potestad
legislativa del parlamento, de manera que no debiera ser objeto de un decreto-ley una
materia que pudiera regularse mediante el ejercicio por el Gobierno de su potestad
reglamentaria. Esta caracteristica si se da, creemos, en ciertas medidas adoptadas por
algunos de estos decretos-leyes, y ello debiera ser objeto de reflexion, pese a que la
jurisprudencia constitucional no haya impedido que los decretos-leyes incorporen decisiones
que pueden ser perfectamente adoptadas por reglamentos. En mi  opinién, la CE impone
que el uso del decreto-ley sea interpretado restrictivamente, de manera que el Gobierno
Unicamente pudiera dictar legislacién de urgencia cuando no le cupiera hacer frente a la
situacién a través de su ordinaria (y propia) potestad reglamentaria.

(]

La cuarta observacion se refiere al problema de si esos decretos-leyes han respetado las
materias excluidas a esa legislacion de urgencia, segun el art. 86.1 CE. En este punto, sin
entrar en un examen detallado de todos los decretos-leyes dictados, que seria impropio del
presente Informe, lo que si puede decirse es que algunas de las medidas adoptadas en estos
decretos-leyes (entre otras, y a titulo de ejemplo, de orden tributario, procesal o de
organizacion de la administracion de justicia) encajan dificilmente en las restricciones
materiales que a los decretos-leyes impone el art. 86.1 CE. Maxime cuando ciertos decretos-
leyes modifican e incluso amplian medidas adoptadas en los decretos de declaracién y
prorroga del estado de alarma. Este es, sin duda, uno de los problemas importantes que han
surgido a lo largo de la vigencia del estado de excepcidn, por lo que conviene insistir sobre
él.

De nuestro sistema constitucional se deriva, creemos que con claridad, que los decretos-
leyes son Derecho de la normalidad, no de la excepcion, esto es, que son normas de usos
restringido en cuanto que excepcionan la potestad legislativa de las Cortes Generales, y por
ello pueden calificarse de normas extraordinarias, o para situaciones extraordinarias (en
casos de extraordinaria y urgente necesidad, como expresa el art. 86.1 CE), pero no estan
previstos para situaciones excepcionales. No es el art. 86.1 CE el que prevé un Derecho de
excepcion, sino el art. 116 CE. De ahi que lo que si pueden hacer los decretos de declaracién
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y prorroga de los estados excepcionales, en este caso del estado de alarma, no pueden
hacerlo los decretos-leyes. Sobre éste y otros problemas ya detectados a lo largo de este
Informe, trataremos a continuacion al considerar las posibles lecciones que cabe de lo
actuado, con vistas a efectuar determinadas propuestas para el futuro.

Debe advertirse que las reflexiones que anteceden estan dedicadas a los decretos-leyes
dictados durante el estado de alarma, por lo que dejamos fuera de nuestra consideracion lo
relativo a los 9 decretos leyes que, desde el 21 de junio hasta el 25 de octubre, se han
dictado cuando el estado de alarma habia terminado. Ese periodo va a ser examinada a
continuacion, pero a fin de evitar repeticiones innecesarias, optamos ya por adelantar que a
esos nueve decretos-leyes podrian ser de aplicacién algunos de los problemas apuntados,
aungue no, obviamente, el que se refiere a la dificil compatibilidad entre los decretos-leyes y
las medidas dictadas en el ejercicio del Derecho de excepcidn.

5. Jurisprudencia acerca del estado de alarma

a) La jurisprudencia constitucional sobre el estado de alarma ha sido escasa y se contrae a
las siguientes decisiones del Tribunal Constitucional:

- ATC 7/2012, de 13 de enero, que inadmite un recurso de amparo interpuesto contra la
prérroga, por la autorizacion del Congreso de 16 de diciembre de 2010, del estado de alarma
declarado por el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre. La inadmisidn se sustentd en el
argumento de que esa autorizacién parlamentaria es un «acto con valor de ley» y por ello
excluido del recurso de amparo previsto en el art. 42 LOTC. Dicho ATC tiene un voto
particular disidente de un magistrado, que entendia que el recurso debiera de haberse
admitido.

- STC 83/2016, de 18 de abril, que también inadmite un recurso de amparo presentado
contra el Auto de la Seccién 72 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 1 de junio de 2012 (confirmatorio del dictado el 30 de mayo de 2011), que habia
inadmitido un recurso interpuesto contra el Real Decreto 1673/2010, de declaracion del
estado de alarma, por entender que dicho Real Decreto, al haber sido convalidado por la
autorizacién parlamentaria de su prérroga, habia adquirido la condicién de un acto del
Congreso excluido de control por la jurisdiccién ordinaria. La decisidon de inadmision del
Tribunal Constitucional parte de una precisién mas concreta, y creemos que mas exacta,
sobre la naturaleza juridica de la declaracién del estado de alarma (y de excepcidn y sitio)
que la contenida en el Auto del TS y en el ATC 7/2012. Ahora lo que ya dejara claro el TC es
que los decretos de declaracién y prérroga son normas con fuerza de ley y, por consiguiente,
Unicamente impugnables mediante el recurso de inconstitucionalidad (o la cuestién de
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inconstitucionalidad). Por ello se declara la inadmisidn del recurso de amparo. Ademas, y
aunque no era objeto del recurso, el TC también deja clara la distincion entre el estado de
alarma, que permite limitar derechos fundamentales, pero no suspenderlos, y los estados de
excepcion vy sitio, donde tal suspensidn si esta prevista en el art. 55.1 CE.

- ATC 40/2020, de 30 de abril, de la Sala 12 del TC, que inadmite un recurso de amparo
interpuesto contra la Sentencia de la Seccién 12 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que desestimo el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la resolucién de la Subdelegada del Gobierno de Galicia
denegatoria de la celebracidon de una manifestacion que se pretendia realizar el 1 de mayo,
vigente el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020. La inadmisién la funda
el TC en que no se habia producido una vulneracién del derecho de reunién y manifestacion
porgue la denegacién administrativa fue proporcionada, atendiendo al peligro potencial, pero
evidente, que dicha manifestacién podria producir en la salud de las personas como
consecuencia de la pandemia Covid-19. Este ATC originé un empate en la Sala, que fue
resuelto a favor de la inadmision por el voto de calidad del Presidente.

- Estd pendiente de Sentencia un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mas de 50
parlamentarios contra el Real Decreto 463/2020 de declaracidn del estado de alarma.

b) Por lo que se refiere a la jurisdiccion ordinaria y en relacion con el estado de alarma
declarado en 2010, ya se ha hecho mencién mas arriba de los Autos del TS de 30 de mayo de
2011 y 1 de junio de 2012.

Esa avalancha de sucesivos decretos-leyes, que vienen a introducir constantes
modificaciones sobre los previamente dictados unos dias atras, son expresivos de una
legislacion de produccién «al dia»

Sobre medidas adoptadas en el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020 no
se han producido hasta ahora resoluciones del Tribunal Supremo, pero si varias, y
contradictorias, de 6rganos judiciales inferiores a proposito del ejercicio del derecho de
reunion y manifestacion. Asi, como ya se vio (a propdsito del ATC 40/2020) el TS) de Galicia
ratificé la denegacién de una manifestacion, y lo mismo hicieron los TTSSJ) de Catalufia y
Andalucia; en cambio los TTSSJ) de Aragdn y Navarra si autorizaron manifestaciones
similares.

IV. REBROTE DE LA PANDEMIA Y MEDIDAS ADOPTADAS

1. Traslado del protagonismo a las comunidades auténomas
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Una vez pasado el periodo del estado de alarma de ambito nacional, durante el cual, desde
el 14 de marzo al 21 de junio, el Estado asumid la direccién centralizada para hacer frente a
la covid-19, la gravedad de la pandemia volvid a surgir, pese a la imprudente afirmacién
gubernamental del que el virus «se habia derrotado». Ante la nueva situacion, y a diferencia
de lo que antes se hizo, el Gobierno estatal optd por descargar en las comunidades
autonomas la responsabilidad de adoptar las medidas que considerasen necesarias para
resolver la crisis sanitaria, provocando, hasta ahora23 de noviembre de 2020, momento en
que finaliza la redaccién de este trabajo., una variedad de actuaciones caracterizadas por la
descoordinacidn, la confusién e, incluso, el enfrentamiento territorial en algunos casos, que
no contribuyen a la eficacia de las decisiones autondmicas que se han ido tomando. Uno de
los problemas que estan en la raiz de esta situacion es, me parece, la inadecuacién de
combatir un mal general, que se extiende (con mayor o menor gravedad) en todo el territorio
nacional, con medidas territorialmente limitadas al &mbito de cada comunidad auténoma. La
pandemia, se ha dicho con frase grafica, no conoce fronteras, menos aun dentro del territorio
estatal.

El otro problema ya no es sanitario, sino netamente juridico, aungque uno y otro estan
enlazados. Tiene que ver con las competencias respectivas del Estado y las comunidades
autonomas. Para combatir la situacion sanitaria que, desde el pasado julio, se esta
reproduciendo, el Estado, de acuerdo con las reglas constitucionales, tiene unas
competencias irrenunciables, de ejercicio obligatorio, que no puede endosar a las
Comunidades Auténomas. Y aqui nos hemos encontrado con determinadas afirmaciones del
Gobierno estatal que no casan con la realidad de nuestro ordenamiento juridico. Asi se ha
dicho (por el presidente del Gobierno) que un nuevo estado de alarma sélo se declararia si lo
solicitasen, para su territorio, las comunidades auténomas, con desconocimiento de que esa
declaracion, segun determinan la Constitucién (en adelante, CE) y la Ley Organica 4/1981, es
de la exclusiva responsabilidad del Gobierno estatal, que puede determinar el ambito,
nacional o territorialmente limitado, de tal declaracién, y que la solicitud de una comunidad
auténoma (prevista en la LO 4/1981) ni es preceptiva (sino facultativa) ni es vinculante.

También se ha dicho, por cualificados portavoces del Gobierno, de manera sorprendente, que
el Estado ordinariamente «carece de competencias en sanidad y educacidén porque ambas
estan transferidas por completo a las comunidades auténomas». Tal afirmacién no es
completamente exacta, pues la CE atribuye al Estado competencias exclusivas en ambas
materias, competencias que son, como se ha advertido, irrenunciables.

Asi el art. art. 149.1.162 atribuye al Estado las «bases y coordinacién general de la sanidad»,
lo que le obliga a, y no solamente le faculta para (STC 98/2004, F) 7), adoptar una regulacién
uniforme y de vigencia en todo el territorio nacional destinada a la preservacion de los
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intereses generales que en la sanidad concurren, mediante normas legales vy,
excepcionalmente, reglamentarias (SSTC 69/1988, F) 5, 54/1990, FJ 3, 233/1999, F) 5, entre
otras) e incluso, para adoptar «decisiones y actuaciones» [...] «que tienen como objeto la
regulacidon inmediata de situaciones concretas» (STC 98/2004, F) 7). Y el art. 149.1.302 CE
atribuye al Estado, en materia educativa, ademas de la regulacién de las condiciones de
obtencidn y homologacion de titulos académicos y profesionales, la «<normas basicas para el
desarrollo del articulo 27 de la Constitucion», es decir, del derecho a la educacion que
permitan disfrutarlo todos los espafioles en condiciones de igualdad, normas que no sélo se
contendran en las leyes organicas (reserva establecida por el art. 81.1 CE) sino que podran
también incluirse en reglamentos «cuando sea obligado y necesario para completar» ese
«desarrollo normativo» (entre otras, STC 101/1991, F) 3, con cita de la STC 77/1985).

En consecuencia, ni el Estado puede rehuir su responsabilidad en la adopcién de medidas
sanitarias y educativas para hacer frente a la pandemia, ni las comunidades auténomas, que
si tienen reconocida competencia para «desarrollar» las bases estatales, pueden sustituir la
obligacion de regulacién (e incluso a veces de ejecucidn) basica que sélo al Estado
corresponde. La llamada «cogobernanza», que puede indicar una loable actuacién conjunta
del Estado y las comunidades auténomas en estos tiempos de crisis, no puede inducir a la
confusién de que el Estado s6lo puede actuar a través de tal colaboracion, ya que tiene
determinadas competencias exclusivas que, por si solo, y no supeditado a la voluntad
concorde de una comunidad autdnoma (o de todas ellas), ha de ejercer, necesariamente.

Competencias exclusivas del Estado que también incluyen la capacidad normativa prevista
en los arts. 149.1.12 y 149.1.132 CE. Ademas de que la potestad de coordinacion (prevista,
incluso expresamente, en el art. 149.1.162 en relacién con la sanidad) que, por cierto, no se
ha usado con la amplitud debida, sélo abarca los supuestos en que tanto el Estado como las
comunidades auténomas actlen en el ambito de sus respectivas competencias y no cuando
cuando aquéllas no las tengan respecto de decisiones que sélo el Estado puede, en exclusiva,
adoptar. No nos estamos refiriendo ahora a las medidas excepcionales, obviamente de
exclusiva responsabilidad estatal, sino a las que permite el Derecho de la normalidad, que
apodera al Estado para limitar derechos fundamentales (mas exactamente, los previstos en
la Seccién 12 del Capitulo 22 del Titulo | CE) mediante leyes organicas e incluso, en el caso de
la libertad de empresa, mediante leyes ordinarias. Esas decisiones normativas no pueden
trasladarse a las comunidades autdbnomas.

Porque lo que en realidad ha sucedido es que la abstencién del Estado en el cumplimiento
diligente de sus competencias frente a la nueva ola de la pandemia, endosandoselas a las
comunidades auténomas, ha propiciado que éstas hayan adoptado determinadas y muy
intensas medidas limitativas de derechos fundamentales (a la libre circulacién, a la libre

© REVISTA DE LIBROS - ISSN 2445-2483 | D.L. M 43.283-1996. ®Derechos reservados. | 15



RI)I_I El Covid-19 y la ley

Revista de Libros

reunién y a la libertad de empresa, entre otros) para las que es muy dudoso que tengan
competencias, sin que esa cuestion esté resuelta, creo, por las previsiones contenidas en el
art. 26 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, en los arts. 1 y 3 de la Ley Organica 3/1986,
de Medidas Especiales en materia de Salud Publica y en el art. 65 de la Ley 16/2003, de
Cohesiodn y Calidad del Sistema Nacional de Salud. Ademas, las posibles actuaciones
autondmicas ante crisis sanitarias, en principio previstas para restricciones individualizadas,
con previa autorizacién de la autoridad judicial, es muy dudoso que quepan para limitaciones
de derechos indiscriminadas como las que estan adoptando determinadas comunidades
auténomas, pese a que, de manera harto discutible, la reforma de la LJCA producida por la
Ley 3/2020, de 28 de septiembre, haya extendido la autorizacién judicial a los supuestos en
que los destinatarios de la restricciones de derechos no «estén identificados
individualmente».

Pero es que, ademas, tales limitaciones autonémicas de derechos, indiscriminadas o
generales aunque circunscritas a determinadas zonas o territorios, si dados su ambito y su
notable intensidad restrictiva tuviesen un caracter materialmente excepcional, como es el
caso de algunas de ellas, ni siquiera podrian ser adoptadas por el propio Estado de manera
ordinaria, y menos adn, en esos casos, por los poderes autondmicos, pues, a nuestro juicio,
no cabrian dentro del Derecho de la normalidad, sino del Derecho de la excepcion: ya sea
mediante la declaracién del estado de alarma, si se trata Unicamente de limitaciones de
derechos, o del estado de excepcion, si estos derechos se suspendieran. Realmente, y de
modo insdlito, estamos asistiendo a una especie de «estados de alarma» no adoptados por el
Gobierno estatal sino por las comunidades auténomas, con evidente desvio de lo
constitucionalmente previsto.

2. El caso de Madrid como muestra del confuso entendimiento de las competencias

Lo sucedido en octubre en relacién con la Comunidad de Madrid es un buen ejemplo del
problema al que acaba de aludirse, que ha conducido a que el Tribunal Superior de Justicia,
por Auto 128/2020, de 8 de octubre, haya rechazado las medidas adoptadas por la Orden de
la Consejeria de Sanidad 1273/2020, de 1 de octubre, en cumplimiento de la Orden
comunicada de 30 de septiembre de 2020 del Ministerio de Sanidad (sin publicidad en el
BOE, férmula que se viene usando pero que no deja de ser criticable) por la que se aprueba
la Declaracién de Actuaciones Coordinadas en Salud Publica (prevista en el art. 65 de la Ley
16/2003) a propuesta de la Comisidn Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (publicada
en el BOE por Resolucion del Secretario de Estado de Sanidad el mismo dia 30 de
septiembre).

Las razones del Auto para rechazar la autorizacion judicial requerida por la Consejeria se

© REVISTA DE LIBROS - ISSN 2445-2483 | D.L. M 43.283-1996. ®Derechos reservados. | 16



RI)I_I El Covid-19 y la ley

Revista de Libros

basan en que el art. 65 de la Ley 16/2003 no presta cobertura para las restricciones
indiscriminadas de derechos que en la Orden autonémica se adoptan (aunque fuesen
requeridas por la Orden comunicada del Ministerio de Sanidad y propuestas por la Comisién
Interterritorial), asi como que tampoco la presta el Real Decreto-ley 21/2020 (sobre posibles
medidas ante el riesgo de rebrotes de la pandemia). El Tribunal Superior de Justicia advierte
que, en apoyo de la necesidad, cierta, de actuar ante una situacion, como la que se da en la
Comunidad de Madrid, lo que no cabe es hacerlo fuera del Derecho, cuanto resulta que ese
riesgo puede combatirse a través de los instrumentos constitucionalmente previstos para
ello. Instrumentos que (como apunta el Auto) son de la exclusiva competencia del Estado. En
resumen, que sélo el Estado puede, de modo ordinario o excepcional, imponer ese tipo de
restricciones de los derechos fundamentales.

(=]

Es cierto que otros tribunales (e incluso, anteriormente, el mismo que ha dictado el Auto) han
producido, en supuestos similares, resoluciones distintas, apreciando que las medidas
autondmicas podian tener cobertura en la Ley Organica 3/1986, en lugar de en la Ley
16/2003, que fue la via sefalada en esta nueva ocasién por el Gobierno estatal. Esta
disparidad de decisiones judiciales, que pone de manifiesto un serio problema de
incoherencia, e incluso de inseguridad juridica, es expresiva también de la confusidn ante el
problema juridico principal sobre la cobertura legal, pues a mi juicio, siendo cierto que la Ley
16/2003 no ofrece cobertura para la limitaciéon autonémica de derechos fundamentales,
tampoco estimo que la ofrece, como antes se apuntd, la Ley Organica 3/1986 por su falta de
determinacién acerca de las condiciones esenciales a que han de someterse las posibles
limitaciones de derechos (limitaciones a las que, por cierto, ni siquiera alude), sin que baste
con sefalar Unicamente la causa (graves problemas sanitarios) que avalaria las actuaciones
publicas. No puede existir, en materia de limitacién de derechos fundamentales, una especie
de habilitacién en blanco efectuada por la ley organica a favor de otras normas (segun
doctrina constante del TC), y menos a simples érdenes de las consejerias autonémicas.
Ademas de que, como acaba de sefalarse, tal habilitacién para limitar derechos no esta
prevista, de manera expresa, en la propia LO 3/1986.

El Auto del TS), al privar de eficacia a las medidas adoptadas por la Comunidad de Madrid, ha
conducido al Gobierno estatal a declarar, al dia siguiente, el estado de alarma para hacer
frente a la gravedad de la situaciéon mediante el Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, que
reproduce el ambito (el municipio de Madrid y otros 8 de la Comunidad Auténoma) y las
medidas que el TS) rechazd. Al margen de la critica politica que pudiera hacerse acerca de
las circunstancias y la oportunidad de esta actuacién del Gobierno, esa declaracion de
alarma de ambito territorial restringido creemos que esta correctamente amparada en las
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normas reguladoras de nuestro Derecho excepcional, pero ha sido precedida de un
enfrentamiento nada ejemplar entre el Gobierno estatal y el Gobierno autonémico, asi como
seguida de la denuncia politica por éste de supuestos agravios o discriminaciones
territoriales basadas en la comparacién de los datos de Madrid con los de otros municipios u
otras comunidades auténomas. No es éste, pues, el mejor modo de hacer frente a los
gravisimos riesgos, de muy diverso orden, que la pandemia origina.

V. LA DECLARACION DEL ESTADO DE ALARMA DE 25 DE OCTUBRE DE 2020 Y SU
PRORROGA POR SEIS MESES ACORDADA EL 3 DE NOVIEMBRE.

1. El Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, de declaracion del estado de alarma

Con el objeto de hacer frente a la gravisima situacion actual originada por una pandemia
cada vez mas intensa y extendida en todo nuestro territorio, y en vista de que no se han
llevado a cabo las reformas de la legislacion ordinaria que hubieran permitido adoptar otras
medidas distintas, el Gobierno decidid, por Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre,
declarar un nuevo estado de alarma de dmbito nacional, Unico modo, pues, de necesaria
utilizacion para establecer las limitaciones de derechos que se requieren. Sin embargo, esta
nueva declaracion, dado su contenido, suscita serios problemas.

En primer lugar, deseo expresar que, en mi opinion, dicho estado de alarma estaba
constitucionalmente justificado, entre otras razones porque, como ya he dicho, dado el
contenido actual de nuestro Derecho de la normalidad (por no haberse querido realizar las
modificaciones legales pertinentes que dieran correcta cobertura a las limitaciones de
derechos), el Estado no podia hacer frente a la extrema gravedad que habia alcanzado la
pandemia «mediante los poderes ordinarios de las autoridades competentes» (como dice el
art. 1.1. de la LO 4/1981). Se necesitaba, pues, recurrir al Derecho de excepcion.

El problema constitucional originado por la declaracién del Estado de alarma no es, en
consecuencia, el del qué (qué debia hacerse: declarar el estado de alarma, obviamente),
sino el del cdmo (como debia de hacerse esa declaracidn), lo que significa analizar el
contenido del RD. Y ese contenido, a mi juicio, resulta constitucionalmente inadmisible, como
explicaré a continuacion.

Dado el tenor del RD 926/2020, me parece claro que en él no se adoptan concretas medidas
restrictivas de derechos con eficacia inmediata, sino que se delega en los presidentes de las
comunidades auténomas la decisién de adoptarles «cuando lo asi lo determinen» (términos
textuales del RD). Cierto es que no se trata de una cesién o transferencia de competencia,
que supondria el traslado de la titularidad de la misma y no sélo de su ejercicio (ello hubiera
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sido, creo, absolutamente impensable, dado que sélo al Gobierno estatal le confiere el art.
166 de la Constitucidon aquella titularidad, de la que no puede desposeerse). Pero también es
cierto, a mi juicio, que estamos ante una delegacidn, figura que no significa trasladar la
titularidad de la competencia, sino el ejercicio de la misma, estableciendo los limites y
condiciones a que ha de atenerse la delegacién, como hace efectivamente el RD de
declaracion del estado de alarma.

El problema radica en que se delega una competencia que, a mi juicio, es indelegable, pues,
por determinarlo asi la Constitucion y la LO 4/1981, no sélo la titularidad de la competencia
decisoria sobre el estado de alarma, sino también su ejercicio, corresponden en exclusiva al
Estado y no las comunidades auténomas.

Lo Unico que permite la LO (art. 7) es la delegacién de la gestidn (ejecucién), a una
comunidad auténoma, de las medidas adoptadas cuando el estado de alarma reduce su
ambito al territorio (o a parte de él) de esa comunidad auténoma, no cuando el estado de
alarma es, como el de ahora, de ambito nacional, pues entonces la autoridad competente
para la gestidn (ejecucién) de las medidas ha de ser, necesariamente, el Gobierno (asi lo
expresa, sin duda, el art. 7 LO). Ese es el primer problema que existiria en el RD 926/2020
aunque la delegacidén hubiera sido sélo para la gestion.

Pero el problema es, sin embargo, mas grave, puesto no se ha delegado simplemente la
gestion (ejecucion) de las medidas, sino que lo delegado ha sido la decisidn, esto es, la
potestad de establecer, con eficacia inmediata, las medidas a adoptar, cuando resulta que,
segun nuestro Derecho de excepcion, ello sélo puede hacerlo el decreto de declaracion del
estado de alarma, no unas normas (que ademas carecerian, de la fuerza de la ley) dictadas
a ese efecto por las comunidades autdonomas.

El problema radica en que se delega una competencia que es indelegable, por determinarlo
asi la Constitucién

Me parece indudable, pues, que el Estado no puede delegar este tipo de decisiones ya que,
como he dicho, Unicamente a él le corresponde adoptarlas y determinar su eficacia
inmediata, dictando una norma, el decreto de declaracién, que tiene (y sélo él) la fuerza de la
ley, y por ello la capacidad para imponer limitaciones de derechos, cualidad que no puede
atribuirse a las normas autondmicas que, sin embargo, segln el decreto de declaracién,
seran las que establezcan, con eficacia inmediata, concretando («determinando», dice el RD)
el alcance y extensién de las limitaciones de derechos (dentro del marco flexible sefialado en
el RD) y, repito, sin fuerza de ley, las medidas restrictivas que han de regir en cada parte del
territorio nacional.
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Por ello, la adopcién de las medidas decisorias acerca del estado de alarma no puede
compartirse entre el Estado y las comunidades auténomas, lo que significa, en el nuevo
lenguaje que ahora tanto se utiliza, que ahi no puede haber «cogobernanza». Si puede
haberla, por supuesto, en las decisiones a adoptar en situaciones de normalidad, reguladas,
no por el Derecho excepcional, sino por el Derecho ordinario, en cuyo ambito las
competencias sobre sanidad (art. 149.1.16 CE) estan compartidas entre el Estado y las
comunidades auténomas, y donde la «cogobernanza» no sélo esta prevista, sino que, en
relacién con una pandemia como la que sufrimos, de extensién nacional y muy graves
efectos, resultaria absolutamente necesaria. Siempre, claro esta, que, para evitar la adopcidn
de medidas territorialmente dispersas, el Estado y las comunidades auténomas ejercieran
adecuadamente sus respectivas competencias, aquél sobre las bases y la coordinacién y
éstas sobre el desarrollo y ejecucién.

Lo lamentable es que la legislacion ordinaria (cuyas bases en la materia son del Estado) no
hubiera previsto mejor esa capacidad de actuacién cooperadora de las comunidades
auténomas en situaciones de normalidad, habilitandolas correctamente para la limitacién de
derechos y no sélo acudiendo exclusivamente, como el Gobierno estatal ha hecho durante
muchos meses (y sigue haciendo jincluso en el estado de alarma! asombrosamente) a la
mera competencia de coordinacion.

Y ya que estoy aludiendo al Derecho ordinario, no estaria de mas aclara algo que resulta
fundamental. Me refiero a tan socorrida «proporcionalidad» como panacea capaz de justificar
cualquier limitacion de derechos. A mi juicio, en esa materia (la de la limitacién de derechos)
no caben habilitaciones legales en blanco sélo sometidas a la proporcionalidad. El principio
de proporcionalidad es, en mi opinidn, un requisito anadido a la determinacion legal de los
alcances concretos de las limitaciones, no un sustituto de esa concreta determinacion. Esa
es, creo la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Que algunos autores espanoles hayan sostenido lo contrario no lo encuentro un
argumento de autoridad suficiente para invalidar esa doctrina.

Pero dejemos ahora el Derecho ordinario y volvamos al Derecho excepcional, esto es, a la
declaracion del estado de alarma realizada el 25 de octubre, en la que el Gobierno rehisa
(indebidamente) ejercer una competencia que sélo a él le esta constitucional (art. 116.2 CE)
y legalmente (art. 4 LO 4/1981) atribuida y opta (también indebidamente) por delegarla en
las comunidades auténomas (en sus presidentes). Como suele suceder cuando el Derecho se
tuerce, el contenido de ese torcimiento resulta alin mas torcido. Eso es lo que, a mi juicio, ha
sucedido con el contenido del RD:

- Efectta (arts. 2, 9 y 10 del RD) una delegacién que no le esta constitucionalmente
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permitida.

- Pretende (asi lo dird en su exposiciéon de motivos) una futura prérroga de seis meses que, a
mi juicio, tampoco le esta constitucionalmente permitida, como mas adelante explicaré.

- Y para dar cobertura a esa pretendida e inadmisible prérroga de larga duracién temporal,
dota (disposicidn final primera del RD) a los decretos del art. 8.2 de la LO 4/1981 de la
capacidad de modificar el decreto de declaracidn, algo que sélo pueden hacerlo los decretos
de prérrogas, que son los que tienen la fuerza de la ley y, por ello, la de modificar
limitaciones de derechos, cualidad que no poseen, claramente, los decretos del art. 8.2 LO.
Como la situacion de la pandemia puede ser cambiante, y por ello es coherente (ademas de
necesario, como después diré) que, para adecuarse a tales cambios, las prérrogas deban
serlo por 15 dias, lo que se hace es habilitar a esos decretos sin fuerza de ley para que,
suplantando a las prorrogas, realicen dicha adecuacion.

- También, y con objeto de salvar la exigencia de la intervencién parlamentaria cada 15 dias
para establecer prérrogas, se prevé una dacién de cuentas, cada 15 dias, por el Ministro de
Sanidad ante la Comision de Sanidad del Congreso. Lo que resulta juridicamente criticable,
pues el control parlamentario de los estados de alarma, que ha de serlo, ademas, por el
Pleno del Congreso, no consiste sélo en una competencia a efectos de informacion y debate,
sino también, y necesariamente, en una competencia de decisidn, esto es, en un control-
sancion, puesto que, sin la autorizacion del Congreso, el estado de alarma no puede
mantenerse pasados 15 dias de su declaracién o de su prérroga. Es obvio, ademas, que el
control parlamentario ordinario no puede sustituir al control parlamentario-sancién que es el
necesario para que el estado de alarma continte.

Lo hecho, pues, me parece juridicamente inadecuado, maxime cuando es claro que habia
otra forma de hacerlo de manera eficaz, y respetuosa con nuestro Derecho de excepcion: la
de que el Gobierno no endosara su responsabilidad a las comunidades auténomas y hubiera
declarado el estado de alarma adoptando, con eficacia inmediata, las medidas necesarias en
todo el ambito nacional, e incluso diferenciando, si fuera oportuno, la intensidad de esas
medidas en correspondencia con la gravedad de la pandemia en cada parte de nuestro
territorio.

Espafia no tiene un territorio de dimension desmesurada, y el Gobierno, de la Nacidn, esta, o
debiera estar, perfectamente enterado (pues medios tiene para ello, si los utiliza) de la
situacion de la pandemia en las diversas zonas de Espafia. Para ir adecuando, precisamente,
esas posibles y diferenciadas medidas segun ambitos territoriales, esta la periodicidad de las
prérrogas cada 15 dias, no una prérroga de seis meses de duracién, durante la cual por
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simples decretos sin fuerza de ley se modifiquen las medidas excepcionales y cada 15 dias
se dé, simplemente, cuenta de cémo vas las cosas por un Ministro en una Comision del
Congreso.

Pero es que, ademas, como ese control parlamentario «co-desisorio» del estado de alarma ha
de serlo necesariamente en el parlamento estatal, mdas especificamente en el Congreso de
los Diputados, la Idgica (ildgica) del RD, conduce a que, siendo las comunidades autdbnomas
(por medio de sus presidentes) las que habran de «determinar con eficacia inmediata»
(segun el RD) las medidas restrictivas de derechos a adoptar, resulta que sobre ellas lo que
podra recaer no es, obviamente, el control parlamentario del Congreso, sino los controles
parlamentarios en los diecisiete parlamentos autonémicos. Un control parlamentario
autondmico de tipo ordinario, puesto que de ninguna manera ese control puede alcanzar a la
revocacion de dichas medidas.

Con este apartamiento de lo que dispone nuestro Derecho de excepcion sucede, ademas,
que la dispersién y confusion estén servidas, dados la variedad y el tiempo de las medidas a
adoptar en cada comunidad autéonoma.

En fin, y como ya dije, esta declaracion del estado de alarma, ademas de vulnerar la
Constitucion, y ello ya es mucho, no deja de ser, desde el punto de vista de la eficacia, un
precario instrumento para lograr su objetivo. Ya antes también me referi a las graves
consecuencias que el torcimiento del Derecho acarrea, cuando resulta que aquel torcimiento,
ademas de ser constitucionalmente inadmisible, tampoco era necesario, porque podia
haberse actuado de otra manera, respetuosa con la Constitucion y sin merma alguna de
eficacia para la consecucion del fin que con la declaracién del estado de alarma se pretende
alcanzar. Resulta conveniente recordar que, en este caso, como en cualquier otro, cuando se
actla conforme a Derecho, los resultados siempre serdn mas eficaces que cuando se actla
en disconformidad con él.

2. La prdérroga del estado de alarma adoptada por el Real Decreto 956/2020, de 3
de noviembre.

Antes de entrar a analizar ese RD de prérroga creo conveniente llamar la atencién sobre lo
sucedido en la sesidn del Congreso de los Diputados del 29 de octubre, en la que el Gobierno
solicitd, y obtuvo, la autorizacién de la prorroga por seis meses del estado de alarma.

Me refiero, en primer lugar, a un hecho insélito: la solicitud de autorizaciéon no la defendié el
presidente del Gobierno, sino el Ministro de Sanidad, solucidn muy poco coherente con el
muy relevante significado de la prérroga: limitar intensamente derechos fundamentales de
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los espafoles durante seis meses. Tampoco coherente con la funcién de direccion (y
representacion) del Gobierno que la Constitucidn atribuye a su presidente. Y, ademas, poco
respetuosa, a mi juicio, con los miembros de la Camara.

Lo hecho, pues, me parece juridicamente inadecuado, maxime cuando habia otra forma de
hacerlo de manera eficaz

Y en segundo lugar, a una actitud dificilmente aceptable en nuestro régimen parlamentario:
el presidente del Gobierno abandoné la Camara inmediatamente después de la intervencién
del Ministro de Sanidad, sin esperar siquiera a oir a lo que dijesen los grupos parlamentarios
sobre la solicitud de prorroga y sin esperarse, tampoco, a la votacién. Como desecho que ello
fuera una muestra deliberada de falta de respeto al Congreso (impensable en un presidente
del Gobierno), sélo encuentro la explicacién de que tuviese que en esos momentos un asunto
que atender de manera ineludible y de superior importancia al de la decisidn parlamentaria
de reducir derechos fundamentales a los espafioles durante seis meses. Si esto fue asi, de
todos modos hubiera debido excusarse. Lo que ni por él ni por la presidenta de la Camara (a
la que podia haber avisado) se produjo. Las buenas reglas del régimen parlamentario parece
que en nuestro pais estan desapareciendo.

Pero dejemos las formas en que la sesidn se celebrd y vayamos a lo que alli se decidié. En la
intervencion del Ministro solicitando la prérroga ya se anuncié que la misma lo seria por seis
meses, Yy asi se aprobd por 194 votos a favor, 53 en contra y 99 abstenciones. Una decisién,
a mi juicio, absolutamente lamentable, mediante la cual la propia Camara (incluso por
holgada mayoria) se desposeyd, voluntariamente, de una competencia constitucionalmente
irrenunciable: la de ejercer su poder de controlar co-decisoriamente, y por periodos cortos, la
declaracion del estado de alarma, autorizando o denegando sus prorrogas cada 15 dias.

Esta Resolucidn del Congreso, de 29 de octubre de 2020, se publicd, por orden de la
presidenta de la Camara («para general conocimiento»), en el BOE del 4 de noviembre. Y,
como es preceptivo para dotar de fuerza normativa (ademas, con fuerza de ley) a la
prorroga, se ha dictado el correspondiente Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre (BOE
del 4 de noviembre) por el que se prorroga el estado de alarma hasta el 9 de mayo de 2021.
En este RD se recogen, como es obvio, tanto el plazo de la prérroga como las modificaciones
que sobre el RD de declaracién introdujo la Resolucién parlamentaria de autorizacidn.

Una observacién mas deseo hacer sobre las formas, en este caso del RD de prérroga, pues

no deja de ser anémalo (a mi juicio) que este RD haya sido suscrito, y lo mismo ha sucedido
desde el 14 de marzo pasado en todos los decretos anteriores de declaraciones y prérrogas
del estado de alarma, no por el presidente del Gobierno (como creo procederia), sino por la
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Vicepresidenta primera del Gobierno. En algin supuesto, por ausencia del presidente del
Gobierno del correspondiente Consejo de Ministros, podria explicarse, por no en todos los
demas, donde, que se sepa, tan ausencia no se ha dado. No creo que esta practica sea
coherente con lo previsto en los arts. 64.1 y 98.2 de la Constitucion.

Pasemos al contenido del RD de prérroga. La decisidn mas importante que en este RD se
contiene es la duracidn, por seis meses, de la prérroga del estado de alarma, ya que en
materia de restricciones y de la correspondiente delegacidn a favor de las comunidades
auténomas lo que viene es a confirmar lo dispuesto en su dia por el RD de declaracién, salvo
leves pero esclarecedoras modificaciones en cuanto a las limitaciones de derechos y
anadiendo el compromiso de comparecencia cada dos meses del presidente del Gobierno
ante el Congreso para «dar cuenta» de cdmo va la lucha frente a la pandemia (extremos
sobre los que volveré después). Por ello debo dedicar ahora mi atencion principal al plazo de
seis meses de esta proérroga.

A mi juicio, esa prérroga por seis meses resulta constitucionalmente inaceptable. Cosa
distinta, y loable, es que se hubiera alcanzado un pacto politico entre Gobierno y oposicion
acordando prorrogar el estado de alarma cuantas veces fuera necesario para hacer frente a
la pandemia. Pero ese hipotético pacto politico, que me parece que reclama una materia
como ésta, y que dotaria de una estabilidad conveniente a las medidas que se vayan
adoptando (sin perjuicio de su modulacién periddica, con la necesaria intervencion
parlamentaria, para ajustarlas a las cambiantes circunstancias), lo que no hubiera podido
hacer es eliminar la obligacién juridica de que el Congreso autorizase las prérrogas cada
quince dias, sustituyéndola por un plazo de superior duracidn, algo que, a mi juicio, no esta
constitucionalmente permitido. De todos modos, lo sucedido es que, lamentablemente, ese
pacto politico transversal, tan necesario en situaciones excepcionales, no se ha producido, y
lo que al final se ha hecho es decidir, con autorizaciéon por mayoria de votos en el Congreso,
que la prorroga, en lugar de por quince dias, lo sea por jseis meses!

Es cierto que, a diferencia de lo previsto en el art. 116.3 CE, que fija expresamente que la
prorroga del estado de excepcidn habra de serlo por el mismo plazo maximo de 30 dias
dispuesto para la declaracién, el art. 116.2 CE, después de determinar que el plazo maximo
del estado de alarma sera de quince dias, Unicamente especifica que sin la autorizacion del
Congreso no podra ser prorrogado «dicho plazo».

Ello ha suscitado la discusion de si la prérroga del estado de alarma habria de serlo,
necesariamente, por el mismo plazo de la declaracién (quince dias) o cabria hacerlo por un
plazo superior. En mi opinidn, la interpretacién correcta del precepto constitucional conduce,
de manera razonable, a sostener que (analogamente a lo que sucede con el estado de
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excepcion) la prérroga del estado de alarma ha de cefiirse también al mismo plazo de la
declaracién inicial. Y ello por las siguientes razones.

La literalidad del precepto, en cuanto que «dicho plazo» no puede estar referido mas que al
plazo ya fijado para la declaracion, y en cuanto que prorrogarlo, significa, en principio,
«repetirlo» y no «ampliarlo», salvo que expresamente el precepto constitucional asi lo
hubiera dispuesto, cosa que no ha hecho.

La finalidad del precepto, que no es otra que la de asegurar la necesaria intervencion
periddica del Congreso autorizando la prérroga, con el objeto de que sobre la misma (y sobre
las posibles prérrogas futuras) aquél ejerza su control. Es cierto que es el Congreso y no el
Gobierno el que autoriza la prérroga, pero también lo es que de la Constitucién cabe derivar
la garantia de que, necesariamente, los plazos de la intervencién parlamentaria seran cortos,
no debiendo trascurrir mas de quince dias sin que el Congreso se pronuncie sobe la
pervivencia del estado de alarma. Garantia que no puede quedar a la libre disposicién de la
mayoria de la Cdmara, no sélo porque entonces se hurtaria a la minoria su derecho al
ejercicio del control parlamentario, y a la opinidn publica el conocimiento del debate que,
sobre la prérroga, en la Cdmara habra de realizarse, sino, sobre todo, porque el propio
Congreso no puede desapoderarse de una competencia co-decisora que la Constitucién le
tiene atribuida y que por ello ha de estimarse irrenunciable.

Conviene insistir en esto Ultimo, pues la intervencion parlamentaria sobre el estado de
alarma no tiene por objeto sélo recibir una «dacion de cuentas» del Gobierno, a efectos de
informacidn y debate, sino, ademas, y sobre todo, decidir periédicamente la prolongacion o el
cese del estado de alarma. La periodicidad maxima de quince dias que de la Constitucién se
desprende debe considerarse, por ello, una exigencia constitucional ineludible.

(]

La LO 4/1981 no dice nada sobre el plazo de la prérroga del estado de alarma, pues
Unicamente expresa (art. 6.2) que el Congreso, al autorizar la prérroga «podra establecer» su
«alcance y condiciones», sin referirse para nada a la duracion temporal. Es razonable
entender que el término «alcance» se refiere a la extensidn territorial y el de «condiciones» a
la intensidad de las medidas, que son algo bien distinto a su «duracién» o «plazo»; prueba de
ello es que ese mismo precepto que si se refiere a la «duracién» como contenido necesario
de la declaracién, no hable de «duracién» cuando se refiere a la prorroga (lo que permite
deducir que esa duracién no puede ser otra que prevista en el mismo precepto para la
declaracién).
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De todos modos, si se entendiera que existe en el art. 6.2 de la LO una imprecision sobre el
plazo de la prérroga, tal imprecision de la LO habria que resolverla interpretando la LO
conforme a la Constitucidn, y de ésta se desprende, como ya se ha dicho, que el plazo de la
prorroga no debiera exceder de quince dias.

No valdria como razén el hecho de que el estado de alarma declarado hace diez afios para
hacer frente a la huelga de controladores aéreos fuese prorrogado (Real Decreto 1717/2010,
de 17 de diciembre) por treinta dias, pues si, como cabria sostener, ello se hizo
contraviniendo la Constitucidn, la inconstitucionalidad de entonces nunca podria servir para
sanar la inconstitucionalidad de ahora.

Por todas estas razones considero que la prérroga de seis meses es contraria a la
Constitucién.

Dicho lo anterior, paso a referirme, sucintamente, a ciertas modificaciones que el RD de
prorroga efectla respecto del RD de declaracion. Respecto de las limitaciones de derechos,
se modifican (por los arts. Uno y Dos del RD de prérroga) los arts. 9y 10 del RD de
declaracion, sin introducir cambios significativos, aunque reiterando que las medidas
previstas en los arts. 5, 6 y 7 de ese RD, y su flexibilizacion (o j«suspensidn»!) «seran
eficaces en el territorio de cada comunidad auténoma o ciudad auténoma cuando la
autoridad competente delegada respectiva [el presidente de la comunidad auténomal
asi lo determine». Es decir, por si no estaba ya claro en el RD de declaracién: que son los
presidentes de las comunidades autdnomas las autoridades decisoras en la adopcidn,
modificacion e incluso suspensién, de las medidas concretas del estado de alarma.

En cuanto al control parlamentario, se introduce (por el art. Tres del RD de prérroga) un
cambio en el art. 14 del RD de declaracion: ahora el Ministro de Sanidad solicitara su
comparecencia en la Comision de Sanidad del Congreso cada mes y no cada quince dias;
ademas, el presidente del Gobierno también solicitara su comparecencia cada dos meses
ante el Pleno del Congreso. Al margen de que el presidente del Gobierno y los ministros
estan obligados a comparecer cuando la Camara asi lo decida, y no sélo cuando ellos asi lo
soliciten, lo que parece olvidar el RD de prérroga, lo cierto es que, los dos casos que prevé de
comparecencia gubernamental voluntaria, lo son para «dar cuenta de los datos y gestiones
del Gobierno en relacion con la aplicacion del estado de alarma» (como reconoce el propio
RD de prérroga), es decir, para la realizacién de un mero control parlamentario ordinario, no,
claro esta, para un control parlamentario decisorio.

Y, en fin, se propicia la dejacion de responsabilidad del Gobierno a la hora de decidir el
levantamiento anticipado de la prérroga (pese a que esa decisidn sélo a él, libremente,
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corresponda, aunque supeditada, a mi juicio, a la voluntad del Congreso), puesto que se
dispone (art. Tres del RD de prérroga, modificando el art. 14 del RD de declaracién) que una
vez «transcurridos cuatro meses de vigencia de la prérroga, la conferencia de presidentes
autonomicos podra formular al Gobierno una propuesta de levantamiento del estado de
alarma, previo acuerdo favorable del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud».
Es decir, de un lado, parece que la prérroga sélo se levantara por el Gobierno si otro 6rganos
distintos a él asi lo piden y, de otro, parece también que una prérroga adoptada
taxativamente por seis meses (como lo hace el RD en su art. 2: terminara a «las 0:00 horas
del dia 9 de mayo de 2021%»), y ni siquiera «por un plazo maximo de seis meses», podra
modificarse (aunque sea en uno de sus extremos, el de la duracién) acordando su
levantamiento antes de que finalice el plazo, sin autorizacién parlamentaria. Es cierto que
estas interpretaciones no se derivarian tanto de una prescripcidon normativa evidente como
de una, pero fundada, «apariencia» que de la norma si se desprende. Aun asi, el texto del
nuevo art. 14 que antes se ha transcrito no deja de ser inquietante, al menos por su
imprecision.

No quisiera insistir otra vez en la improcedencia constitucional de convertir la «gobernanza»
exclusivamente estatal de las decisiones sobre el estado de alarma en una «cogobernanza»
del Estado y las comunidades auténomas, en la que, ademas, la competencia estatal queda
reducida a la tarea de coordinacidn, puesto que la auténtica «gobernanza» se deposita en
manos de los presidentes autondmicos. Pero no me resisto a repetir que, aparte de la
incorreccion constitucional que ello supone, cabe advertir del riego de ineficacia que una
situacién asi, durante seis meses, podria generar, cuando resulta que la lucha frente a la
pandemia, por su extrema gravedad y su caracter ya no nacional, sino mundial, estaria mas
necesitada de direccion unitaria que de direcciones plurales y dispersas.

La improcedencia constitucional de convertir la «gobernanza» exclusivamente estatal de las
decisiones sobre el estado de alarma en una «cogobernanza» del Estado y las comunidades
auténomas

Por Ultimo, en este analisis de la prérroga, no cabe desechar la eventualidad de que, si la
gravedad de la pandemia continla, haya de acudirse al lamado «confinamiento individual»,
medida no prevista en la prorroga y que obligaria, segun declaraciones gubernamentales, a
una nueva declaracién del estado de alarma. En mi opinidn, y en cuanto que dicho
confinamiento individual lo que viene a significar es una especie de reclusién domiciliaria
general y obligatoria, tal medida supondria, mas que una limitacién, una auténtica
suspensién de los derechos de libertad personal (art. 17.1 CE) y de libertad de circulacién
(art. 19 CE), que Unicamente cabria establecer mediante el estado de excepcién y no de
alarma (asi lo sostuve mas atras respecto de la declaracién del estado de alarma de 14 de
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marzo pasado).

3. Reflexiones conclusivas sobre esta declaracion del estado de alarma y su
prorroga.

No voy a insistir mas en la critica al decreto de declaracion del estado de alarmay a su
prérroga, solo me queda advertir que, en el fondo, lo que esta sucediendo se enmarca un
proceso degenerativo de la politica iniciado en los Ultimos afos, no sélo en Espafa, aunque
creo que aqui mas acentuado. La situacidn de nuestra democracia parlamentaria (y mas
concretamente de nuestro régimen parlamentario) es lamentable: Gobierno en minoria que
sélo subsiste por el apoyo de partidos enfrentados con la Constitucion; ausencia, al menos
entre los dos partidos con mayor representacién parlamentaria, de voluntad de pactos
politicos transversales; radicalismo y enfrentamiento entre bloques; escaso respeto a la
Monarquia parlamentaria y a la independencia judicial. No es de extrafiar que este proceso
degenerativo de nuestra democracia parlamentaria nos haya conducido en estos momentos,
cuando peligran gravemente la vida y el bienestar de todos los ciudadanos, a una auténtica
desvirtuacion, por el gobierno y el Congreso, de nuestro Derecho constitucional de
excepcion.

Es lamentable, igualmente, la situacion a que ha llegado nuestro Estado autonémico,
incapacitado de actuar de manera normal frente a la pandemia por la ausencia de una
legislacién basica que le habilitase para ello y apoderado ahora para actuar de manera
excepcional mediante una delegacion constitucionalmente inadmisible, con un resultado
plagado de confusidn y dispersidn territorial (por mucho que ello trate de encubrirse
mediante unos instrumentos de coordinacién que, ni proceden en el Derecho de excepcidn,
ni son en todo caso suficientes). Es cierto que nuestro Estado autondmico tiene algunos
defectos estructurales y funcionales que convendria remediar, pero los problemas que en él
se han detectado con ocasién de las medidas frente a la pandemia no se deben tanto a su
estructura cuanto a su inadecuada (y a veces indebida) aplicacion.

Como también es lamentable |a situacién de nuestro Estado de Derecho, maltratado desde
hace tiempo y ahora mas aln, por actuaciones muy poco en consonancia con él. De manera
criticable, y no me importa repetirlo, estamos asistiendo a un proceso que se caracteriza por
el reiterado desvio, en la practica politica e institucional, de lo que la Constitucion exige, en
su letra y en su espiritu. Y no sélo en relacién con las medidas para hacer frente a la
pandemia, sino en general. No es ese el comportamiento que nuestra democracia
constitucional requiere, sencillamente porque sin el Estado de Derecho aquélla pierde todas
sus garantias.
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No tiene por qué haber contradiccién entre Constitucion y pluralidad territorial e ideoldgica,
ya que ambas situaciones estan perfectamente acogidas en las reglas ordenadoras de
nuestra convivencia. Tampoco entre Constitucidn y salud, porque ésta puede perfectamente
protegerse de modo constitucional: a través del Derecho ordinario y, si fuera preciso, a
través del Derecho de excepcidn. Eso si, cumpliendo fielmente lo que, en todos esos planos,
la Constitucion ha dispuesto.

Mal camino llevamos, pues, desde el punto de vista institucional, que puede ser también un
mal camino para hacer frente, con eficacia, a los gravisimos dafios sanitarios, econémicos y
sociales que la pandemia esta originando. No es esperanzador que a la grave pandemia
sanitaria se esté uniendo una, también grave, pandemia politica.

Termino con una Ultima reflexién que a los juristas personalmente nos atafie. Precisamente
porgue en la democracia constitucional no hay, ni debe haber, contradiccion entre
democracia y Estado de Derecho, como tampoco entre democracia y eficacia de los poderes
publicos en la consecucién y preservacidn de los intereses generales, los juristas debemos
manifestarnos criticamente frente a los incumplimientos de la Constitucion. Pero también,
ademas de esa critica «reactiva», debemos realizar al mismo tiempo una critica
«propositiva», poniendo igualmente de manifiesto que, a diferencia de lo que ha sucedido,
hay otras formas de que los poderes publicos actien de conformidad con lo dispuesto en la
Constitucidn. Asi, relacion con la declaracién y prérroga del esto de alarma que se han venido
analizando, ya he indicado mas atras cémo, frente a lo que, criticablemente, se ha hecho,
habia otra alternativa, también constitucional y eficaz, para adoptar las medidas necesarias
que la actual situacién requiere.

V1. LECCIONES A EXTRAER SOBRE LO ACTUADO Y PROPUESTAS PARA HACER
FRENTE CON MAYOR EFICACIA Y GARANTIAS A LA SITUACION PANDEMICA QUE
SEGUIMOS PADECIENDO O A OTRAS SIMILIARES QUE SUFRIERAMOS EN EL FUTURO.

1. El Estado autondmico: ;fracaso o inaplicacion del modelo?

Todos los problemas que se han venido examinando conducen, de manera inevitable, a una
reflexién general acerca del Estado autonémico. Del mismo modo que al comienzo de la
crisis sanitaria se expresaron opiniones sobre la inadecuacién de nuestro Derecho de
excepcion a la nueva realidad de la pandemia provocada por el coronavirus, ahora, cuando
ésta ha vuelto a surgir, se ha extendido la idea de que la organizacién de nuestro Estado
autondmico no es la mas adecuada para hacerle frente. Ambas opiniones merecen ser
rebatidas.
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En la declaracién del estado de alarma del pasado marzo (y en sus sucesivas prorrogas),
cuya justificacién constitucional era clara, puesto que, como ya he dicho, el Derecho de la
normalidad no permitia las limitaciones de derechos que entonces eran necesarias, el
problema, a mi juicio, no era ese, sino que, ademas de limitaciones, en aquella declaracién (y
en varias de sus prérrogas) se establecieron, a mi juicio, suspensiones de derechos, algo que
el estado de alarma no permite. Y ese problema no cabe achacarlo a una supuesta
obsolescencia de las previsiones de la LO 4/1981, sino a su incorrecta interpretacién, pues la
suspensién de derechos que, en mi opinidn, el estado de alarma produjo podia haber sido
resuelta aplicando debidamente las previsiones de la LO, que, bien entendidas, permitian
perfectamente haber tenido a la pandemia como un supuesto comprendido en el estado de
excepcion y no, forzando las cosas, en el de alarma. Esa incorrecta aplicacién de nuestro
ordenamiento constitucional ha vuelto a darse en la declaracidn del estado de alarma que
afectd a determinados municipios de Madrid y en la Ultima declaracién 25 de octubre, de
ambito nacional, y su prérroga, no ya por el problema de la suspensién de derechos, pero si
por otros que mas atras se han sefialado.

]

Y lo mismo sucede con el ordenamiento del Estado autondmico. El caos, la desorganizacion y
los problemas de eficacia generados por el traslado a las comunidades auténomas de la
responsabilidad de hacer frente a los rebrotes del coronavirus no muestran las falencias del
modelo territorial, sino la inadecuada aplicacién del mismo. Al margen de que ese modelo
deba de ser reformado para dotarlo de mayor eficacia, algo que es claro, lo cierto es que el
modelo actual no tenia por qué haber producido la situacion antes descrita si se hubiese
aplicado de manera correcta. Es decir, si el Estado se hubiera hecho cargo de las
responsabilidades a que el modelo le obliga. En resumidas cuentas, si el poder estatal
hubiese utilizado las competencias que tiene (entre ellas la de reformar la legislacion
sanitaria para habilitar correctamente posibles limitaciones de derechos y la de acudir,
cuando ha sido necesario, al estado de alarma sin desfigurarlo) en lugar de endosar a las
comunidades auténomas una actuacién que excede de las competencias de éstas.

Estas reflexiones son trasladables a un @mbito mas general del funcionamiento del Estado. A
veces se imputan al modelo constitucional carencias que no obedece a sus deficiencias
normativas, sino, en la mayoria de las ocasiones, a su inadecuada aplicacién. Muchos de los
problemas que se achacan a nuestro Estado constitucional democratico y autonédmico no son
consecuencia de las normas que lo regulan, sino de que éstas no se cumplen. De acuerdo
con las previsiones constitucionales, y con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
determinados problemas que nos aquejan (y no sélo los derivados de la pandemia) podrian
haber sido encauzados de mejor manera si los poderes publicos actuasen de conformidad
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con el ordenamiento constitucional. Ha sido la practica desviada de esas previsiones
normativas la que nos ha conducido a una situacion institucional y social lamentable.

Por ello, en tiempos de afliccién, como los de ahora, sin perjuicio de auspiciar reformas
estructurales de nuestro ordenamiento constitucional, quizas lo mas perentorio sea,
probablemente, actuar de conformidad con él. No tenemos un Estado estructuralmente
fallido. Lo que tenemos es unos poderes publicos que fallan en el cumplimiento de sus
obligaciones por no acudir a los resortes que la Constitucion le brinda. Ese es uno de
nuestros principales problemas. En lo que se refiere al Estado autondmico, lo que procede es
que los diversos poderes publicos actien con las competencias y la responsabilidad que ese
Estado les demanda. Ello no asegura la victoria sobre la pandemia, pero al menos permitiria
hacerle frente con mayores probabilidades de éxito.

2. La regulacion constitucional del Derecho de excepcion es adecuada en términos
generales, aunque seria conveniente una reforma del art. 55.1 CE

Como se analizé mas atras, las previsiones contenidas en los arts. 55.1 y 116 CE pueden
considerarse adecuadas en términos generales para hacer frente a las crisis, de cualquier
naturaleza y gravedad, manteniendo al mismo tiempo las reglas y principios esenciales de
nuestro Estado constitucional democratico y de Derecho. No obstante, la practica puesta de
manifiesto durante la actual pandemia aconseja que, cuando se den las condiciones politicas
para efectuar una reforma de la Constitucion, podria ser conveniente introducir en su art.
55.1 el derecho de libertad de empresa como uno de los derechos fundamentales de posible
suspensién en el estado de excepcidn.

3. La causa posible de los principales problemas detectados.

En realidad, todos o casi todos los problemas que hasta ahora hemos ido sefialando
obedecen a una causa: la necesidad de adoptar medidas ante una crisis de dimensiones
(nacionales e internacionales) nunca vistas. Para hacer frente a esta crisis, los poderes
publicos, y en especial el poder ejecutivo, han tenido que reaccionar mediante decisiones de
gran intensidad y, de manera casi inevitable, con ciertas dosis de improvisacion. Ello resulta
comprensible, pero no impide que de lo actuado quepa extraer algunas lecciones, de
naturaleza juridica, y no politica (ajena a nuestro Informe), no tanto para censurar lo hecho,
Como para prevenir unas mejores respuestas, o en todo caso mas constitucionalmente
adecuadas, si en el futuro volviese a darse otra crisis de aquellas caracteristicas.

En este sentido, la primera leccidon, mas general, que cabe extraer de lo sucedido es que la
magnitud de una crisis como la originada por la pandemia COVI-19, que requiere
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necesariamente para hacerle frente de la practica paralizacién general de la libertad de
movilidad personal, o de gran parte de la actividad econdmica nacional y de la actividad
social (en educacién, transportes, relaciones laborales, cultura, deportes, etc. etc.),
dificilmente encaja en el estado de alarma, que esta previsto para emergencias de menor
intensidad y que, por ello, no permite la suspension de derechos ni la paralizacién de
actividades de modo tan amplio y en grado tan intenso como el que ha sido necesario
adoptar. El orden publico, o si se quiere, el orden social basico de la convivencia, ha tenido
que alterarse hasta limites insospechados. La situacidon de auténtica emergencia y extrema
saturacion del sistema sanitario como consecuencia de la pandemia ponen adn mas de
manifiesto la extrema gravedad de esta crisis.

Por ello, una crisis asi, mas que presupuesto del estado de alarma cabria entender que lo es
del estado de excepcidn, porque solo por él, y dentro de él, pueden tomarse decisiones que
el estado de alarma impide, y que ahora ha sido preciso poner en marcha, pero a costa de
ocasionar determinados problemas juridicos que ya hemos venido sefialando (uso quizas no
adecuado de los decretos-leyes, 6rdenes ministeriales quizas exorbitantes, restricciones de
derechos mas prdéximas a la suspensién que a la limitacion, etc.).

Por lo demas, el estado de excepcion (que permite, si, suspender determinados derechos) no
significa una restriccion de los controles democraticos, politicos y jurisdiccionales, sino, por el
contrario, su acentuacion, puesto que no puede declararlo el Gobierno por si sélo, ya que
precisa de la autorizacidén del Congreso de los Diputados. Y durante su vigencia no puede
eliminarse el control parlamentario del Gobierno, ni interrumpirse el funcionamiento de los
poderes del Estado. No hay, pues, que tener recelos democraticos para acudir a ese estado
cuando la situacién asi lo exige. Ademas, la posibilidad de suspender determinados derechos
queda en manos del Congreso, por lo que no habran de ser suspendidos necesariamente
todos los determinados en el art. 55.1 CE, sino, de entre ellos, sélo los que sean
«estrictamente indispensables para aseqgurar el restablecimiento de la normalidad» (como
dispone el art. 1.2 LO).

No cabe desechar que, si la gravedad de la pandemia no alcanzara el grado necesario para
necesitar de la suspension de derechos, el estado de alarma podria ser suficiente, eso si, si
se adopta respetando lo que, para él, han previsto la Constitucién y la LO 4/1981, que no es
lo que ha sucedido, al menos, en el estado de alarma decretado el 25 de octubre y en su
prérroga por seis meses, como ya se explico.

4. Conveniencia de una reforma de la LO 4/1981

Ya hemos adelantado que, en nuestra opinidén, no era estrictamente necesario reformar la LO
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para que la actuacion ante la pandemia hubiera sido no sélo eficaz, sino también
constitucionalmente adecuada, eso si, interpretando correctamente dicha Ley. Sin embargo,
con vistas al futuro, si que podria ser conveniente modificarla para regular mejor el estado de
alarma, sefalando cuidadosamente las limitaciones de derechos que fuesen necesarias,
excluyendo, claramente, la posibilidad de suspenderlos, especificando, de manera mas
completa que ahora, las medidas de orden sanitario, etc., que las autoridades del Estado
pueden adoptar con validez para todo el territorio nacional, desplazando en ese caso las
competencias autonémicas, aclarando que las prérrogas del estado de alarma Unicamente
podran establecerse por un plazo maximo de quince dias, y determinando que el desarrollo
de los decreto de declaracidn y prérroga no permitira que, por reglamentos, se establezcan
limites sustantivos a los derechos fundamentales.

Ello podria servir probablemente para que, sobre la base de dicha Ley reformada, una crisis
sanitaria, o de otro tipo (piénsese en desastres naturales), aunque de menor gravedad que la
originada por la CVID-19, pudiese ser combatida mediante el estado de alarma con menos
problemas, juridicos, econdmicos y sociales, de los que hemos padecido.

Sin embargo, y para eliminar de manera mas completa esos problemas, también convendria
modificar la LO con objeto de regular mejor el estado de excepcidn, incluyendo entre sus
supuestos de hecho las crisis sanitarias (o incluso originadas por desastres naturales) de tal
magnitud que no pudieran ser remediadas a través de las medidas propias del estado de
alarma. Carece de sentido, como ya se advirtié mas atras, que si la magnitud de la crisis
conduce a la verificacidon de que sélo puede combatirse mediante las medidas propias del
estado de excepcion, éste no pudiera ser declarado.

5. Necesidad de una reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional para
dotar de mayor eficacia al control jurisdiccional de las declaraciones y prorrogas
de los estados previstos en el art. 116 CE

Una vez regulados mejor los estados de alarma y excepcién en la LO 4/1981, nuestro Estado
de Derecho tiene que ofrecer la seguridad de que la declaracion de los estados de alarma 'y
excepcion, y sus prérrogas (no hacemos objeto de este Informe lo relativo al estado de sitio)
se adecuan a la CE y esa propia LO. Aqui ya no se trata del control parlamentario, que
subsiste y puede ser eficaz, pero que, ineludiblemente, queda en manos de la mayoria, sino
del control jurisdiccional, Unico control objetivado cuyo ejercicio se basa en razones
exclusivamente juridicas.

Para que ese control jurisdiccional sea una realidad, facilmente practicable y de eficaz
resultado, y dado que los decretos de declaracién y sus prérrogas son normas con fuerza de
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ley, la Unica via jurisdiccional para controlarlos de manera inmediata, como el Estado de
Derecho requiere, es la de otorgar al Tribunal Constitucional una nueva competencia, para
afiadirla a la Unica que ahora tiene (a través del procedimiento ordinario del recurso de
inconstitucionalidad, o al posible planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad),
cuya larga sustanciacion e ineludible tardia resolucién, pueden restar eficacia al control.

Se trataria de establecer una via preferente, sumaria y urgente de recurso frente los decretos
de declaracién y prérroga que permitiese que, en muy pocos dias desde la impugnacion, el
Tribunal Constitucional pudiera dictar sentencia. Tal urgencia procedimental seria
absolutamente coherente con la naturaleza excepcional del Derecho que se ha de controlar.
La legitimacidn para instar ese control urgente sélo deberia recaer en la minoria
parlamentaria, y no en los demas legitimados para interponer (como hasta ahora) los
recursos ordinarios de inconstitucionalidad frente a estos decretos con fuerza de ley, que,
como via complementaria y a disposicién de todos los legitimados por el art. 162.1 CE, no es
conveniente (ni constitucionalmente posible) hacerla desaparecer

De ahi que propugne una reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional que prevea
que, a partir de la publicacién de la declaracién de un estado de alarma, excepcion o sitio, y
de sus prérrogas, un minimo de 50 diputados o 50 Senadores puedan impugnar, en un plazo
maximo de tres dias, tales decretos ante el Tribunal Constitucional.

Recibida esa impugnacioén (que se atendria a la forma y contenido de las demandas en el
recurso de inconstitucionalidad), el Tribunal la trasladaria al Gobierno y al Congreso de los
Diputados para que puedan comparecer y presentar alegaciones en el plazo perentorio de
tres dias. Trascurrido ese plazo, el Tribunal habria de dictar sentencia en otros tres dias. Esta
perentoriedad resulta inexcusable para que tal control pueda ser eficaz, y no significaria
impedir un examen mas detallado y minucioso del problema, en cuanto que continuaria
abierto el procedimiento ordinario del recurso de inconstitucionalidad, cuya compatibilidad
con la impugnacidén urgente deberia quedar salvada en la propia LOTC.

(]

De este modo, el principio general implicito que se deriva de las previsiones constitucionales
(requerido por nuestro sistema de Derecho de excepcidn, que atribuye a los poderes publicos
facultades limitadas y controlables) y que recoge correctamente la Ley Organica 4/1981 en
su art. 1.2 («las medidas a adoptar... seran las estrictamente indispensables para asegurar el
restablecimiento de la normalidad»), aparte de verificable politicamente por el Congreso (que
participa en las decisiones sobre los tres estados), lo sera también, juridicamente, por el TC,
no sélo mediante el recurso de inconstitucionalidad ordinario (como ahora, y que debera
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conservarse), sino también, de manera perentoria y eficaz, mediante este otro recurso de
inconstitucionalidad extraordinario y urgente al que nos hemos venido refiriendo. Ello
permitird al TC ejercer un inmediato control de razonabilidad sobre las medidas limitativas de
derechos de los ciudadanos o de competencias de los entes territoriales, y de
proporcionalidad sobre las medidas que supongan una suspension de derechos.

Esta diferente intensidad del control segun se trate de verificar la constitucionalidad de las
limitaciones de derechos o de su suspension, resulta de gran importancia, porque creemos
que en las situaciones de excepcion el canon de control tiene alguna peculiaridad que lo
distingue del que cabe utilizar en las situaciones de normalidad.

A diferencia de lo que sucede en las situaciones de normalidad (donde las limitaciones de
derechos han de estar regidas por el principio de proporcionalidad), en las situaciones de
excepcion el control jurisdiccional de esas limitaciones (y de cualquier otra medida en
relacién con la organizacidn territorial del Estado o cualesquiera materias que hayan de ser
afectadas) ha de ser un control externo, esto es, regido por el principio de razonabilidad que
tiene a la arbitrariedad como el Ultimo valladar que no puede saltarse. Asi se desprende de la
doctrina del Tribunal Constitucional para las situaciones de excepcidn, establecida por la STC
89/2019 a proposito del art. 155 CE.

En cambio, a nuestro juicio, el control jurisdiccional de las suspensiones de derechos,
suspensiones que sélo pueden darse en los estados excepcionales (nunca en las situaciones
de normalidad), y supuesto que no ha sido objeto de la jurisprudencia constitucional ya
citada porque el art. 155 CE no las ha previsto, ha de ser, necesariamente, aun mas incisivo:
un control interno basado en el principio de proporcionalidad, pues asi lo requiere el alto
valor constitucional de lo que se puede suspender. Careceria de sentido que el control de lo
mas grave (la suspensidn de derechos) en las situaciones de excepcionalidad, fuese menos
intenso que el control de lo menos grave (limitacién de derechos) en las situaciones de
normalidad.

6. Derecho de excepcion y tutela judicial efectiva

Conviene advertir que, que pese al hecho de que sélo determinadas instancias publicas
puedan acudir al Tribunal Constitucional para impugnar directamente la declaracion o la
prorroga de los estados de alarma o de excepcidn (en este Informe no ha lugar a tratar del
estado de sitio), los ciudadanos no quedan indefensos.

De un lado, porque el recurso de amparo siempre esta abierto, previa utilizacién de la via
judicial previa, para ser interpuesto por los particulares frente a cualquier medida, ya sea un
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acto o una norma sin fuerza de ley, adoptada por los poderes publicos que estimasen
vulneradora de los derechos fundamentales susceptibles de amparo. Es cierto que la via del
amparo, por ser subsidiaria a la judicial, puede no dar respuesta inmediata a dichas
reclamaciones, pese a la potestad del Tribunal Constitucional de suspender el acto productor
de la vulneracion.

De otro lado, porque los ciudadanos no estan privados de una tutela jurisdiccional inmediata,
ni en el estado de alarma ni en el de excepcidn, ya que pueden impugnar desde el primer
momento, en la jurisdiccidn ordinaria, por la via contencioso-administrativa, los actos e
incluso los reglamentos que, en aplicacion de las medidas de emergencia, entendieran que
habian vulnerado sus derechos. Sélo si en esa via judicial la vulneracién no se hubiera
remediado, les cabria entonces acudir al recurso de amparo.

En el caso de que tales vulneraciones tuvieran incluso su origen mediato en los decretos de
declaracion o prérroga, el sistema de garantias que protege a los ciudadanos no desaparece,
porque los érganos judiciales, ante los que se recurriera por actos o medidas de aplicacion de
aquellos decretos, pueden plantear ante el Tribunal Constitucional, respecto de ellos, la
cuestion de inconstitucionalidad.

Durante las situaciones de emergencia previstas en el art. 116 CE, el Estado de Derecho no
desaparece, como tampoco el Estado democratico. Esa es una de las virtudes de nuestro
Derecho constitucional de excepcion que es justo reconocer.

7. Reformas de la legislacion ordinaria

Con ocasion de lo actuado durante el estado de alarma de ambito nacional decretado el 14
de marzo y, con posterioridad, hasta hoy (incluida la Ultima declaracion, de 25 octubre, de
otro estado de alarma de ambito nacional y su prdrroga) se han puesto de manifiesto
también algunas carencias de nuestra legislacién ordinaria que convendria solucionar. No
tanto en lo que se refiere a nuestro Derecho de excepcion, sino con vistas al Derecho de la
normalidad. De ahi la conveniencia de determinadas reformas de la legislacién laboral,
sanitaria y de salud publica para que, mediante la legislacion basica y la potestad de
coordinacion, mejorase la regulacién actual y diera mas protagonismo el Estado para hacer
frente con eficacia a los problemas ordinarios (no excepcionales) que, en esas materias,
pudieran surgir de la divisién territorial del poder. Téngase en cuenta que el Estado
autondmico no debe impedir la capacidad de actuaciéon de las autoridades estatales cuando
los intereses generales asi la demanden, simplemente porque esa forma de Estado no esta,
ni puede estar, basada en la absoluta separacion territorial de los poderes, sino en una
distribucién de competencias sustentada en el equilibrio entre unidad y autonomia.
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También es necesario que, para prestarle la debida cobertura constitucional, se prevean,
mediante ley organica (en el caso de la libertad de empresa, bastaria la ley ordinaria), con el
grado suficiente de determinacidn, algo que ahora no sucede, las medidas ordinarias (no
excepcionales) que habrian de adoptarse sobre limitaciones generales o indiscriminadas de
derechos fundamentales con el objetivo de hacer frente a la pandemia.

Por ultimo, y sin perjuicio de todo lo anterior, debe subrayarse que en todo caso, nuestro
Estado autondmico, respetuosamente aplicado, no permite a los poderes centrales trasladar
las comunidades auténomas la completa responsabilidad de hacer frente a la crisis que
padecemos, ya que aquellos (Gobierno y Cortes Generales) tienen unas competencias
exclusivas irrenunciables y, por ello, de obligatorio ejercicio. Ello no impide, en situaciones de
normalidad, la necesaria colaboracién (a través de la cooperacién y la coordinacién) entre el
Estado y las comunidades auténomas. El correcto equilibrio entre la actuacion unilateral
estatal (en uso de sus competencias exclusivas) y la actuacién coordinada entre el Estado y
las comunidades auténomas (en los supuestos en que ambas entidades actlian en el ambito
de sus respectivas competencias) es lo que nuestro Estado autondmico demanda.

Ello no impide que, en momentos de mayor calma politica, deba acometerse una reforma
constitucional para mejorar nuestro Estado autondmico, algo que cada dia resulta mas
conveniente. No obstante, me parece oportuno repetir que, aun con sus actuales defectos, el
Estado autondmico podia haber funcionado de manera mas adecuada de lo que ha sucedido,
y esta sucediendo, con ocasion de la pandemia.

MANUEL ARAGON REYES
Ex catedratico de Derecho Constitucional y magistrado emérito del Tribunal Constitucional de
Espafa
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